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27. 1. Gind thilvingijhe Gejee rebijibele Redidnoruen? :
2. it baB Feftitellungéverfafren nad § 138 ded thiiringijden
StaniBbeamtengefeted mur julifjig fiir Sdadenderjoganipriide
gegen Beantte ivegen Wmtspilidiverlefung oder and) tvegen anderer
gegen Beantte geridjteter nipritdhe?
8. Stamn ein gegen einen Beamben geridyteter Aniprud), wegen
defjent ein FeftitellungBbeidiiug nad) der ju 2 genannten Vorjdrijt
erfafjen orden ift, fm ordentlidien Redjtdiveg andy dbann nody-
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geprilft werden, loenn dbad BVejdlubverfahren vegen bed Anjprums
umuliifig war, ober muf in joldem Folle auf dic Klage ded
Beamien der BVejdluf aufgehoben verden?

4. Rann jid ber Staat (bie Gemeinde) gegeniiber der Klage,
weldie der Beamfe gegen einent auf Grund der ju 2 genannten
Borjdrift erlajjenen Fejtitellung2beidhluf erhoben HKat, damit
perteidigen, daf ihm (ihr) gegen den Veamfien nod) andere An-
fpritde suftinden ald der in dem BVejdluf Hezeidnete?

5. Muf ein Beamber Beftedyungdgeld, dad er angenvmmen
hat, jeinem Bffentlidien Dienftheren Hevausgeden?

6. Wie berhilt fidy bder fiactlidie Unfjprudy auj BVerjall:
erflitung nad) § 12 6§, 3 MnlWE. u dem bitrgerlid-redlidjen
Aniprudy ded Dienjtherrn gegen feinen Angejtellten auf Heraus-
gabe von jog. Sdmiergeld?

BRO. §549 B[, 1. Thitr. Staatzbeamtengefes vom 14, Miry 1923/
13. Degember 1930 (Thite. HE. 1923 ©.129/1931 €.1)— 1. GiBG. —
§133. BEDB. §667. StEH. §335. UnIWEG, §12 A . 3.

IIL. Bivilfenat. Ut b. 7. Degember 1934 1. &. K. (/L) tv. Stadt-
gemeinde €. (Bell.). III 209/34.

1. Sanbgeridt Weimar,
If. Dbetlanbedgerid)t Jena.

Der Kldger war feit bem 6. September 1920 Stadibaumeijter
bet verflagten thilringijdhen Stabtgemeinbe. Jm Suni 1932 twurbe
er wegen bienftlider BVerfehlungen vorliufig pom YUmt enthoben;
audy tourde gegen ifm ein Dienftjtrafberfahren mit bem Hiele ber
Dienjtentlafjung eingeleifet. Durd) BVerfiigung ded Reidsitatthalters
fitr Thitringen bom 28. Auguijt 1933 ift er auf Grund von §4 bes
Reidiagefeped sur Wieberherjtellung bes Berufdbeamientums bom
7. Upeil 1933 (RGBL I &. 175) mit fofortiger Wirkung aud bem
Dienfte ber Beflagten entleffen rworben.

Durd) Bertrag vom 19. Oltober 1928 itbertrug bie Bellagte ber
G. Zr. @mb. vie Crridtung einer newen Kldranlage. Der Bau
wurbe im Jafre 1929 audgefilhrt. Daran {dloffen fid) Redhts-
fireitigteiten zwifdjen der Beflagten und verjdiebenen Handbmerlern,
ut beren BVerlauf jich Jerausitellte, daf der Kldger Enbe 1928 ober
Ynfang 1929 pon €t bem Gefdyifisfithrer ber genannten Gefells
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jhaft mbH., 10000 RIX. erfalten hatte. Die Dellagte behauptet,
biefe 10000 RIM. feten ,Schmiergeld”, bad fidy ber Kldger fir hilidt-
wibriged Hanbeln beim Bau ber Rldranlage habe zabhlen lojfen. Sie
meint, ber Rldger jei verpflidhtet, ihr diefen Betrag Heraudzugeben.
Durdy Bejdhluf ded Crften Bilvgermeifterd der Bellagten vom
17. Mai 1933 ift auf Grund pon §133 ALY 1 Th. GtBE. in BVer-
bindbung mit § 74 ber Gemeinde- und Kreiforbrung fitr Thitringen
vom 8. Suli 1926/22. Quli 1930 (Thitr. GES. 1926 &. 235/1930 &. 148)
bie Grjappflidyt be3 fligerd der Betlagten gegeniiber in Hihe von
13846 RIR. fejtgeftellt toorben. Davon Fommen 3846 M. fir ven
gegeniudrtigen Redhistreit nidht in BVetvadht, Hinfihilid) der jept
fteeitigenn 10000 RIN. Beiht o8 unter Mr. 3 be3 Bejchlufjes:

Rad) den Audjagen ded Unternehmerd St. hat diefer zu Beginn
ber fldranlagebanarbeiten an ben Stabtbaumeifter &, (ben Rlager)
10000 RIR. bezahlt, bie diefemn nidyt zuftanben. WAB Beamter ber
Gtabt hitte er diefern Betrag an die Stadt abfithren mifjen. Durdh
bie Unterlaffung bder Wblieferung ift bie Stadbt in Hihe bon
10000 RIR. dued) ihn gejdhidigt.

®egen diefen Bejdlup Hat der Kléger innerhalb der gefeplichen
rift Slage erhoben mit bem Univag, feftyuftellen, daf ber Befdlup
unter 9. 3 zu Unredht ergangen umd bap er (Rldger) nicht ver-
pftichtet fei, bie 10000 RAR., die er von bem Jngenieur &t. erhalten
habe, an vie Bellagte abzufithren. Cr beftreitet, Jur Heraudgabe der
10000 RM. an bie Bellagte verpflidtet zu fein. Das Yeld Habe ex
bon &t, midit fiir pfliditwidbriged Verhalten befommen. €3 Hanble
fih wm ein Darlefenr, wm dad er nady Wbjdhlufy ves Vertragd mit
der €, Tr. GmbH. St. gebeten habe mit Riidjicht auf die grofe Not-
lage, in ber er fid) bamald infolge pon Srantheit in feiner Familie
befurtben habe. ©t. habe thm mit bem Darlehen blog eine perfonliche
Gefalligteit ermviefen, die mit dbem Bau der Kidranlage durdy bie
®efellfhaft nidhts u tun gehabt habe.

Die Bellagte leugnet, dap ber Ridger bas Geld barlehnstveife
exhalten habe. Gt Habe e3 vielmelr beformmern, um feinen bienftlichen
Ginfluf o8 Stadtbanmeifter joroohl bei ben BVertragsverhandlungen
o1 aud) bei ber fpateren Uudfithrung der Kldranlage ju Gunften ber
E. Tr. BmbD. und zum Nadpteil feiner Stadbt eingujeben. RNady bec
Rehifpredhung feien Brivatangeftellte gemd §667 BEBV. ber-
pflichtet, @elver, bie fie mit folder Bwedbeftimmung empfingen,
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ibrem Dienjthertn zu erjtatten. Fir Beamte miljfe biefer Grunbdiag
exft redit gelten. Die Bellagte behauptet aber aud), um den Betrag,
ber bem Rldger jugefioffen fei, ihrerjeits ge{chibigt worben zu fein.
Penn erfajrungdgemdl mwiithen folde ,Sdymiergelber auf ben
geforberten Preid aufgefdhlagen, jo baf ohne weitered angenommen
twetben fomne, bie Rldranlage fei der Beflagten mindeftens um
10000 RM. zu teuer gefommen. Schon bei der Vergebung bes
Baues an die genannte Gefelljhaft habe jidh) die Stadbivermaltung
auf den Rat bed Rldgerd ald bes eingigen ifr jur Seite |tehenden
Fadymannd perlafjen. UAber aud) bei Ubermwadiung desd Baued der
Unlage habe jidy ber Kldger Pilidhtverlepungen zujchulden fommen
lojfen. Die Koften ber — iibrigend unbraudibaren — Hldraniage
hitten infolgedeffen aud) ben utjpriinglich peveinbarten Betrag pon
180000 RIN. exheblidy iiberfdritten.

Der RKldger hat dad Beftehen eine3 Schadenderfapanipruds
beftritten. @r nimmt in Ybrede, bei der Vezgebung ded Nuftrags an
bie Qieferfirma entfheibend mifgetvir¥t zu Haben; er habe im Bau-
aus{duf fiberhoupt feine Stimme gehabi. Crft nadpem ofne fein
Rutun ber Bertrag abgefdylofien toorben, fei er wegen der Darlehns.
getwdhrung an &t Herangetreten. Bei der BVauausfithrung Habe ex
ftet3 bie Belange der Stadt ber Bieferfirma gegenitber getvahrt. Die
Unlage fei durdhaud Braudpbar und entfprede bem dafiir gezahiten
Betrag.

Das fandbgeridit Hat bie vom Rldger DHegehrie Fejtitellung
getroffen. Dagegen Hat bag Dberlanbesgeridit bie fiage abgermiefen.
Die Revifion ded RKlfgers fithrie zur Wieberberfiellung bes land-
geridhtlichen Urterls,

Griinbde:

1. Die Revifion madt in erfter Reibe geitend, baf §133 TH.E1BY.
ein Verwaltungdverfalren nur mwegen ber gegen Beamte geridteten
©djabenBetjaganfpritche vorfehe. Dex von ver Bellagten gegen den
Kldger erhobene Unfprud) berube aber auf bem Redjtdgedanten bes
§ 667 BEDB., fei alio fein Shadenderfabaniprud, jo baf feinetivegen
ein Feftitelungdverfafiren unguldfiig gewefen fei. Hierauf hat fid
ber Sldger, jomweit bie Tatbeftinbe ber in ben Borinftanzen ergangenen
Uzteile erfefen lafjen, bisher nidht berufen. &r Hat den gegen ihn
exgangenen Feftjtellungsbefdluf, von fadlid-reditlien Eintwen-
bungen abgefeben, verfafrendrechilidhy mur beshalb bemdngelt, rveil
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ihm entgegen § 133 UAbY. 2 a. a. O. vorher Tein Gehbe gervdhrt rworden
fet, weil der Befdhluf nicht begriindet worben fei, und endlich, weil
piefer ihm nidht ordnungdmdfig sugeftellt worden fei. Diefe Riigen
find fdon im erften Redyidzug mit zuireffenber BVegriindbung ab-
Tehnend befchieben tworben. @leidyoohl muf bie vom RKldger erjt
jept erhobene Beanftandung bves Feftftellungsberfabhrend gepritft
mwerden, da ed fid) inforoeit um ein Verfahren handelt, dbad nidt der
Rerfiigung ber Patteien unterliegt. So ift berm aud) {dhon bas Be-
rufungdgerid)t auf bie Frage ber Fuldffigleit bed gegen ben RKlidger
erlaffenen Befdhluffed eingegangen und hHat fie mit folgender Be-
gritnbung bejaht: e3 handle {ich zwar bei bem Anfprudy der Bellagten
nidit um einen Schabenderjaaniprudy im juriftifd-tednijden Sinne;
inbefjen befidnden feine BVedenfen, den §133 WL]. 1 Th. &tBG. in
Berbindung mit § 74 ber Yemeinde- und Kreidorbnung fiiv Thiiringen
vom 8. Quit 1926/22. Juit 1930 audy auf Heraudgabeanfpriide an-
sutvenden, bie, toie Bier, auf Peraudgabe von Geld gingen; etne jolde
Huslequng tverde allein bem Sinn und Bwed bes §133 geredht.

Die Deutung, die dud Berufungdgeridit den vorftehend begeid-
neten Borjcriften bes thiringijden Red)t bat uteil werben laffen,
unterliegt gemdf § 549 ALY, 1 BPO. n. §F. der Nadypritfung durd) basd
Revifiondgericht. Denn ba einige thitringtjde Umidgerichtabezicte zum
Qanbgeriditabezirt Erfurt und dbamit zum Obetlanbedgerid)tsbesirt
Maumburg a. &. gehven, erfiredt {idh der @eltungsdbereid) forwoll des
thiiringijdien Staatdbeamtengefeges rie ber Gemeinde- und Rreis-
promung fitr Thiiringen {ther ben Begirf bed Berufungsdgeridyts, des
Oberlandesgeriditd Jena, finaud. Damit find bie Boraudjepungen
be2 §549 a. a. O. gegeben.

3n ber Beurteilung des § 133 TH.SGB. fann bem Berufungs-
gericht inbeffen nidyt beigepflichtet werden. Die Vorjdyrift beltimmi
in UYL, 1:

Sit ber Staat bereditigt, bon einem Stantsbeamten Shabens-
erfats zu berlangen, fo fann die Crfappilidht bed Beamten und ber
1 erfetentbe Betfrag durd) etnen Vejdluf bed Staatdminifteriums
feftgeftellt erden.

Nad) § 74 ber Gemeinbe- und Kretdordnung fiir Thitringen gilt dbad
Betwaltungsverfahren ur Verfolgung von Erjapanfpriiden aud) fiir
die unktiinbbaren Gemeindebeamten, ju benen ber fldger als Stabt-
baumeifter ber Bellaglen gehirte. Bur Feftftellung fjeiner Erjak~



27. Thiringfidie Beamie. Feiftellungdverfahren. Beftedhingdgeld. 199

pflicht war nad) Ubj. 2 daf. ber Bilrgermeifter ujtdndig, ber aud
ben Befd)lug pom 17. Mai 1933 gefaft Hat.

§133 Abj. 1 TH.GtBG. bejieht fih nad) jeinem weifelsfreien
Wortlaut, wie aud) das Berufungsgeridyt anjdieinend nidt verlannt
bat, nur cuf Sdhadenderjapanipriiche ded Staated und (nad) § 4 bex
@emeinbe- und SreiSorbnung) aud) ber Gemeinden gegen ihre
Beamten. $largeftellf it bad befonbers, wenn man neben dem
§133 AY). 1 oudh ben §12 AbL 1 baj. beachtet. Diefer bejagt:

Berlept ein Beamter vorjaslidh feine Umitdpflidit, o bat er hem

©taate ben biefem bdaraus entjtehenden Sdhaven zu erfegen.

Berubt die Verlepung der Umispflidit auf Fabhrldfjigkeit, fo ift der

©taat beredjtigt, pon dem Beamien Schadendetfap ju verlangen. . .
Der Wortlaut ded § 133 AbJ. 1 (ijt der Staat berechtigt, bon einem
Gtaat3beamten Schabenderjah 3u verlangen ...) fdilieft fid) gany
offenfidhtich an §12 AbJ. 1 an. Cr l6ft bad auf Feftftellung, vor-
behaltlicy bes Hechisweqs, geriditete Bermaltungsverfahren nur zu
fiir Anfpriiche, die ber Staat — hier die Gemeinde — nod) § 12 AbJ. 1
gegen einen Beamien erhebt, b. §. fiir Sdabenserjapanfptiiche wegen
Umispflidtverlepung. €in [older Unfprud) bilbet aber nidht ben
®egenjtand ded gegen den Kldger erlafjenen FeftiteNungsbejdlufjes.
Denn danad) joll der Kldger die 10000 RIN. an die Beltlagte zablen,
bie er bon Gt. ethaltent haf. Und zwar joll et fie beshath zahlen,
weil er Den Betrag an dbie Stabt abfithren miiffe, gang unabhingig
dabon, ob biefer burd) Hingabe und nnabire bed Gelbes irgenbdein
Sdaben ermadfen fei. Der Shlufjap von Tr. 3 ves Befdluffes,
burd) bie Unterlafjung ber Nblieferung fei die Stabt in Hihe bon
10000 RN, durdh) ben Rdger gefdhddigt worden, zeigt dad nodymals
gang deutlich. uch er madyt feinen BVerfudh, eine Sdddigung ber
Bellagten burdy eine vom RKliger begangene Umidpflidtverlepung
darzulegen, fei €3 audy nur in Gefialt von entgangenem Gewinm.
Bielmehr witd blof die Nidytablieferung desd Gelbes ald Shidigung
ber Stadt begeichnet, ein, mwie feiner niferen Begriinbung Hebarf,
unter bem Gejidhtdpuntt ved Shabenderfaped reditlid) unhaltbarer
©a. Kermgetdynend ift {ibrigens, bap fich ber Befjdyluf ur reditlichen
Begrindung ded darin feftgeftellten Unfpruh3 felbft auf §12 UbJ. 1
TH.GtBE. (in Berbindbung mit § 74 ber Gemeinde- und Kreis-
oronung) beruft, ohne inbeflen Tatieden amjugeben, bie befjen
Untwendbung zu redifertiger bermodhien.
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Danady findbet ber Bejdlug vom 17. Mai 1933 in § 133 UB{. 1
TH.StBE. nur bann eine reditlide Stitge, wenn man, wie e3 dad
Berufungsgericht ofne ndhere Begriindumg nur unter Berufung auf
Sinn und Jwed der BVoridyrijt tut, diefe ausbehnend audlegen Wnnte,
Eine jolde Ausdtveitung der BVorfdyrift ift inbefjen nicht angdngig,
und et fhon beshalb nidyt, weil im Beambenredht ald Teil bes
offentlidhen Rediid jtrengere Regeln fitr bie Uuslequng von Gefepen
geltent al3 im bitrgerlichen Recht. Der erfennenbe Senat Hat bereits
mehrfad) audgefprodjen, baf die Einwirfungen bon GStraftaten und
biggiptinarijhen Vergehen dber Beamten auf ihre Gehaltdanipriidye
vurd) die Gejepe erjdhipfend geregelt find und nicht burdy Peran-
siehung allgemeinredhtlicher Gefidispuntte ertveitert werben fonnen
(RGJ. Bb. 125 &. 318 und Bb. 140 &, 125). Entfpredjended muf
fiir bie bermbgenstechtlichen Berpflidhtungen ber Beamten gegen
ihren offentlid-rechtliden Dienftherrn gelten. Yud) diefe Berpflicy-
tungen lajfent fich, wenigftend regelmdfig, nidt itber ba3 Hinaus er-
jtreden, wad bad Gefels felbit beftimmt, und jtvar forwohl nad) hrer
jadlid-redtlichen Grundlage mwie nadh ihrer verfabhrendreditlichen
Geltendmadung. Hieroon faxm gevade filr b3 in § 133 TH.E1BE.
geregelte Fejtjtellungdverfafren feine YUudnahme gemadyt twerben.
Denm  grundidplidh milffen Sdadbenderjnpanfpriie von Reid),
Qinbern und Gemeinben gegen ihre Beamten im orbentliden
Redjtstoeg geltend gemadit twerben (REJ. Bb. 97 €. 263 [269]).
Allerbing3 Bat ba3 Meid) (§§134flg. RBE.) nady bem Borbilbe
Preufend (preud. Verorbnung {iber bie Fefifepung und den Erfap
per bei faffen und anberen Vervaltungen vorfommenden Defette
pom 24. Sanuar 1844, &, &. 52) fiir {eine Beamten ben Redifdieg
injofem eingefdhrdntt, als e3 bie Feftitellung bon Kafjendefeften, b. b.
pon Fehlbetrdgen im tatjddliden Raffenbeftande, in einem befonberen
Berfafhren, dem fog. Defettenverfahren, zugelafien Bat, unter BLor-
behalt jedod) ber Unrufung ber orbentlichen Geridyte dburdh ben fiir
haftbar erfldrten Beamten. (ber diefe Regelung geht die in Thitringen
getroffene toeit Hinaus. Gie fieht ein Vermwalhmgsverfafhren fiiv alle
Sdyadenserjapanipriide bot, die ber Staat ober die Gemeinden gegen
ihre Beamten wegen [duldhafter Amispflidhtvetlefung erheben ju
fonmen glauben, ein BVerfahren aljo, ouf dad der Yusdrud |, Defelten-
verfafren” nidht melhr pajgt. Diefe Regelung gibt ber Bermwaltung
Bereits eine jo gefiderte Stellung jur Durdifepung der widytigften
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Anfyriide gegen ibre Beamten, baf eine Ausdehnung auf tweitere
Unfpriihe gegen biefe nicht ober menigftend nidht mit geniigender
Gidherheit ald im Sinn und [red bes Yejehes liegend angefefen
mwerben fann, Man miijte dann jdon beim Fehlen eined geeigneten
Abgrenzungdmerfmald dazu fommen, bad FeftjteMlungdverfabren auf
alle Anfprihe ju exftreden, bie ein fffentlides Gemeintwefen gegen
einen Beamten gelfendh macht, 3 B. andy anj Unjpriide auf Rid-
sahlung pon fiberbobenem ®ehalt. Someit Tann aber dem Earen
Wortlaut bed @ejehes gegenitber feinesfalld gegangen mwerhen.
Sdlieflid it nod su erwdgen, bdap ber Anjprudh ber Bellagten
auf Heraudgabe befjen, wad der Kldger bon &t. erhalten hat, jadlid)-
redjttid) Der unmittelbaren gefeplichen Grundlage entbehrt ynd aud
vom Berufungsgeridht nur mittelbar dburd Hervanziehung von Regeln
pe3 bitrgerfidien Redjtd begritnbet ju werben vermodhte. Dad fpridht
gleidhfall bagegen, baf bad Gefel ihn einem Lermaltungdberfahren
Bat untermerfen wollen. Racdh alledem fann jeine Feftjtellung in bem
Berfahren, das § 133 TH.SBG. fiir bie Durdjfithrung von Schadens-
etjaganipriihen gewdfrt, nidt gebilligt tvetben,

Yus der Unzuldffigleit ded Feftftellungsverfahrensd filr ben in
bem Bejdluf vom 17. Pai 1933 bezeidhneten Uniprucdy bes Be-
flagten folgt inbeffen nicht jchon ofne weiteres, baf diejer Unjprud
in dem gegentvdrtigen Redhidjtreit nidht fadhlich gepriijt werben
tonnte. Jn gablreiden Entjdjeidungen, bie su den beveits angefithrten
Borjdyriften ded Reidhd und Prehfend {iber bad Defelienverfahren
ergangen find, hat das Reidh3geridhyt audgejproden, daf Gegenjtand
be3 {idy bem BVermwaltungsperfahren anjdliefenden geridtlichen Ler-
fahrens bie Entjdeibung fiber bas Beftehen bes von ber Venwaltungs-
behitbe feftgeftellten Grfapaniprudid fei, iwéfhrend ben Geridhten
nidt sujtehe, fiber bie Juldjfigleit desd Defeftenverfafrens unbd bes
Defettenbeidiuffed u befinben (RGJZ. BbH.12 ©.143, Bb.58
©. 245/246, Bb. 75 . 328, Bb. 92 ©. 236, Bb. 97 ©. 263 [269],
Bh. 99 &. 79; Urteile bed erfermenden Senats bom 24, Upril 1908
11T 452/07, abgebr. 3T, 1908 ©. 411 r. 14, vom 23. Februar 1909
11T 188/08, abgebr. 3¥8. 1909 &. 231 T, 29, und pom 15. Februar
1927 I 132/26, abgebr. Q8. 1927 ©. 1591 Mr. 25, 2. 1927
Bp. 1269, Redpt 1927 Ne. 1155, JRd{d. 1927 Ripr. Tr. 846). Diefe
Sdjeidung ergib? jidh ous bem Berhdlinid wifden Redytdpilege und
Lermaltung, welde beiden bie thnen jugemwiefenen Gebiete {tact-
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Tidher Tditiglett felbftdndig umd unabhingtg boneinander ju bearbeiten
haben. &te gilt aud) flir Thilvingen. Grundidplich entyiedt fidy atjo
bie Buldfjigleit bed im thiivingifdien Staatdbeamtengefes geregelten
Geftftellungsverfafyrens bet Unjpriidhen gegen Beamie der tidhter-
tidgen Nadypritfung.

®eht man Hiervon aqus, fo mu aud) fitr ben borliegenden Fall
anerfannt werden, baf ber Febler, der nadh) bem Gejagten bem
Tefttellungsbefdlug vom 17. Tar 1933 anhaftet, nidt hindert, im
gegentodrtigen Rechtsftreit auf den Unfprud) jachlich einzugelen, dex
Den @egenftand bed Befdylufjes bilbet. Ullerbings ift hier ber Wiber-
jtreit, tn dem der Befdhluf sum Gefeh fteht, erheblider ald in ben
Tdllen, bie durd) bie vorgenannten Urteile entfdiieben worden jiud.
Der Bejdluf greift ohne audreidende gefepliche Grumblage in die
Buitdndigleit der orbentliden Geridite etn. Tropbem iit er fein
unbedingt umpirfamer Verwvalhingdaft und faun deshaldb wenigjtens
nod) ald Grundlage fitv eine Klage im orventlidhen Reditdroeg dienen,
mit der geltend gemad)t with, ber im Befdhlup fejtgeitelite Unjpruds
beftehe nicht. Eine jad)liche Ent{cheidbung iber ben von ber Beflagten
gegen ihn erfhobenen Unfprudh erftrebt audy der Rlger fitr ben Fall,
bof ber Feftitellungdbefdiiug nidt {don aud verfalrendredhilichen
@ritnben unbeadhilid) iff. Sein Vorbringen in den Vorinjfangen ikt
barither feinen Btveifel. Dementfprediend Haben Lanbdgericht unbd
Oberlandedgerid)t den Anfpruch jelbft erdctert. ©o mup dad Be-
tufungdurteil in feiner fadfidreditlichenn Begritndbung nadygepriijt
erden.

II. Der Streitgegenjtand mwird begrengt durd) die Begriimbung
bed {eftitellungsbefdlujles vom 17. Mat 1933. Die gefeslid) (§ 133
Abf. 2 TH.SIBE.) vorgefdriebene Begritndbung eines jolden Be-
jehlujies it fir ihn wefentlidy. Feblt fie, fo ift ber Bejdjiup itberhaupt
umwithom (jo Urt. bed erfennenben ©enatd bom §. Suli 1930
I11 375/29, abgebr. HRN. 1930 Nr. 18533, fiir einent nach dem Reids-
beamtengefey ergangenen Defeftenbefchluf). Aus ber Begriindbung
ved Befdluffed allein ift anderfeits su erfehen, welden Anfprudy die
Behdrde gegen ben Beamten geltend madi, welden Anfprud) er
affo mit feiner gegen der BVefdluk geridyteten Rlage beftreitet. Tie
vom Sliger gegen den Feftitellungsbejdiiuf erhobene Rlage iit eine
verneinenbe Fejtftellungdtlage; mit thr joll tm Gegenjoh 3u bem
Bejdlup feftgeitellt mwerden, baf ber barin Fir begrimbet erflirte
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Yniprudy der Bellagten gegen den flager nidyt befteht. Diejer Mlage
gegenitber Tann fiy bie Beflagte nur vamit verteibigen, bah Dder
Unfprudy, auf veffen Vernetmung die Rlage abzielt, beftehe. Ob fie
gegen ben Rlager nody andere Anfpriiche befibt, ijt unerheblid). Denn
aud) tvenn da3 der Fall fein follte, fo wirthe fidy baraud nod nidt
ergeben, bag ber ben Stlagegegenjtand bifdende Unjprudh begriindet
fei. Da e3 fid) bet Der ®eltendbmadung anderer Anjpritde dburd) die
Peflagte um bon ibr erhobene Einwendungen gegen ben Rlag-
anfprud) hanbett, fnuen injomweit bie Grundjdge fiber Fulajjung
einer ®laginberung feine YUniwendung finden.

Unbeachtlich find beshalb die Darleguugen der Bellagten, vie
dafin geben, der Ridger fhutbe ihr 10000 Rk al3 Gdhadendetjak
ober aus dem Rechtdgrund der ungeredytfertigten Bereicherung. Daj
ver Bejdiuf vom 17. Mai 1933 leinen Shadenderiapaniprud) der
Betlagten gegen den SElager feftftellt, it bereitd in anderem Ju-
jemmenhang Hervorgehoben iworden. Die atlein maBgeblidie Be-
griinbung Des Befdhfuffed enthalt nid)ta3 von einer Sdjdbigung der
Bellagten dureh {dhulbhafte Amtapflicitverlepung des Stlagers. Audy
det Tatbeftard der rechtiofen Vereidherung ijt ber Befchhepbegriinbuny
nicht zu entnehmen. Jnsbejonbere ift Dott nicht einmal angebeutet,
afs ber Rldger bie 10000 RM. auj fojten der Veflagten etlangt habe.
@p ift in bem gegentwdrtigen Redytsftreit nur baritber zu erfennen,
ob ber fldger Haft bes Beamtenverhiltnifles, rworin et jur Bellagten
ftand, vecpflidytet ift, thr bie 10000 R, Derauszugeben, bic et
pon Gt., dem Gefdhdfiafiibrer dber €. Tr. GmbY., echalten Dat.
Diefe Frage ift aber im Segenfap um Berufungsridter iz vers
neinern.

Das Berufungdgeridht ijt der [berseugung, dap die 10000 Rk,
bie &t bem Rldger gegeben Dat, Tein Darlefen toaren, jonbern
Ghmiergeld”, bad der Mliger nur mit Nidfidt auf ven Bau ber
Rldranlage durd) die €. Tr. GmbH. von deren Gefdydftsfiibrer et-
BHalten hat unb ba3 nidht puriicdgesabit wetbent follte. Gegen bdicfe
tatfdchliden Feftftelungen find leine perfahrensreditlichen Bebenfen
jur exfeben. Uus ihren ergibt fid) aud) midit blof, tie die Revifion
meint, daf fih der ®eber, St., bei DHingabe et 10000 RIR. als
Darlehen indgeheim vorbehalten habe, e3 nidt suriidzufordern. Biel-
mehr it mit Yinreichender Deutlichleit die bon der Fevifion vermifte
Teftftellung getroffen toorden, daf in Rirtlichfeit beide Teile itber-
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einflimmend eine unentgeltlidhe Suivendung gerwoollt haben. Daf der
Betlagten bie Betweidlaft oblag, ift nidht perfannt worben.

Unbegriinbet ift ber BVormurf der Revifion, bad Berufungsurteil
gebraude ben Ausvrud ,Scdymiergeld” ald gegeben umd lege nidt
par, wa3 e3 barunter verftehe. m Gegenteil, gerade bieriiber Hat
ftdh ba3 Berufungsgericht mit villiger Ungwetbeutigleil in folgender
Weife ausgeiprodjen:

Der Senat fei {iberzeugt, baf ber Kidger die 10000 RM. als
Entjhavigung Ddafitr erhalten Babe, baf er fidh bei ber Bellagten
pflidtoidrig fiir die Ubertragung bes Uuftragd an die €. Tr. BmbH.
eingefet habe. Bugleid) habe a3 Geld aber audy eine Bergiitung
jein follen fiir twohlwollenbe Behandlung dber Auftragsfirma durd
ben Rldger bei der Bauausfithrung. Leptered fei auf jeden Fall der
Bived ber Gelohingabe getwefen, aud) lwenn man etiwa ben Nadjtveis,
vaf das Geld {don mit fitr dbie Juweifung bes Uujtragd an die Firma
gegeben worden fei, nidht al8 gefiihrt anjehe. Fud dem, wad &t
jelbjt als Beuge eingerdumt, ergebe fid), baf ber Kldger mit Ridficht
ouf die Gelozutwendung feine Pilidien al8 Stadbtbawmeifter zu
@unijten ber Firma habe vernadliffigen follen. Jn biefer Crtvartung
habe fih bie Gefelljhaft aud) offenbar nidyt getdujdht, mwie bie
[oufenben Nachbetvilligungen und bie ftarfe Nberjdreitung bes
Softenanidlagd bemwiefen.

Bufommenfafjend beit e8 bann am Shlul ber bdiefe Fragen
behanbelnben Ausfithrungen dbed BVerufungdurteild: Nach alledbem et
ber Genat fiberseugt, daf bie 10000 RIN. fein Darlehen gemwefen
jeien, bad ber Kldger wieber Habe zurfidzahlen miiffen, jonbem eine
Berglitung, die der Kldger fiir {dhon erfolgtes ober ertvarteted pflicht-
wibrige3 BVerhalten empfangen habe, alfo ,Sdymierged”, Be-
ftechungsgeld.

Das Berufungsdgericht berfennt bei ber redhtlichen Beurteilung
biefed von ihm ald eriviefen angefebenen Verhaltens des Kldgers
nidht, def eine gefepliche Vorfdyift fehit, die bem Hifentliden Dient-
Berrnt einen Unfpruch gegen feine Beamten einrdumt auf Herausgabe
von ,©dmiergeld”, bad fie empfangen haben, €3 glaubt gleidyrobl,
eine jolde Herausdgabepflid)t dber Beamten bejahen gu Ionnen, umd
ywar in Aniniipfung an § 667 BEB. Danad) muf der Beaufiragte
jeden Borteil, aud) wenn er rur fitr ihn perjdnlid) beftimmt ift, an
ben Uuftraggeber heraudgeben, fofernt nur ber Worteil bem Beauj:
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tragten aud frgendeinem mit ber Wejddftafihrung im inneren Ju-
fammenbang ftefenben Grunbde zugewendet worden unb bie Beforgniz
su reditfertigen geeignet ift, ber Gefdhdftsfithrer Einnte durch ihm ver-
anlafit fein ober ferben, die Belange bes Gejddftdherrn nicht nady
jever Hidbtung hin auf bad gemifjenfaftefte su beridfiditigen; ein
LBorteil ift aus ber Gejd)iftdbejorqung eben fdon bann erlangt, wenn
er in ifjr feinen wirdaftlicher Grund, feine wirtjchaftlidhe Redht-
fertigung unb Erfldrung finbet (RE3. BD. 99 €.31 [33])). Das
Berufungdgericdht jieht in biefer Hinficht durcdh §667 BEW. einen
allgemeinen Redytdgedanfen audgedriidt, ber nidyt blog im bilrger-
lichen, jonbern aud) im Hifentlidien Redt gelte. E3 begriinbet dieje
Wuffajjung folgendermagen:

Treu und Glauben, Ehrlidhleit und Redlichfeit verlangten, daf
jeber, ber fitr einen anberen in dejjen Nuftrag handle, diefem alles
Herausgeben miiffe, wasd er im Bufomnenhang und mit Ridfidht auf
piefen Auftrag (im weitejten Sinne ded Wortes) vom Hejdydftsgeqner
erlangt habe. Damit jolle bem Beauftragten die Miglichleit ge-
nonumen terden, aud dem Wuftrag fiir fidy perfinlich MNupen 3u
giehen; er folle aber aud) baburch mitbeftimmt werben, ausidlieflid,
zum BDorteil jeined Yuftraggeberd titig zu werben unb i in feinem
Handeln nicht etrva durd) die Unnahme von Gejdjenten und , Shmier-
gelbern” ju Gunften bes Gefdjdftdgegnerd beeinfluflen zu lafjen.
Diefer cllgemeine Redytdgedante fet namentlid) audy auf dad Be-
amtenverhiltnis anzutvenden. erabe ber Beamie miifie fid) durd
faubered, unantoftbaves, pflidtgetrenes Lerhalten audzeidhnen unbd
blicfe feine3falld ,Sdmuergelber” und Gejchente im Jujammenhang
mit feiner bienjifichen Tatigleit annehmen. Das jei eine Pflidt, bie
ver Beamte nicht nur im Heutigen Staat Habe, jondern bie ihm fdon
immer obgelegen Habe. TWenn ber Beamte dennoch gegen bdiefen
Grundiop der Sauberfeit, bed Anjtandes unbd ber Trene verftope, dann
habe er nidt mur friminelle Girafe und Disziplinarftrafe verwiclt;
e3 erjdeine mur al3 redht und billig, daf er bie von ihm angenommenen
~Sdmiergelber” bdem Stoat, der Gemeinde oder ber Sfjentlichen
RKirperfdaft feraudgebe, i deren Dienften cr ftehe.

Diefen Yusfithrungen it gweifellod injowett juzujtinmumen, als
barin bie Forberung aufgejtellt tvird, bak einem Bemmtern, der {idh
fiir pflidiwidriged Vethalten permigensreditliche Borteile Habe ge-
wifren laffen, diefe Vorteile wieber entzogen werben mitften. Jebod)
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ijt bie toeitere {Folgerung, diefe LVorteile habe ber Beamte jeinem
Dienfthertnt heraudzugeben, nicht begriindet. Das Berufungsgericht
hat, wie bie Revifion jutreffend geltend madit, bem § 335 StHB.
feine genitgenbe Beadhtung gefchentt.

An ficdh ift e3 fhon mwenig wabridheinlid), dafy Dad geltende
Redht — nidyt blog in Thilvingen, fondern aud) im Reidh umd in
Preupern — eimen Anfprud) bed Sffentlichen Dienftherrn auj jolde
jfeinem Beamten zugeflojfenen ,Sdimiergelber” nidit ausbriidiid
gemwadhrt haben jollte, wenn diefer Unfprudy roirklich beftdnde. Gerabe
bei ber geidiinfjenen Regelung, twelde die qud bem Beamienverhilmisd
entipringenden beiberfeitigen Rechte und Vilidhten, zumal bie ver-
mogendredhtliden, gefunben haben, mire bad Beftehen einer ber-
artigen Gefebestiide, die erft burd) eine mebhr ober minder unjidere
Perlibernafhme von &Sdgen ded bilrgerlidhen Redjts gejdiloiien twerden
miifite, befonbers auffdlliq. Subem ift beveits frither hervorgehoben
mworden, in wie hohem MaBe auf bem Gebiet bed Veamtenredits
Borjidyt bei audbehnender Auslegung und Anmwendung von Redis-
jagen geboten ift. Bielfad mag nun fdion die Haftung ded Veamten
fiir feine Amishandlungen bie reditliche Pandhabe bieten, um ihm
LBorteile ber gebadyten unlauteren Art toieber u nefmen und bamit
ba3 pom Redtsgefih! gefordexte Ergebnid herbeijufithren. Ent-
jdheibend bafiit, bem Bifentlihen Dienftherrn einen Unjprud), wie
ihn bad Berujungdgeridyt ald beftehend angefehen Hat, zu berfagen,
ift aber § 335 GtEB. Er beftimmdt, daf in den Fllen der §§ 331 big
334 ©tEB. — pon ihnen fommen Hier bie §§ 331 und 332 in Be-
trad)t — im Urtet!, b. h. im Strafurteil, da3 Empfangene ober jein
Wert fliv bem Staate perfallen zu erfldren ift. Wenn aljo ein Ve~
amter Borteile armimmt fiir eine Handblung, die eine BVerlepung
jeiner Amid- oder Dienjtpilift enthilt (§332 StHB.), ober audy
nur {iiv eine Handblung, die in fein Umt einjd)ldgt, aber an fidy nidyt
pflichtividrig ift (§ 331 StEB.), jo verfdllt das, wad er erhalten, bem
Staat. Damit ift unvereinbar eine nebenfer nody bejtehende Pilidt
bed Beamten, denfelben Gegenjtand oder feinen Wert feinem difents
lidhen Dienftheren, aljo bei Gemeindebeamten der Gemeinde, ferous-
sugeben. £b bet einer unlauteren Gejdhenfannahme, bie nidyt unter
bie angefithrten Bor{driften bed Strafgefepbucid fallt, eine anbere
Beurteifung geboten wdre, Iann dahinjtehen. Denn nady den bereits
miebergegebenen Feftitellungen ves Berufungdgeridhisd jieht bdiefes
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eine pajfive BVeftedhung bed Rldgerd im ftrafreditliden Sinne (§ 332
St®BB.) ald eriviefen an, wie e3 benn aud) einmal, von {einem tat-
jdchlichen Stanbpunit ausd redtlich zutreffend, von ,Beftedhungageld”
fpricht. @3 ift {iberzeugt, daf ber Rliger bie 10000 RM. ald Ent-
jchddbigung bafiir ethalten hat, daf er {idy bet ber Beflagten pflidht-
iibrig fiir bie 1lbertragung 2ed Yuftragsd an bie § Tr. GmbP. ein-
aejebt babe. Dabei ijt e3 unerheblich, ob ber Kldaer, wie er behauptet,
bad (eld erft erbeten und erhalten hat, ald ber Vertrag zwifdhen ber
Stabt und ber Lieferfinma bereitd abgeidloffen mwar (bgl. REEL.
Bb. 63 ©. 369). Leiter jollte aber nad) ben getroffenen Fe[titellungen
va3 Geld aud) eine Vergittung fiiv eine wohlwollende Behanblung
der Gefelljchaft durd; ben Rldger bei ber fpdteren Bauausfithrung
jein. Daf dbamit ein Wohlwollen gemeint ift, bas fid) mit ben Tienit-
pflidyten bes Rldgers nid)t vertrug, zeigt ber {pitere ©af ded Urteils,
ber fldger Habe mif Nildiid)t auf die Selbzuwendung feine Pilidyten
als Gtabtbaumeijter 3u Gunjten ber Fitma vernadylifjigen follen, in
toeldher Erwartung jid) diefe aud) nidht getiiufdt habe., OB bie Kldr-
anlage gleidyrwofl, wie ber flager geltend madit, ben bont ber BVe-
flagten dafitr gezafhiten Preis wert ift, mag fiir bie tatfadlide LWitr-
bigung feined BVerhaltend von Belang fein Innen. Redtlich it bad
n biefern Sujammenhang unerheblic)y. Hat fidy ber Kldger jomit nad)
der rehtlidy nicht su Dbeanftandendben Wufjafjung bed Verufungs-
gerid)té ber paffiven Beftedjung jduldig gemadt, fo gehirt bas, wad
er empfangen, dem CStaat. Die Gemeinve fann feinen Unfprud)
barauj erheben. Daran dnbert aud) nidts dber Umitand, baf bie
Staatsanivalifdait ald Stafverfolgungsbehdtde bdad gegen ben
fliger eingeleitete Sirafoerfahren infoweit eingeftellt hat, ald es
bie Bablung ber 10000 RIM. durdy &t. betraf. Fine jolde vetjdyieden-
artige Beurteilung ein und bdedfelben Sadiverhaltd dburd) mehrere
bamit befafte Behirden fommt nidht felten por. Die Reditdlage wird
jachlidy baburd) nidht beritft.

Pie Fraoge, ob neben §330 StGB. aud) ein auf dbenjelben
Begenjtand geriditeter Peraudgabeanipruch bed dffentlidhen Tienjt-
bermn Bejtehen fann, ift um jo mebr zu berneinen, ald filr bie ent-
jpreciende Borfdrift in § 12 Abf. 3 Un(WE. im Verhéltnid zu dem
biivgerlid-rechilichen Derausgabeanfpruch nad) §667 BEHB. das
Gleide gelten muf, Ned) § 12 wirh neben dem Geber (L]. 1) aud)
ber ngeftellite ober Beauftragte eined gefdydftlidien Betriebed be=
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ftraft, ber tm gefdiaftlichen BWerfehr Gejdhente ober andere Vorteile
amimumnt, bamit er durd) unlautered Lerbhalten einem anberen bei
bem Bezuge von Waten oder gemwerblichen RQeifrungen im Wett-
Bemwerb eine Bevorzuqung verfdaffe (AHf. 2). RNad ABL 3 ift im
Urtet! zu erfitren, dafp bad Empfangene ober fein Wert bem Staat
verfallen fei. Die herrjdenbe Meinung nimmt on, dof fidh bad BVer-
biltnid zwifden jolder Berfalferflinmg und bem Herausgabe-
anfprud) de3 Gefdyiftshern nady §667 BEHB. folgendermafen

aeftalte: fei bie Verfallerfldrung erfolgt, jo falle ber Perausgabe- -
anjprudy weg; umgefehrt gebe e3 feine Verfallerildrung mefr, wenn
ber Auftraggeber feinen Heraudgabeanjprudy bereits geltend gemadyt
habe (Staubdinger BGB., 9. ufl., §667 Anm.1b; Warnenerx
BEHB., 2.Mufl., Bd.1 €. 1197; Staub-Bondi pGB., 14, Auft,,
§59 9Unm.46; Diiringer-Hadjendburg HEB., 3. Yufl, §59
Anm. 21). Dagegen lijt Rojenthal Weithewerbsgefes, 8. Wujl,,
§ 12 Note 41 den Anjpruch bes Staated vorgehen, wifrend Baum-
bad) a3 gefamte Wettbetverbdrecht, 2. Uujl,, Kap. 94D II &. 399
ben Beftodjenen bdoppelt letften Idgt. Gr meint, baf fein Jivil-
augfpruch (Bivilanfprud)?) die dffentlicdh-rechiliche Berfallerflirung
audrdumen oder perhindern Idnne, daf aber aud) fein Staatscft
einen Jivifaniprud befeitigen ¥onne, tweil er bamit entgegen Art. 153
L. 2 RMVerf. entjd)ibigungdlod enteigne. Die lepte Erwdgung iit
unvidytig. Die Frage, ob §12 UnlWS. (und ebenfo § 335 SHHB.)
ben Heraudgabeaniprud) bes Gejd)ifidhermn ausjdyliept, ift die Frage
nac) der Gejtaltung bed objeltiven Redhts. Lapt diefesd im Bereid
ves § 12 UnlWE, (unb bes § 335 St&B.) liberhaupt feinen Heraus-
gabeanfprud) des eingelnen entitehen, jo feblt e bon vormberein an
etnem ber @nteignung jugiingtiden Gegenftand. Ridtig ift dbagegen
bie Erwdgung in ihrem etften Teil. Der Anfprud) ded Staated auf
bos su Befednmgaszveden Gegebene fann nidt von bem Anfprud
einer Eingelperion (jei die3 oud) ein Gemetnivefen ald Dienftherr
eirte3 Beamten) und pon der Verwirllihung bdiejes Anjpruchs ab-
hingen. ©p bleibt nur bie Moglichleit, dem ftaatliden Unfprudy ben
Borrang zu {offen, wie dbad aud) allein der itbertagenden Stellung
bes Staafes entfpridit. Bu bem Ergebunis, dag neben dem jtaatlichen
Anfprud) auf das, was der Beftodjene erfalten, nidt aucdh nod ein
weiterer Heraudgabeanipruch beftehen Fann, zwingt audh der Jroed,
pen § 335 CStEDB. undb ebenjo §12 AbJ. 3 UnlWBE. verjolat. Dem



28. ©prungrevifion. 209

Ziter jollen bie ihm jugerwenbeten Borteile entzogen werben. Die
LBerfallerldtung ittbe fiber diefed Biel hinaud{diefen, wenn der
Ziter nodhmals an feinen Dienft- ober Gefdhiftdherrn zahlen mitfite.
Der Hinweis auf § 12 Un(WE. in der bereits genannten Entfcheidung
REGZ. Bd. 99 und die bort S. 34 vben gemodite Bemerfung, daf
btefe Botjchrift den bamald portliegenben Fall nidt treffe, TEHt
tibrigen3 Darauf jdhlieRen, daf ber erfennenbe Genat, bon bem jene
Entichetbung Herrithrt, fdhon bamals geneigt war, bem § 12 UnlABG.
ben Borrang vor § 667 BEB. einjurdumen.

Der bon der Beflagten gegen ben Rliiger erhobene Herausdgabe-
onfprudy Iagt fid) alfo wegen ber in § 335 StEB. ausdbriidlid)
getroffenten gefeplichen Regelung nidht aus bem in § 667 VOB, aus-
gebritdter Redjtsgedanten ferleiten. .

®onad) ift der in dem Befdhuf bom 17. Mat 1933 gegen ben
flager feftgeftellte Unfprudh) nicht begetinbet. Deshalb muf entgegen
ber pom DOberlandedgericht getroffenen Entjdheidbung die Berufung
der Bellagten gegen dad lanbgerichtliche Urteil guriidgemiefen werben.
Denn Ddiefed BHat gufreffend feftgeftellt, daf ber Rldger nidht ver-
pflichtet 1jt, ber Betlagten nad) bem genannten Befchlug 10000 RIN.
it 3ablen. Freilid) ift bad Lanbdgeridhit — nad) dem bereitd Wus-
gefilhrien zu Unved)t — aud) bavauf eingegangen, ob bdie Beflagte

" vom Kldger jene 10000 RM. al3 Schadenserfap fordern tinme, Diefe

Brage liegt, ebenfo twie die nad) einer Bereidenumgdhaftung bes
Rfldgers, auferbald bed gegenmwirtigen Redhisftreits. Jn diefem wird
nut fiber Den bon bder Beflagten erhobenen Perausgabeanfprudy
entihieden, und zwar in verneinendem Sinne. Wlle fonftigen Un-
jpritche ber WBellagten gegen bden Rldger bleiben unberithrt und
fonnen bon ifr andertveit verfolgt werben. . .



