VII ZR 140/60

Verkiindet

am 27. November 1961

Voitscheck, 22 1 1 02 1
. Justizobersekretédr

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

Im XNXamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des iraktischen Arztes ir. iid Heinz—Georg SOl gD,

Klégers, Berufungskliégers und Revisionsklégers,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. é

gegen

das Land Nordrheln—Westfaleni vertreten durch den Innen-

minister, DD, E traBe,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

-

hat 'der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 27. November 1961 unter Mitwir-

kung der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-
Trosien, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kligers werden das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Kéln vonm
27. April 1960 und das Urteil der 5. Zivilkammer des
Landgerichts in K&ln vom 7. Juni 1957 teilweise aufge-
hoben und qbgeandert-

Das beklagte Land w1rd verurteilt, an den Klager
9.833 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 11. PFebruar 1957 Zu
zahlen.

Im ibrigen w1rd die Klage abgewiesen und die Revis1on
zuriickgewiesen.

Das beklagte Land hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.

Von Rechts wegen



vy

Tatbestand:

Der Kldger war von April 1945 bis gzum 31. Mirz 1955
Ppliéeivertragsarzt. Ihm oblag die &rztliche Betreuung
der heilfiirsorgeberechtigten Beamten der Polizeibehdrde
Koln, deren Zahl damals im wesentlichen unverindert etwa
1 500 Beamte betrug. Daneben iibte er als Arzt noch Privat-.
und Kassenarztpraxis aus.

Seine Rechtsstellung war ursprﬁngliéh durch einen
mit der Stadt Koln abgeschlossenen Vertrag vom 5. November
1946 geregelt. Dieser Vertrag wurde zum 31. Dezember 1950 |
gekﬁndigﬁfjﬁ§f1335§§ dann Verhandlungen wegen des Abschlusses
eines neyen Vertrages statt. Die von der Stadt ausgearbei-
teten Ve&%ragsentwﬁrfe sahen fiir den Kliéger und den Assi-
stenzarzt Dr. ‘B@p eine monatliche Vergiitung von 400,-- DM
vor. Der Klédger stimmte dem Vertrag jedoch nur vorbehalt-
lich der Genehmigung der Arztekammer zu. Er betreute dann
mit Dr. B die Polizeibeamten entsprechend der in den Ver-
tragsentwiirfen vorgesehenen Aufteilung. Die Vertragsentwiirfe
wurden in der Folgezeit durch die Arztekammer nicht geneh-
migt und die Entwiirfe nic@t unterzeichnet.

Durch RunderlaB des Innenministers wvon Nordrhein- o
Westfalen vom 8. April 1952 —~. MinBl NRW Nr. 25 v. 6. Mai 1952 -
wurden Richtlinien fiir den polizei#drztlichen Dienst heraus-

- gegeben. Danach soll an einen Polizeivertragsarzt fiir je

55 heilfiirsorgeberechtigte Beamte 1/8, hochstens 8/8 der

der Gruppe III T0A entsprechenden Bezlige bezahlt werden; bei
mehr als 880 fiirsorgeberechtigten Beamten sollte die Vergutung
entsprechend TOA II bemessen werden. Auf Grund dieser Richt-
linien verlangte der Klidger eine Vergiitung nach TOA II als
leitender Polizeiarzt und fiir Dr. B eine Verglitung nach

TOA III. Die Stadt Koln schlug eine Vergiitung von je 50 %
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der TOA II fiir beide Arzte vor. Das lehnten die Arzte ab
und schlugen ihrerseits mit Schreiben vom 19. Dezember
1952 vor, jedem von ihnen eine Verglitung von 3/4 der Gruppe
TOA II zu gewdhren. Am 10. Februar 1953 beschlo8 der Per-
sonalunterausschul der Polizei, die Vertridge in der vorge-
sehenen Form mit den Arzten abzuschlieBen, die Regelung
des Entgelts jedoch zuriickzustellen, bis die diesbeziiglichen
Verhandlungen zwischen der Arztekammer und dem beklagten.Land,
das inzwischen als Rechisnachfolger der Stadt Koln die Poli--
zei libernommen hatte, zum Abschlufl gekommen Belen, bis dahin
sollte der Kliéiger wie bisher monatlich 400 DM nebst einer
Teuerungszulage von 60 DM erhalten. Die Unterzeichnung eines
entSpredhend diesem BeschluB abgeiinderten Yértragsentwurfs?
lehnte der Kléger ab, weil der Vertrag der Genéhmigung deré

- Arztekeammer unterliege. Diese Genehmigung ist nicht erteilﬁ;
der Vertragsentwurf ist vom Kldger nicht unterschrieben woé;
den. Ab 1. April 1953 erhielt der Kliger eine Teueruhgszu—z_'
lage von weiteren 60,-— DM und abd 1. Juli 1954 von weiteren
45,-~ DM.

Mit Schreiben vom.11. Mirz 1955 kiindigte der Poligei-
prédsident in Koln auf Weisung des Innenministeriums dem
Kldger zum 31. Mirz 1955.

§§ {oru yuequaje(J s[e purs a wrure:

L8

oyin‘pge

Der Klédger beanspruchte von dem verklagten Land rilck--
wirkend seit 1. Januar 1951 eine Vergiitung nach.TOA I. Dleg
wurde abgelehnt mit der Begriindung, daB8 ihn seine Tétigkeit
als Pplizeiarzt unstreitig nur 4-5 Stunden téglich 1n An-
spruch genommen habe. *

Mit der am 31. Dezember 1956 bei Gericht eingegahgenen,
dem beklagten Land am 11. Februar 1957 sugestellten Klage
begehrt der Klédger die Nachzshlung des ihm nach seiner An-
sicht zustehenden Entgelts seit dem 1. Januar 1953.
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Er hat vorgetragen, eine Vereinbarung iliber das Entgelt
sei. mit der Stadt Koln und dem Land nicht zustande gekommen.
- Er kdnne daher entsprechend der PreuBlischen Gebithrenordnung
fir Arzte (PreuG0) seit 1953 nach Abzug der bereits erhalte-
nen Betriige noch 5.000 DM fiir jedes Vierteljahr, zusammen
also 27.000 DM beanspruchen.

Er hat beantragt, das Land zur Zahlung von 10.000 DM -
nebst 4 % Zinsen seit Klagezustellung zu verurteilen. Die
Klagesumme hat er wie folgt aufgegliedert: Je 4.000 DM als
Teilbetrag fiir 1953 und 1954, 2.000 DM fiir das 1. Vierteljahr
1955« :

Das Land hat Abweisung der Klage beantragt. Es ist der
Auffassung, der Kléger habe sich mit der ihm gewidhrten Ver-
giittung von 400 DM nebst Teuerungszulagen einverstanden erklért
und niemals zum Ausdruck gebracht, da8 er die geleisteten
Zahlungen nur als Abschlége auf eine ihm zustehende hdhere
Vergiitung betrachte. Die dem Kléger gewdhrte Verglitung sei
im Hinblick auf den Unfang seiner Titigkeit angemessen. AuSer-
. dem macht es diexEinrede der Vérjahrung geltend. |

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung des Klﬁgers hat das Oberlandesgericht das Land zur
Zahlung von 2.662,50 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 11. Februar
1957 (Tag der Klagezustellung) verurteilt und die Berufung
im iibrigen zurilickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klédger den iiber 2.662,50 DM
hinausgehenden Anspruch weiter. Das Land beantragt die Zu-~
riickweisung der Revision.

i



Entscheidungsgriindes

I.

Das Berufungsgericht h#lt es fiir zweifelhaft, .0b fir
die Zeit seit dem 1. Januar 1951 eine Einigung der Parteien
liber die Hohe des Entgelts des Kl#gers erzielt worden und '
zwischen den Parteien ein Dienstvertrag gustande gekommen
sei. Da der Kléger aber dennoch bis zum 31. Mirz 1955 als
Polizeiargt weiter titig gewesén sel, liege ein sogenanntes
"faktisches Dienstverhdltnis" vor. Der Kléger konne fiir sei-.
ne Tétigkeit in Ermangelung einer Einigung iber die Héhe des
Entgelts die iibliche Vergiitung vnrlangen (§ 612 BGB) Diese -
sei, da dle Arbelt des Kl&gers nlcht in Elnzellelstungen
bestanden habe, nicht nach der PreuGO, sondern entsprechend
TOA II zu bemessen; doch sel eine Kurzung der sich hieraus
ergebenden Beziige um 3/8 angebracht, weil der Kléger, wie
er selbst nicht bestreite, durch seine THtigkeit als Poli-
zeiarzt téglich etwa nur 4 - 5 Stunden in "Anspruch genommen
gewesen sei und daneben noch eine umfangreiche Privat- und
Kassenpraxis ausgeubt habe. Der Anspruch des Kligers fiir
"das Jahr 1953 sel verjihrt (§ 196 F¥%.- 14 BGB). Eine Unter-
brechung oder'Hemmung dieser Verjshrung habe nicht stattge-
funden. Das Berufungsgericht hat deshalb dem Kliger unter
Zugrundelegung einer Vergiitung von 5/8 aus TOA II fiir die
Jehre 1954 und 1955 eine Restforderung von 2.662,50 DM zu-

gesprochen. | |

II.
Die Revision des Kliéigers ist im wesentlichen begriindet.
1) Es kann dahingestellt bleiben, ob zwischen den Parteien

ein Dienstvertrag zustande gekommen und nur die Hohe der Ver-
clitung offen geblieben ist. Es bedarf auch keiner Stellung-



nahme zu den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, daB8 zwischen .
den Beteiligten moglicherweise ein "faktisches Dienstverh&dlt-
nis" bestanden habe. In jedem Falle steht dem Klédger ein An-
spruch zu, der sowohl als echter Lohnanspruch wie als Berei-
cherungsanspruch in Anlehnung an § 612 Abs. 2 BGB in HGhe der
"iiblichen Vergiitung" zu gewdhren ist. Dariiber sind sich die
Parteien im Laufe des Rechtsstreits auch einig geworden, wie
aus ihren beiderseitigen Ausfiihrungen in der Revisionginstanz
hervorgeht.

Als “ﬁblidhe Vergiitung" ist das anzusehen, was der
Klﬁger als leitender Polizeivertragsarzt zu beanspruchen
gehabt hiitte, wenn ein in jeder Hinsicht wirksamer Vertrag
voigelegen hitte. Zutreffend legt‘daher das Berufupgsgéricht
auch die ministeriellen Richtlinien vom 18. April 1952 zu-
grunde und spricht dem Kléger eine Vergiitung nach TOA II zu.

. Insoweit hat der Kliger mit seiner Revision keine Riigen
erhoben. Er wehrt sich lediglich gegen die Kiirgung auf 5/8
der Beziige nach TOA II und gegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, daB sein Anspruch fiir das Jahr 1953 verjdhrt sei.

2) Hohe_der Vergiitung

a) Das Berufungsgéricht will die Kiirgung der Besziige des
Klégers auf 5/8 der SHtze nach TOA II damit rechtfertigen,
daf der Kléger durch seine Tdtigkeit als Polizeiarzt un-
streitig hur etwa 4 bis 5 Stunden tdglich in Anspruch genom-
nen worden und es ihm daneben noch méglich gewesen sei, eine
umfangfeiche Privat- und Kassenpraxis auszuiiben. .

b)  Diese Erwdgungen treffen nicht den Kern der Sache. Sie -
widersprechen vor allem dem oben angefilhrten Ministerialerlaf
vom 18. April 1952. Danach ist die Ausiibung einer Privat- und
Kassehpraxis dem Poligzeivertragsarzt nicht uhtersagt. Der



Minister geht sogar in einer Erliduterung zu seinem ErlaB da-
von aus, daB eine solche Praxis nicht mir erlaubt, sondern
erviinscht sei. Das Berufungsgericht weist in diesem Zusam-
menhang darauf hin, in dem ErlaB des Innenmministers sei nur
von Privat- und Ersatzkassenpraxis, aber nicht von einer
(RVO-) Kassenpraxis die Rede. Es méchte daraus den SchluB
ziehen, dafl eine solche Kassénpraxis den Kléger zu sta¥k
belaste. Diese Erwigung liegt jedoch neben der Sache; flr
die Bemessung des dem Klﬁger zu gewdhrenden Entgelts kommt
es auf seine Leistungen als Poligeivertragsarzt, nicht auf
den Umfang seiner sonstigen Tﬁtigkeit an.

_Pr die Hohe der Verglitung ist also allein mafgebend,

" was der Kldger nach dem gzwischen den Parteien vorgesehenen
Vertrag zu leisten hatte und was er tatsdchlich geleistet
hat. Das ist aber die Erfiillung der ihm in dem Katalog in
Ziffer 3 der Richtlinien auferlegten Pflichten. DaB er diese
nicht oder nur mangelhaft erfiillt habe, wird von dem beklag-
ten Land nicht behauptet. Hat er aber das in den Vertrags-
entwiirfen enthalténe'Afbeitspensum erledigt, dann steht ihm
auch die yolle nach dem ErlaB vorgesehene Verglitung entspre-
chend TOA II zu und es ist unerheblich, ob und in welchem
Unfang der Kléger daneben noch tédtig war. -

IL2shaldb ist es auch unrichtig, aus der Tatsache, daB
die poligzeidrztliche Tdtigkeit den Klﬁgér durchschnittlich
nur 4 bis 5 Stunden téglich in Anspruch'genommen hat, das
Recht zu einer Kiirzung der Vergiitung herzukeiten. Die Ver-
giitung des Polizeivertragsarztes wird, wie sich aus dem .
Erla8 vom 18. April 1952 eindeutig ergibt, und worauf mit
der Revision zutreffend hingewieéen wird, nicht nach den
Arbeitsgtunden, sondern nach dem Arbeitsfeld bemessen. Uber-
dies geht der Innenminister in seiner Erléuterung zu dem
ErlaB selbst davon aus, da-ein Polizeivertragsarzt durch

- die ihm iibertragene Tétigkeit "bel weitem noch nicht ausge-

sl - Lkt : ii‘
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lastet ist™. Auch der Sachverstiéndige Dr. Baum@arten hat,
worauf der Kliéger zutreffend hinweist, in seinem Gutachten
bemerkt, daB8 "die flir das Amt verwendete Dienstzeit bei un-
fangreicher Nebentitigkeit fiir manchen beamteten Arzt 4 - 5
Stunden nicht iiberschreiten' diirfte (Gutachten Seite 5).

Venn das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit dem
Gutachten des Sachverstindigen Dr. Pietsch es demgegeniiber
fir gerechtfertigt hélt, mit Rilcksicht auf die Arbeitszeit
des Kliégers von 4 bis 5 Stunden tidglich eine Kiirzung seiner
* Begiige auf 5/8 der TOA II vorsunehmen, so kann diese Rechts-
auffassung nach dem Ausgefﬁhrten nicht geteilt werden. Dem
Kléger ist vielmehr fir seine Tdtigkeit die volle Vergutung
entsprechend TOA II zuzubilligen. :

'3)  Verjéhrung des Anspruchs. aus_1953

a) Das Berufungsgericht sieht den Gghaltsanspruch des
Kligers fir das Jahr 1953 als verjkhrt an. Es bezieht sich
hierfir auf § 196 Nr. 14 BGB und meint, eine Hemmung der
Verjihrung sei nicht eingetreten, da die Parteien eine Stun-
dung etwa vorhandener Mehranspriiche nicht vereinbart hédtten
und der Kliger jederzeit in der Lage gewesen whre, seinen
Anspruch sofort geltend zu machen. -

b) Auch insoweit sind die Revisionsangriffe des Klégers

im Ergebnis begriindet. Mit Recht nimmt zwar das Berufungs-
gericht an, daB der Anspruch des Klédgers in 2 Jahreniverjéhrt.
Die Verjdhrung beruht allerdings nicht auf § 196 Nr. 14 BGB,
da es sich nicht um die Verglitung von Einzelléistungen han-
delt, sondern auf § 196 Nr. 8 BGB. Die 4-jihrige Verjihrung
des § 197 BGB findet entgegen der Meinung des Kligers keine
Anvwendung, vielmehr die 2-jdhrige des § 196 Nr. 8 BGB, da diese
Bestirmung auch fiir Anspriiche aus Privatvertrégen mit einem
iffentlichen Diensttriger gilt (Staudinger 11. Aufl. § 196
Arm. 25; Ambrosius TOA 5. Aufl. S. 333).

d

LR YL gl DTN i

ame



Dennoch kann das beklagte Land mit seiner Verjahrungo-~
einrede nicht durchdringen.

Es kann dahingestellt bleiben, o0b, wie der Klédger meint,
sein Anspruch fiir das Jahr 1953 nicht erst in unverjidhrter
Zeit entstanden ist oder die Verjdhrung zeitweise gehemmt
war. Jedenfalls verstifSt es gegen Treu und Glauben, wenn
sich das Land auf die Verjédhrung des Anspruchs beruft. Die
Parteien waren éich, sblange der Klédger als Polizeiarszt
tétig war, dariiber einig, daB die endgiiltige Regelung der
Anspriiche des Klédgers zﬁrﬁckgeétellt werden sollte, bis
die Verhandlungen'mit der Arztekammer abgeschlossen waren.
Wenn der Kliger unter diesen Umsténden noch damit zugewartet
hat, seinen Anspruch klagewelse geltend zu machen, so kann
~ das Land dieses Entgegenkommen des Kligers nicht zum Anlas

‘nehmen, gegeniiber dem schlieB8lich erhobenen Klageanspruch
die Einrede der Verjihrung geltend zu machen. Ein solches
- Verhalten miiBte als eine miBSbr&uchliche Rechtsausubung an«-
gesehen werden (§ 242 BGB). Es ist auch nicht ersichtlich,
da8 der Kliger nach Beendigung seiner THtigkeit mit der Er-
hebung der Klagé unahgemésben lang zugewartet hat. Wie sich
aus dem belgezogenen Schrlftwechsel erglbt, schwebten noch
léngere Zelt nachher Verhandlungen zwlschen den Partelen,
die erst mit dem Schreiben des Ministers vom 4. Oktober 1956
ein vorliaufiges Ende fanden.

‘Da- der Kléger die Klage aber bereits am 31. Dezember
1956 bei Gericht eingereicht hat, ist ihm ¢in Nachzahlungs-~
anspruch unter Zugrundelegung einer Vergiitung entsprechend
TOA II auch fiir das Jahr 1953 zusubilligen.

4) Daraus ergibt sich, daB der Kliger fiir die Jahre 1953
und 1954 nach der rechnerisch unbestrittenen Aufstellung:
des Berufungsgerichts (S. 26 d.U.) einen Nachzahlungsan-
spruch von mindestens 600,-- DM monatlich hat, der mithin
die fiir diesc Jahrc geltend gemachten Teilbetrige von je
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4.000 DM weit libersteigt. Fiir das Jahr 1955 hat der Kldger
nach derselben Aufstellung noch monatlich 1.176 DM abziig~"
lich bezahlter 565 DM = 611 DM, somit fiir die Zeit wvom

1. Januar bis 31. Mdrz 1955 1.833 DM zu beanspruchen. Da
er fir diese Zeit 2.000 DM verlangt, ist seine Klage in
Hohe von 167 DM unbegriindet.

. Ivl

Auf die Revision des Kliégers ist somit das angefoch-
tene Urteil insoweit aufzuheben, als - abgesehen von der
Abweisung seines Anspruchs in Hohe von 167,~~ DM - zu
seinem Nachteil entschieden worden ist. Auf seine Berufung
ist das Urteil des Landgerichts dehin abzutindern, daf das
beklagtec Land zur Zahlung von 9.833,-- DM nebst 4 % Zinsen
seit Atw Februar 1957 verurteilt und der Klager mit seiner
Gegenforderung abgewiesen wird.

Die Kostenentschéidung beruht auf den §§ 91, 97 ZPO.
Eine Kostenteilung erscheint angesichts der Geringfiigigkeit

des abgewiesenen Betrages nicht angebracht (§ 92 Abs. 2 ZPO).

Dr. Winkelmann Rietschel Heimann-Trosien Dr. Vogt PFinke




