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Verkündet 
an^l5° Februar 1962 
H H B »  J u stizo b ersek retä r  
a ls  Urkundsbeamter 
der G e s c h ä fts s te l le

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s

In dem R e c h ts s tr e it

des S ch u lvereins der D rog isten , Chemie- und F oto fach sch u le
I W
«Jakob

eoV*, v e r tr e te n  durch se inen  V orsitzen den , D ro g ist
straß e 9

B eklagten , W iderklägers, B erufungsbeklagten , 
A nschlußberufungsklägers und R e v is io n sk lä g e rs ,

-  P rozeß b evo llm äch tig ter: Rechtsanwalt Dr»

gegen

den Fachlehrer und F a c h s c h r if t s t e l le r  Karl
M dM , Obere Z Straße '9

K läger, W iderbeklagten, B erufungskläger, 
A nschlußberufungsbeklagten und R ev is io n sb ek la g ten ,

-  P rozeßbevollm ächtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII« Z iv ils e n a t  des B undesgerich tshofs auf d ie  
mündliche Verhandlung vom 15* Februar 1962 unter M itwir­
kung des S en atsp räsid en ten  Glanzmann und der B undesrichter  
Dr« Winkelmann, R ie t s c h e l ,  Hubert Meyer und Dr<> Vogt

für Recht erkahat:

Auf d ie  R ev ision  des Beklagten wird das 
T e i lu r t e i l  des 5* Z iv ils e n a ts  des O berlandesgerich ts  
in  Koblenz vom 24» März I960 aufgehoben und d ie  
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch 
über d ie  Kosten der R ev is io n , an das Berufungsge­
r ic h t  zurückverwieseno

Von Rechts wegen
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Der Kläger i s t  Lehrer an der S täd tisch en  Kaufmänni­
schen B eru fssch u le  in  Mainz* wo er d ie  F achklasse für  
D rogisten , Chemie- und Fotolaboranten u n terr ich te to  
Seine A nstellung beruht auf einem am 14« J u l i  1949 m it 
dem damaligen S ch u lträ g er , der B ezirk sreg ieru n g  für  
Rheinhessen, abgesch lossenen  en d gü ltigen  A n ste llu n gsver­
tr a g , in dem am 1<> A pril 1952 d ie  S tadt Mainz a ls  neuer 
Schulträger e in g e tr e ten  is t«  Sein  G ehalt, das s ic h  nach 
der TQA bem ißt, e r h ä lt  er von der Stadt Mainzo .

B ei den Verhandlungen über se in e  E in ste llu n g  im Jah­
re 1948 s ic h e r te  ihm der dam alige V orsitzende des bek lag­

t e n  V erein s, der D rogist Fußwinkel, zu seinem Gehalt 
einen m onatlichen Zuschuß des V ereins von 250 DM zu.

n*1 •

S e it  dem Zeitpunkt s e in e s  am 7«» September 1948 e r fo lg te n  
D ie n s ta n tr it t s  e r h ie l t  er von dem Beklagten d iesen  Zu­
schuß o

Etwa s e i t  Anfang 1954 kam es wegen der Verwaltung 
von Geldern des bek lagten  V ereins zu Spannungen zwischen  
dem Kläger und. M itg lied ern  des V ere in s, d ie  s c h l ie ß l ic h  
dazu fü h rten , daß der B eklagte m it Schreiben se in e s  An­
w a lts  vom 15• November 1954 dem Kläger m itte i le n  l i e ß ,  
er werde d ie  Zahlung des Zuschusses nunmehr e in ste l& en , 
da d ie se  Vergütung f r e i w i l l i g  gewährt worden s e i  und 
"nach dem vorangegangenen" keine Veranlassung b esteh e , 
den Zuschuß w e iter  zu bezahlen« S e it  November 1954 hat 
der B ek lagte d ie  Zahlung des Zuschusses auch e in g e s t e l l t «

Der Kläger hat Klage erhoben mit dem Antrag, den 
Beklagten zur Zahlung von 4«.000 DM (T e ilb e tra g  des n ich t  
m ehr»bezahlten Z uschusses) zu v eru r te ilen «

.1
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Der B eklagte hat Abweisung der Klage beantragt« Er 
hat vorgetragen , d ie  ZuschußVereinbarung s e i  zw ischen  
den P a rte ien  n ich t rechtswirksam  zustande gekommen. 
Fußwinkel s e i  n ich t erm ächtigt gewesen, fü r  den V erein  
ein e  so lch e  V erpflich tun g einzugehen » Außerdem s e i  d ie  
Vereinbarung wegen V erstoßes gegen § 5 ATO (Verbot der  
Annahme von Geschenken ohne Genehmigung der Behörde) ge­
mäß § 134 BGB n ich tig «  Eine Genehmigung d es S ch u lträgers  
l ie g e  n ich t vor« Auf jeden P a ll aber habe der -Beklagte 
d ie  Vereinbarung aus w ichtigem  Grunde wirksam g ek ü n d ig t.

Der B eklagte hat fern er  W iderklage erhoben mit dem 
Antrag«, den Kläger zur Zahlung von 2»485*60 DM (angeb­
l ic h  v oren th a lten e Prüfungsgebühren und S ch u lg e ld b e i­
träge sowie A nw altskosten) nebst Zinsen zu v e r u r te ile n »

Das Landgericht hat der Klage s ta ttg e g e b e n  und d ie  
Widerklage abgewiesen mit der Begründung, daß d ie  Gegen­
forderung des B eklagten  zwar in  Höhe von 2»329 DM en t­
standen s e i ,  in so w eit  jedoch der Kläger mit einem n ich t  
gelten d  gemachten T e i l  s e in e r  Forderungen wirksam auf­
gerechnet habe»

Gegen d ie se s  U r te il  haben der K läger -Berufung und 
der B eklagte Anschlußberufung e in g e le g t ,  der K läger nun­
mehr mit dem Antrag auf V erurteilung zur* Zahlung von 
insgesam t 6«500 DM ( j e  2 5 0 .-  DM m onatlich  fü r  d ie  Z eit  
vom 1» November 1954 b is  31« Dezember 1 9 5 6 ), der B ek lagte  
mit dem w eiteren  W iderklageantrag auf F e s t s t e l lu n g , daß 
dem Kläger e in  Anspruch auf Zahlung e in e s  m onatlichen  
G ehaltszuschu sses von 250 DM auch fü r  d ie  Z e it ab 1» Juni 
1958 n ich t zu steh e .
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Das O berlandesgericht hat durch T e i lu r t e i l  der Klage 
in  Höhe von 4<>014,40 DM sta ttg eg eb en  und d ie  E ntscheidung  
über d ie  w eitergehende Forderung des K lägers und den Zah­
lungsantrag der W iderklage im H inblick  auf d ie  noch n ich t  
en tsch e id u n g sre ifen  Gegenansprüche des B eklagten  zurück- 
g e s te llt« , D ie F estste llu n g sw id erk la g e  hat e s  abgewiesen,,

Mit der R evision  e r s tr e b t  der B eklagte d ie  Abweisung 
der K lage, sow eit er durch das T e i lu r t e i l  des Berufungs­
g e r ic h ts  v e r u r te i l t  worden i s t ,  und d ie V eru rte ilu n g  des 
K lägers im Umfang der F e s ts te llu n g sw id e r k la g e . Der K läger  
bean tragt, das R ech tsm itte l zurückzuweisen.

Ent scheidungsgründe:

1) Das B erufungsgericht s t e l l t  f e s t ,  daß der dam alige 
lo V orsitzende des bek lagten  V erein s, der D rogist Fuß­
w inkel, dem Kläger d ie  Zahlung des s t r e i t ig e n  Zuschus­
ses  ohne Einschränkung fü r  d ie  ganze Dauer des D ien stv er ­
h ä ltn is s e s  zw ischen dem K läger und dem S ch u lträger v er ­
sprochen hat» Das wird mit der R evision  n ich t a n g e g r if ­
fen«,

Fußwinkel war zwar nach der Satzung des V erein s  
nich t b e r e c h t ig t ,  d iesen  a l l e i n  zu v er tr e ten  und zu 
verpflich ten« . Hierzu s t e l l t  jedoch das B erufungsgericht  
-  in so w e it  e b e n fa lls  u nan gegriffen  -  f e s t ,  daß Fußwinkel 
vor der Abgabe des ZuschußVersprechens h ier fü r  d ie  Zu­
stimmung der übrigen V orstan dsm itg lieder e in g e h o lt  h a t te .  
Das genügte fü r  d ie  Wirksamkeit der von Fußwinkel abge­
gebenen V erp flich tu n gserk läru n g  (RGZ 81, 325)• Mit der 
R evision  wird das auch n ich t gerü gt.

/
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Auf d ie  w eitere  F e s ts te llu n g  des B eru fu n g sg e iich ts , 
daß der Vorstand des Beklagten d ie  V erp flich tu n g serk lä ­
rung Fußwinkels je d e n fa lls  n a ch trä g lich  g e b i l l i g t  habe, 
kommt es  daher n ich t mehr an.

2) Das B erufungsgericht i s t  der A uffassung, daß der 
Wirksamkeit des zwischen den P a rte ien  g e tr o ffe n e n  Ver­
tr a g s  auch n ich t § 134 BGB in  Verbindung mit § 5 ATO en t­
gegenstehe o Der von dem B eklagten gewährte G ehaltszuschuß  
s e i  keine "Belohnung" und kein  "Geschenk" i . S .  der Vor­
s c h r if t  des § 5 ATO, da e s  nach dem W illen  der B e t e i l ig ­
te n  an der U n e n tg e lt lic h k e it  fe h le ;  d ie  G egen leistu ng  
des K lägers s e i  vielm ehr darin zu sehen, daß er  t r o tz  
der se in e r  Ansicht nach unzureichenden Besoldung n ich t  
z u le tz t  im In te r e sse  des Beklagten d ie  L e h r tä t ig k e it  b e i 
der Fachschule übernommen habe und ausübe. S e lb st  wenn 
man aber in sow eit § 5 ATO sinngemäß anwenden w o lle , so 
l i e g e  j e d e n fa lls  d ie  e r fo r d e r lic h e  Genehmigung d es Schul­
tr ä g e r s  und D ienstherrn  vor.

Die h iergegen  g e r ic h te te n  R e v is io n sa n g r iffe  des 
B eklagten  sind im Ergebnis n ich t begründet.

Die Auffassung des B eru fu n gsger ich ts , daß der von 
dem Beklagten gewährte Gehaltszuschuß k eine u n e n tg e lt ­
l ic h e  Zuwendung i . S .  des § 5 ATO s e i ,  i s t  n ich t unbedenk­
l ic h ;  je d e n fa lls  führt d ie  R evision  b ea ch tlich e  Gründe 
dafür in s  F eld , daß d ie se  Frage n ich t nach Schenkungs-r 
rech t (§ 516 BGB), sondern nach d ie n s tr e c h t lic h e n  Ge­
sich tsp u n k ten  zu b e u r te ile n  s e i  (v g l .  §§ 331, 359 StGB  ̂
sowie § 15 LBG R h ein la n d -P fa lz ). Doch braucht darauf 
n ich t w e iter  eingegangen zu werden, da j e d e n fa l l s ,  d ie
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nach § 5 AT.O e r fo r d e r lic h e  Genehmigung der D ien stb e­
hörde Vorgelegen h a t .

Auf Grund der s c h r if t l ic h e n  Äußerung der B ez irk s­
regierung fü r R heinhessen, des ursprünglichen  S ch u lträ ­
g ers und D ienstherrn  des K lägers, vom 26. August 1958 
s ie h t  e s  das Berufungsgericht a l s  erw iesen  an, daß d ie ­
se von der Gewährung des ueh a ltszu sch u sse s  durch den 
V erein K enntnis gehabt und s ie  " s tillsch w e ig e n d  h in ge­
nommen" habe, w e il s i e  "der A uffassung war, d ie s e r  Zu­
schuß werde im w esen tlich en  zur Beschaffung von zu sä tz ­
lichem  Lorn- und A usbildungsm aterial verwendet"»

Wenn das B erufungsgericht daraus s c h l ie ß t ,  d ie  Be­
z irk sreg ieru n g  habe mit diesem stillsch w e ig en d en  Hinneh­
men ih re Genehmigung e r t e i l t ,  so lä ß t das keinen R echts­
fe h le r  erkennen. Die nach § 5 ATO e r fo r d e r lic h e  Geneh­
migung der D ienstbehörde bedarf k ein er besonderen Form. 
S ie  i s t  bei einem V er tr a g sa n g e ste llten  e in  G eschäft des 
b ürgerlichen  R echts; s i e  kann auch s t il ls c h w e ig e n d  oder 
durch s c h lü s s ig e s  Handeln e r t e i l t  werden» Das kann aber 
darin  gesehen werden^ daß d ie  B ezirksregierung von der 
Gewährung des Zuschusses K enntnis h a tte  und s i e  " s t i l l ­
schweigend hingenommen" h at.

v

Die Auffassung des B eru fu n gsger ich ts , es  s e i  fü r  
d ie  Entscheidung der B ezirk sreg ieru n g  n ich t au ssch la g ­

gebend gewesen, in  welchem Umfang d ie se r  Zuschuß dem 
obengenannten Zweck und in  welchem Umfang er  dem per­
sö n lich en  Bedarf des K lägers g ed ien t habe, beruht au f 
e in e r  m öglichen ta ts ä c h lic h e n  Beweiswürdigung»

•t
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Der Kläger h atte  in  diesem  Zusammenhang noch be­
haup tet, d ie  damalige R eferen tin  der B ez irk sreg ieru n g , 
O berregierungsrätin  Dr, Nahm, s e i  von dem D irek tor  der 
Schule vor Abschluß des D ien stv er tra g s von der Zusage 
des B eklagten , dem Kläger einen  G ehaltszuschuß zu ge­
währen, u n ter r ic h te t  worden. Der B ek lagte hat das be­
s t r i t t e n  und sich  zum Beweis des G e g en te ils  au f das 
Zeugnis der O berregierungsrätin  Dr. Nahm berufen (S c h r ift ­
sa tz  vom 15 p Dezember 1959)« Sr rügt d ie  Übergehung d ie ­
se s  B ew eisantrags,

D iese Rüge geht jedoch f e h l ,  denn d ie  F e s ts te llu n g  
des B eru fu n gsgerich ts beruht n ich t auf d ie s e r  vom .Be­
k la g ten  b e s tr it te n e n  Behauptung d es K lä g ers, sondern  
a l l e in  auf der Äußerung der B ezirksreg ieru n g  vom 26,
August 1958, Der Beklagte b e s t r e i t e t  auch n ic h t , daß 
d ie  B ezirksregierung d ie Gewährung des Z uschusses " s t i l l ­
schweigend hingenommen hat", sondern nur, daß d ie  Referen­
t i n  der Bezirksregierurig schon vor Abschluß des D ien st­
v er tra g s  davon u n terr ich te t worden s e i .  Darauf kommt es  
aber n ich t entscheidend an«

c) Damit, daß d ie Stadt Mainz am 1, A p ril 1952 d ie  Ver­
waltung der Schule übernommen h a t, i s t  s i e ,  w ie das Be­
ru fu n gsger ich t zu treffen d  annimmt, mit a l le n  Rechten  
und P f l ic h te n  in  den Dien s t  vertrag  zw ischen dem K läger 
und der B ezirksregierung e ir ig e treten . Da d ie  Genehm ig  
igün&j zur Annahme der Zuschuß Zahlung In h a lt d es D ien st-  
V ertrags geworden war, war d ie  Stadt auch aii d ie s e  gebun­
den.
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Das B erufungsgericht m eint, der B eklagte könne s ich  
n ich t darauf berufen , d ie  Stadt Mainz habe inzw ischen  
d ie  von der B ezirksregierung e r t e i l t e  Zustimmung zur 
Zuschußzahlung w iderrufen , denn d ie  V o rsch r iften  Uber 
den D ien stvertrag  sähen d ie  Aufhebung e in e r  e in z e ln en  
Vertragsbestimmung durch e in s e i t ig e  Erklärung e in e s  Ver­
tragsp artn ers n ich t vor» Dafür, daß d ie  Stadt Mainz e t ­
wa in fo lg e  veränderter G eschäftsgrundlage das Recht h ä t­
t e ,  s ich  von der e r t e i l t e n  Zustimmung e i n s e i t i g  lo sz u ­
sagen, habe der b ek lagte  V erein n ic h ts  vorgetrageno

D iese Auffassung des B eru fu n gsgerich ts i s t  zwar 
nich t u n r ic h tig , bedarf aber in so fe r n  der Ergänzung, 
a ls  -  worauf der B eklagte in  se in e r  Revisionsbegründung  
zu treffen d  h in w eist -  d ie  Stadt Mainz d ie  M öglichkeit  
gehabt h ä tte  und noch h a t, s ic h  von der Genehmigung in  
der Weise lo szu sa g en , daß s ie  das gesamte D ie n stv e r h ä lt­
n is  mit der v e r tr a g lic h  vorgesehenen P r is t  zum Zweck der  
Änderung des D ien stv er tra g s kündigt,,

Der B eklagte hat aber mit der R ev ision  auch n ich t  
gerü gt, daß das Beruf Un gsger ich t e in e  Änderungskündigung 
der Stadt übersehen habe»

Eine so lch e e r g ib t  s ich  auch n ich t aus dem f e s t g e ­
s t e l l t e n  und u n s tr e it ig e n  Sachverhalt» D ie Stadt Mainz 
hat zwar, w ie s ich  aus ih re r  Verfügung vom 1 3 p Februar 
1957 und ihrem an den K läger g e r ic h te te n  Schreiben vom 
8o März 1957 e r g ib t ,  d ie se n  darauf h in gew iesen , daß d ie  
Lehrkräfte der Fachschule nur im D ien ste  der Stadt Mainz 
stünden und le d ig l ic h  von d ie s e r  D ienstbezüge zu erh a lten

*

/
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h ä tten  und daß Zuschüsse von anderen Verbänden n ich t  
an d ie  Lehrkräfte ausbezahlt werden dürften„

Doch kann darin noch n ich t e in e  wirksame Änderungs­
kündigung des D ien stv ertra g s gesehen  werden. Es handel­
t e  s ic h  h ie r b e i nur um d ie  M itte ilu n g  e in e r  R echtsauf­
fa ssu n g . Die Kündigung e in e s  D ien stV ertrags muß k la r  
und e in d eu tig  ausgesprochen werden.

3) Das -Berufungsgericht i s t  der A uffassung, daß d ie  
zw ischen den P arte ien  g e tro ffen e  Vereinbarung auch n ich t  
durch d ie  am 15. November 1954 mit Schreiben des Anwalts 
des B eklagten  ausgesprochene Kündigung ih r  Ende gefun­
den habe. Die Vereinbarung s e i  e in  B e s ta n d te il des zwi­
schen dem Kläger und der Stadt ?£ainz bestehenden D ien st­
v er tra g s  und mit diesem a l s  r e c h t l ic h e  E in h eit zu behan­
d e ln . S ie könne deshalb auch nur zusammen mit dem D ienst 
vertrag  gekündigt werden.

D ie h iergegen  g e r ic h te te n  R e v is io n sa n g r iffe  des Be­
k la g ten  sind begründet,

a) Der Auffassung d es B eru fu n g sg er ich ts , daß der Be­
k la g te  d ie  zwischen den P a rte ien  g e tr o ffe n e  Vereinbarung 
n ich t w illk ü r lic h  habe kündigen können, da s i e  ohne Ein­
schränkung fü r  d ie  Dauer des B estehens des D ienstV er­
tra g s  mit dem S chulträger g e tr o ffe n  worden s e i ,  i s t  zwar 
b e iz u tr e te n .

b) Dagegen rügt der Bek la g te  mit R echt, daß das Beru­
fu n g sg er ich t d ie  Bestimmung d es § 626 BGB (Kündigung aus 
w ichtigem  Grunde) n ich t b erü ck s ic h tig t  habe. Dabei kommt
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e3 n ich t entscheidend  darauf an, ob auch das R echtsver­
h ä ltn is  zw ischen den P a rte ien  e in  D ien stv er tra g  is t *  
J e d e n fa lls  s t e l l t  es  e in  auf v er tr a u e n sv o lle  Zusammen­
a rb e it a n g e le g te s  D auerschu ldverhältn is dar» Das rech t­
f e r t ig t  d ie  Anwendbarkeit d es  § 626 BGB ( u . a .  BGH LM 
§ 242 BGB Nr. A 2 ) .  D iese V orsch rift i s t  zwingendes Recht 
und kann -  j e d e n fa lls  g e n e r e ll -  n ich t abgedungen'werden 
(RGZ 82, 346, 3 4 8 ). I s t  dem aber so , dann kann d ie  Aus­
übung e in e s  Kündigungsrechts nach § 626 BGB n ich t von 
dem Ermessen e in e s  anderen, h ie r  a lso  des D ienstherrn  
des K lä g ers ,(d er  S ta d t) , abhängig gemacht werden. Der 
Zusammenhang der zwischen den P a r te ien  g e tro ffen en  Ver­
einbarung mit dem A n ste llu n gsvertrag  kann n ich t so w eit  
gehen, daß dadurch dem Verein d ie  M öglichkeit e in er  Kün­
digung nach § 626 BGB genommen und ihm tr o tz  V orliegen s  
e in e s  w ich tig en  Grundes zugemutet w ird , an der Dauer­
v er p flic h tu n g , den Gehaltszuschuß zu bezah len , f e s t g e ­
h a lten  zu werden.

Das B erufungsgericht h ä tte  demnach prüfen müssen, 
ob d ie von dem bek lagten  V erein vorgetragenen Umstände 
e in en  w ich tig en  Grund zur Kündigung der Vereinbarung 
abgegeben haben, und ob und g eg eb en en fa lls  wann eine  
so lch e  Kündigung ausgesprochen worden i s t .  Das R ev is io n s­
g er ich t i s t  n ich t in  der Lage, h ierüb er s e lb s t  zu en t­
sch eid en .

4) Das angefochtene U r te i l  i s t  deshalb  aufzuheben.und  
d ie Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch 
Uber d ie  Kosten der R ev is io n , an das B erufungsgericht

4
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s u r ü c k z u v e r w e i s e n *  D i e s e s  
h a b e n ,  ob e tw a b e r e i t s  i n  

« November 1954 e ine  
t ige rn  Grund g e se h e n  werder

w i rd  i n s b e s o n d e r e  zu p r ü f  
dem S c h r e i b e n  d e s  B e k l a g t  

w irksam e  Kündigung a u s  v; 
k a n n ,

Glansmann Dr o Winkelmann E i e t  sch

B u n d e s r i c h t e r  Meyer h a t  
s e i n e n  U r la u b  a n g e t r e t e n  
und kann d e s h a l b  n i c h t  
u n t  e r  s c h r  e i  b e n *

Yr-.p  - r  ■ -S u

Glansmann
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