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Verkiindet
am 15. Februar 1962
ol , dJustizobersekretir
© als Urkundsbeamter
5 der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Schulvereins der Drogisten, Chemie~ und Fotofachschule
Mell» ¢.V., vertreten durch seinen Vorsitzenden, Drogist
Jaukob DD, Yems, AN t:ase,
Beklagten, Widerkligers, Berufungsbeklagten,
AnschluBberufungskligers und Revisionsklégers,

-~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gégen

den Fachlehrer und Fachschriftsteller Karl SED.

NdB», overe Z{ D stratc @D,
Klidger, Widerbeklagten, Berufungskléger,
AnschluBberufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerlchtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 150 Februar 1962 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Winkelmann, Rietschel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkatint:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Teilurteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Koblenz vom 24. Midrz 1960 aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Eutscheidung, auch
iiber die Kosten der Rev151on, an das Berufungsge-
richt zuruckverwlesen°

4 Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kléger ist Lehrer an der Stddtischen Kgufménni-
schen Berufsschule in Mainz, wo er die Fachklasse fiir.
Drogisten, Chemie- und Fotolaboranten unterrichtet.
Seine Anstellung beruht auf einem am 14. Juli 1949 mit
dem damaligen Schultrédger, der Bezirksregierung fiir
Rheinhessen, abgeschlossenen endgiiltigen Anstellungsver-
trag, in dem am 1. April 1952 die Stadt Mainz als neuer
Schultréiger eingetreten ist. Sein Gehalt, das sich nach
der TOA bemiBt, erhilt er von der Stadt Mainz. .

Bei den Verhandlungen iiber seine Einstellung im Jah-
re 1948 sicherte ihm der damalige Vorsitzende des beklag-
-ten Vereins, der Drogist FuBwinkel, zu seinem Géhalt
einen monatlichen ZuschuBl des Vereins von 250 DM zu.
Seit dem Zeitpunkt seines am 7. September 1948 erfolgten
Dieunstantritts erhielt er von dem Beklagten diesen Zu-
schui.

Etwa seit Anfang 1954 kam es wegen der Verwaltung

. von Geldern des beklagten Vereins zu Spannungen zwischen
dem Klﬁger'und_Mitgliedern des Vereins, die schliefllich
dazu fiihrten, daB der Beklagte mit Schreiben seines An-
walts vom 15. NHovember 1954 dem Kliger mitteilen lieB, _
er werde die Zahlung des Zuschusses nunmehr einstelloen,
da diese Verglitung freiwillig gewdhrt worden sei und
"nach dem vorangegangenen" keine Veranlassung bestehe,
den ZuschuB weiter zu bezahlen. Seit November 1954 hat
der Beklagte die Zahlung des Zuschusses auch eingestellt.

Der Klihdger hat Klage erhoben mit dem Antrag, den
Beklagten zur Zahlung von 4.000 DM (Teilbetrag des nicht
mehrsbezahlten Zuschusses) zu verurteilen.
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Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er
hat vorgetragen, die ZuschuBlvereinbarung sei zwischen
den Parteien nicht rechtswirksam zustande gekotmen.
FuBwinkel sei nicht ermidchtigt gewesen, fiir den Verein
eine solche Verpflichtung einzugehen. AuBerdem sei die
Vereinbarung wegen VerstoBes gegen § 5 ATO (Verbot der
Annaghme von Geschenken ohne Genehmigung der Behdrde) ge-
miB8 § 134 BGB nichtig. Eine Genehmigung des Schultrigers
liege nicht vor. Auf jeden Fall aber habe der Beklagte
die Verelnbarung aus wichtigem Grunde wirksam gekundlgﬁt

Der Beklagte hat ferner Widerklage erhoben mit de
Antrag, den Kliger zur Zahlung von 2.485,60 DM (angeb~-
lich vorenthaltene riifungsgeblihren und Schulgeldbei-
trige sowie Anwaltskosten) nebst Zinsen zu verurteilen

H‘l[lllllIIQ S[193IN 9P 913 ] L\E\ Somul

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und dle
Viderklage abgewiesen mit der Begriindung, daB die Gegear
forderung des Beklagten zwar in Hohe von 2. 329 DM eat— -
standen sei, insoweit jedoch der Klidger mit einem nicht
geltend gemachten Teil seiner PForderungen wirksam auf-
gerechnet habe.

§§ Yo f“'L" JNuequaje
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Gegen dieses Urteil haben der Klidger Perufung und -
der Beklagte AnschluBberufung eingelegt, der Kliger nun-
mehr mit dem Antrag suf Verurteilung zur Zahlung von
insgesamt 6.500 DM (je 250.-~ DM monatlich fiir die Zeit
vom 1. November 1954 bis 31. Dezember 1956), der Beklagte
mit dem weiteren Widerklageantrag auf Feststellung, daB.
‘dem Kliger ein Anspruch auf “ahlung eines monatlichen
Gehaltszuschusses -von 250 DM auch fiir die Zeit ab 1. Juni
1958 nicht zustehe.
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Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil der Klage
in Hohe von 4.014,40 DM stattgegeben und die Entscheidung
ilbber die weitergehende Forderung des Klégers und ‘den Zah-
lungsantrag der Widerklage im Hinblick auf die noch nicht
entscheidungsreifen Gegenanspriiche des Beklagten zuriick-
gestellt. Die Festistellungswiderklage hat es abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung
" der Xlage, soweit er durch das Teilurteil des Berufungs;

gerichts verurteilt worden ist, und die Verurteilung des

Kligers im Umfang der Feststellungswiderklage. Der Kldger
beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1) Das Berufungsgericht stellt fest, daB der damalige
l. Vorsitzende des beklagten Vereins, der Drogist FuB-
winkel, dem Kldger die Zahlung des streitigen Zuschus-~
ses ohne Einschridnkung fiir die ganze Dauer des Dienstver-
hdltnisses zwischen dem Kliéger und dem Schultriger ver-
sprochen hat. Das wird mit der Revision nicht angegrif~
Ten,

- FuBwinkel war zwar nach der Satzung des Vereins
nicht berechtigt, diesen allein zu vertreten “und zu
verpilichten. Hierzu stellt jedoch das Berufungsgericht
- insoweit ebenfalls unangegriffen - fest, da8 FuBwinkel -
vor der Abgabe des Zuschanersprechens hierfiir die Zu-
stimmung der iibrigen Vorstandsmitglieder eingeholt hatte.
Das geniigte fiir die Wirksamkeit der von FuBwinkel abge-
gebenen Verpflichtungserklirung (RGZ 8L, 325). Mit der
Revision wird das auch nicht geriigt.
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Auf die weitere Feststellung des Berufungsgerichts,
daB der Vorstand des Bexlagten die Verpflichtungserkli-
rung FuBwinkels jedenfalls nachtriglich gebilligt habe,
kommt es daher nicht mehr an.

2) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB der
Wirksamkeit des zwischen den Parteien getroffenen Ver-
trags auch nicht § 134 BGB in Verbindung mit § S ATO ent-
gegenstehe. Der von dem Beklagten gewdhrte GehaltszuschuB
sei keine "Belohnung" und kein "Geschenk" i.S. der Vor-
schrift des § 5 ATO, da es nach dem Willen der Beteilig-
ten an der Unentgeltlichkeit fehle; die Gegénleistung
des Klédgers sei vielmehr darin zu sehen, daBB er trotz
der seiner Ansicht nach unzureichenden Besoldung nicht
zuletzt im Interesse des Beklagten die Lehrtatigkeit bei
der Fachschule iibernommen habe uné ausiibe. Selbst wenn
man aber insoweit § 5 ATO sinngem#B anwenden wolle, so
liege jedenfalls daie erforderliche Genehmigung des Schul-
trdgers und Dienstherrn vor. '

_ Die hiergegen gerichteten Revisionéangriffe des
Beklagten sind im Ergebnis nicht begriindet.

Die Auffassung des Berufungsgerichta, daB der von
dem Beklagten gewihrte GehaltszuschuB keine unentgelt-
"liche Zuwendung i.S. des-§ 5 AP0 sei, ist nicht unbedenk-
lich; jedenfalls fijhrt die Revision beachtliche Griinde
dafiir ins Feld, daB diese Frage nicht nach Schenkungs-
recht (§ 516 BGB), sondern nach dienstrechtlichen Ge-~
sichtspunkten zu beurteilen sei (vgl. §§ 331, 359 SteB-
sowie § 15 LBG Rheinland-Pfalz). Toch braucht darauf
nicht weiter eingegangen zu werden, da jedenfalls, die
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nach § 5 ATO erforderliche uenehmigung der Dienstbe-
hérde voréelegen hat. ' '

Auf Grund der schriftlichen AuBerung der Bezirks-
regierung fiir Rheinhessen, des urspriinglichen Schultrs-~
gers und Dienstherrn des Kligers, vom 26. August 1958
sieht es das Berufungsgericht als erwiesen an, daB die- -
gse von der Gewdhrung des “ehaltszuschusses durch den
Verein Kenntnis gehabt und sie "stillschweigend hinge-~
nommen" habe, weil sie "der Auffassung war, dieser Zu-
schu8 werde im wesentlichen zur Beschaffung von zusdtz-
lichem Larn- und Ausbildungsmaterial verwendet". |

Wenn das Perufungsgericht daraus schlieBt, die Be-
girksregierung habe mit diesem stillschweigenden Hinneh-
men ihre Y“enehmigung erteilt, so liéBt das keinen Rechts-
fehler erkennen. Die nach § 5 ATO erforderliche Geneh-
migung der Dienstbehorde bedarf keiner besonderen Form.
Sie ist bei einem Vertragsangestellten ein Geschaft des
biirgerlichen Rechts; sie kann guch stillschweigend oder
durch schliissiges Handeln erteilt werden. Das kann aber
darin gesehen werden; das die Begirksregierung von der
Gewdhrung des Zuschusses Kenntnis hatte und sie "still-
schweigend hingenommen" haﬁi.

Die.Auffassung des Berufungsgerichts, es sei fiir
die Entscheidung der Bezirksregierung nicht ausschlag-

gebend gewesen, in welchem Umfang dieser ZuschuB denm

obengenannten Zweck und in welchem Umfang er dem per-
sénlichen Bedarf des Kligers gedient habé, beruht auf
einer méglichen tatsichlichen Beweiswiirdigung.
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Der Kliger hatte in diesem Zusammenhang noch be-
hauptet, die damalige Referentin der Bezirksregierung,
Oberregierungsrdatin Dr. Nahm, sei von dem Direktor der
Schule vor AbschluB des Dienstvertrags von der Zusage
des Beklagten, dem Kliger einen GehaltszuschuB zu ge-
’ wéhren; unterrichtet worden. Der Beklagte hat das be-
stritten und sich zum Beweis des Gegenteils auf das
Zeugnié,der Oberregierungsritin Dr. Nahm berufen (Schrift-
satz vom 15. Dezember 1959). Er riigt die libergechung die-
ses Beweisantrags.

Diese Riige geht jedoch fehl, denn die Feststellung
des Berufungsgerichts beruht nicht auf dieser vom -Be-
klagten bestrittenen Behauptung des Kldgers, sondern
allein auf der AuBerung der Bezirksregierung vom 26.
August 1958, Der Beklagte bestreitet auch nicht, daB
~dic Bezirksregierung die Gewdhrung des Zuschusses tetill~
schweigend hingenommen hat", sondern nuf, da die Referen-
tin der Begirksregierung schon vor AbschluB des Dienst-
verttags davon unterrichtet worden sei. Darauf kommt es
aber nicht entscheidend an.

c) Damit, daB die Stadt Mainz am 1. April 1952 die Ver-
waltung der gchule iibernommen hat, ist sie, wie das Be-
rufungsgericht zutreffend annimmt, mit allen Rechten
und Pflichten in den Dienstvertrag zwischen dem Kltger
und der Begzirksregierung eingetreten. Da die Genehmi=»
gung! zur Annahme der ZuschuBzahlung Inhalt des Dienst-
vertrags geworden war, war die Stadt auch an diese gebun~
den. ' \
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Das Berufungsgericht meint, der Beklagte kdnne sich
nicht darauf berufen, die Stadt Mainz habe inzwischen
die von der Bezirksregierung erteilte Zustimmdng zZur
Zuschufizahlung widerrufen, denn die Vorschriften iiber
den Dienstvertrag sihen die Aufhebung einer eingzelnen
Vertragsbestimmung_durCh einseitige BErklidrung eines Ver-
tragspartners'nicht vor. Dafiir, dafl die Stadt Mainz et-
wa infolge veridnderter Geschiéftsgrundlage das Recht hit-
te, sich von der erteilten Zustimmung einseitig loszu-
- sagen, habe der beklagte Verein nichts vorgetragen.

Diese Auffassung deszerufungégerichts ist zwar
nicht unrichtig, bedarf aber insofern der Zrginzung,
als - worauf der Beklagte in séiner Revisionébegrﬁndung
zutreffend hinweist ~ die Stadt Mainz die Mpglichkeit
gehabt hdtte und noch hat, siech von der Genehmigung in
der ¥%eise loszusagen, daB sie das gesamte Dienstverhdlt-
nis mit der vertraglich vorgesehenen Frist zum Zweck der
Anderung des Dienstvertrags kiindigt.

Der Beklagte hat aber mit der Revision auch nicht
geriigt, daB das Perufungsgericht eine Anderungskiindigung
der Stadt iibersehen habe.

Eine solché ergibt sich auch nicht aus dem festge-
stellten und unstreitigen Sachverhalt. Die Stadt Mainz
hat zwar, wié sich aus ihrer Verfiigung vom 13, Februar
1957 und ihrem an den-Klager gerichteten Schreiben vom
- 8., Mirz 1957 ergibt, diesen darauf'hingewiesén, daB die
Lehrkrifte der Fachschule nur im Dienste der Stadt Mainz
stiinden und lediglich von dieser Dienstbeziige zu erhalten
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hatten und daB Zuschiisse von anderen Verbinden nicht
an die Lehrkrdfte ausbezahlt werden diirften.

Doch kann darin noch nicht eine wirksame Anderungs-
kiindigung deé Dienstvertrags gesehen werden. Es handel-
te sich hierbei nur um die ¥itteilung einer Rechtsauf-
fagsung. Die Kiindigung eines Dienstvertrags muB klar
und eindeutig ausgesprochen werden. | ‘

3) '~ Das Perufungsgericht ist der Auffassung, daf die
zwischen den Parteien getroffene Vereinbafung-auch nicht
durch die am 15, November 1954 mit Schreiben des Anwalts
des Beklagtien ausgesprochene Kiindigung ihr Ende gefun-
den habe. Die Vereinbarung sei ein Bestandteil des zwi-
schen dem Kl#ger und der Stadt Mainz bestehenden Dienst-
vertrags und mit diesem als rechtliche Einheit zu behan-
deln, Sie konne deshalb auch nur zusammen mit dem Dienst~
vertrag gekiindigt werden. |

Die hiergegen gerichteten Reviaiqnsangriffe des Be-
klagten sind begriindet. '

~a) Der Auffassung des Befufungsgerichts, daf der Be-
klagte die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung

nicht willkiirlich habe kiindigen kdnnen, da sie ohne Ein-

- schrinkung fiir die Dauer des Bestehens des Dienstver-

trags mit dem Schultriger getroffen worden sei, ist =war
beizutreten.

b). Dagegen riigt der Beklagte mit Recht, daB das Beru-~
fungsgericht die Bestimmung des § 626 BGB (Kiindigung aus
wichtigem Grunde) nicht beriicksichtigt habe. Dabei kommt
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es nicht entscheidend darauf an, ob auch das Rechtsve: —
hdltnis zwischen den Parteien ein Dienstvertrag ist.
Jedenfalls stellt es ein auf vertrauensvolle Zusammen-
arbeit angelegtes Dauerschuldverhdltais dar. Das recht-
fertigt die Anwendbarkeit des § 626 BGB (u.a. BGH LM

§ 242 BGB Nr. A 2). Diese Vorschrift ist_zwingendgs Recht
und kann - jedenfalls generell - nicht abgedungen werden
(RGZ B2, 346, 348). Ist dem aber so, dann kann die Aus-
iibung eines Kiindigungsrechts nach § 626 BGB nicht von
dem Ermessen eines anderen, hier also des Dienstherrn
des Kldgers,(der Stadt), abhdngig gemacht werden. Der
ZuSammenhang-der‘zwischen den Parteien getroffenen Ver-
einbarung mit dem Anstellungsvertrag kann nicht so weit
gehen, daB dadurch dem Verein die Wgglichkeit einer Kiin-
digung nach § 626 BGB genommen und ihm trotz Vorliegens
eineg wichtigen Grundes zugemutet wird, an der Dauer-
verpflichtung, den GehaltszuschuB8 zu bezahlen, festge-
halten zu werden.

Das Derufdngégericht hdtte demnach priifen miissen,
ob die von dem beklagten Verein vorgetragenen Unstsnde
einen wichtigen Grund szur Kiindigung der Vereinbarung
abgegeben haben, und ob und gegebenenfalls wann eine
solche Kiindigung ausgesprochen worden ist. Das Revisions-
gericht ist nicht in der Lage,'hierﬁber selbst zu ent-
scheiden. |

4) Das éngefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben und
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Perufungsgericht
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vom 15. November 145
e

Glanzmenn Dr, Winkelman

Bundesrichter Meyer hat
seinen Urlaub angetreten
und kann deshalb nicht
unterschreiben.

Glangmann

i
its in dem Schreibd
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