Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : nein

HGB § 115

a) Auch wenn ein geschiftsfilhrender Gesellschafter nach
§ 115 Abs. 1 HGB allein zu handeln berechtigt ist,
muB er MaSnahmen, bei demnen nach ihrer Bedeutung
anzunehmen ist, daB der Mitgeschdftsfiihrer auf eine
vorherige Unterrichtung Wert legt, zunédchst mit diesem
besprechen und abwarten, ob er nicht widerspricht.

b) Eine MaBnahme, die unter bewuBter Ubergehung des
anderen Gesché&ftafiihrers getroffen wird, ist im Ver-
hédltnis der Gesellschafter zueinander unrechtméBig
und, sowelt im Interesse der Gesellschaft vertretbar,
auf Verlangen des anderen riickgdnglig zu machen,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. 7ivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 19. April 1971 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Fleck, Liesecke, Stimpel,
Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das am 23, Oktober 1968
an Verkiindungs Statt zugestellte Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) wird auf Kosten des Kli-

gers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Geschwister. Sie betreiben
zusammen mit ihren Kindern das von ihrem Vater iiber-
nommene Kaufhaus M. Sch@iill in FEED i-
Form einer Kommanditgesellschaft. Die Parteien sind
die persdnlich haftenden Gesellschafter, ihre Kinder
die Kommanditisten. Die Kommanditanteile betragen
je Familienstamm 1 Million DM. Der Kommanditanteil
des Stammes M@ befindet sich in der Hand des
einzigen Kindes der Beklagten, Dr. Jiirgen M_
In dem Gesellschaftsvertrag vom 31. Oktober 1959 heiBt
es u, a.:

§ 5 I Zur Vertretung der Gesellschaft ...
ist grundsédtzlich jeder persdnlich
haftende Gesellschafter allein be-
rechtigt und verpflichtet. ...
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IT Die Geschiaftsfilhrung steht simtlichen
personlich haftenden Gesellschaftern zu. ...

Jedoch hat jede Geschiédftsdisposition zu
unterbleiben, wenn ihr die vpersdnlich

haftenden Gesellschafter Karl
(der Kldger) oder Iotte die
Beklagte) widersprechen.

§ 6 ... In der Geschiftsfilhrung sollen die
beiden Stéimme gleichméBig vertreten sein ...

Nach einer kaufminnischen Lehre, einer Praktikanteunzeit
und dem Studium der Volkswirtschaftslehre trat der im Jahre
1939 gebvorene Dr. Jiirgen MR avn 1. Januar 1965 in
die Gesellschaft ein, bei der auch die beiden Sthne des
Kligers tdtig sind., Er war Assistent der Geschéftsleitung
und bezog ein Gehalt von 2.500 DM monatlich. Im Verlaufe
dieser Tdtigkeit entstanden zwischen ihm und dem Kliger
Spannungen. Mit Schreiben vom 1. Mdrz 1967 kiindigte der
Kléger das Anstellungsverhdltnis, ohne vorher die Be-
klagte zu unterrichten. In dem Kiindigungsschreiben sind
vier Griinde angefiihrt, die nach Meinung des Kligers
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltuisses unzumutbar
machten. Im Verlaufe des Rechtsstreites filhrte er gwilf
weitere Grlnde an.

Die Beklagte widersprach noch am selben Tage der
Kiindigung, zog mit Schreiben vom 4. MHrz 1967 namens
der Gesellschaft die Kiindigung zurlck und erklirte das
Fortbestehen des Dienstverhiltnisses. Mit Schreiben
vom 15. Mérz 1967 bat Dr. MR den Kliger um Ver-
zeihung, der jedoch mit Schreiben vom 17. M#rgz 1967
der Wiedereinstellung widersprach.



Die Parteien streiten dariiber, ob der Kliger
befugt war, Dr. M nacens der Gesellschaft frist-
los zu kiindigen, und ob die Beklagte ihn wiedereinstel-
len durfte. Der Kliger hat zuletzt beantragt:

festzustellen, daB er der Beklagten gegeniiber
berechtigt gewesen sei, Dr. M{JjjR fristlos
zu kiindigen, und die Beklagte ihm gegenliber
nicht befugt gewesen sei, Dr. M{lllR wieder
einzustellen,

hilfsweise, festzustellen, daB die Beklagte
verpflichtet sei, einer Vereinbarung der
Gesellschaft mit Dr. M zuzustimmen,
wonach das Einstellungsverhdltnis ab 1. Mirz 1967
auf die Dauer von 5 Jahren aufgehoben werde, je-
doch mit der MaBgabe, daB, wenn Dr. 1y
einer derartigen Vereinbarung nicht zustimme,

die Kiindigung aus wichtigem Grunde bestehen
bleibe, hilfsweise neu auszusprechen sei.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen., Mit der Revision verfolgt der Kldger seine
zuletzt gestellten Antrige weiter. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, da8 neben
und unabhéingig von dem bestehenden Gesellschaftsver-
hdltnis zwischen der Gesellschaft und Dr. MR cin
Dienstverhdltnis begriindet worden ist. Es ist der
- Auffassung, da8 der Kliger der Beklagten gegeniiber nicht
berechtigt gewesen sei, diesen Dienstvertrag hinter ihrem
Riicken zu kiindigen. Die gesellschaftliche Treuepflicht



nabe es vielmehr erfordert, die Beklagte von der
Deabsichtigten Kiindigung vorher zu unterrichten,
damit sie sich nicht nur dariiber schliissig werden
kdnne, ob sie von ihrem Widerspruchsrecht nach § 115
Abs. 1 HGB Gebrauch machen wolle, sondern auch, um
ihr angesichts der Tragweite der Entscheidung fir die
Gesellschaft Gelegenheit zu geben, auf ihren Sohn im
Sinne des Kligers einzuwirken.

Diesen Ausfiihrungen ist zuzustimmen. Auch wenn ein
geschiftsfilhrender Gesellschafter nach § 115 Abs. 1 HGB
allein zu handeln berechtigt ist, darf er einen Mitge-
schiftsfihrer nicht Ubergehen und dadurch vor vollendete
Tatsachen stellen, sondern muBl jedenfalls MaBnahmen, bei
denen nach ihrer Bedeutung anzunehmen ist, daB der oder
die anderen Geschiéftsfilhrer auf eine vorherige Unter-
richtung Wert legen, zunichst mit ihnen besprechen und
abwarten, ob sie nicht Widerspruch erheben (Hueck, Das
Recht der oHG, 3. Aufl. § 12, 1; Fischer in GroB8komm.
HGB 3. Aufl. § 115 Anm. 13).

Gegen diese Pflicht hat der Klager nach dem un-
streitigen Sachverhalt verstoSlen. Denn er war sich bei
Abgabe der Kiindigungserkldrung vom 1. Mdrz 1967 nicht
nur bewuB3t, daB die Beklagte in allen Fragen, die die
Mitarbeit ihres Sohnes in der Gesellschaft betrafen, be-
teiligt sein wollte, sondern ging dariliber hinaus davon
aus, daB die beabsichtigte Kiindigung auf den Wider-
gspruch der Beklagten stoSen werde. Er hat selbst vor-
getragen, dies sei der entscheidende Grund dafiir ge-
wesen, daf er die Entscheidung iiber die Kilindigung




Dr. VR 21lein getroffen habe (Bl. 4 seines
Schriftsatzes vom 19. Mai 1967).

Eine Mafnahme, die auf solche Weise unter bewuBter
bergehung des anderen Geschiftsfiihrers und in Erwartung
seines Widerspruchs getroffen wird, ist aber, sofern
der andere sich nachtriglich mit dem Geschéft nicht
einverstanden erklirt, grundsédtzlich nicht anders zu
beurteilen als eine Handlung, die ein Geschiftsfilhrer
gegen den vorher erhobenen Widerspruch des anderen vor-
nimmt: Sie ist im Verh&dltnis der Gesellschafter zu-
einander unrechtmidBig und, soweit im Interesse der Ge-
sellschaft vertretbar, auf Verlangen des anderen riick=-
zingig zu machen (Fischer, aa0 § 115 Anm. 13).

2. Entgegen der Auffassung der Revision kann liber
die Tatsache, daB der Kliger ohne pflichtgem#Be Ver-
stdndigung mit der Beklagten gehandelt hat, nicht des~
halb hinweggesehen werden, weil der erwartete und tat-
sdéchlich sofort nach der Kiindigung erhobene Widerspruch
der Beklagten unzuldssig gewesen wére.

Richtig ist allerdings, daB nicht nur ein arglistig,
leichtfertig oder willkiirlich erhobener Widerspruch auBer
Betracht zu bleiben hat. Ein Widerspruch ist stets un-
beachtlich, wenn er pflichtwidrig erhoben wird. Pflicht-
widrig ist der Widerspruch insbesondere dann, wenn der
widersprechende Gesellschafter sich damit aus eigen-
niitzigen Griinden iliber das Interesse der Gesellschaft
hinwegsetzt (BGH IM HGB § 105 Nr. 11). Dazu reicht es
aber entgegen den Ausfiihrungen der Revision weder aus,



dafl bei der umstrittenen MaBnahme perscnliche Inter-
essen des widersprechenden Gesellschafters mit im Spiel
sind, noch 148t sich die Unzulissigkeit des Widerspruchs
allein damit begrinden, da3 die MaBnahme bei riickblicken-
der Betrachtung objektiv zweckmiBig erscheine. Vielmehr
muB es so liegen, daB der Gesellschafter sich bei An-
wendung der fiir ihn gebotenen Sorgfalt im klaren ist,

mit seinem Widerspruch gegen die Interessen der Gesell-
schaft zu handeln (Fischer, aa0 § 115 Anm. 8 und NJIJW 1954,
777, 778 zu 3 a; Hueck, aa0 § 10 III 5).

3. Ein solcher VerstoB gegen die gesellschaftliche
Sorgfaltspflicht kann der Beklagten nach den tatrichter-
lichen Peststellungen nicht zur Last gelegt werden., Das
Berufungsgericht hilt im Gegenteil die von der Beklagten
veanstandete Entlassung ihres Sohnes unter den gegebenen
Umstinden auch im Interesse der Gesellschaft fiir sachlich
nicht gerechtfertigt. Hiergegen wendet sich die Revision
ohne Erfolg.

Der Kl&ger hat die Kiindigung mit einer groBeren
Anzahl von Vorfdllen begriindet, bel denen sich der Sohn
der Beklagten namentlich durch taktloses, unreifes,
eigenmichtiges und unrechtméBiges Verhalten das Ver-
trauen nicht nur des Kldgers, sondern auch leitender
Angestellter der Gesellschaft verscherzt haben soll.
Das Berufungsgericht hat die hierzu vorgetragenen Tat-
sachen als wahr unterstellt und sie sowohl einzeln als
auch im Zusammenhang gewiirdigt. Es verkennt nicht, da8
Dr. M hiernach bei verschiedenen Gelegenheiten
unbesonnen, iibereifrigoder allzu selbstherrlich gehandelt




hat und taktlos und resvektwidrig gegeniiber dem Kliiger
anfgetreten ist, also insgesamt ein Verhalten gezeigt
hat, das auf die Dauer die Zusammenarbeit hitte ernst-
lich belasten kOnnen. Es betrachtet dieses Verhalten
aber noch nicht als so schwerwiegend, daB die Beklagte
im wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft schon
ietzt einer Kiindigung hitte zustimmen missen. Ent-
scheidend ist hierbei die schon vom Landgericht ange-
stellte Erwigung, der Kliger hitte, bevor er sich zu
diesem HuBersten Schritt entschloB, unter Zuziehung
der Beklagten versuchen miissen, seinen Neffen auf andere
Weise zu einem einwandfreien Verhalten in den Diensten
der Gesellschaft zu veranlassen; namentlich hitte er
Dr. M{JD zunichst ernstlich verwarnen und ihm die
drohenden Folgen seiner Verfehlungen eindringlich vor
Augen halten sollen.

Diese Erwdgung trigt das Berufungsurteil. Die
Revision kann die ihr zugrundeliegende tatrichterliche
Wirdigung nicht damit ausrdumen, da8 sie auf die Vorwiirfe,
die der Klédger gegen seinen Neffen erhebt, groBeres Ge-
wicht legt, als das Berufungsgericht ihnen beigemessen
hat. Insbesondere ist es rechtlich nicht zu beanstanden,
wenn das Berufungsgericht die sofortige Kiindigung des
Dienstverhiltnisses deshalb fiir unangebracht oder zu-
mindest filr verfriiht hdlt, weil der Kl&iger es versiumt
hat, seinen Neffen zuvor unter Hinweis auf diese ihm
drohe.de MaBnahme nachdriicklich abzumahnen. Dr. MNP
ist das einzige Kind der Beklagten und deren voraus-
sichtlicher Nachfolger als perstnlich haftender Gesell-
schafter und Vertreter seines Stammes. Seine Beschéftigung



in der Gesellschaft sollte nach vorausgegangener Aus-~
pilrung und Praktikantenzeit in anderen Unternehmen

der Einarbeitung und Vorbereitung auf diese spitere
Strllung dienen. Er bedurfte hierbei der Filhrung durch
die jetzt verantwortlichen Gesellschafter. Unter diesen
Umstinden bedeutete seine Entlassung eine nicht nur fiir
ihn persdnlich, sonderun auch fiir die Gesellschaft schwer-
wiegende Emntscheidung, die nur nach sorgfiltiger Priifung
unter Beteiligung mindestens aller persdnlich haftenden
Gesellschafter und erst dann in Erwigung gezogen werden
durfte, wenn feststand, daB im Interesse der Gesellschaft
Xein anderer Ausweg mehr blieb.

Da nach der fehlerfreien tatrichterlichen Wiirdigung
eine solche Lage im Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht
gegeben war und deshalb schon objektiv nicht davon aus-
gegangen werden kann, die Kiindigung sei im Interesse der
Gesellschaft geboten gewesen, kann keine Rede davon sein,
daf8 die Beklagte durch ihren Widerspruch gegen diese MaB-
nahme ihre gesellschaftliche Treue~ und Sorgfaltspflicht
verletzt habe.

4, Hieraus folgt zugleich, daB8 die Beklagte die
von ihr wirksam beanstandete MafBnahme, soweit dies iber-
haupt notwendig war, als geschdftsfiihrende Gesellschafterin
ihrerseits riickgingig machen durfte. Zu Unrecht meint die
Revision, hierzu sei die Beklagte mit Ricksicht auf den
Widerspruch, der in der vorausgegangenen Kiindigungser-
klarung des Kligers liege, nicht berechtigt gewesen.
Ein Widerspruch, der nur dazu dient, eine gegen den
Widerspruch oder unter bewuBter Ausschaltung des anderen
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Geschiftsfilhrers getroffene und deshalb unrechtmiflige
eigene Maflnahme aufrechtzuerhalten, muBl grundsdtzlich
wirkungslos bleiben, weil sonst das Widerspruchsrecht

des anderen praktisch leer liefe. Dafiir, da die Ge-
sellschaft durch eine Wiederbeschiaftigung Dr. MG
Schaden erleiden ktnnte (vgl. Fischer, aa0 § 115 Anm. 13),
bieten der vorgetragene Sachverhalt und die darauf be-
ruhenden Feststellungen des Berufungsgerichts keinen Anhalt.

5. Den in der Berufungsinstanz erstmals gestellten
Hilfsantrag hat das Berufungsgericht ebenfalls zu Recht
abgewiesen.

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen war der Kliger
verpflichtet, eine Aussprache zumindest der persdnlich
haftenden Gesellschafter iiber die gegen Dr. M zu
ergreifenden MaBnahmen herbeizufiihren. Hierbei hitte
er unter Umstinden von der Beklagten auch die Zustimmung
zur zeitweiiigen Aufhebung des Dienstverhiltnisses mit
Dr. Marschner verlangen konnen. Nachdem er es versiumt
hat, rechtzeitig die gesellschaftsrechtlich gebotenen
Folgerungen zu ziehen und Dr. MU unter bewuBter
{'bergehung der Beklagten entlassen hat, kann er dies im
Rahmen des Rechtsstreits {iber die Zul&ssigkeit der aus-
gesprochenen Kindigung nicht mehr nachholen und von der
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Jeklagten fordern, daB sie wenigstens einer voriiber-
gehenden Suspendierung Dr. MR zustinmt.

Fleck Bundesrichter Liesecke Stimpel
befindet sich im Urlaub
und kann daher nicht
unterschreiben.

Fleck
Dr. Bauer Dr. Kellermann
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