Nachschlagewerk:  ja
Amtliche Sammlung: nein

HGB § 140

Macht ein Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft
von dem Hecht, die Gesellschafit aus wichtigem Grunde zu
kiindigen, 1 1/4 Jahr lang keinen Gebrauch, dann besteht eine
tatsdchliche Vermutungidafur, dall der Kindigungsgrund nach-
tridglich durch die spédtere Intwicklung der gesellechaftlichen
Bezichungen weggefallen ist. sache des Kundigungsberechtigten
ist es dann, den Wegfall des Kindigungsgrundes zu widerlegen;
dazu mufl er Tatsachen darlegen und beweisen, aus denen sich
ergibt, daB die langdauernde Fortsetzung der Gesellschaft
nichts mit einer ¥iederherstellung der gesellschaftlichen
Vertrauensgrundlage zu tun hatte, sondern anerkennenswerte
gesellschaftliche oder persdnliche Gesichtspunkte die Griinde
dafir waren, daB es erst verspidtet zur Kindigung kam.

Solche Griinde missen auch dann dargetan und bewiesen werden,
wenn sich der Berechtigte die Kiindigung vorbehalten hat.
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Rechtsanwalt

Der TI. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Juli 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Fleck und Stimpel

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu hamburg
vom 3. September 1964 wird auf Kosten des Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Der am 25. September 1961 verstorbene Juartiersmann
Peter u- und der Beklagte waren die alleinigen Gesell-
schafter einer offenen Handelzgesellschaft, die in
HEIR cin Quartiersmanngeschaflt betrieb. Die Kléger
sind die Erben des Verstorvenen. Sie machen Abfindungs-

nsprilche geltend.

In diesem Zusammenhang streiten die Parteien im
wesentlichen darum, ob die Gesellschaft durch den Tod
reter SN oder schon vorher durch Kindigung des Be-
klagten aus wichtigem Grund ihr Ende gefunden hat. In
beiden Fdllen war der Beklagte nach dem Gesellschafts-
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vertrag berechtigt, das Gesch8ft allein weilterzuftihren.
Hétte er aber - worauf er sich beruft - aus wichtigenm
Grunde wegen eines schuldhaften Verhaltens Peter Sl
schon vor dessen Tod wirksam geklindigt, so konnten die
Kil8dger gemil § 7 des Gesellschaftsvertrages nur den
wWwert des Kapitalanteils als Abfindung verlangen, der
auf den Zeitpunkt der Virksamkeit der Kiindigung zu berech-
nen widre; am Firmenwert wdren sie nicht zu beteiligen.
Ware dagegen die Gesellschaft erst durch den Tod Peter
SUNER veendet worden, stinden die Kldger besser. Sie
konnten zusétzlich gemidB § 6 des Gesellschaftsvertrages
einen Anteil am Gewinn des Gesch&fts bis zum Ende des
Todesjahres sowie einen Anteil am good will der Firma
beanspruchen. Diese zusétzlichen Anspriiche sind - in
feilbetrdgen - Gegenstand der Klage.

Der Beklagte hat das Gesellschaftgverhdltnis mit
Schreiben vom 18. September 1961 fristlos gekiindigt,
weil sich Peter SR schwere Pflichtverletzungen habe
zuschulden kommen lassen. SR hatte es nach der Griindung
der Gesellschaft im Jahre 1951 lbernommen, die Kasse und
die dazugehdrenden Biicher zu'fﬁhren. Diese Aufgabe filhrte
er so mangelhaft aus, daB ihm der Beklagte im iéhre 1957
die Kasse entzog. Auch nac%tra’glich brachte SEB die
Buchfilhrung nicht in Ordnung. Ende 1959/Anfang 196C nahm
das Finanzamt eine Betriebsfithrung vor. Hierbei stellte
sich heraus, daf S@P Einnahmen in Hohe von etwa 100.000,-
DM nicht verbucht und filir Ausgaben in Hohe von etwa
65.000,- DM keine Belege hatte. Ende November 1960 wurden
gegeﬁ‘beide Gesellschafter Steuerstrafverfahren einge-
leitet. Uber den Kassenfehlbetrag von 65.000,- DM brachte
SYJJB obwohl ihn der Beklagte wiederholt dazu aufforderte,
auch weiterhin keine Ausgabenbelege bei. Er erkannte an,
daB der Fehlbetrag 2zu seinen Lasten gehe. Spdtestens im

Februar 1961 wurde sein Kapitalkonto entsprechend belastet.




Die Kliager bestreiten den Fehlbetrag und die nach-

léssige Kassenflihrung ihres Erblassers nicht., sie meinen
aber, der Beklagte habe im September 19671 daraus keinen
Kiindigungsgrund mehr herleiten konnen. Er habe durch

gein Verhalten zu erkennen gegeben, dal er die Gesell-
achaft fortsetzen wolle. Nach Ablauf von mehr als

1 1/4 Jshren habe es Treu und Glauben widersprochen, doch
noch zu kiindigen. Der Beklagte hdlt dagegen die Klndigung
fir berechtigt. Er hehauptet, in den Jahren 1960/196
wiederholt erkl&drt zu haben, er werde'kundigen, wenn
SR nicht endlich Belege vorlege. Als die Yehlbetrége
aufgedeckt worden seien, habe er zun#chst geglaubt,

SR habe, soweit er Binnahmen nicht gebucht habe, ledig-
lich Steuern hinterziehen wollen. Als er aber die Ausgaben
auch spéter nicht habe belegen ktnnen, seil er, der Be-
klagte, allmidhlich zu der Uberzeugung gekommen, 5P habe
das Geld veruntreut. Dessen sei er sich sicher geworden,
als sich SR und dessen Ehefrau, die Klédgerin zu 1),
unaufgefordert mit Schreiben vom 6. sepiember 1961 ver-
pflichtet hatten, die aus der steuerpriifung anfallenden
Mehrsteuern, Strafen, Verfahrenskosten, Jchreibgebiihren
u.4. auf das Kapitalkohto zu ubernehmen und damit ihn,

den Beklagten,‘in jeder Hinsicht schadensfrei zu stellen.
Erst die GewiBheit, in strafbarer Weise hintergangen worden
Zu 8¢in, habe ihn zur Kindigung veranlaft.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die
Kindigung des Beklagten fir unwirksam gehalten und der
Klage auf Zahlung von Abfindunge-Teilbetrigen in Hohe von
6.100,~ DM nebst Zinsen stattgegeben. Mit der Revision,
die die Xliger zuriickzuweisen beantragen, verfolgt der
Beklagte den Antrag auf Abweisung der Klage weiter.
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3 Entscheidungsgriinde:

_ I. Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsge-
i | richt sei unvorschriftsméBig besetzt gewesen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesgerichtshofs verstsBt die Uberbesetzung eines
Spruchkorpers regelmédBig dann gegen die Vorschrift des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, wenn die Zahl der Mitglieder
eine Rechtsprechung in zweil voneinander verschiedenen
Sitzgrupven erlaubt. Das war hier nicht der Fall. Nach
der Auskunft des Oberlandesgerichtsprédsidenten in Hamburg
gehdrten dem 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts, bei
dem der Rechtsstreit anhédngig war, am Tage der letzten
‘ mundlichen Verhandlung ein Sensgtspridsident und vier
fi Oberlandesgerichtsrédte an.

? II. Unbegriindet ist auch die weitere Riige der Revision,

| das dem angefochtenen Urteil vorausgegangene Ablehnungs-. -
verfahren beruhe auf einem Mangel.

Das Berufungsgericht hatte ein Gesuch des Beklagten,
mit dem er zwei Richter des Berufungsgerichts wegen Be-

: fangenheit abgelehnt hatte, als unzulidssig zuriickgewiesen,
I weil sich der Beklagte in Kenntnis der geltend gemachten

: Ablsehnungsgriinde bei den abgelehnten Richtern auf eine

L Verhandlung eingelassen habe. Die vorweg eingeholte dienst-
liche AuBerung der abgelehnten Richter war den Parteien
nicht zugédnglich gemacht worden. Ob die Entscheidung iiber
das Ablehnungsgesuch deshalb auf einem VerfahrensverstoB
beruhte, unterliegt gemidB § 548 ZPO nicht der Nachpriifung
durch das Revisionsgericht (vgl. BGH NJW 1964, 658). Die
Revision meint aber: Da die Stellungnahme der abgelehnten
Richter den Parteien nicht mitgeteilt worden sei, miisse.
davon ausgegangen werden,tdaﬁ sich die Richter nicht ge~




dullert hdtten. Infolgedessen sei offengeblieben, ob
sie die Ablehnungsgfﬁnde gemidB § 48 ZP0O gegen sich hdtten
gelten.lassen wollen. Insoweit liege daher "ein nicht
beschiedenes Ablehnungsbegehren" vor.

Dem Xxann nicht zugestimmt werden. Auf sein Ab-
lehnungsgesuch igt der Beklagte beschieden worden. Ein
Ablehnungsverfahren gemidf § 48 ZP0, das die Revision

anscheinend fir eingeleitet und unerledigt h&dlt, hitte

nur dadurch ausgeldst werden konnen, dall die Richter selbst

von Tatsachen Anzeige gemacht hédtten, die ihre Ablehnung
gerechtfertigt hdtten. An einer solchen Anzeige fehlt es
hier. Die von dem Beklagten abgelehnten Richter haben in
ihren bei.'den Gerichtsakten befindlichen dienstlichen
AuBerungen vom 9. Juni 1964 (Bl. 149 - 151 GA) erklirt,
sie hielten sich nicht fir befangen. Damit war fir ein
Ablehnungsverfahren gemdB § 48 ZP0O kein Raum. Von einem
"nicht beschiedenen Ablehnungsbegehren" des Beklagten
kann daher nicht gesprochen werden.

III. In der Sache selbst steht das Berufungsgericht auf
dem Standpunkt, die Klndigung sei unwirksam, weil der Be-
klagte schon im Sommer 1960 volle Kenntnis von den hierfir

-

mafgeblichen Griinden gehabt, aber erst 1 1/4 Jahre danach
gekiindigt habe. Auch ins?weit hiélt das Berufungsurteil

im Ergebnis den Angriffen der Revision stand.

1. Die Behauptungen deg Beklagten, mit denen er
dazutun versucht hatte, erst kurz vor der Kindigung im
veptember 1961 iliber den vollen Umfang der Verfehlungen

Peter 5Bz Klarheit gewonnen zu haben, hat das Berufungs-

gericht als widerlegt angesehen. Der Beklagte - so hat
es ausgefiihrt -~ habe seit 1957 von der unzulénglichen
Kassenbuchfilhrung und spédtestens seit Erhalt des Betriebs-~
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prifungsberichts des Tinanzamts vom 30, Juni 1960 von

dem nicht belegten Kassenfehlbetrag von 65.000,- DM
gewuBt. Nachdem SUN im Sommer 1960 anerkannt habe,

den Fehlbetrag zu Lasten seines Kapitalkontos auszu-
gleichen, sei es auch klar gewesen, daB er keine Unter-
lagen mehr in der Hand hatte, um die Verwendung der
fehlenden Betridge zu belegen. Samow habe zu keiner Zeit
Veruntreuungen eingestanden, sondern sich mit Arbeits-
liberlastung und Raumknappheit entschuldigt. Dennoch habe
der Beklagte im Gegensatz zu seilnen Prozeflbehauptungen
schon im AnschluB3 an die Betriebsprifung fest an Verun-
treuungen geglaubt. In der Folgezeilt bis zur Kiindigung
habe’sich nichts ereignet, was objektiv am Kindigungssach-
verhalt etwas gedndert oder subjektiv den Beklagten ver-
anlafBt haben kdnnte, das Verhalten SWlllB: anders als schon
damals zu beurteilen. Von dem Kindigungsgrund, den er
geltend gemacht habe, habel!der Beklagte somit iber 1 1/4
Jdahre lang XKenntnis gehabt, ohne davon Gebrauch zu machen.

Diese Peststellungen, die auf einer Wirdigung der
erhobenen Beweise und der vorgelegten schriftsticke be-
ruhen, sind mdglich. Ihnen liegen auch - entgegen der
Ansicht der Revision - keine Verfahrensfehler zugrunde.

voweit die Revision rigt, das Berufungsgericht habe
unter Verkennung der Grunds&tze des Beweises des ersten
Anscheins oder jedenfalls unter AuBlerachtlassung wesent-
licher Hilfstatsachen zu Unrecht flir nicht erwiesen er-
achtet, daB der Kassenfehlbetrag auf Veruntreuungen SYlRo
zurickgefiihrt werden miisse, Ubersieht sie, daB es darauf
nicht ankommt. ¥lr die Frage, seit wann der Beklagte den
vollen Kindigungsgrund kanﬂte, ist nur von Belang, ob der

Sachverhalt, der nach seiner Ansicht auf Veruntreuungen .

schlie3en 1&Bt, fiir ihn schon im Sommer 1960 feststand.




Dgs:iwar.nichder Auffassung des Berufungsgerichts der
Fall. ’

Dér Revigion ist auch darin nicht zu folgen, daB
das Berufungsgericht den Zeugen BUWNR hiétte vernehmen
milssen. Durch dessen Zeugnis hatte der Beklagte unter
Beweis stellen wollen, daB ihn Bl wihrend des
Steuerstrafverfahrens gewarnt habe, die Gesellschaft
zu klindigen, solange keine Beweilse fir Veruntreuungen
vorlHgen; erst die Erklarung der Eheleute SYR vonm
6. September 1961 hatten BUER und er als Eingestdndnis
von Veruntreuwungen angesehen. Der Bewelsantrag ist
rechtlich unerheblich.. Fur die Dauer des Bestands des
Kindigungsrechts kommt!es in diesem Zusammenhang nur
darauf an, ob sich an dem Kiindigungssachverhalt, der demn
Beklagten bekannt war, durch das Schreiben der Fheleute
ﬁ'I.I'VQm»G- September 1961 etwas gedndert hat. Das hat
das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler verneint, weil
jenes bchreiben weder ein ausdriickliches Eingestédndnis
von Veruntreuungen enthalte, noch sich ein Eingestidninis
daraus folgern lusse. Diese Feststellung konnte durch
die Vernehmung des Zeugen EYR nicht in Frage gestellt
werden.,

vowelt die Revision im Ubrigen aus dem Verhalten
des Beklagten und WM den SchluB ziehen mdchte, daf
"letzte Zweifel" des Beklagten an Veruntreuungen erst im
September 1961 ausgerédumt worden seien und er sich deshalb
erst zu diesem Zeitpunkt Uber den vollen XKiindigungsgrund
klargeworden sei, setzt sie ilhre eigene Wiirdigung des
vachverhalts an die Stelle derjenigen, die das Berufungs-
gericht fir richtig gehalten hat. Das ist revisionsrecht-
lich unzulidssig.



2. Das Berufungsgericht konnte somit ohne Rechts-
fehler davon ausgehen, daB der Kindigungsgrund seit
Sommer 1960 bestand und dem Beklagten in vollem Umfange
bekannt war. Ihm i1st auch zuzustimmen, daB der Beklagte
1 1/4 Jahre spéter nicht mehr wirksam kiindigen konnte.

Der Revision ist allerdings zuzugeben, daB sich
das Klndigungsrecht - im Gegensatz zur. Ansicht des
Berufungogerichts - nicht mit dem rechtlichen Gesichts-
vunkt der Verwirkung asusschlieflen 1&8t. Verwirkt ist ein
Recht, wenn es illoyal verspdtet geltend gemacht wird.
Das ist in der Regel der Fall, wenn sich der Berechtigte
iber einen léngeren Zeitraumihinweg so verhalten hat,
daB sich der andere Teil darauf einrichten und darauf
vertrauen durfte, mit der Ausiibung des Rechts werde nicht
mehr zu rechnen sein (BGH NJW 1957, 1358). Infolgedessen
kann die Verwirkung eines Rechts nicht angenommen werden,
wenn der Berechtigte durch wiederholte Erkl&rungen zu
erkennen gibt, er behalte sich vor, von dem Recht noch
Gebrauch zu machen. Das aber hatte der Beklagte nach seiner
vom Berufungsgericht als wahr unterstellten Behauptung
getan; er hatte behauptet, in den Jahren 1960/61 seinem
Mitgesellschafter SENEM wiederholt erklidrt zu haben, er
miisse sich noch iiberlegen, ob er fristlos kiindigen wolle.
MuBte aber SEJJP dem Verhalten des Beklagten entnehmen,
dieser werde vielleicht doch noch kiindigen wollen, dann
ist es nicht mbglich. das Kiindigungsrecht als verwirkt
anzusehen. Das Kundigungsrecpt kann unter diesen Umsténden
auch weder durch Verzicht noch durch Verzeihung des pflicht-
widrigen Verhaltens als beseitigt gelten.

Die Kindigung war aber aus einem anderen Grunde aus-
geschlossen, nachdem der Beklagte 1 1/4 Jahre lang die
Gesellschaft fortgesetzt hatte. Sicherlich braucht ein




zu dessen Gunsten ein Recht zur Kilndigung

Gesellschafter,

der Gesellschaft aus wichtjigem Grund entstanden ist,
hiervon nicht unverzuglich‘Gebrauch Zu machen, um es
nicht zu verlieren. Das ergibt sich schon daraus, dafB

es sich bei der Kundigung um ein Gestaltungsrecht han-

delt, das nicht an bestimmte Fristen gehunden ist.
Hiervon abgesehen konnen die Abwicklung bedeutender Ge-
schdfte oder andere Gesellschaftsinteressen die Fort-
etzung des Gesellschaftsverh&ltnisses fiir gerauvme Zeit
als sachgerecht erscheinen lassen. Der Klindigungsberech-
tigte kann ein eigenes anerkennenswertes Interesse deoran

die unter Umstédnden auch fir ihn bedeutsamen

Polgen der Kindigung nicht sofort eintreten zu lassen.

Auch ohne besondere Gesichtspunkte muB dem Kilndigungs-
sich zu Uberlegen, ob er von

iberhaupt Gebrauch

haben,

berechtigten Zeit bleiben,
dem Recht, die Gesellschaft aufzuldsen,
machen will. Aus diesen und &hnlichen Grinden muB es mdg-
lich sein, die Kindigung auch dann noch auszusprechen,
wenn schon einige Zeit vergangen ist, nachdem der Kindigunsgs-
grund entgtanden und dem Kindigungsberechtigtennbekannt

geworden ist. Andererseits widerspricht es der Lebenser-
fahrung, dafl solche Grinde im Regelfall l&nger sls einige

Monate praktische Bedeutung haben. Ein Gesellschaftsver-
hdltnis, das die vertrauensvolle Zusammenarbeit voraus-
setzt, vertrigt es nicht, trotz Zerstdrung dieser Grund-
lage fir langere Zeit in der Lchwebe gehalten zu werden.

AuBerdem liegt dem Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund

der Gedanke zugrunde, daB einem Gesellschafter nicht
zugumuten ist, die gesellschaftliche Zusammenarbeit fort-
zusetzen. RegelméBig wire es deshalbd ein ¥Widerzpruch in
is fegt aber dennoch
iterhin nicht zuzu-

[

wenn der Klindigungsberechtigte zwar noch lange
tnielte,

gich,
Zeit am Gesellschafimverhilthni
angenommen wirde, es gel ihm
die CGegellgchaft fortzusetszen. Die langdauvernde
schaft soricht im

muten,



Gegenteil dafir, daB der Kiindigungsgrund im Laufé der
Zeit fir das Gesellschaftsverhdlinis an Gewicht ver-
loren hat und die Tortsetzung der Gesellschaft infolge
der spédteren Entwicklung der vpersdnlichen und gesell-
schaftlichen Verh&ltnisse nicht mehr unzumutbar ist,

Dieser Erfahrungssatz muB sich auch im Streit
liber die Wirksamkeit einer verzogerten Kindigung auf
die Darlegungs- und Beweislast der Partelen auswirken.
Beruht der Xindigungsgrund - wie im vorliegenden Falle -
auf einem einmaligen, abgeschlossenen Fehlverhalten
eines Mitgesellschafters und hat der Kindigungsberechtiigte
die Gesellschaft dennoch 1 1/4 Jahre lang fortgesetzt,
dann besteht eine tatséchliche Vermutung dafir, daBl der
Kindigungsgrund im Laufe der Zelt seine gesellschafts-
zerstorende Bedeutung verloren hat, das weitere gesell-
scha?tliche Zusammenwirken nicht mehr unzumutbar und
damit der Klindigungsgrund nachtrédglich durch die spitere
Entwicklung der gesellschaftlichen Beziehungen wegge-
fallen ist. Sache des Kindigungsberechtigten ist es dann,
den wWegfall des Kundigungsgrundes zu widerlegen; dazu
muB er Tatcachen darlegen und gegebenenfalls beweisen,
aus denen sich ergibt, daB die lengdauernde Fortsetzung
der Gesellschaft nichts mit ¢iner Wiederherstellung der
gesellschaftlichen Vertrauensgrundlage zu tun hatte,
sondern anerkennenswerte gesellschaftliche oder persodn-
liche Gesichtsounkte die Griinde dafiir waren, daB es erst
verspltet zur Kindigung kam. 5olche Griinde missen auch
dann dargetan und bewiesen werden, wenn sich der Berech-
tigte die Kiindigung vorbehalten hat, wie es der Beklagte
getan haben will; denn eine blof formale Vorbehaltser-

klarung, die ohne solche Griinde darauf abzielte, trotz
Portsetzung der Gesellschaft das Kindigungsrecht in der
Schwebe 2zu halten, stinde mit dem tatsé@chlichen Verhalten




des Kundigungsberechtigten im Widerspruch und konnte

die Vermutung nicht ausrdumen, dal der friiher bestehende
Kiindigungsgrund tatsédchlich der weiteren gesellschaft-
lichen Zusammenarbeit nicht mehr im Wege gestanden

hat.

Auf solche Griinde hat sich der Beklagte nicht
berufen konnen. Seine Einlassung im Steuerstrafverfahren,
er habe wegen der lebensgefdhrlichen Erkrankung SER:s
nicht gekilindigt, ist unerheblich, weil die Krebsoperation,
auf die der Beklagte damit offenbar hinweisen wollte,
erst im Sommer 1961 stattgefunden hat. Sollte der Be-
klagte, was das Berufungsgericht offengelassen hat, mit
Riicksicht auf die Freundschaft zu S nicht alsbald ge-
klindigt haben, so ist das ein Grund, der nicht dagegen,
sondernzeher dafiir spricht, daB die Verfehlungen SUlPs
ihre Bedeutung als Kindigungsgrund verloren haben; daB
er SYJR etva nur voruberéehend habe schonen wollen, hat
der Beklagte nicht behauptet. Die weitere Behauptung
des Beklagten, er habe warten wollen, ob SUNP noch Belege
beibringe, hat das Berufungsgericht nicht als bewiesen
angesehen. Sonstige Umstéinde, die in diesem Zusammenhang
noch von Bedeutung sein kdnnten, hat der Beklagte nicht
vorgetragen. Damit hat er den Wegfall des Kiindigungsgrundes

nicht widerlegt.
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IV. Das Berufungsgericht hat nach alledem zu Recht

die Kiindigung vom 18. September 1961 als unwirksam an-
gesehen und den Beklagten zur Zahlung von Teilbetridgen
der in § 6 des Gesellschaftsvertrages bestimmten zusidtz-
lichen Abfindung verurteilt. Die Revision ist unbe-
griindet und daher zuriickzuweisen.

. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Pischer Dr. Kuhn Dr. Norr

Fleck Stimpel
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