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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. Mai 1982
durch den Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Bundschuh
und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Miinchen vom 11. November 1981
aufgehoben und auf ihre Berufung das Urteil
der 30. Zivilkammer des Landgerichts
Minchen I vom 5. Februar 1981 ge#dndert.

Die Klage wird mit der MaBgabe abgewiesen,
daB das Dienstverh#ltnis mit Wirkung ab

1. Januar 1981 aufgeldst worden ist.

Der Kléiger tridgt die Kosten des Rechts-
streits. '

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
s
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Tatbestand:

Die beklagte B¢l COMED-GrbH ist zu

dem Zweck gegriindet worden, Geschidfte des Bayerischen
Hotel- und Gaststdttenverbandes abzuwickeln, die dieser
wegen seiner Gemeinniitzigkeit aus steuerlichen Griinden
nicht selbst erledigen kann. Der Hauptgeschaftsfijhrer

des Verbandes ist zugleich Geschidftsfiihrer der Beklagten.
Deren Gesellschafter sind Xaver Hejijj S - 2ls Treu-
hinder des Verbandes - zu 60 %, Dr. S¢lR und
die Erbengemeinschaft L- zu je 20 %. Der Kliger fithrte
seit dem 1. Januar 1975 sowohl die Geschédfte des Verbandes
wie die der Beklagten. Am 9. September 1980 berief deren
Gesellschafterversammlung den Klédger mit sofortiger
Wirkung als Geschédftsfiihrer ab und beschlof zugleich

die fristlose Kiindigung des Dienstvertrages, weil am

23. Juli 1980 der Verband dem Kldger aus wichtigem Grunde
geklindigt habe und deshalb auch der Beklagten die weitere
Zusammenarbeit nicht mehr zumutbar sei. Die Beklagte
setzte den Kléger mit Schreiben vom 11. September 1980
von Abberufung und Kindigung in Kenntnis, Mit Schreiben
vom 25. und 29. September 1980 kiindigte der Verband

das Arbeitsverh#dltnis erneut fristlos, hilfsweise frist-
gemdfB, weil der Kléger - wie sich nach der Kiindigung

vom 23, Juli 1980 gezeigt habe - Spesen-MiBSwirtschaft
betrieben habe. Durch Urteil des Arbeitsgerichts steht
rechtskriftig fest, daB die Kindigung des Verbandes

vom 23. Juli 1980 das Dienstverh#dltnis nicht beendet

hat. Der Streit {iber die Wirksamkeit der Kiindigungen

vom 25. und 29. September 1980 ist noch anhéngig.
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Der Klédger will festgestellt wissen, daB sein
Dienstverh#dltnis durch die Kiindigung der Beklagten
vom 11. September 1980 nicht aufgeldst worden sei.
Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und das
Berufungsgericht die Berufung zuriickgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren
Antrag auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht ist zu Unrecht von der Unwirk-
samkeit der am 9. September 1980 beschlossenen Kiindigung
und vom Fortbestand des Dienstverhdltnisses ausgegangen.
Die am 11. September 1980 als auBerordentliche erklédrte
Kiindigung ist in eine ordentliche umzudeuten und hat als
solche das Dienstverh#dltnis mit Ablauf des Jahres 1980
beendet.

I. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob wichtige
Griinde fiir die fristlose Kiindigung bestanden haben; es

hat deren Wirksamkeit deshalb verneint, weil die Kiindigung
nicht innerhalb von zwei Wochen (§ 626 Abs. 2 BGB) erklirt
worden sei. Ob die von der Revision hiergegen vorgebrachten
Einwiinde zutreffen, kann dahingestellt bleiben. Denn schon
aus anderen Griinden ist eine Kiindigung aus wichtigem Grund
2u verneinen.




Dem Klager werden keine Pflichtverletzungen zum
Nachteil der Beklagten vorgeworfen; den wichtigen,
die Kiindigung rechtfertigenden Grund sieht die Beklagte
darin, daB der Kldger als Hauptgeschaftsfiihrer des
Hotel- und Gaststdttenverbandes pflichtwidrig gehandelt
habe und deshalb vom Verband entlassen worden sei; da
der Hauptgeschdftsfithrer des Verbandes in Personalunion
notwendigerweiser Geschidftsfiihrer der Beklagten sei,
sei der Kldger zugleich als solcher zu entlassen. Die
fristlose Kiindigung durch die Beklagte ist also abhidngig
von der fristlosen Beendigung der Anstellung als Haupt-
geschaftsfithrer des Verbandes. Sollte dessen Kiindigung
unwirksam sein, weil ein wichtiger Grund nicht vorgelegen
hat oder weil sie nicht innerhalb der Frist des § 626
Abs. 2 BGB erfolgt und dem Verband deshalb die Fort-
setzung des Dienstverhiltnisses zuzumuten (vgl. SenUrt.
v. 29. 1. 76 - II ZR 3/74, WM 1976, 379) ist, so hat
auch die Beklagte keinen wichtigen Grund zur Kiindigung.

Daraus folgt, daB die auBerordentliche Kiindigung
durch den Verband vom 23, Juli 1980, deretwegen die
Gesellschafterversammlung der Beklagten die Fortsetzung
der Zusammenarbeit mit dem Kl#ger am 9. September 1980
fiir unzumutbar gehalten und deshalb Abberufung und
Kiindigung beschlossen hat, als wichtiger Grund entfdllt.
Denn nach AbschluB des Verfahrens vor den Arbeits-
gerichten steht rechtskridftig fest, daB der Verband
das Dienstverhdltnis des Kligers sls Hauptgeschifts-
fithrer am 23. Juli 1980 nicht wirksam gekiindigt hat.



Die vom Verband am 25. und 29. September 1980
ausgesprochenen fristlosen Kiindigungen vermdgen die
von der Beklagten am 9. September 1980 beschlossene
Kiindigung nicht zu stiitzen. Eine Entlassung kann nach-
trédglich nur mit Griinden gerechtfertigt werden, die
bei ihrem Ausspruch bereits vorgelegen haben (vgl.
BGHZ 27, 220). Diese Voraussetzung fehlt. Es reicht
nicht aus, daB8 die von der Beklagten behauptete Spesen-
MiBwirtschaft des Kligers bei der Geschiéftsfithrung des
Verbandes in der Zeit vor dem 9. September 1980 gelegen
hat. Die MiBwirtschaft mochte fiir den Verband ohne
weitere Voraussetzungen einen Grund zur fristlosen
Kiindigung darstellen. Die Kiindigung durch die Beklagte
rechtfertigte sie erst, wenn der Verband von seiner
Kiindigungsméglichkeit wirksam Gebrauch gemacht hatte.
Zog er aus der MiBwirtschaft keine Konsequenzen oder
z8gerte er mit diesen so lange, bis die Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB verstrichen war, so hatte auch die
Beklagte keinen wichtigen Grund, das Dienstverhdltnis
zu kiindigen. Fiir sie war deshalb der wichtige Grund
friihestens gegeben, nachdem der Verband am 25. und
29. September 1980 dem Kliger fristlos gekiindigt hatte.
Diese Zeitpunkte lagen aber spiZter als die von der
Gesellschafterversammlung der Beklagten am 9. Septem-
ber 1980 beschlossene Kiindigung und kdnnen deshaldb an
diesem Tage nicht Gegenstand der Erdrterung und Entschei-
dung gewesen sein. Da ferner die nachtrdglich erhobenen
Vorwlirfe mit den fiir den KiindigungsbeschluB vom
9. September 1980 mafBgebenden in keinem Zusammenhang



stehen (vgl. SenUrt. v. 29. 3, 73 - II ZR 20/71,

WM 1973, 639, 640), hitte die Gesellschafterversamm-
lung der Beklagten erneut iiber die Kiindigung entschei-
den, also priifen und beschlieBen miissen, ob und inwie-
weit die neuen Griinde geltend gemacht werden sollen.
Dieser Beschlufl ist unterblieben.

II. Die Revision wendet sich aber mit Erfolg dagegen,
da das Berufungsgericht eine Umdeutung der auBilerordent-
lichen Kiindigung in eine ordentliche abgelehnt hat.

1. Die ordentliche Kiindigung haben die Parteien
durch den Dienstvertrag nicht ausgeschlossen. Den vom
Kldger vorgelegten und vom Mehrheitsgesellschafter
Heilmannseder am 7. Mdrz 1980 unterzeichneten Vertrag,
der in seinem § 1 einen solchen Ausschluf vorsieht,
hat das Berufungsgericht fiir unwirksam gehalten und
stattdessen angenommen, der Kldger sei ab 1. Januar 1975
aufgrund eines miindlich geschlossenen Vertrages tatig
geworden. Diese Wiirdigung ist mSglich und frei von
Rechtsfehlern. Ohne ordnungsgemif zustande gekommenen
BeschluB der Gesellschafterversammlung oder die ander-
weitig erklirte Zustimmung aller Gesellschafter war der
Mehrheitsgesellschafter rechtlich nicht in der Lage,
den Dienstvertrag mit dem Kl&ger zu schlieBSen. Soweit
nichts Abweichendes bestimmt ist, beschliefit die
Gesellschafterversammlung den Anstellungsvertrag und
vertritt bei dessen Abschluf entweder in ihrer Gesamtheit
die Beklagte oder ermichtigt dazu ein einzelnes Mitglied.
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Der BeschluB der Gesellschafter eriibrigte sich nicht
deshalb, weil die Geschdfte beim Bayerischen Hotel-

und Gaststittenverband und bei der Beklagten in Personal-
union gefiihrt wurden und der Mehrheitsgesellschafter
Heilmannseder als Treuh#nder des Verbandes bei Abstimmungen
auf dessen Belange zu achten hatte. Personalunion und
Treuhdnderschaft lassen - abweichend von der Ansicht des
Kldgers - nicht den Schluf zu, Hejjjl» habe ein
Sonderrecht zugestanden, allein den Geschdftsfiihrer zu
bestellen und anzustellen, oder gar, der Verband als
Dritter habe ein solches Recht gehabt und durch Heilmanns-
eder ausiiben lassen. Dergleichen Rechte h#dtten nur durch
Gesellschaftervertrag begriindet werden ksnnen, was nicht
geschehen ist,

Die Nichtigkeit der Vereinbarung vom 7. Midrz 1980
hatte zur Folge, daB das Dienstverhdltnis nicht nur aus
wichtigen Griinden gekiindigt werden konnte, daff viel-
mehr - worauf das Berufungsgericht zutreffend hinweist -
die gesetzlichen Kiindigungsbestimmungen gelten.

2. Das Berufungsgericht ist mit Recht davon ausge-

gangen, daf eine Umdeutung der Kiindigung grundsidtzlich

zulédssig ist, wenn sich aus der Erklérung selbst oder

aus sonstigen der Kiindigungserklirung nicht zu entnehmen-

den Umsténden ergibt, daf der Kiindigende das Dienstver-

h#ltnis auf alle Fille beenden will (vgl. BGH, Urt.

v. 12. 1. 81 - VIII ZR 332/79, WM 1981, 253, 255). Das

Berufungsgericht vermiSit aber zu Unrecht Anhaltspunkte

fiir den Willen der Beklagten zur Beendigung des Dienst- \

verhdltnisses. Es hat sich in diesem Zusammenhang nicht |
\
l
i



damit auseinandergesetzt, daB die Gesellschafter-
versammlung der Beklagten den Kl&ger aus dem Geschéfts-
fiihreramt abberufen und einen anderen Geschdftsfiihrer
bestellt hat. Zwar wird nicht immer, wenn zugleich

mit der auBerordentlichen Kiindigung die Bestellung zum
Geschdftsfithrer widerrufen wird, darauf geschlossen
werden kdnnen, es werde hilfsweise auch die ordentliche
Kiindigung gewollt gewesen sein. Dies ist insbesondere
zweifelhaft, wenn der Geschéftsfiithrer bei nur ordent-
licher Kindigung Gehalts-, Abfindungs- oder Ruhegehalts-
anspriiche gegen die Gesellschaft haben wlirde, die sie
schwer belasten wiirden; dafiir, daB die Gesellschaft ein
solches Opfer auf sich nehmen wiirde, nur um den Geschafts-
filhrer loszuwerden, miiBten unter solchen Umst#dnden schon
greifbare Anhaltspunkte gegeben sein. Ein Fall dieser
Art liegt aber hier nicht vor. Der Kliger hat nur rest-
liche Gehaltsanspriiche bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist,
sonst nichts zu beanspruchen. Da zudem der Hotel- und
Gaststdttenverband das persidnliche Spannungsverhidltnis
zum Kléger fiir uniiberbriickbar hdlt und sich nach Kriaften
bemitht, sich vom Kliger zu l18sen, spricht hier alles
dafiir, daB die ausgesprochene Kiindigung auf alle Fdlle
frither oder spiter das Dienstverhdltnis beenden sollte;
das war auch aus der Sicht des Kl#dgers unmifiverstdndlich
so zu verstehen.
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Die ordentliche Kiindigung hat gem#B § 622
Abs. 1 BGB (vgl. BGHZ 79, 291) das Dienstverhdltnis
mit Ablauf des Jahres 1980 beendet. Die auf die
Feststellung seiner Fortdauer gerichtete Klage ist
deshalb abzuweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Bundschuh Brandes
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