Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: - Ja

GenG §.40"

a) Die fristlose Kiindigung von Anstellungsvertrigen
mit den Vorstandsmitgliedern einer Genossenschaft
kann nicht von der Zustimmung eines Dritten (hier:
des Genossenschaftsverbandes) abhéngig gemacht
werden. ‘ |

b) Das Nachschieben von Kiindigungsgriinden ist gegeniber
dem Vorstandsmitglied einer Genossenschaft grund-
sdtzlich nur zuldssig, wenn die Generalversammlung
auch insoweit BeschluB gefafit hat. ’

BGH, Urt. v. 29. Mirz 1973 - II ZR 20/71 - OLG K&ln
‘LG K81ln
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Mirz 1973
" durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Rich-
‘ter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fiur Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das

Urteil des 12. Zivilsenats des Ober-

landesgerichts Kéln vom 11. Januar 1971
~aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iber die

Kosten der Revision, an den 2. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der 1908 geborene Kléger,'der seit 1950 Geschdite-
fiihrer der F1@MEB-Innung Ksln war, iibernahm 1953
' zusdtzlich die Geschiftsfiihrung der beklagten Genossen-
schaft. Im Jahre 1954 bestellte ihn der Aufsichtsrat
- der Beklagten zum hauptamtlichen Mitglied ihres -drei-
kopfigen Vorstands. Das zundchst durch Vértrag vom
17. August 1955 geregelte Anstellungsverhidltnis wurde
durch einen AnschluBvertrag vom 12. November 1959 "auf
die Dauer der Dienstfdhigkeit" des Kl&igers verléngert.
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§ 7 dieses Vertrags_lautet:

"Der Vertrag kann nur aus Griinden, die eine
fristlose Kiindigung nach § 70 HGB zulassen,
geltst werden, Jjedoch ist vorher die Ent-
scheidung des Rheinischen Genossenschafts—
verbandes herbeizufiihren,"

Aufgrund von Bedenken, die gegen die Geschifts-
fiilhrung des Kldgers erhoben worden waren, veranlafte .
der Aufsichtsrat der Bekiagten eine Priifung durch den
Rheinischen Genossenschaftsverband, der daraufhin am
17. Dezember 1965, 411. Januar 1966 und 12. April 1966
in einem fiir den Kl#iger giinstigen Sinne Bericht er-
stattete. Damit nicht zufrieden, erreichte der Auf-
sichtsrat, daB der Verband den Wirtschaftspriifer JEll
mit einer erneuten Priifung beauftragte. Diese fiel fiir
den Kldger ungiinstig aus. Hieriiber berichtete der Prii-
- fer am 7. Juni 1966 in Anwesenheit des Kligers mﬁnd}ich
dem Aufsichtsrat. Am 24. Juni 1966 beschlofB der Auf-
sichtsrat, den Kldger mit sofortigef Wirkung seines
Amts als geschidftsfiihrendes VorstandSmitglied zu ent-
heben. Dem schloB sich die Generalversammlung der Be-’
klagten durch BeschluB vom 29. Juni 1966 an. Diesen
BeschluB teilte der damit beauftragte Aufsichtsrats-
vorsitzende dem Kliger am 14, Juli. 1966 mit dem Bemer-
ken mit, damit habe die Generalversammlung gleichzei-
tig das Anstellungsverh#dltnis fristlos gekiindigt. Vom
1. Juli 1966 an hat die Beklagte ihre Gehaltszahlungen
an den Klager elngestellt.

Hiergegen wendet sich der Kliger mit seinen Antrd-
gen, '

1. festzustellen, daf das AnStellungsverhéltnis
der Parteien fortbesteht,



2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn am
31. Juli 1966 und jeweils am letzten Tage
des folgenden Monats das monatliche Fest-
gehalt sowie jeweils am QuartalsschluB die
vereinbarte Umsatzprovision abzurechnen
und zu zahlen.

" Der Kldger hat geltend gemacht, eine ordnungs-
méBige Kindigungserklidrung liege ihm gegenﬁber'nicht
vor. Sie hitte auch nur mit Zustimmung des Genossen-
schaftéverbandes-quehen‘kﬁnnen. Die Grinde fir seine
Amtsenthebung habe man ihm nicht mitgeteilt und ihn
nicht dazu gehﬁrt. Sachliche Griinde fir eine fristlose
. Kindigung l&gen nicht vor. ’

Die Beklagte hat mit ihrem Antrag auf Klagabwei-
" sung unter anderem folgende Vorginge fir eine auBer-
' ordentliche Kiindigung gegen den Kliger angefiihrt:

1. In den Jahren 1960 bis 1965 lief der Kl&ger -
die Kosten fiir eine in seinem Privathaushalt besch#f-
tigte Putzfrau in H&he von:insgesamt 15.130 DM von
der Béklagten iiber deren Lohnkonto bezahlen. Der Kli-
ger hat behauptet, dies habe der friihere Aufsichts-
ratsvorsitzende H-'veranlaB"t, ‘damit die Ehefrau
des Kligers von frith bis spit fir die Beklagte habe

titig sein kdnnen, ohne daran durch Hausarbeit gehin-~
" dert zu sein.

2. Die Beklagte hatte dem Kléger.fur Unmsdtze in
Bedarfsartikeln eine Umsatzprovision von 1'% und fiir
sonstige Umsétze eine solche von 1/2 % zugesagt. Der
Kléger>hat sich, nach seiner Darstellung nach Verein-




barung mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden wegen des
zusitzlichen Arbeitsaufwands, fUr den Gefliigelumsatz
eine erhdhte Provision von'1 % auszahlen lassen. Die
Beklagte erblickt hierin eine weitere grobe Pflicht-
'verletzung. | ' |

< 3. Als Geschédftsfilhrer der Fl1@R-Innung war

der Kldger auch mit der Redaktion eines von der Innung
' herausgegebenen Informationsblattes mit dem Titel "Die
Innung" betraut, das kostenlos an Metzger verteilt wur-
de. Nachdem die Aufsichtsbehdrde der Innung Verlag und
Vertrieb der Zeitschrift untersagt hatte, {libernahm der
Kldger persdnlich die Herausgabe. Im Jahre 1960 grin-
dete er zu diesem Zweck gemeinsam mit seiner Ehefrau

die "F1{NNSESEP N@EE® & Co. CmbH". Zur Finanzie-
rung des Blattes fﬁhrte der Kldger dieser GmbH Betr?ge'
zu, die von Lieferanten der Beklagten als sog. Umsatz-
bonus gezahlt wurden. Nach seiner Behauptung geschab .
dies im Einvernehmen mit dem Vorstand und dem Aufsichts-
‘rat der Beklagten, die damit der Tatsache Rechnung ge-
tragen hitten, daB er und seine Ehefrau die GmbH-Aﬁteile
nur als Treuhdnder fir die Organisationen des Fleischer-
handwerks gehalten hdtten, in deren Interesse allein sie
die Zeitschrift fortgefiihrt hdtten. Demgegeniiber sieht
die Beklagte in der Zufilihrung ihr zustehender Lieferan-
tenvergiitungen an die F1 e - CnbH eine Untreue-
handlung des Kligers. Sie hat gegen ihn wegen dieses
‘Sachverhalts ein Urteil auf Zahlung von 21.746,32 DM
erwirkt (23 0 109/66 LG K6ln = II ZR 21/71 BGH).

Die zu 3 erwdhnten Vorgidnge wurden in der General-
versammlung vom 29. Juni 1966 nicht erdrtert.



Beide Vorinstanzen haben die Klargre abgewiesen.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung dic Reklapgte
beantragt, verfolgt der Kliger seine Antriige weiter.

Entscheidungsgrﬁnde:

I. 1. Der BeschluB der Generalvefsammlung vom

29. Juni 1966, der die Bestellung des Klégers zum
geschﬁftsfﬁhrenden Vorstandsmitglied der Beklagten
widerrief, sprach nicht ausdriicklich auch die sofor-
tige Kiindigung des'Anstellungsverhéltnisses aus. Das.
Berufungsgericht legt ihn aber in diesem Sinne aus,
‘weil ihm erhebliche Vorwilirfe gegen den Kliger wegen
‘seiner Geschéftsfﬁhrung zugrunde gelegen hitten und
‘der Kliger selbst ihn als Kiindigungsbeschluf verstan-
‘den habe. Diese Auslegung hdlt den Angriffen der Revi-
‘sion stand. Zwar sind Bestellung und Anstellung recht-
" lich verschiedene Dinge (vgl. § 24 Abs. 3 Satz 2 GenG).
Aber in der Abberufung eines Vorstandsmitglieds-liegt
vielfach zugléich die fristlose Kiindigung des ‘nstel-
lungsvertrags, wenn sie erkehnbar der Ausdruck eines
Vertrauensverlustes ist, der die Rechtsbeziehungen zu
dem Entlassenen in ihrer Gesamtheit belastet (vgl.
BGHZ 18, 334; fiir die GmbH: BGH, Urt. v. 12. 7. 71

- II ZR 127/69 -, WM 1971, 1150).. Einen solchen
Sachvernalt hat das Berufungsgericht fehlerfrei

" festgestellt. |

2. Zu Unrécht sieht die Revision einen die Wirk-
samkeit der Kiindigung ausschliefBlenden Mangel darin,
‘dal die Beklagte dem Kldger vor der Kiindigung nicht
ausreichend Gelegenheit gegeben hat, zu den gegen ihn
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erhobenen Vorwilirfen Stellung zu nehmen. Richtig ist
zwar, daid der Dienstberechtigte unter Umsténden aus
Griinden der vertraglich geschuldeten Riicksichtnahme
gehalten sein kann, dem Gekiindigten die Kiindigungs-
grinde beizéiten mitzuteilen (BGHZ‘15, 71, 77; vgl.
auch § 626 Abs. 2 Satz 3 BGB i.d.F. d. Ges. V.
14, 8. 1969). Ein VerstoB hiergegen beriihrt aber
grunds&dtzlich nicht die Wirksamkeit der Kiindigungs-
erkldrung (BGH, Urt. v. 4. 7. 1960 - II ZR 168/58 -,
LM GenG § 40 Nr. 1; BAG, Urt. v. 17. 8. 1972 '

- 2 AZR 415/71 -, NJW 1973, 533; vgl. auch BGHZ 27,
220, 223 ff). Es kommt daher nicht einmal auf die
Feststellung des Berufungsgerichts-én, die Beklagte
“habe den Kl#ger geniigend unterrichtet und angehdrt. :

3. Das Berufungsgericht legt § 7 des AnschluB-.-
vertrags vom 12. November 1959, der vor einer frist-.
losen Kiindigung eine "Entscheidung" des Rheinischen:
- Genossenschaftsvérbandgs fordert, dahin aus, daB8 der
Verband zwar - wie es hier unstreitig geschehen ist
(BU &, 21)"alvorher_zu héren sei, die Wirksamkeit
einer Kindigung aber nicht von seiner Zustimmung ab-
héinge. Diese Auslegung ist entgegen den Ausfiihrungen
der Revision nicht nur mdglich, sondern auch allein |
mit dem Gesetz vereinbar. Nach § 40 GenG (vgl. auch
§ 10 Abs. 1 Satz 2, § 19 der Satzung der Beklagten)
steht nédmlich die Entscheidung iiber die fristlose
Kiindigung des Dienstverhdltnisses mit einem Vorstands-
mitglied ausschlieBlich der Generalversammlung zu
. (BGHZ 32, 114, 122). Gegen diese zwingende Regelung
verstieBe eine Vertragsklausel, nach der das Dienst-
verhdltnis nur mit. Zustimmung des Genossenschaftsver-
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bandes fristlos gekiindigt werden Kénnte; sie wiirde die
ausschlieBliche_Zusténdigkeit_der Generalvefsammlung
unzulédssig beschrianken und widre daher nichtig.,

II. 1. In sachlicher Hinsicht,hélf das Berufungsge-
richt die Kiindigung des Dienstverhdltnisses aus wich-
tigem Grund fiir gerechtfertigt, weil der Kl&ger in
mindestens drei Fédllen séine Vorstandspflichten er-
heblich verletzt habe und darum als leitender Ange-
stellter der Beklagten untragbar geworden sei. Dédurch,
daB der Kliger der Beklagten zustehende Umsatzbonus-
betrdge bei ihren Lieferanten eingezogen und unbefugt
seiner F1¢nNR-CnbH fiir die Zeitschrift "Die
. Innung" zugefiihrt habe, habe er dem Vermdgen der Be-
klagten mehr als 20.000hDM,entzogen. Um weitere rund
15,000 DM habe er die Beklagte geschidigt, indem er
+die fur seinen privaten Haushalt tatige Putzfrau aus
~Mitteln der Beklagten habe entlohnen lassen. Schlief-
~1lich habe der Kldger unrechtmdfig fir den Gefliigel-
umsatz statt der ihm zustehenden Umsatzprovision von,
0,5 % eine solche von 1 % auf Kosten der Beklagten
bezogen. Das Berufungsgericht 148t offen, ob jeder
dieser drei Vorwiirfe fir sich allein die auflerordent-
liche Kiindigung des Dienstverhdltnisses tragen koénnte.
' Jedenfalls reichten sie in ihrer Gesamtheit als Kiindi-
gungsgrund aus, auch wenn man berlicksichtige, daB bei
einem langjéhrigen leitenden Angestellten, insbeson-
" dere in vorgeriicktem Alter, an eine fristlose Kiindi-
gung hohe Anforderungen zu stellen seien (vgl. BGHZ
20, 239, 249; BGH, Urt. v. 4. 7. 1960 - II ZR 168/58 -,
LM GenG § 40 Nr. 1). | S

2. Gegen diese rechtliche Wiirdigung und die ihr
zugrundeliegenden Feststellungen wendet sich die




Revision mit zahlreichen Riigen. Auf diese im einzel- -
nen einzugehen, eriibrigt sich, weil das Berufungs-
‘urteil schon aus folgendem Grunde mit den bisherigen
Feststellungen nicht zu halten ist:

Der Vorwurf, der Kl&ger habg der Beklagten Umsatz-
vergiitungen ihrer Lieferanten zugunsten seines Zeit-
schriftunternehmens entzogen, gehort im Gegensatz zu
der Entlohnung der Putzfrau aus der Genossenschafts-
kasse und der Erhdhung der Umsatzprovision nicht zu
denAGrunden, auf denen der Generalversammlungsbeschluf
vom 29. Juni 1966 beruhte. Diese Angelegenheit wurde
erst spéter'aufgedeckt und dann als weiterer Kiindigungs-
grund gegen den Kliger vorgebracht. Dazu meint das Be-
rufungsgericht, das Nachschieben von Kiindigungsgriinden
sei zuldssig. Das ist zwar grundsitzlich richtig (BGHZ
27, 220; Urt. v. 28. 4. 1960 - VII ZR 218/59 -, LM BGB
§ 626 Nr. 10). Es setzt aber voraus, daB das fiir die
Kiindigung zustdndige Organ, d. h. hier die Generalver-

sammlung, auch den neuen Grund gepriift und entschieden
“hat, die Kiindigung mit auf ihn zu stiitzen. Demn wenn
das Gesetz, wie in § 40 GenG, die endgiiltige Entschei-
dung iiber eine auBerordentliche Kiindigung einem be-
stimmten Organ vorbehélt; so erstreckt sich dessen
Entscheidungsgewalt sinnvollerweise nicht nur auf die
Frage, ob iliberhaupt gekiindigt werden soll, sondern
-auch darauf, welche Griinde hierfiir heranzuziehen

sind; es konnen beachtliche Interessen dafiir sprechen,
einen an sich als Kiindigungsgrund verwertbaren Tatbe-
stand nicht zur Erorterung zu stellen.

Konnte eine Genossenschaft die Kiindigung nachtridg-
lich auf Griinde stilitzen, zu.denen die Generalversammlung
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noch keine Stellung genommen hat, so liefe das darauf
hinaus, dafl an Stelle der Generalversammlung das Ver-
tretungsorgan dariiber zu befinden hdtte, ob ein be-
stimmter Tatbestand Anlaf zur Kindigung ist. Das wird
besonders deutlich, wenn sich im Prozef herausstellt, -
daB die urspriinglichen, fiir den BeschluB der General-
versammlung mafgebenden Griinde die Kindigung nicht zu
tragen vermbgen, Dilirfte in diesem Fall der Vorstand
nach seinem Ermessen Griinde nachschieben, ohne sie zu-
vor der Generalversammlung unterbreitet zu haben, so wlir-
de der mdglicherweise gerade entscheidende Sachverhalt
entgegen der gesetzlichen Regelung einer Beurteilung
durch das oberste Genossenschaftsorgan entzogen, auf
die auch der Entlassene ein Recht hat.

Eine Ausnahme mag fir nachtriglich bekannt gewor-
dene oder geklédrte Umstédnde gelten, die mit den fir
die Kiindigung mafBigebenden Griinden eng zusammenhéngeni ‘

“und nur noch den Tatbestand abrunden, von dem das

kiindigende Organ bei seinem EntschluB ausgegangen ist.
Um einen solchen nur erginzenden Umstand handelt es
sich hier aber nicht, sondern vielmehr um einen selb-
standigen Kﬁndigungstatbestandrvon besonderer Bedeutunc.

Zwar laufen alle vom Berufungsgericht ertrterten
Kiindigungsgriinde auf den Vorwurf hinaus, der Kliger
habe der Beklagten rechtswidrig Geldmittel fiir eigene
" Zwecke entzogen. Aber wdhrend die Bezahlung der Putz-
frau aus Mitteln der Beklagten und die Erhﬁhung der
. Umsatzprovision nur die dienstrechtlichen Be21ehungen
der Parteien betreffen,yberuhrt die Abzweigung von
Kundenverglitungen fir das vom Kliger: herausgegebene
Fachblatt dariiber hinaus auch den elgentllcq genossen-
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schaftlichen Bereich und damit das besondere genossen-
schaftliche Interesse aller Mitgliéder. ¥ie das Beru-
fungsgericht dem Kliger zugute hilt (BU 25), hatte

die Beklagte ebenso wie andere Organisationen des
Fleischerhandwerks ein gewisses Interesse am Fortbe-
stand der Zeitschrift "Die Innung". Schon deshalb durf-
ten die Versuche des Kligers, die Zeitschrift aus Mit-
teln der Béklagten zu stiitzen, sein Vorbringen hierzu
und die Ergebnisse der dariiber angestellten Ermittlun-
~ gen einer Beurteilung durch die Generalversammlung
nicht vorenthalten bleiben. Ihr allein stand ein ab-
schlieflendes Urteil dariiber zu, wie in diesem Fall

das Verhalten des Kligers, auch mit Riicksicht auf

das genossenschaftliche Interesse, zu bewerten war

und ob daraus ein weiterer Kiindigungsgrund gegen

ihn hergeleitet werden sollte.

3. DaB die Generalversammlung der Beklagten sich
tatsdchlich auch mit diesen Fragén befaBt habe, ist
nicht vorgetragen. Damit entf&llt vorerst die Mdglich-
keit, diesen Punkt als Kiindigungsgrund gegen den Kli-

. ger zu verwerten.

Es bleiben nach den bisherigen Feststellungen
des Berufungsgerichts lediglich die Bezahlung der
Putzfrau aus der Geschiftskasse und die Provisions-
erhhung iibrig. Auf diese beiden Vorfille allein 148t
sich aber das Berufungsurteil mit der vorliegenden Be-
- griindung nicht stilitzen. Denn das Berufungsgericht hat
die von ihm behandelten drei Vorgédnge lediglich in
ihrer Gesamtheit als Kindigungsgrund gewlirdigt und
offengelassen, ob es auch die vorerwdhnten beiden
Punkte allein als ausreichende Grundlage fiir eine
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fristlose Kiindigung ansieht. Unter diesem Gesichts-
punkt wird das Berufungsgericht nunmehr den 3achver-

- halt erneut zu wiirdigen und dabei‘gegebenenfalls noch
weitere, von ihm bislang nicht gepriifte Vorwiirfe gegen
den Kléger'einzubeziehen haben, soweit sie durch den
Generalversammlungsbeschlu8 vom 29. Juni 1966 mit ge-
deckt sind. Es wird dabei auch Gelegenheit haben, auf
die Verfahrensriigen der Revision’zu den Punkten "Bezah-
lung der Putzfrau" und "Provisionserhbhung", soweit er-
forderlich, einzugehen. '

4, Dariiber hinaus erscheint es angebracht, noch
auf folgendes hinzuweisen:

Gegeniiber dem Vorwurf, aus dem Vermdgen der Be-
klagten ihm nicht zustehende Léistungen bezogen zu ha-
ben, hat sich der Kiéger vor allem damit verteidigt,

" er habe dies im Einvernehmen mit dem Aufsichtsratsvor-
sitzenden HEmmm getan, Auf ein solches Einvernehmen
kénnte sich der Kldger nicht berufeh, wenn er zum
Nachteil derABeklagten mit Hansen zusammengewirkt
hdtte, um sich ohne Wissen der iibrigen Genossen sach-
lich ungerechtfertigte Vorteile zu verschaffen; hier-
 zu ist bislang nichts festgestellt.

Soweit -es sich dagegen um sachlich vertretbare

" Bezlige gehandélt haben sollte, k&me es darauf an, ob

'~ insoweit eine Anderung oder Erginzung des Anstellungs-
vertrages vorliégt. Fiir solche Vertrags@inderungen war
nach dem Gesetz (§ 39 Abs. 1 GenG) der Aufsichtsrat
der Beklagten zustdndig. Dieser kbnnte den Vorsitzen-
den oder ein anderes Mitglied zum VertragsabschluSB

10 e g
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namens der Beklagten ermichtigen (vgl. BGHZ 41, 282,
285), wie es hier z. B. bei dem AnschluBvertrag der
Parteien vom 12. November 1959 nach dessen Einleitung
geschehen ist (vgl. auch § 10 Abs. 1 Satz 2 der Satzung.
der Beklagten). | | |

Nach dem Vortrag des Kligers (Berufungsbegriindung
S. 57) soll sich diese dem Aufsichtsratsvorsitzenden
erteilte ausdriickliche Ermdchtigung aber nicht nur
auf einzelne, von Fall zu Fall besonders genannte Ver-
triage beschriankt, sondern auf '"die Anstellungsvertrége"
mit dem Kliger lberhaupt bezogen haben.'Wére‘dies rich-
tig, so konnte 'es den Kldger von dem Vorwurf schuldhaft
pflichtwidrigen Verhaltens unter Umstinden entlasten,
wenn er in den von der Beklagten beanstandeten Punkten
tatsichlich mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden eine Ver-
tragsdnderung zu seinen Gunsten vereinbart hdtte, auch
wenn hierbei die in Nr. 9 des Anstellungsvertrags vor-
geschriebene Schriftform nicht eingehalten wurde. Es
erscheint nicht ausgeschlossen, daR der Kliger in die-
sem Falle zumindest subjektiv als entschuldigt anzu-
sehen.Wére, zumal wenn seine Béhauptung zutreffen soll-
te, die Beklagte habe wiederholt miindlich vereinbarte
Anstellungsbedingungen erst spédter schriftlich nieder-
gelegt (Berufungsbegriindung S. 57/58).
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III. | Der Senat hdlt es
M&glichkeit des § 565 Abs
zu machen. '

Vorsitzender Richter
- Stimpel kann urlaubs-
halber nicht unter-
schreiben.

Dr. Schuize

- Dr. Bauer

fiir zweckmiiflig, von der
. 1 Satz 0 ZPO Gebrauch

Dr. Schulze Fleck

Dr. Kellermann
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