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Gesetz: HEB § 142

Rechtesatzs

Der ﬂbernahmeklage e:mes Gesellschafters, der selbst eine
schwere Verletzung seiner Gesellschaftspflichten
begangen hat, kann nicht schon dann stattgegeben

werden, wenth die schuldhaften Pflichtwidrigkeiten.

des anderen Gesellechafters Uberwieger, sondern nur

dann, wenn das %esellschaftawidrige Verhalten des
klsgenden Gesellachafters,gemessen an dem Verhal- -

ten des anderen Gesellechafters, nicht als ein

wichtiger Grund im Sinne der §§ 142, 140 HGB zu
betrachten ist.
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Die Parteien betreiben seit dem 1. Juli 1949 gemein-
sam in der Form einer offenen Handelsgesellschaft ein Ge-
schéft, das den GroS- und Einzgelhandel mit Weinen und Spi-
rituosen sowie 4ie Herstellung von Spirituosen zZum Gegen-
stand hat. Dieses Geschéft hatte die Beklagte zuvor seit
1917 allein gefilihrt. Nach dem Geéselléchaftsvertrag sind
beide Parteien "je gzur H#lfte am Gewinn und Verlust betei-
ligt; auch ist Jeder von ihnen zur Geschéftsfihrung und -
Vertretung der Gesellschaft allein.berechtigt.

Der Kléger fibernahm in dem gemeinssmen Geschéft die
Leitung der Warenherstellung, den Besuch der GroSkunden
und in gewissem Umfange die Auslieferung der bestellten
Waren. Im Teufe der Jahre richtete er weitere Verkaufs-
stellen der Gesellschaft ein. Die Beklagte arbeitete in
dem Betrieb des Hauptgeschiéifts, iibermahm dort den Einzel-
verkeuf und stellte - nech ihrem Zugest&ndnis in einem
Priifungsbericht dep Landesfinanzamtes - auch Rechnungen .
und Iieferscheine fiir die GroBSkunden aus. Dagegen fithrte
- der Kl#ger nach seinem anfénglichen, spidter jedoch nicht
mehr aufrechterhaltenen Zugestindnis Bilcher der Gesellschaft,
wozu er von der Beklagten die Uhterlagen erhielt, die sich
auf die von ihr verwaltete Kasse bezogen. |

Vel eE. WL e e

In der Zeit von 1950 bis 1954 lieferte die Gesell-
schaft an verschiedene Kunden Waren, derem Verkauf nicht
in den Geschifitsbiichern verbucht wurde. Die Beklagte er-
stattete wegen dieser Verfehlungen im Jahre 1954 beim
Fingnzamt Selbgtanzeige, nachdem sie zuvor den Kliger zu
einem gleichen Vorgehen, allerdings vergeblich; zu ver-
anlassen versucht hatte. In dem anschliefSenden Steuerprii-
fungsverfahren gestand die Beklagte nach dem Priifungsbe-
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richt zu, von den "Schwargzlieferungen® Xenntnis gehabt und
mit dem Klédger vereinbart zu haben, daB dieser fiir das
Entgelt, das er selbst kassiert und der Geschiftskasse
nicht szugefiihrt- haben soll, in gleichem Wert Waren in das
Geschift einzubringen hatte, die nicht verbucht werden
sollten. .

Im ersten Rechtssug heben beide Parteien im Wege
der Klage und im Wege der Widerklage die Bbernahme des
Geschlifts gemiB § 142 HGB angestrebt-

gur Begriindung seines Ubernahmeverlangens hat sich

- der Kliéger darauf berufen, de8 die Beklagte im Hauptge-

schift Teile des Tageserlises flr sich behalten und ande-
re Geschiiftsbeirige zum Teil mit unrichtigen Begrindungen
an sich gebracht haebe. Ferner habe sie einen Teil der Ge-
schiiftsunterlagen beiseite geschafft und Palschbuchungen

sowie Buchfélschungen vorgenommen. o

Gegeniiber diesen Vorwiirfen het die Beklagte suge-
standen, ‘einige Male den Erlés aus Warenkiufen nicht der
Geschiifiskasse sugeleitet zu haben, Dazu hat sie jedoch
weiter ausgefiihrt, daB sie hierzu berechtigt gewesen sei,
da sie diese Waren, soweit es sich dabei nicht iiberhaupt °
um die WeiterveréduBerung von Privatgeschenken eiiiger
Xunden gehandelt habe, dem Geschiéft habe entnehmen diirfen,
da sie’sich insoweit auch mit diesen Entnahmen belastet
habe.”Im iibrigen hat die Beklagte die Behauptungen des
Klégers bestritten. )

Zur Rechtfertigung ihres eigenen Ubernahmeverlan-
gens hat gle vorgetragen, daf der Kliger durch bewuBte
Falachbuchungen von vornherein darauf ausgegangen sei, nur
seine eigenen Interessen wahrzunehmen. Er habe es durch
Buchungsmandver verstanden, geinen Kapitalanteil auf eine
unberechtigte Hthe zu bringen und den ihrigen zu verrin-
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gern- Im Ubrigen rechtfertigten such die Schwerzgeschiifte
des Kldgers, die Vorenthaltung der ihr zustehenden Buch-
einsicht sowie seine in letzter Zeit beobachtete Vernach-
ldssigung der Produktion und eine damit verbundene Ge-
schiftsschiidigung ihr Ubernahmebegehren,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und auf
die Widerklage die Beklagte fiir herechtigt erklért, des
Geschiftsunternehmen mit Aktiven und Passiven ohme Liqui-
dation zu tibernelmen. In dem Berufungsverfahren hat der
Klédger zur Klage keine Antrige mehr gestellt, sondern nur
noch die Abweisung der Widerklage begehrt. Diesem Antrag
nat das Oberlandesgericht entsprochen. Mit der Revision
erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung der erstin-
stanzlichen Entscheidung zu ihrer Widerklage, widhrend
der Kliiger um Zurilckweisung der Revision bittet.

Entgcheidungsgriinde:

I. ‘Bei der Beurteilung der Widerklage geht das 3eru-
fungagericht zutreffend davon aus, da8 es bei der um-
fassenden Berficksichtigung der gesamten Umstédnde des ein-
zelnen Falles geboten ist, gegebenenfalls auch das Verhal-
ten und die Perstnlichkeit des Gesellschafters zu priifen,
der das Ubernahmerecht fiir sich in Anspruch nimmt. Hat
sich néimlich-dieser ebenfalls gesellschafitswidrig ver-
halten, so kann eine Ubermahme durch diesen gemif § 142
HGB nur in Betracht kommen, wenn sein gesellschaftswidri-
ges Verhalten gegenliber den VerstiBen des anderen Gesell-
schafters v6llig in den Hintergrund tritt (BGHZ .4, 111).
Nur in einem solchen Fall ist es nach Treu und Glauben
gerechtfertigt, dem klagenden Gesellschafter trotz seines
eigenen gesellschaftswidrigen Verhaltens das weitgehende
Obernahmerecht mit den h¥ufig sehr harten Folgen filr den
anderen Gesellschafter zuzsubilligen. Im Anwendungsbereich
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des § 142 HGB ist es also nicht so, daB bei schuldhaften
- Terfehlungen der beiden Gesellachafter ihr beiderseitiges
Verschulden abzuwiigen und schon bel iiberwiegendem Ver-
schulden des anderen Gesellscnafters die gegen ihn ge-
richtete Ubernahmeklage als begriindet zu erachten ist.
Vielmehr muB die Beurteilung dahin gehen, ob das gesell-
séhaftswidrige Verhalten des klagenden Gesellschafters,
" gemessen an dem Verhalten des anderen Gesellschafters,
nicht als ein wichtiger Grund im Simme der §§ 142, 140 HGB
gu betrachten ist (vgl RGZ 122, 314). Kann einé solche Be-
urteilung nicht vorgenommen werden und. ist davon aussu-
gehen, daf auch der klagende Gesellschafter durch sein
gesellschaftswidriges Verhalten einen wichtigen Grund im
Sinne der -§§ 142, 140 HGB gesetzt hat, so ist fiir eine
Anwendung des § 142 HGB kein Raum. In einem solchen Fall
kann keiner der beiden Gesellschafter die lbernahme fiir
sich begehren; vielmehr bleibt dann mur die MSglichkeit
einer Auflésung der Gesellschaft gemié8 § 133 HGB (RGZ
153, 280; Weipert HGB § 142 Bem 53 Schlege]beréer—@essler
HGB § 142 Bem 3; #hnlich auch Hueck, Das Recht der offe- '
nen Hendelsgesellschaft § 120 I, 2, ¢ B *
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11. Das Berufungsgericht kommt auf Grund tatsichlicher N
Erwiigungen zu dem Ergebnis, da8 die Beklagte ihre ge- :
sellschaftlichen Pflichten schwer verletzt und daeB sie X
durch dieses Verhalien einen wichtigen AuflSsungsgrund ;
gesetzt habe. Denn die von der Beklagten selbst zugege- '
benen Eigengeschlifte mit Waren der Gesellschaft lieBen
sich nicht mit dem Recht auf Warenentnahmen entechuldi-
gen. Hinzu komme, daB die Beklagte diese Geschifte stets
in Abwesenheit der sonst noch mittitigen Verkduferin ab-
geschlogsen habe; so daB die Handlungsweise der Beklag-
ten den Verdacht der Heimlichkeit erwecke und dem Umfang
ihrer Eigengeschéfte so im Ungewissen lasse, da8 das Ver-
tranen des Pariners dadurch habe erschiittert werden miissen. N
Das gelte auch filr die nicht iibergeugende Behauptung der i
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Beklégten, nur cder zum erheblichen Teil lediglich "Zu-
wendungen von Kunden" verkauft zu haben. .

Die Revision wendet sich gegen diese Beurteilung..
Sie weist debei vor allem auf die Behauptung der Beklagten
hir, daB sie niimlich die entnommenen Waren in ein Ent-
nahmebuch eingeiragen und dem Kliger zum Buchen gegeben
habe. Diese Ausfithrungen sind jedoch nicht geeignet, die
vom Berufungsgericht vorgenommene Beurteilung ‘zu erschiit-
tern und das Verhalten der Beklagten micht als einen
schweren . Versto gegen ihre Gesellschafterpflichten er-
scheirien zu lassen. Schon das Lendgericht hat in seinen
Entscheidungsgriinden mit Recht darauf hingewiesen, da8
die Beklagte trotz ihres Entnahmerechts nicht befugt ge-
wesen sei, im Rehmen des Geschiiftsbetriebs der Gesell-
schaft Eigengesch&fte abzuschlieBen und so der Gesell-
gchaft selbst Konkurrenz zu machen. Hinzu kommt, daB die
Beklagte jedenfalls zu einem erheblichen Teil Zuwendungen
von Kunden fiir eigene Rechnung verkauft haben will und
da8 dem Xléger der Umiang dieser Verkdufe, die sie zudem
- wenigstens in den nachgewieseren Fillen - immer nur
abschlof;, wenn sie silein in dem Ladengeschéft war, un-
bemerkt bleiben muSten. Denn {iber diese Geschiifte hat die
Beklagte auch nach ihier eigenen Darstellung irgendwelche
dem Kléger zuglinglich gewordenen Aufzeichnungen nicht '
gemacht. Bei einer auf einem gegenseitigen Vertrauen auf-
gebauten gemeinssmen geschiiftlichen Tétigkeit stellt ein
solches Verhalten eines gesch&ftsfﬂhreﬂden Gesellschaf-

- ters, was keiner nidheren Darlegungen bedarf, einen schweren

VerstoB gegen die gesellschaftliche Treuenflicht dar- Da-
bei eriibrigt sich auch jede niihere Ertrterung dartiber,
welchen Umfang diese Eigengeschiifte angenommen haben.
Allein der Umstand, dag die Beklagte dies unstreitig in -
zahlreichen, und swar in 22 nachgewiesenen Féllen gegen-
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iber Angestellten eines vom Kl#ger beauftragten Detektiv-
instituts beim Verkeuf von Weinen und Spirituosen getan
und daB die Beklagte bei jedem Einkauf durch einen die-
ser Angestellten die vereinbarten Betriige nicht ordnungs-
gemi8 in der Kasse verbucht hat, geniigt, um die Moglich-
keit auszuschliésen, diese Verstbfie der Beklagten nur als
geringfiliglge Entgleisungen zu betrachten.

IIT. In seinen weiteren Auasfilhrungen wendet sich das
Berufungsgericht den Vorwiirfen gu, die die Beklagte ge-
gen den Kliger vorgebracht und auf die sie ihr- Ubernah-

meverlangen gestiitzt hat. Dabel untersiellt das Berufungs-

gericht die dahingehenden Behauptungen der Beklagten als
richtig und priift, welche Bedeutung diesen Vorwiirfen im
Hinblick auf die schwere Verletgung der gesellschaftlichen
Pflichten selitens der Beklagten beizumessen sei.

1.) Das Berufungsgericht ist der Auffﬁssung, deB
den sog. Schwarzgeschéiften des Kligers kein entascheiden-
des Gewicht beigemessen werden kinne. Denn es sei in die-
‘sem Zusamqenhang gu bericksichtigen, daB der Beklagten
diese Geschifte, die der Steuerhinterziehung gedient und
einen sehr groBen Umfang sngenommen haben, bekannt gewe—
sen und von ihr gebilligt worden seien. Das habe sie mach
dem Priifungsbericht des Landesfinanzamtes in dem ‘dortigen
Verfahren selbst gugestanden. Sie habe selbst die Rech-
nungen fir diese Geschdfte ausgeschrieben und habe er-
kannt, daB der Erlds aus diesen Geschéften nicht der von
ihr gefilhrten Kasse zugeleitet wurde, sondern jedenfalls
zu einem Teil fiir micht verbuchte Wareneinkiéufe Verwen-
dung gefunden hiéitte, Bei dieser Sachlage knne, so meint
das Berufungsgericht, die Beklagte, die sich auf diese
Schwarzgeschidfte selbst eingelasgen habe, nicht mit der
Beheuptung, der Kliger habe sie bei diesen Geschéften
#bervorteilt und habe Reineinnahmen aus diesen Geschdften
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in seine eigene Tasche flieBSen lassen, gu ihren Gunsten
Folgerungen herleiten, die ihr eigenes unredliches Tur
entaschuldigen sollen.

Die Revision wendet sich gegen diese Ausfijhrungen.
Sie beméingelt guniichst, daB die Beklagte nach ihrem Vor-
trag nur in ganz geringem Umfange von den Jchwarzgeschéf-

- ten Kenmntnis gehabt und daB sie diese auch nur in diesem

Umfange gebilligt'habe,.uit diesem Einwand kann die Revi-
sion nicht geh8rt werden, da das Berufungsgericht in die-
sem Punkte dem Behauptungen der Beklagten nicht gefolgt
ist, sondern in progessual unahgreifbarer Form ingoweit
abweichende Feststellungen getroffen hat. Gegenilber den
weiteren Einwitinden der Revigion kann es im -vorliegenden
Fall offeh bleiben, ob es nicht vielleicht im Eingelfall
doch eine Verletzung gesellschaftlicher Pflichten dar-
stellen kann, wenn ein Gesellschafter bei Geschiéiften,die
im Einversténdnis mit dem anderen Gesellschafter zum Zweck
der Steuerhinterziehung nicht in den Geschéftsbiichern Auf-
nahme finden, den anderen Gesellschafter iibervorteilt und
den Gewinnr eus solchen Geschdften entgegen dem getroffe-
nen Abmachungen gzu einem Teil nicht mit dem anderen ab-
rechnet, sondern fiir sich beh#lt. Diese Frage kann hier
deshaldb offen bleiben, weil ein solcher Vorfall, selbst
wenn in ihm eine Verletzung der gesellschaftlichen Pflich-
ten gu erblicken wiire, niemals die Annahme rechtfertigen
ktnnte, daB ein solcher VerstoB so schwer wiegt, daB ihm
gegeniiber die schwere Verletzung der gesellschaftlichén_

. Pflichten, wie sie hier seitens der Beklmglien begangen

worden ist, vdllig in den Hintergrund tritt und deshald
das Recht der Beklagten auf Ubernshme des Geschiiftsunter-
nelmens begriinden kiénnte. .

2.) Sodann befag8t sich das Berufungsgericht mit dem
Vorwurf, der Klégexr habe die Blicher der Gesellschaft un-




korrekt gefiihrt und habe dabei liber seine Einlage bewvBt
Falschbuchungen vorgenonmen. Diesem Vorwurf mift das Be-
ruvfungsgericht keine entscheidende Bedeutung bei, weil

. sich die Biicher bis zum Jahre 1933 im Hauptgeschift be-
funden und der Beklagten stets sur Einsicht offengestan-
den hitten. Bei dieser Sachlage ktnne die Beklagte, die
die Buchfiihrung zumindest bis 1953 nicht beanstandet oder
nachgepriift habe, etwaige Fehler und Unkorrektheiten des
Kléigers bel der PFiihrung der Biicher nicht szu dem Zweck ins
Peld fiihren, um damit eigene Vertragsversttfie zu entschul-

digen oder als geringfilgig erscheinen zu lassen. Diese im °

wesentlichen auf tatsiichlichem Gebiet 1ieg6nde Beurtei-
lung ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Revigion ver-
kennt die Bedeutung dieser Ausfihrungen, wenn sie ihnen
entgegenhilt, daB die Miglichkeit sur Einsichinahme in
die Biicher und die weitgehende Vertrauenséeligkeit der
Beklagten nicht vorsiitzliche Falachbuchungen des Kliigers
entschuldigen kinnienDenn das ist keineswegs die Meinung
des Berufungsgerichts. Der Sinn der insoweit in Betracht
kommenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts geht viel-
nehr dahin, da8 die unterstellten Verfehlungen des Kli-
gers-bei der Buchfilhrung angesichts der hier gegebenen

. Verhiltnisse nicht geeignet seien, die festgestellte Ver-
letzung der gesellschaftlichen 2flichten durch die Be-
klagte als so geringfiigig erscheinen zu lassen, daB dieser
Verletzung nach den eingangs dargelegten Rechtsgrundsitzen
fiir das Ubernabmeverlangen der Beklagten kein emtscheiden-
des Gewicht mehr beigemessen werden ktnne. Diese Béurtei-
lung des Berufungsgerichts wird den vorliegenden Umstin-
den durchaus gerecht.

3.) Das Berufungsgericht befaft sich sodann mit den
welteren Vorwiirfen, die die Beklagte gegeniiber dem Kléger
erhoben und die sie gur Rechtfertigung ihres Ubernahmever-
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langens angefthrt hat. Bs ist der Auffassung, daB diese
Vorfille fiir sich allein betrachtet keinen wichtigen Grund
im Sinne der §§ 142, 140 HGB darstellten, daB sie jedoch
in ihrer Gesamtheit AnlaB bieten kinnten, die Vertrauens-
grundlage zwisechen den Gesellschaftern zu erschiittern.
Insofern miiBte in der Ferson des Klidgers das Vorliegen
eines wichtigen Grundes bejaht werden. In einer abschlie~
Senden Beurteilung kommt das Berufungsgericht sodann zu
dem Ergebnis, daB sich bei Abwigung des beiderseitigen
Verhaltens nicht feststellen lasse, de8 die Verfehlungen
der Beklagten gegenliber denen des Klégers so weit zuriick-
treten und unbedeutend erscheinen, des8 81e den Charakter
eines wichtigen Grundes verlieren.

8) Gegeniiber dilesen Ausfﬁhrungen riigt die Revi-
sion, da8 das Berufungsgericht dabei nicht alle von der
Beklagten angefithrten Verfehlungén des Klégers beriick-
sichtigt und insofern den Vortrag der Beklagten nicht
erschpfend gewlirdigt habe. Diese Riige der Revision ist
unbegriindet. Es ist gwar richtig, da8 das Berufungsgericht
nicht noch einmal in den Entscheidungsgriinden alle von der
Beklagten angefﬁhrten'Verfehlungen des Kligers namentlich
und besonders sufgefithrt hat. Aber dazu bestand angésichts
des umfangreichen Vorirags der Beklagten und angesioats
der Tatsache, deB die Beklagte hierbei auch eine groBe
Angahl sachlich von vornherein unbedeutender Vorfdlle ge-
gen den Kléger geltend gemacht hat, auch kein begrﬁndeter
Anlas. Es ist eine bekannte Patsache, daB gerade in Aus-
schliefungs— und Ubernahmeprozessen (§§ 140, 142 HGB)
hiufig eine grofe Anzahl hdchst unbedeutender Vorflille
zur Begriindung der Klage heiangéZogen werden. In solchen
Fdllen muB es geniigen, wenn das'Instanzgericht unter be-
sonderer Hervorhebung und Beurteilung der irgendwie wich-
tigen Umstinde die ilbrigen zusammenfassend wiirdigt, wie es
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das Berufungsgericht hier getan hat.

b) Perner riigt die Revieion; daf das Berufungsge-
richt die beiderseitigen Verfehlungen nicht gleichmidfig
beurteilt habe, sondern bei den Verfehlungen der Beklagten
einen sehr viel strengeren MaBstab angelegt habe. Anderen-
falls hidtte es nicht die geringfligigen Entnahmen der Be-
klagten und die umfangreichen Schwarzgeschédfte des Kli-
gers und seine iibrigen Verfehlungen als gleich schwere
Verletzung der gesellschaftlichen Pflichten bewerten kin-
nen. Diese Riige der Revision wird den Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts nicht gerecht; sie geht zudem von einem
fehleamen rechtlichen Ausgemgspunkt aus.

Wie bereits einéangs‘hervorgehoben worden ist, hat-
te das Berufungsgericht bel der Beurteilung der Widerklage
nur zu entscheiden, ob die festgestellte schwere Vertrags-
verletzung der Beklagten gegeniiber den ebenfalls schweren
VerstoBen des Kldgers in ihrer Bedeutung und in ihrem Ge-
wicht s0 in den Hinterqrund tritt, daB sie nicht mehr ais
‘ein wichtiger Grmind im Sinne der §§ 142, 140 HGB angese-
hen werden kann. Das bgdeutet also nicht, da8 das beider-
seitige Verschulden der Parteien gegeneinander abzuwigen
vnd bei einem irgendwie gearteten ﬁberwiegenden.ferschul;
den des Kliéigers ein Ubdrmahmegrund gugunsten der Beklagten
gu bejahen war. Das hati das Berufungsgericht auch erkannt
und es hat demgemis a‘uc;h nicht, wie die Revision meint,
angenommen, daB die beiderseitigen Verfehlungen der Far-
teien als etwa gleich schwer zu beurteilen seien. Es hat
vielmehr durchaus richtig seine zusammenfassende Beurtei-
lung dahin vorgenommen; ob die Verfehlungen der Beklagten
gegeniiber denen des Kléigere so weit guriicktreten und .so
unbedeutend erscheinen, daB sie den Charakter eines wich-
tiéen Grundes verlieren. Wenn es diese Frage verneint hat,
80 liegt darin keineswegs ein VerstoB gegen die Pflicht
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des Gerichts, im Anwendungsbereich des § 142 HGB bei der
Beurteilung des beiderseitigen Verhaltens einen gleichar-
tigen lin8stab anzuiegen.

IvV. In ihren weiteren Ausfithrungen riigt die Revision,
daB8 das Berufungsgericht bei seiner Entscheidung die in
der Rechtsprechung ausgebildeten Grundsiitze bei der An-
wendung des § 142 HGB nicht in dem gebotenen Umfange be-
riicksichtigt habe. Auf diese Ausfiihrungen kommt es nicht
an, da sie sich gegen eine Hilfsbegriindung des Berufungs-
gerichts wenden. Denn bei den insoweit angegriffenen Dar-
legungen handelt es sich darum, da8 das Berufungsgericht
fiir den Fall, daB ein einseitig vom Kliger gegebener Auf-
1lssungsgrund anzunehmen wire, glaubt, bei einer umfassen-
den Viirdigung aller hier gegebenen besonderen Umsténde
ein bernahmerecht der Beklagten ebenfalls vernmeinen zu
miigsen. Da aber bersits die in erster Linie gegebene recht-
liche Begriindung filr die Abweisung der Widerklage aus
Rechtsgriinden nicht beanstandet werden kann, gind die An-
griffe der Revision gegen die Hilfsbegriindung des Beru-
fungsgerichts ohne Belang.

Somit erweisf sich die Revieion als unbegriindet,
80 daB sie mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0 suriickzuwei-
gsen ist. ‘
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