N

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

GmbHG § 35; BGB § 687 Abs. 2

Die nachwirkende Treupflicht verbietet es dem ausge-
schiedenen Geschadftsfiihrer einer GmbH, einen vor
seiner Abberufung geschlossenen Vertrag der GmbH zur
Durchfiihrung auf éigene Rechnung an sich zu ziehen;
die GmbH kann in diesem Fall verlangen, def8 er den
Vertrag als auf ihre Rechnung ausgefiihrt gelten 1#8t.

BGH, Urt. v. 11. Oktober 1976 - II ZR 104/75 - OLG Diisseldorf
LG Dilsseldorf
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Verkiindet am

11. Oktober 1976
Kaufmann,
Justizsekretirin

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

1, des Kaufmanns Bernd B Gl . B-UlED LED-
DG,

strate @D,

2. ggs Kaufmenns Ulrich KUl , He-SEEP-Strate @,

Beklagten und Revisionskliger,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die HUlllllB Graf
PEEDstrate Wb e, M
fihrer H Graf v F
vas FlB-CEIIR, cbenda,

Kligerin und Revisionsbeklagte,

vertreten durch die Geschiifts~
CEEEES und A Gréfin

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GIEED -

CEED, Vest-0Ost-TWEED-KoWllD GabH,



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1976
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bundschuh und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 21. April 1975 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
es zum Nachteil der Beklagten erkannt hat.

Auf die Berufung der Beklagten gegen das Teil-
urteil der 1. Kammer fiir Handelssachen des
Landgerichts Dlisseldorf vom 6. Juni 1974
wird die Klage auch insoweit abgewiesen,
als mit ihr beantragt worden ist, der
Kldgerin iiber den mit der Firma TElD-
Colllm, DDR, WD Ber@l, Be trase @8,
abgeschlossenen Vertrag Nr. iber
2.000 Stiick Herrenanziige, Modell Nr. 2 a b,
Auskunft zu erteilen und ihr die Unterlagen
betreffend diesen Vertrag herauszugeben
(jeweils Ziffer 2 des landgerichtlichen

und des Berufungsurteils).

Im iibrigen Umfang der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen.

Die Kosten der Revisionsinstanz werden 2zu
1/20 der Kliégerin auferlegt; im iibrigen wird
die Kostenentscheidung dem Berufungsgericht
iibertragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die beiden Beklagten sind Textilkaufleute. Sie
haben mit den Eheleuten Graf FENE-CEEEND =
1. August 1972 die klagende GmbH gegriindet, deren
Geschidftsgegenstand nach § 2 des Gesellschaftsvertrags
"der Ex- und Import, insbesondere mit den osteurop&dischen
Staaten, die Herstellung und der Vertrieb von Textilien
aller Art" sein sollte. In § 8 des Vertrags wurde ein
Wettbewerbsverbot filr simtliche Gesellschafter aufge-
nommen, und zwar auch fiir die Dauer von zwei Jahren nach
dem Ausscheiden aus der Kligerin. In der ebenfalls am
1. August 1972 abgehaltenen ersten Gesellschafterver-
sammlung (Bl. 5 der zum unstreitigen Akteninhalt gehéren-
den notariellen Urkunde vom selben Tag) wurden alle
Gesellschafter zu Geschidftsflihrern bestellt.

Mit Vertrag vom 8. November 1972 sind die Beklagten
als Gesellschafter der Kligerin ausgeschieden. Unmittel-
bar vor ihrem Ausscheiden hielten sie und die Eheleute
Graf FEllD-CP cine Gesellschafterversammlung ab,
deren Ergebnis in einem Beschlu8 vom 7. November 1972
festgehalten worden ist. Darin heiBt es unter anderem:

"Es wurde beschlossen, daB die beiden Gesell-
schafter Bernd B@) und Ulrich Kyiip (die
Beklagten) aus der Gesellschaft entlassen
werden. Weder die Gesellschaft, noch die
beiden Gesellschafter HUJ® Graf F

CEENED und AGEEEE Grifin F
werden gegeniiber Herrn Bernd und Herrn

Ulrich K@i irgendwelche Anspriiche geltend
machen, noch umgekehrt Herr Bernd B@p und
Herr Ulrich K@@ gegeniiber H Graf
FEED-CEEEER undi AGGEEER Grifin FEED-
CEED bzw. der Gesellschaft.

Alle Anspriiche der Vorgenannten gegeneinander
sind ausgeglichen.

Alle etwa entgegenstehenden Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages vom 1. August 1972
haben keine Wirkung mehr."

~



Ferner findet sich in dem BeschluB8 handschriftlich
folgender Zusatz, der durch die Unterschriften der
Gesellschafter gedeckt ist:

"Dieser vorgenannte GesellschafterbeschluB
gilt nicht fiir RegreBanspriiche, die sich

gegeniiber TEIIND-Codlll® Be Ost aus
den Vertriagen

3 = T
2. 0 S
3. Y-
ergeben kétnnten."

Die in diesem Zusatz genannten, am 14. Septem-
ber 1972 (iiber die Lieferung von Herrenanziigen und
Mddchen-Anoraks) abgeschlossenen Vertrige haben die
Beklagten auf eigene Rechnung ausgefiihrt, aufierdem
einen weiteren mit der TE)-Collll geschlossenen
Vertrag Nr. @» (ebenfalls iiber Herrenanziige). In
allen diesen, in der Revisionsinstanz allein noch
interessierenden Fdllen haben die Parteien gestritten,
ob es sich dabei um Vertrédge handelt, die die KlHgerin
als Vertragspartnerin der TElB-Co@lll abgeschlossen
hat oder in die sie eingetreten ist. Sie behauptet das
und ist infolgedessen der Ansicht, der aus diesen
Geschiften von den Beklagten erzielte Erlds stehe ihr
zu. Dementsprechend verlangt sie Auskunft iber die
Abwicklung dieser Vertridge sowie Herausgabe der sie
betreffenden Unterlagen und im Wege der Stufenklage
hinsichtlich der Vertrige vom 14, September 1972 Aus-
zahlung der an die Beklagten gezahlten Kaufpreise und
Provisionen. Das Landgericht hat antragsgem#éB zur
Auskunfterteilung und zur Herausgabe der Unterlagen
verurteilt, iiber den Zahlungsanspruch jedoch noch
nicht entschieden. Die Berufung der Beklagten ist
zurickgewiesen worden. Mit der Revision, deren




Zurlickweisung die Klagerin beantragt, verfolgen die
Beklagten ihren Antrag auf Klagabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet.
I. Vertridge vom 14. September 1972

Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Kl&gerin
bei diesen drei Vertrdgen Vertragspartner der Firma
TEEED-Collll gevwesen ist. Die Beklagten hitten unstrei-
tig diese Vertriage auf eigene Rechnung durchgefiihrt. Sie
hdtten jedoch nicht bewiesen, daB sie im Einvernehmen mit
der Kldgerin an deren Stelle getreten seien. Daher hédtten
sie - bewuBt - ein fremdes Geschdft als eigenes behandelt,
obwohl sie dazu nicht berechtigt gewesen seien. Gem#s
§ 687 Abs. 2, §§ 666, 667 BGB seien sie infolgedessen
verpflichtet, iiber die Vertrédge Auskunft zu erteilen
und die dariiber vorhandenen Unterlagen herauszugeben.

Der Revision ist zuzustimmen, daB das Berufungs-
gericht mit dieser Wiirdigung den von den Parteien vor-
getragenen Sachverhalt nicht ausgeschdpft und die Frage,
ob die Beklagten mit der eigenniitzigen Ausfiihrung der
Lieferungsvertréige ein "fremdes Geschadft" im Sinne des
§ 687 Abs. 2 BGB gefiihrt haben, nicht unter allen in
Betracht kommenden Gesichtspunkten gepriift hat.

1. Gleichgliltig, ob die Beklagten die Vertridge
mit der Firma TWEN-CoM®» formell auf sich haben
umschreiben lassen oder nicht: Fir sie waren es
"fremde" Geschidfte, sofern sie verpflichtet waren,
in deren Abwicklung durch die Klédgerin nicht einzu-
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greifen. Eine solche Verpflichtung hatten sie ohne
weiteres, solange sie Geschiftsfiihrer der Kldgerin
waren. Denn der Geschidftsfiihrer darf, auch wenn ihm

das ausdriicklich nicht verboten ist, im Geschidftszweig
der GmbH keine Geschidfte fiir eigene Rechnung machen
(st. Rspr., vgl. u. a. BGHZ 49, 30, 31; Urt. 4. Sen.

v. 26, 10. 64 - II ZR 127/62, WM 1964, 1320, 1321
unter III 1 a; v. 24. 11. 75 - II ZR 104/73, WM 1976,
77 zu II 1), und erst recht darf er die Vollziehung
bereits von der GmbH abgeschlossener Vertrige weder
durch Abwicklung auf eigene Rechnung noch sonst irgend-
wie beeintrédchtigen oder vereiteln. Den aus dem Amt und
seinem Dienstvertragsverhdltnis ausgeschiedenen Geschédfts-
fiihrer trifft zwar ein allgemeines Wettbewerbsverbot
nicht mehr. Denn er hat die kiinftige Geschdftstdtigkeit
der GmbH nicht mehr zu férdern, und er ist auch nicht,
wenn nicht im Einzelfall etwas anderes vereinbart ist,
etwa generell gehalten, durch eigene geschdftliche
Zuriickhaltung wirtschaftliche Nachteile der GmbH zu
vermeiden. Seine Handlungsfreiheit geht aber trotz
Beendigung seines Dienstverhdltnisses nicht so weit,
daB8 er Vertridge, die die GmbH wdhrend seiner Amtszeit
abgeschlossen hatte, an sich ziehen dlirfte. Im allge~-
meinen Vertragsrecht werden vielfach nachvertragliche
Pflichten insoweit angenommen, als der eine Vertrags-
partner nach Beendigung des Vertragsverhidltnisses Jjeden-
falls solche Handlungen zu unterlassen hat, durch die er
die Vorteile, die er dem anderen durch den Vertrag zu
gewdhren hatte, diesem wieder entziehen wlirde. Dieser
Rechtsgedanke ist auch auf den ausgeschiedenen GmbH-
Geschidftsfiihrer anzuwenden. Ihm, der wdhrend seiner
Dienstzeit die anvertrauten Belange der Gesellschaft

zu férdern hatte, kann nicht gestattet sein, die auf-
grund dieser seiner Rechtspflicht zustande gebrachten
oder erhaltenen Vermégens- und Rechtspositionen der




GmbH nach seinem Ausscheiden zu beeintrichtigen und
damit die Ergebnisse aus der Erfilillung seiner Dienst-
pflichten nachtridglich wieder abzubauen. Insoweit wirkt
seine der Gesellschaft geschuldete Treupflicht als
Unterlassungspflicht iliber die Vertragsbeendigung hinaus
fort.

Die Rechtsstellung der Kligerin als Partnerin
der Vertrige mit der Firma T@N-Co@® war eine solche
Position, in die einzugreifen den Beklagten nach alledem
grundsétzlich verwehrt gewesen ist. Wenn sie die Vertrdge
dennoch an sich gezogen haben, kann die Klidgerin - nicht
anders als bei einem WettbewerbsverstoB wdhrend der Amts-
zeit der Beklagten - verlangen, daB sie die Geschédfte als
fiir Rechnung der Klidgerin durchgefiihrt gelten lassen.
Anders widre es, wenn sie "im Einvernehmen mit der Kla-
gerin" gehandelt hitten. Das hat aber das Berufungsgericht
nicht festzustellen vermocht. Von seinem Ausgangspunkt
ist daher rechtlich gegen seine Annahme nichts einzu-
wenden, daB die Kldgerin zur Klidrung ihrer Anspriiche auf
Herausgabe des Erlangten von den Beklagten zunichst Aus-
kunft liber die Vertridge und Herausgabe der entsprechenden
Unterlagen verlangen konnte.

2. Darauf, daB die Klédgerin ihr Einverstédndnis
nicht erkldrt hat, wiirde es jedoch nicht ankommen, wenn
sie die Absicht, die Vertridge durchzufilihren, fallen-
gelassen hdtte, sei es, daB sie diese nicht mehr durch-
fihren wollte, sei es, daB sie es nicht konnte. Hierfir
kénnte zundchst sprechen, daB sich die Kladgerin, soweit
aus dem Parteivortrag ersichtlich, nach dem Ausscheiden
der Beklagten um eine Abwicklung der Vertrdge gar nicht
mehr bemiiht hat. Der Zusatz zum GesellschafterbeschluB
iber das Ausscheiden der Beklagten vom 7. November 1972,
nach dem die getroffenen Vereinbarungen nicht fiir



etwaige RegreBanspriiche der Firma TENEB-Co@B gelten
sollten, kdnnte ebenfalls darauf hindeuten, daB an eine
Vertragserfiillung durch die Kldgerin nicht mehr gedacht
war. Dariiber hinaus hatten die Beklagten schon im ersten
Rechtszuge vorgetragen, daBl die Kldgerin zur Finanzierung
der Geschifte mit der TED-CoM gar nicht in der
Lage gewesen sei und diese Vertriége nach ihrem Ausschei-
den nicht mehr hitte durchfiihren kénnen. In der Beru-
fungsbegrindung (S. 7 f) hatten sie weiter dazu ausge-
fihrt, alle Beteiligten seien sich im Zeitpunkt ihres
Ausscheidens dariiber klar gewesen, dafl das ursprilngliche
Konzept der Klidgerin "gestorben" sei und hieraus allen-
falls noch RegreBanspriiche resultieren kdnnten. Trifft
dieser Sachverhalt ganz oder teilweise zu, dann kann
daraus zu folgern sein, daB aus tatsidchlichen Griinden
irgendwelche schutzwerten Interessen der Klagerin nicht
mehr beriihrt worden sind, als die Beklagten die Geschdfte
an sich zogen. Konnten aber Interessen der Klégerin nicht
verletzt werden, bestand auch keine Treupflicht der
Beklagten, die eigene Durchfiihrung der Geschdfte zu
unterlassen; diese wiren dann auch keine Geschidfte im
Sinne des § 687 Abs. 2 BGB gewesen, deren Erlds der
Kldgerin zustiinde. Die Verurteilung der Beklagten 1&8t
sich daher nach dem derzeitigen Streitstand nicht auf-
rechterhalten, es bedarf vielmehr zur Entscheidung des
Rechtsstreits noch einer Auseinandersetzung mit diesem
Parteivortrag durch den Tatrichter.

Hierbei wird allerdings noch folgendes zu beriick-
sichtigen sein: Nach dem Vortrag der Kligerin (vgl.
Schriftsédtze vom 15. Mai 1974 S. 3 f und vom
21. Februar 1975 S. 7) scheint es zwar unstreitig zu
sein, daB sie nach dem 7. November 1972 in bezug auf
die TEHED-CoMll-Vertrige untitig geblieben ist oder




sie vollig hat fallen lassen. Die Kladgerin hat aber

dort weiter vorgetragen, die Beklagten hdtten im Okto-
ber 1972 ihrem Mitgesellschafter Graf FUl-CAllIED

nach dessen Riickkehr von einer Ostasienreise erklirt,

daB die weitere Durchfiihrung der Gesellschaft keinen
Zweck habe, auBler den drei von der Firma TEHB-C S
erteilten Auftrigen keine weiteren durchgelaufen seien
und selbst diese Vertridge wegen Lieferungsschwierigkeiten
nicht erfiillt werden kdnnten. Diesen Erkldrungen hdtten
die Mitgesellschafter vertraut, deshalb die Ausscheidens-
vereinbarung mit den Beklagten geschlossen und hinsicht-
lich Jjener Vertrdge allenfalls noch an RegreBanspriiche
gedacht, Trédfen diese Behauptungen zu, hdtten die Beklagten
also ihren Mitgesellschaftern die Undurchfiihrbarkeit der
Vertrédge vorgespiegelt, dann kdnnten sie sich nicht darauf
berufen, da die Kligerin diese nicht weiter verfolgt
habe. Die von der Kldgerin erhobenen Anspriiche kdnnten
dann nur noch unbegriindet sein, wenn die Beklagten zu
beweisen vermdchten, daB die Vertrdge fiir die Klédgerin
aus finanziellem Unvermdgen undurchfilhrbar und deshalb
schutzwerte Interessen der Kl&édgerin, die sie zu beachten
gehabt hédtten, nicht mehr im Spiele waren.

Damit der Sachverhalt unter diesen Gesichtspunkten
geprift werden kann und die Parteien Gelegenheit zur
Vervollstidndigung ihres Sachvortrags, gegebenenfalls
auch zu weiteren Beweisantridgen haben, ist die Sache
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, soweit es um

Klaganspriiche im Zusammenhang mit den vorstehend behandel-
ten Vertridgen geht.

1I. Vertrag Nr. WD

Anders als bei den oben zu I. behandelten Vertrigen
hat das Berufungsgericht festgestellt, der Vertrag sei
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zwischen der TEEEED-Col» und der Firma Mggjp der
Beklagten abgeschlossen worden. Der Prozefistoff gibt
auch nicht hinreichend Anhaltspunkte dafiir, daB die
Beklagten sich insoweit eine Vermtgensposition der
Kldgerin unbefugt nutzbar gemacht haben. Die Kl&gerin
legt den nach ihrer Meinung anspruchsbegriindenden Sach-
verhalt nur sehr vage dar: Auf Seite 6 der Klagschrift
hat sie vorgetragen, daBl es sich um einen neuen Vertrag
handele, bei dem der Verdacht bestehe, dafl die Beklagten
ihn nach ihrem Ausscheiden aus der Kligerin in deren
Namen abgeschlossen haben. In der Berufungserwiderung
(S. 11) hat sie den Beklagten zum Vorwurf gemacht, bei
den zum Gesellschafterbeschlufl vom 7. November 1972
fiihrenden Verhandlungen die Durchfilhrung dieses Vertrags
verschwiegen zu haben., Als Indiz dafiir, daB der Vertrag
wirtschaftlich ihr zuzuordnen sei, hat sie im selben
Zusammenhang darauf hingewiesen, das zur Durchfiihrung
dieses Geschafts am 13, September 1972 zugunsten des
Lieferanten erdffnete Akkreditiv sei ausdriicklich fir
Rechnung der Kldgerin gestellt worden. Dieser Vortrag
ist nicht schliissig, auch wenn davon ausgegangen werden
kann, daB die Kl&igerin sich die Darstellung der Beklagten
zu diesem Punkt in der Berufungsbegriindung (S. &4 f)

- soweit ihr glinstig - zu eigen gemacht hat: Aus ihr
folgt unter anderem, daBl der Vertrag zwar schon im
Sommer 1972 abgeschlossen worden war, die Kl&dgerin aber
in seine Abwicklung eingeschaltet werden "sollte". Damit
ist noch nicht gesagt, daB8 sie bereits anstelle der
Beklagten in den Vertrag eingetreten war oder jedenfalls
von ihnen verlangen konmnte, ihr das wirtschaftliche
Ergebnis des Geschdfts zu iiberlassen. Nur unter diesen
Voraussetzungen kdnnte jedoch angenommen werden, daB8 die
Beklagten mit der Durchfilhrung des Vertrags auf eigene
Rechnung ein fiir sie fremdes Geschift flihrten. Das Fehlen
eines schliissigen Vortrags konnte vom Berufungsgericht
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nicht durch die aus dem Akkreditiv hergeleitete SchluB-
folgerung ersetzt werden, die Eréffnung fiir Rechnung der
Klidgerin wiirde nicht verstidndlich sein, wenn der Vertrag
nicht in der Zwischenzeit dahin abgedndert worden wire,
daB die Kl&gerin an die Stelle der Firma M@ getreten
sei. Da auch andere rechtliche und tatséchliche Grund-
lagen fiir die allein in die Revisionsinstanz erwachsenen
Anspriiche auf Auskunftserteilung und Herausgabe von Unter-
lagen aus dem ProzeBstoff nicht ersichtlich sind, war die
Klage insoweit abzuweisen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer
Bundschuh Dr. Skibbe
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