Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 14. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h.c. Rdhricht und die

Richter Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Henze, Dr. Kurzwelly und Kraemer

for Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des 6. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Rostock vom 20. Mai 1998

aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an

das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager begehren den AusschluB des Beklagten aus der M.
C. & B. GmbH und Co. (konftig: KG).
Der Beklagte gehort dieser Gesellschaft seit ihrer Grindung als Kommanditist
an, die Klagerin zu 3 ist ihre Komplementérin. Die Klager zu 1 und 2 haben ihre
Kommanditanteile Anfang 1995 von den beiden anderen Grundungsgesell-

schaftern erworben.

Im Mérz 1995 kam dem Klager zu 2 zu Gehér, daB der als Geschéftsfih-
rer der Klagerin zu 3 tatige Beklagte im Jahre 1993 Blcher der KG veruntreut

haben sollte. Im Mai 1995 rdumte der Beklagte "erhebliche UnregelméaBigkei-



ten" ein und bat, ihn von seinen Pflichten als Geschaftsfihrer zu entbinden. Mit
BeschluB vom 22. Mai 1995 wurde seine Bestellung zum Geschéftsfuhrer wi-
derrufen; zugleich wurden die Kléger zu 1 und 2 mit der Geschéftsfihrung be-
traut. Sie beauftragten einen Wirtschaftsprifer mit der naheren Untersuchung
der Angelegenheit. Dessen Bericht lag im Sommer 1995 vor. Ferner fuhrten die
Klager zu 1 und 2 in den Monaten Juni bis August 1995 im Unternehmen der
KG, zu dem funf AuBenstellen gehoéren, eine korperliche Bestandsaufnahme
durch. Anfang Februar 1996 haben sie Klage auf AusschlieBung des Beklagten

aus der KG erhoben.

Die Klager haben behauptet, bislang hatten sie einen Bucherfehlbestand
in H6he von 282.508,11 DM festgestellt. Sie hegten den Verdacht, daB3 der Be-
klagte diese Bucher unter Einschaltung von Angestellten der KG fur Rechnung
der von ihm und einer Frau G. gegrindeten B. & G. GbR an
Buchhandlungen vertrieben habe, die zu den Kunden der GbR, nicht aber der
KG gehort hatten. Der AuBendienstmitarbeiter der GbR, L. , habe nach
seinen Provisionsabrechnungen mit Buchern des t. -Verlages einen Umsatz
in Hohe von 73.576,-- DM getétigt. Da die GbR zu diesem Verlag keine Ge-
schéftsbeziehungen unterhalten habe, habe es sich offenbar um Bucher ge-
handelt, die der t. -Verlag an die KG geliefert habe. Nach den Mitteilungen
der GbR an ihren Steuerberater habe der Umsatz im Jahre 1993 DM 23.779,36
bei einem Wareneinsatz von 625,98 DM betragen. Verhandlungen mit dem
Beklagten Uber sein Ausscheiden aus der KG seien fehlgeschlagen. Da die
Bemihungen um eine weitere Aufklarung des Sachverhaltes keinen Erfolg ge-
habt hatten, habe man im Januar 1996 die Staatsanwaltschaft eingeschaltet.

Die strafrechtlichen Ermittlungen héatten insbesondere durch die Aussagen der
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dort vernommenen Zeugen weitere Untreuehandlungen des Beklagten erge-

ben.
Das Landgericht hat der Klage nach Erhebung von Zeugenbeweis statt-
gegeben. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Revision

erstreben die Klager die Wiederherstellung des Landgerichtsurteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Klager fuhrt zur Aufhebung und Zurlickverweisung. Das
Berufungsgericht hat die Klage auf AusschlieBung des Beklagten aus der KG

zu Unrecht abgewiesen.

1. Die AusschlieBung des Beklagten kann nur durch ein Gestaltungsur-
teil nach §§ 161 Abs. 2, 140, 133 und 131 HGB in der vor Inkraftreten des
HRefG vom 22. Juni 1998 geltenden Fassung ausgesprochen werden. Denn
der Gesellschaftsvertrag vom 22. Januar 1991 trifft keine Regelung Uber die
AusschlieBung eines Gesellschafters durch Gesellschafterbeschlu3. Die Erwa-
gung des Berufungsgerichtes, die Klager hatten den Beklagten durch ordentli-
che Kundigung des Gesellschaftsverhaltnisses aus der Gesellschaft entfernen

mussen, ist daher nicht nachvollziehbar.

Ebensowenig versténdlich ist seine Uberlegung, notfalls hatten die Kla-
ger die Gesellschaft durch ordentliche Kiindigung beenden missen. Dazu wé-
ren sie schon aufgrund der in § 4 des Gesellschaftsvertrages vom 22. Januar

1991 enthaltenen Fortsetzungsklausel nicht in der Lage gewesen. Zudem hatte
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eine Kindigung durch die Kléger nach dieser Regelung dazu gefihrt, da3 sie

selbst - und nicht etwa der Beklagte - aus der KG ausgeschieden wéren.

2. Nach dem Vortrag der Klager hat der Beklagte Bucher der KG im
Wert von 282.508,11 DM unterschlagen. Dieses Verhalten des Beklagten ware
geeignet, das Vertrauen der Klager in seine Integritat nachhaltig zu erschit-
tern. Es wlrde die Voraussetzungen eines wichtigen Grundes zur Ausschlie-

Bung des Beklagten aus der Gesellschaft erfullen.

3. Das Berufungsgericht stellt diesen Ausgangspunkt nicht in Frage. Es
meint jedoch, den Klagern habe im Februar 1996 ein AusschlieBungsgrund
nicht mehr zugestanden, weil sie das Gesellschaftsverhéltnis mit dem Beklag-
ten bis zu diesem Zeitpunkt fortgesetzt hatten, obwohl sie bereits im Marz 1995
von den UnregelméBigkeiten des Beklagten Kenntnis erlangt hatten. Im Som-
mer 1995 hétten die Ergebnisse der Stellungnahme des Wirtschaftsprifers
vorgelegen, ohne daB die Kldger daraus Konsequenzen gezogen hatten. Unter
Bezugnahme auf die Senatsentscheidung vom 11. Juli 1966 (Il ZR 215/64,
WM 1966, 857) kommt es aufgrund dieser Umstédnde zu dem Ergebnis, es
spreche eine tatsachliche Vermutung dafur, daB der AusschluBgrund nachtrag-
lich durch die spatere Entwicklung der gesellschaftlichen Beziehungen weg-
gefallen sei. Die - darlegungs- und beweisbelasteten - Klager hatten nicht sub-
stantiiert dargetan, daB die Fortsetzung der Gesellschaft Uber ein halbes Jahr
nichts mit der Wiederherstellung der gesellschaftlichen Vertrauensgrundlage
zu tun gehabt habe. Gegen diese Ausfihrungen wendet sich die Revision mit

Erfolg.



a) In dem zitierten Urteil hat der Senat entschieden, daB eine tatsachli-
che Vermutung fir den nachtraglichen, durch die spétere Entwicklung der ge-
sellschaftlichen Beziehungen bedingten Wegfall des Kindigungsgrundes be-
steht, wenn der Gesellschafter einer OHG von seinem Recht, die Gesellschaft
aus wichtigem Grund zu kandigen, ein Jahr und drei Monate lang seit Kennt-
niserlangung von dem Kuindigungsgrund keinen Gebrauch macht. Hingegen
sei nicht erforderlich, daB sich der andere Gesellschafter darauf eingerichtet
hat und darauf vertrauen durfte, das Recht werde nicht mehr geltend gemacht.
Der vorstehend dargelegte, fiur das Gesellschaftsrecht maBgebende Grundsatz
gelte unabhangig von dem Rechtsinstitut der Verwirkung mit seiner weiterge-

henden Voraussetzung des Umstandsmomentes (Sen.Urt. aaO S. 858).

b) Wie die Revision im Grundsatz zu Recht rigt, hat das Berufungsge-
richt jedoch die der Anwendung dieses Grundsatzes zugrundeliegenden Um-
stdnde unvollstandig - teilweise unter Ubergehung des Klagevortrages - ge-
wirdigt. Ferner ist nicht erkennbar, welchen Zeitpunkt es fir die Erlangung der

Kenntnis vom AusschlieBungsgrund seiner Beurteilung zugrunde gelegt hat.

aa) Die Revision weist zutreffend darauf hin, daB das Berufungsgericht
fur den Zeitpunkt der Kenntniserlangung einmal von Marz 1995 ausgeht, in
dem der Kléger zu 2 von "UnregelmaBigkeiten" des Beklagten erfahren habe,
andererseits aber ausfuhrt, den Klagern hatten im Sommer 1995 die Ergebnis-
se des Wirtschaftsprufers zu diesen "UnregelméaBigkeiten" vorgelegen, ohne
daB die Klager "angesichts dieser Sachlage" von ihrem Recht, die KG zu kin-
digen, Gebrauch gemacht hatten. An anderer Stelle heiB3t es, die Klager héatten
nicht substantiiert dargelegt, daB die Fortsetzung der Gesellschaft "lUber ein

halbes Jahr hinaus" nichts mit einer Wiederherstellung der gesellschaftlichen



Vertrauensgrundlage zu tun gehabt habe. Daraus ist nicht ersichtlich, welchen
Zeitraum das Berufungsgericht fir die Fortsetzung der KG zwischen Kennt-
niserlangung vom AusschluBgrund und Erhebung der AusschluBklage seiner
Entscheidung zugrunde legt. Auf die Bestimmung dieses Zeitraumes kommt es

nach der Senatsentscheidung vom 11. Juli 1966 (aaO) aber gerade an.

bb) Das Berufungsgericht hat auch keine Feststellungen Gber den
Kenntnisstand der Klédger zu den von ihm genannten Terminen getroffen. So
bleibt unklar, worin die "UnregelmaBigkeiten" bestanden haben, von denen der
Klager zu 2 im Mérz 1995 Kenntnis erlangt hat. Ferner ist nicht erkennbar, wie
die "Ergebnisse" beschaffen waren, die Gegenstand der von dem Wirtschafts-
prufer zu den "UnregelmaBigkeiten" erstatteten Stellungnahme waren. Zutref-
fend weist die Revision darauf hin, daB die Klager dazu Zahlen genannt haben:
Ein Betrag von 73.576,-- DM war aus den Provisionsabrechnungen des Au-
Bendienstmitarbeiters L. errechnet, ein Fehlbestand in Ho6he von
282.508,11 DM war anlaBlich der in den Monaten Juni bis August 1995 durch-
gefihrten Inventur, auf die das Berufungsgericht in den Entscheidungsgrinden

mit keinem Wort eingeht, ermittelt worden.

cc) Das Berufungsgericht hat ferner dem aus dem Klagevorbringen er-
sichtlichen Umstand nicht hinreichend Rechnung getragen, daB die Kléager ihre
Nachforschungen auch Uber den August 1995 hinaus weiter betrieben haben,
weil die Beweislage eine abschlieBende Beurteilung aller Umsténde, die bei
der Entscheidung uber die AusschlieBung des Beklagten zu bericksichtigen
waren, bis August 1995 nicht zulieB. Der Beklagte hat noch bis zum Abschluf3
der Tatsacheninstanzen die Einzelheiten der von den Klagern erhobene Vor-

wurfe bestritten. Soweit es um den Betrag von 73.546,-- DM geht, stand zwar



nach den
Unterlagen des AuBendienstmitarbeiters L. fest, daB Bicher des t. -
Verlages vertrieben worden waren. Rickschlisse darauf, daB es sich dabei um
Bucher aus den Besténden der Klagerin zu 3 handelte, lieB nur die Auskunft
des Verlages zu, er habe keine Geschaftsverbindungen zu der GbR B. &
G. unterhalten. Letzte Sicherheit hat insoweit erst die Aussage der Zeugin
S.  erbracht, die sie in dem Ermittlungsverfahren gemacht hat und nach der
bestimmte Sendungen, die sie zusammengestellt hat, aus Blchern des

t. -Verlages bestanden haben.

Den Klagern standen bis zur Erstattung der Strafanzeige keine Beweis-
mittel fir die Beantwortung der Frage zur Verfligung, ob der den Betrag von
73.546,-- DM (bersteigende, unter Mitwirkung der Zeugin Sch. ermit-
telte Fehlbestand von 282.508,11 DM von dem Beklagten zu verantworten ist.
Daflr haben sich erst aufgrund der von der Staatsanwaltschaft durchgefuhrten
Ermittlungen gewisse Anhaltspunkte ergeben. Die Revision rigt zu Recht, daB
das Berufungsgericht den entsprechenden Vortrag der Klagerin nicht berick-

sichtigt und die angebotenen Beweise nicht erhoben hat.

Ferner geht das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang nicht auf
den Vortrag der Klagerin ein, es seien weiterhin Verhandlungen mit dem Be-
klagten Uber sein Ausscheiden gefihrt worden, die jedoch letztlich fehlge-

schlagen seien.



4. Das Berufungsgericht wird den vorstehend dargelegten Einzelheiten
noch nachgehen mussen. Dabei wird es gegebenenfalls auch weiteren Vortrag
der Parteien zu berlcksichtigen haben, mit denen diese ihr Vorbringen ergan-

zen und prazisieren.

Roéhricht Hesselberger Henze

Kurzwelly Kraemer



