BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

11 %R 215/86 Verkiindet am:
9. Marz 1987
Spengler,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. O@)-Reisen 1, Organisation fiir Touristik GmbH,
vertreten durch die alleinvertretungsberechtigte
Geschdftsfithrerin Ursula R, PR strate B
sElgS 4,

2. Of-Reisen @ Flug-Schiff-Bahn-Bus-Reise-Hotel- und

Vermittlungs GmbH, vertreten durch die alleinvertre-
tungsberechtigte Geschidftsfiihrerin Ursula RO,

HEDscrafe @D, SENNEER

Kldgerinnen und Revisionsklagerinnen,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D
und Dr. (I -

gegen

Alfred B, G strase @@, SGHEEED 0 .

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D

WI



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Mdarz 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Bundschuh, Brandes, Dr. Hesselberger und Dr. Henze

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerinnen wird das
Urteil des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
11. Juli 1986 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Klage auf Ausschlie-

Bung des Beklagten abgewiesen worden ist.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand

Die Klagerin zu 1, deren Geschdftsgegenstand die Ver-
anstaltung, Organisation und Vermittlung von Reisen ist,
erstrebt ebenso wie die Klégerin zu 2, die lediglich Reise-
vertrage vermittelt, die Ausschlieffung des Beklagten, der
neben der im August 1983 in beide Gesellschaften eingetre-
tenen alleingeschaftsfilhrungsberechtigten Gesellschafterin
Reinert Jjeweils die Halfte der Geschdftsanteile der Kla-
gerinnen, die beide Gesellschaften mit beschrédnkter Haftung
sind, hdlt. Beide Klagerinnen haben in den Vorinstanzen
ferner eine Klage auf Feststellung der Wirksamkeit der Ein-
ziehung der Geschéftsanteile des Beklagten verfolgt, die
Kldagerin zu 1 hat dariiberhinaus mit einer Klage auf Riick-
zahlung vom Beklagten getdtigter Entnahmen in HShe von
89.453,32 DM in beiden Instanzen obsiegt. Zahlungs- und
Feststellungsklage werden in der Revisionsinstanz nicht mehr

weiterverfolgt.

Zur Begriindung der Ausschliefungsklage wird geltend ge-
macht, der Beklagte habe die Kl&gerin zu 1 trotz angespann-
ter finanzieller Lage durch stdndige Privatentnahmen vor
Eintritt der Geschdftsfiihrerin R¢Jll systematisch ausge-
héhlt, eine Riickzahlung des Betrages zu Unrecht verweigert
und dazu vor AbschluB des Gesellschaftsvertrages vom
19. Auqust 1983 mehrfach wahrheitswidrig erklart, die ge-
forderte Einzahlung bewirkt und dariiberhinaus mit der
Geschédftsfiihrerin der Kldgerinnen bei Abschlufl des Gesell-
schaftsvertrages vereinbart zu haben, daB die Forderung der
Klagerin zu 1 mit seiner Forderung gegen die Kldgerin zu 2

zu verrechnen sei.

- A L. f
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Er habe bei der Kldgerin zu 1 Lieferantenforderungen
aus der 2eit von August bis Dezember 1982 mit 25.016,16 DM
nicht passiviert und Vorrate iberhdht mit 25.000 DM statt
berechtigter 6.888 DM bewertet.

Als friherer Geschdftsfilhrer der Klagerin zu 2 habe er
deren Untermieter mit der wahrheitswidrigen Behauptung, der
Vermieter entlasse die Kladgerin zu 2 und den Untermieter nur
bei Zahlung einer Abldsesumme von sechs Monatsmieten aus dem
Vertrag, zur Zahlung dieser Summe veranlaBt, obwohl der Ver-
mieter von der Kladgerin zu 2 nur die bei dieser aufgelau-
fenen Mietriickstédnde verlangt habe. In dem von dem Unter-
mieter gegen die Klagerin zu 2 angestrengten Prozefl, in dem
er die Riickzahlung der Ablosesumme geltendgemacht habe, habe
diese mit dem in der Berufungsinstanz am 8. Mai 1985 erlas-
senen Urteil nur deswegen obsiegt, weil der Untermieter es
versdumt habe, den damals geschlossenen Mietaufhebungsver-

trag anzufechten,

Der Beklagte weigere sich ferner, an einer von der
Firma "TCJ Union International"” verlangten L&sung
mitzuwirken, durch die sich die von dieser abhdngige Kla-
gerin zu 2 als Reisevermittlerin deutlich von der Klagerin
zu 1 als Reiseveranstalterin abgrenzen konne. Da die Auf-
trige der Firma "TYJ M Union International" den Haupt-
anteil des Umsatzes der Kldgerin zu 2 ausmachten, drohe

dieser der Verlust ihrer Existenz.

Der Beklagte habe es bei beiden Kl&gerinnen unter-
lassen, fiir 1981 und 1982 die JahresabschlufBkosten zu

passivieren.




Er habe ferner den Untermietvertrag, den beide Kla-
gerinnen mit der Firma "C{JjllB-Flugreisen GmbH", deren
alleingeschadftsfiihrungsberechtigter Gesellschafter der Be-
klagte sei, abgeschlossen hdtten, gefdlscht und unter Vor-
lage des gefdlschten Vertrages am 19. September 1984 Heiz-
und Nebenkosten in H6he von 6.200 DM geltend gemacht. Diese
seien nach der getroffenen Vereinbarung jedoch im Mietpreis
enthalten gewesen. Der Beklagte habe ferner den Mietvertrag
unberechtigterweise gekiindigt und zu Unrecht Teile des Be-
triebsvermgens der beiden Gesellschaften fiir sich bean-
sprucht sowie beide Kl&gerinnen mit einer einstweiligen Ver-

fiigung iberzogen.

Er habe beide Gesellschaften auch nicht vor Konkurrenz
im Mietobjekt geschiitzt, sondern ihnen sogar noch mit den
von ihm beherrschten Gesellschaften "CYlJJlB-Flugreisen
GmbH" und "O-Reisen 2" Konkurrenz gemacht.

Der Beklagte hat die Berechtigung dieser Vorwiirfe im

einzelnen bestritten.

Das Landgericht hat der Klage auf Feststellung der
Wirksamkeit der Einziehung der Geschédftsanteile des Beklag-
ten stattgegeben und demgemdl iiber die hilfsweise erhobene
Klage auf AusschliefBung des Beklagten aus den Gesellschaften
nicht entschieden. Das Berufungsgericht hat sowohl die Fest-
stellungs- als auch die Ausschlieflungsklage abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte bean-
tragt, verfolgen die Klagerinnen die Klage auf AusschliefBung

des Beklagten weiter.



Entscheidunasgriinde

Die Revision fihrt zur Zuriickverweisung.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichtes enthal-
ten die Gesellschaftsvertradge vom 19. August 1983 keine
Regelung iber den Ausschlufl eines Gesellschafters aus wich-
tigem Grund. Es ist jedoch, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausfiihrt, allgemein anerkannt, daB ein Gesellschaf-
ter aus einer GmbH auch ohne gesellschaftsvertragliche Rege-
lung durch rechtsgestaltendes Urteil ausgeschlossen werden
kann, wenn in seiner Person ein wichtiger Grund gegeben ist.
Ein solcher kann in der Verletzung gesellschaftlicher
Pflichten, aber auch in Eigenschaften eines Gesellschafters
oder in von ihm gesetzten &dufBleren Umstdnden liegen, die sein
Verbleiben in der GmbH untragbar erscheinen lassen und eine
gedeihliche Fortfiihrung des Unternehmens in Frage stellen
(BGHZ 9, 157, 164). Dabei konnen die gegen einen Gesell-
schafter erhobenen Vorwlirfe diese Voraussetzungen nicht nur
jeweils filir sich allein, sondern auch in ihrer Gesamtheit
erfilillen (BGHZ 32, 17, 34/35).

1. Die Revision kann mit den nachfolgenden Riigen keinen

Erfolg haben:

Sie meint, das Berufungsgericht habe zu Unrecht darin
kein gesellschaftswidriges Verhalten des Beklagten gesehen,
daB dieser den Klidgerinnen mit den Firmen "O@)-Reisen #" und
"CHl -Flugreisen GmbH" Konkurrenz mache.




Das Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt, die Klage-
rinnen hdtten nicht dargelegt, warum der Beklagte ihnen
keine Konkurrenz machen dirfe. Als nicht geschadftsfiihrender
Gesellschafter unterliege er nicht ohne weiteres einem

Konkurrenzverbot.

Diese Ausfilhrungen sind im Ergebnis nicht zu beanstan-
den. Dem Beklagten kann es nicht verwehrt werden, den Klage-
rinnen mit den von ihm beherrschten Firmen "CEJJl-Flugreisen
GmbH" und "Of}-Reisen 2" Konkurrenz zu machen. Denn diese
Firmen haben ihre Geschafte schon zu einer Zeit betrieben, in
welcher der Beklagte nicht nur Alleingesellschafter der Firma
"C@II-Flugreisen GmbH" und mit einer Beteiligung von 80 %
Mehrheitsgesellschafter der Firma "Of-Reisen " sowie
alleiniger Geschaftsfiihrer beider Gesellschaften war, sondern
in der er eine solch beherrschende Stellung auch bei den
Kldgerinnen - Alleingeschdftsfiihrer beider Gesellschaften,
Alleingesellschafter der Klagerin zu 1 und Mehrheitsge-
sellschafter der Kldgerin zu 2 mit einer Beteiligung von 80 % -
innehatte, die ihre Geschdfte seither ebenfalls unveradndert
fortgefiilhrt haben. Bei dieser Sachlage hat sich der Beklagte
gegeniiber keiner der Gesellschaften, die sa&mtlich in Form von
Gesellschaften mit beschrdnkter Haftung betrieben werden, der
Verletzung eines Wettbewerbsverbotes schuldig gemacht. Der
Beklagte war auch nicht gehindert, nach AbschluB der
Gesellschaftsvertridge vom 19. August 1983 die Firmen "C{E-
Flugreisen GmbH" und "Off}-Reisen 2" in der bisherigen Art
fortzufihren. Der Geschdftsfilhrerin der Klagerinnen waren die
geschaftlichen Tatigkeiten, die der Beklagte mit diesen
Gesellschaften betrieb, bekannt. Bei Abschlufl der Vertrdge



ist keine Vereinbarung iber eine Einschrédnkung oder ein
Verbot dieser geschdftlichen Aktivitaten getroffen worden.
Demnach sind die Geschdftsfiihrerin der Kldgerinnen und der
Beklagte davon ausgegangen, dalB dieser seiner geschdftlichen
Titigkeit mit den Firmen "C{JJJJ-Flugreisen GmbH" und "Off-

Reisen 2" auch in Zukunft nachgehen werde.

Die Revision ist ferner der Ansicht, die Kiindigung des
Untermietverhdltnisses iliber die Geschadftsrdume in der Hospi-
talstrafle 32 durch den Beklagten sei gesellschaftlich treu-
widrig gewesen. Aus den Feststellungen des Berufungsgerich-
tes ergibt sich jedoch, dal sich die Kladgerinnen im Zeit-
punkt der Kiindigung mit der Bezahlung mehrerer Monatsmieten
im Rickstand befanden. Die Kiindigung war unter diesen
Umstanden gerechtfertigt. Die Verletzung einer gesellschaft-

lichen Treupflicht kann darin nicht gesehen werden.

2. Die Revision riigt jedoch zu Recht, daB3 das Beru-
fungsgericht den Vortrag der Klagerinnen unberiicksichtigt
gelassen hat, der Beklagte habe in der Zeit zwischen April
und August 1983 mehrfach wahrheitswidrig versichert, den
Debetsaldo seines Verrechnungskontos bei der Kldgerin zu 1
ausgeglichen zu haben, der Beklagte habe den zwischen der
C- GmbH und den Kl&gerinnen iber die Anmietung eines
Ladenlokals abgeschlossenen Vertrag gefdlscht, um nicht
vereinbarte Heiz- und Nebenkosten zusdtzlich geltend machen
zu kbnnen, er flige der Kladgerin zu 2 dadurch Schaden zu, daB
er eine von der Firma "'I'— Union International" ver-
langte Neuordnung der rechtlichen Verhdltnisse zwischen




beiden Klagerinnen verhindere, und er habe als Vermieter
seine Pflicht verletzt, den Klagerinnen im Mietobjekt Kon-

kurrenzschutz zu gewdhren.

Das Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt, die Kl&dge-
rinnen hdtten ihren Antrag festzustellen, daBl mit Gesell-
schafterbeschluff vom 14. Januar 1985 die Geschaftsanteile
des Beklagten eingezogen sind, in der Berufungsinstanz aus-
driicklich nicht mehr auf diese Behauptungen gestiitzt. Da sie
zu dem Antrag auf AusschlieBung des Beklagten aus beiden
Gesellschaften nicht mehr Stellung genommen h&dtten, sei
davon auszugehen, daB auch dieser Antrag nicht mehr mit den

vorgenannten Behauptungen begriindet werden solle.

Dieses Vorgehen ist verfahrensrechtlich fehlerhaft. Dem
Berufungsgericht ist zwar einzurdumen, daBl die Kladgerinnen
in erster Instanz ihren Vortrag zur Feststellung der Zwangs-
einziehung der Geschédftsanteile des Beklagten und zur Aus-
schlieffung des Beklagten nicht immer deutlich getrennt
haben. So werden in der Klageschrift beide Gesichtspunkte
gemeinsam abgehandelt. Wenn auch zu beiden Klageantrdgen im
Schriftsatz vom 13. Mai 1985 getrennt vorgetragen wird, wird
diese Trennung im Schriftsatz vom 26. August 1985 wiederum
nicht vollzogen. Aus der Berufungserwiderungsschrift der
Klagerinnen ergibt sich jedoch eindeutig, daf3 sie den vor-
genannten, von dem Berufungsgericht nicht beriicksichtigten
Vortrag in der Berufungsinstanz lediglich zu ihrem Antrag
auf Feststellung der Wirksamkeit der Zwangseinziehung nicht
mehr aufrechterhalten haben. Ausdriickliche Ausfiihrungen zu

der hilfsweise erhobenen Klage auf Ausschlieflung des



Beklagten aus beiden Gesellschaften werden nicht gemacht.
Auf die insoweit in der ersten Instanz vorgetragenen Behaup-
tungen weist aber der in der Berufungserwiderungsschrift
enthaltene Satz hin, die Kl&gerinnen bezdgen sich auf ihren
Sachvortrag in der ersten Instanz, der in vollem Umfang zum
Gegenstand des Sachvortrages in der Berufungsinstanz gemacht
werde. Damit haben die Kldgerinnen in ihrer Stellung als Be-
rufungsbeklagte der ihnen nach §§ 520 Abs. 2 Satz 3, 277
Abs. 1 ZPO obliegenden Pflicht geniigt, ihre Verteidigungs-
mittel insoweit vorzubringen, als es nach der Prozefllage
einer sorgfdltigen und auf Fdrderung des Verfahrens bedach-
ten Prozef3ifiilhrung entsprach. Denn sie waren in erster Linie
gehalten, die zu ihren Gunsten ergangene Entscheidung des
Landgerichts zu verteidigen und neue Angriffsmittel des
Beklagten in seiner Stellung als Berufungskldger abzuwehren.
Hingegen schien es aus Griinden einer sachgemdfBen F&rderung
des Berufungsverfahrens nicht geboten, den vom Landgericht

- nach dem Inhalt seiner Entscheidung konsequenterweise -
unberiicksichtigt gelassenen Vortrag zu dem hilfsweise ge-
stellten Antrag auf Ausschliefung des Beklagten substan-
tiiert und ausfilhrlich zu wiederholen. Die pauschale
Bezugnahme der Kldgerinnen auf den Vortrag der ersten
Instanz war daher unter diesen Umstdnden ausreichend (vgl.
BGH, Urt. v. 13. Mdrz 1981 - I ZR 65/79, NJW 1982, 581,
582).

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kdénnen
diese Umstdnde nicht als unbedeutsam fiir die erstrebte Aus-
schliefBlung angesehen werden. Soweit der Beklagte nach der

Behauptung der Kldgerinnen zwischen April und August 1983




vor Abschlufl der Gesellschaftsvertrage vorgetduscht hat, den
Negativsaldo auf seinem bei der Klagerin zu 1 gefiihrten
Verrechnungskonto ausgeglichen zu haben, wird ihm ein die
geschaftsfiihrende Gesellschafterin Reinert t&duschendes Ver-
halten bei Abschlufl des Gesellschaftsvertrages vom

19. August 1983 zum Vorwurf gemacht. Auch ein solches Ver-
halten kann bei Entdeckung und Fortwirken nach Abschlufl des
Gesellschaftsvertrages aufgrund der gesetzten &dufleren Um-
stdnde das Verbleiben des Tduschenden in der Gesellschaft
untragbar erscheinen lassen und dariiberhinaus auch zu einem

tiefen Zerwliirfnis zwischen den Gesellschaftern fiithren.

Beide Klédgerinnen werfen dem Beklagten vor, als allein-
geschaftsfiihrungsberechtigter Gesellschafter der C-
Flugreisen GmbH" im September 1984 den zwischen dieser
Gesellschaft und den Kldgerinnen iber die Anmietung eines
Ladenlokals abgeschlossenen Vertrag gefédlscht und unter Vor-
lage des gefdlschten Vertrages unberechtigterweise einen
Heiz- und Nebenkostenbetrag von 6.200 DM verlangt zu haben.
Damit wird schliissig der Vorwurf eines versuchten Betruges
des Beklagten gegeniiber den Kldgerinnen erhoben. Die Klage-
rin zu 2 hat behauptet, der Beklagte weigere sich, einer mit
den Vorstellungen der Firma "TYJjjJll Union International"”
{ibereinstimmenden L&sung zuzustimmen, nach welcher die
Unternehmensbereiche der beiden Klagerinnen nach aufien
eindeutig voneinander abgegrenzt werden k&nnten. Dadurch
gefdhrde er die Existenz der Kl&gerin zu 2, die den grdéfiten
Teil ihrer Umsdtze mit der Firma "T— Union Interna-

tional"” tdtige. Auch mit diesen beiden Vorwirfen wird



schliissig die Verletzung der Gesellschaftertreuepflicht
durch den Beklagten dargelegt, die fiir die Entscheidung iiber

seine Ausschlieflung rechtlich erheblich sein kann.

Die Klagerinnen haben behauptet, der Beklagte verstofle
gegen seine Pflicht, die Klagerinnen gegen Konkurrenz in dem
Hause zu schiitzen, in dem sie ihr Ladenlokal angemietet

hatten. Es ist allgemein anerkannt, daf} der Vermieter auf-

grund seiner Leistungstreupflicht gehalten ist, den Mieter
im Mietobjekt vor Konkurrenten zu schiitzen. Das Berufungs-

urteil enthdlt keine Feststellungen dariiber, ob der Beklagte

gegen diese Leistungstreupflicht verstoflen hat. Sollte ein
solcher Verstofl festgestellt werden, kann dieser im Rahmen
der gesellschafterlichen Treupflicht, auf der letztlich die
Ausschlieflungsbefugnis beruht, allein oder zusammen mit

anderen PflichtverstédBen bedeutsam sein.

3. Das Berufungsgericht hat eine fiir das Gesellschafts-
verhdltnis bedeutsame Pflichtverletzung des Beklagten inso-
weit verneint, als ihm im Hinblick auf Entnahmen, Buchfiih-
rung und Bilanzierung bestimmte vor AbschluB der Gesell-
schaftsvertrdge vom 19. August 1983 begangene Pflichtwid-
rigkeiten von beiden Kldgerinnen vorgeworfen werden. Zur
Begriindung filhrt es aus, diese Pflichtwidrigkeiten seien zu
einer Zeit geschehen, in welcher der Beklagte noch Alleinge-
sellschafter der Kldgerinnen gewesen sei. Damals sei er nur
sich selbst und den Gesellschaftsgldubigern gegeniiber
verantwortlich gewesen. Das Verhalten des Beklagten lasse
nicht den SchluB zu, daB er sich auch als Mitgesellschafter

kinftig in gleicher Weise unkorrekt verhalten werde.



Die Revision wendet dagegen ein, der Beklagte sei nach
seinem Vortrag nicht Alleingesellschafter gewesen, sondern
habe eine Mitgesellschafterin gehabt. Habe er sich dieser
gegeniiber gesellschaftswidrig verhalten, so erscheine auch
seine spdtere Handlungsweise in einem derart bedenklichen
Licht, daB das Vertrauensverhdltnis der Gesellschafter als
zerstdrt angesehen werden miisse. Zudem wirke sich der Entzug
finanzieller Mittel bis zur Uberschuldung der Kldgerin zu 1
sowie die unzutreffende Vorratsbewertung bei dieser, ferner
das Unterlassen der Erstellung einer zeitnahen Buchfiihrung
sowie der Passivierung von Riickstellungen fiir die AbschluB-
kosten der Jahre 1981 und 1982 bei beiden Klagerinnen immer
noch aus, da die Verfolgung des Gesellschaftszwecks durch

diese Umstdnde auch heute noch erschwert werde.

Die Riige der Revision hat Erfolg. Die Feststellungen,
die das Berufungsgericht zur Frage der Gesellschafterstel-
lung des Beklagten bei der Kl&gerin zu 2 fir die Zeit vor
dem 19. August 1983 getroffen hat, sind widerspriichlich.
Sowohl im Tatbestand des Berufungsurteils als auch in dessen
Entscheidungsgriinden wird ausgefiihrt, daf der Beklagte bis
zum Beitritt der Geschdftsfiihrerin R{Jl Alleingesell-
schafter beider Kldgerinnen gewesen sei. Diese Feststellung
widerspricht jedoch dem ibereinstimmenden Vortrag der Par-
teien, auf den das Berufungsgericht in seinem Urteil Bezug
nimmt und damit ebenfalls zum Gegenstand seiner Feststel-
lungen macht. Beide Parteien haben ndmlich vorgetragen, der
Beklagte sei bis zum 19. August 1983 Alleingesellschafter
der Kldgerin zu 1, bei der Kldgerin zu 2 hingegen Mitgesell-

schafter mit zwei Geschadftsanteilen in Hdhe von 24.000 DM



und 16.000 DM gewesen. Zwel weitere Geschdftsanteile in Hohe
von 6.000 DM und 4.000 DM habe seine Mitarbeiterin Isolde
Friedel gehalten (vgl. Vortrag der Klagerinnen GA 3 und

Anl. K 19, uberreicht mit Schriftsatz vom 13. Mai 1985,

GA 57; Vortrag des Beklagten GA Bl. 23 - 25).

Die von dem Berufungsgericht vorgenommene rechtliche
Wertung beruht auf diesen rechtsfehlerhaft getroffenen Fest-

stellungen. Sie konnen daher keinen Bestand haben.




4. Die Sache war zuriickzuverweisen, damit das Beru-
fungsgericht unter Wiirdigung des gesamten Vortrags der Par-
teien die erforderlichen Feststellungen treffen kann. Die
Kldgerinnen erhalten damit Gelegenheit, ihre weiteren mit
der Revision geltend gemachten Bedenken dem Berufungsgericht
vorzutragen. Dies wird nicht nur priifen miissen, ob die von
den Kldgerinnen erhobenen Vorwirfe als einzelne eine Aus-
schliefung des Beklagten aus beiden Gesellschaften zu tragen
vermodgen, sondern auch, ob sie in ihrer Gesamtheit diese
Voraussetzung erfillen (BGHZ 32, 17, 34/35).

Dr. Kellermann Bundschuh Brandes

Dr. Hesselberger Dr. Henze
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