Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

HGB § 165

Ein Kommanditist, der im Einverstdndnis mit seinem einzigen
(personlich haftenden) Mitgesellschafter im Namen der Ge-
sellschaft Verhandlungen iiber den Kauf eines Grundstiicks
gefiihrt hat, verletzt seine Treuepflicht, wenn er ohne Zu-
stimmung des anderen Gesellschafters das Grundstiick fir

seine eigenen Zwecke erwirbt.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 8. Mai 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Boujong und die Richter Dr. Bauer,

Dr. Hesselberger, R&hricht und Stodolkowitz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Koblenz vom 14. Juli 1988 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.
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Tatbestand:

Die klagende Kommanditgesellschaft wurde durch Gesell-
schaftsvertrag vom 22. Dezember 1952 vom Vater des Beklag-
ten, Karl DG, als personlich haftendem Gesellschafter
und dem Beklagten als Kommanditisten gegriindet. Karl Dl
brachte dabei das bis dahin von ihm allein betriebene Unter-
nehmen ein, das sich mit dem Holzhandel und dem Betrieb ei-
nes Sagewerks befafite. Der Beklagte war anfangs zu 25 % und
spdter zur Hialfte am Gewinn beteiligt. Anfang der siebziger
Jahre griindeten die Gesellschafter zusdtzlich die HOED-
SOl GnbH, deren Stammkapital sie je zur Hilfte
iibernahmen. Im Jahre 1979 iibertrug Karl Decker seinen Ge-
schédftsanteil auf den Beklagten, der seitdem Alleingesell-
schafter der GmbH ist.

Der Beklagte nahm in der Kommanditgesellschaft im Laufe
der Zeit zunehmend Geschdftsfilhrungsaufgaben wahr und trat
auch nach auBlen als Vertreter der Gesellschaft auf, ohne dafi
ihm jedenfalls ausdriicklich Geschaftsfiihrungs- und Vertre-
tungsbefugnis erteilt wurde. In den Jahren ab 1977 verhan-
delte er mit der Gemeinde Ml iiber den Kauf eines Grund-
sticks, das an das in seinem Eigentum stehende Geschdafts-
grundstiick der GmbH und zu einem geringen Teil auch an das
eine (kleinere) der beiden Geschadftsgrundstiicke der Kldgerin
angrenzt. Bei diesen Verhandlungen trat der Beklagte nach
auBen hin als deren Vertreter auf; filir den Schriftwechsel
verwandte er Briefpapier mit dem Briefkopf der Kladgerin. Am
22. August 1979 erteilte das Wasserwirtschaftsamt TWlll der




Kldgerin die Erlaubnis, auf dem noch der Gemeinde geh&renden
Grundstiick entsprechend den eingereichten Planen neue Be-
triebsanlagen zu errichten. Am 8. Oktober 1979 teilte die
Gemeinde der Kldgerin mit, die zustandigen Beschluf3gremien
hdtten dem von ihr beantragten Grunderwerb grundsatzlich
zugestimmt. Am 28. Juli 1982 kaufte der Beklagte das Grund-
stiick im eigenen Namen. Die Nutzung des Grundstiicks, als
dessen Eigentimer er in das Grundbuch eingetragen wurde,

iberlieB er der GmbH.

Im Jahre 1983 kiindigte Karl Dl gegeniiber dem Be-
klagten das Kommanditgesellschaftsverhdltnis. Er erklarte
gleichzeitig, daB er das Unternehmen mit allen Aktiven und
Passiven ubernehme. Er berief sich dabei auf § 10 Nr. 3 des
Gesellschaftsvertrages, der ihm dieses Recht filir den Fall
der von ihm ausgesprochenen Kiindigung abweichend von § 10
Nr. 1 einrdumt, wonach der kiindigende Gesellschafter aus der
Gesellschaft ausscheidet. Im Fall des § 10 Nr. 3 sind die
ausscheidenden Gesellschafter zum Buchwert abzufinden. Uber
Berechtigung und Wirkung jener Kiindigung streiten die Par-
teien in einem weiteren Prozef3. Am 22. Februar 1986 - wiah-
rend des hier anhdngigen Rechtsstreits - starb Karl DIlllED.
Er wurde von seiner Tochter Elisabeth D P becerbt, auf
die aufgrund einer entsprechenden Bestimmung in § Y9 des Ge-
sellschaftsvertrages der Gesellschaftsanteil des Verstorbe-

nen ibergegangen ist.

Die Klagerin hat vom Beklagten Ubereignung des von der
Gemeinde M@ an ihn verduBerten Grundstiicks nebst Be-

sitzeinrdumung verlangt und hilfsweise die Feststellung be-



antragt, daB der Beklagte ihr den Schaden zu ersetzen habe,
der ihr dadurch entstanden sei, daB3 er das Grundstiick fiir
sich erworben habe. Sie hat behauptet, der Beklagte habe den
Auftrag gehabt, das Grundstiick, auf das sie fiir ihren Be-
trieb angewiesen sei, fiir sie zu erwerben. Der Beklagte hat
dies bestritten und vorgetragen, er habe die Kaufverhandlun-
gen von sich aus eingeleitet, wobei er zunadchst nicht zwi-
schen den Interessen der Kldgerin und denen der GmbH unter-
schieden habe. Als fiir ihn deutlich geworden sei, daB sein
Vater die erwartete, ihn, den Beklagten, begilinstigende
Nachfolgeregelung in absehbarer Zeit nicht treffen werde,
habe er sich entschlossen, das Grundstiick filir sich person-
lich zu erwerben. Davon habe er Karl D@l im Jahre 1981
unterrichtet. Vorsorglich hat der Beklagte ein Zurilickbehal-
tungsrecht wegen der nach seiner Darstellung nach dem Erwerb
des Grundstiicks darauf errichteten betrieblichen Anlagen

geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Klage durch "Grundurteil" dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage abgewiesen; die
AnschluBberufung der Kladgerin hat es zuriickgewiesen. Mit der
Revision, deren Zurickweisung der Beklagte beantragt, ver-
folgt die Kldgerin die mit der Klage geltend gemachten An-

spriiche weiter.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht, das trotz der Unzulédssigkeit
des vom Landgericht erlassenen Grundurteils nicht gehindert
war, selbst in der Sache zu entscheiden, hat einen Anspruch
der Klagerin nach den §§ 112, 113 HGB verneint, weil es dem
Beklagten erlaubt gewesen sei, die wirtschaftlichen Interes-
sen der GmbH zu verfolgen, deren Alleingesellschafter er
nach Ubernahme des urspriinglich Karl DSl gehdrenden Ge-
sellschaftsanteils war. Das wird von der Revision nicht an-
gegriffen und laBt keinen Rechtsfehler erkennen. Der Beklag-
te soll allerdings nach der Darstellung der Kldgerin durch
langjdhrige Ubung stillschweigend zum - mit Vertretungsmacht
ausgestatteten - Gesché@ftsfilhrer bestellt gewesen sein. Das
ware rechtlich méglich (vgl. BGHZ 17, 392, 394; BGHZ 51,
198, 201; zur stillschweigenden Anderung des Gesellschafts-
vertrages durch langjadhrige Ubung Sen.Urt. v. 17. Januar
1966 - II ZR 8/64, NJW 1966, 826, 827) und 1laBt sich in tat-
sachlicher Hinsicht hier nicht ausschliefien; Feststellungen
hat das Berufungsgericht dazu nicht getroffen. In einem sol-
chen Fall kann entgegen § 165 HGB auch einen Kommanditisten
das grundsdtzlich nur dem persdnlich haftenden Gesellschaf-
ter auferlegte Wettbewerbsverbot des § 112 HGB treffen (BGHZ
89, 162, 165 t). Das gilt aber wiederum nicht, wenn und so-
weit im konkreten Fall dem Gesellschafter eine bestimmte

Konkurrenztatigkeit erlaubt ist.



2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts war es dem Be-
klagten auch unter dem Gesichtspunkt der gesellschafterli-
chen Treuepflicht nicht verboten, das Grundstiick anstatt fir
die Klagerin fir 2Zwecke der GmbH und damit in seinem eigenen
Interesse zu erwerben. Er sei nicht gehalten gewesen, im
Widerstreit der gleichgewichtigen Interessen denen der Kla-
gerin den Vorrang einzurdumen. Diese Beurteilung greift die

Revision mit Erfolg an.

a) Ein Kommanditist darf auch dann, wenn er, wie im
Regelfall nach § 165 HGB, keinem Wettbewerbsverbot unter-
liegt, wegen der ihm als Gesellschafter obliegenden Treue-
pflicht keine Geschadfte an sich ziehen, die in den Ge-
schdftsbereich der Gesellschaft fallen und dieser aufgrund
bestimmter konkreter Umstande bereits zugeordnet sind. Wann
diese Voraussetzung im einzelnen erfiillt ist, 1aBt sich
nicht allgemein sagen. Es ist grundsatzlich dann der Fall,
wenn die Gesellschaft als erste mit dem Geschdft in Beriih-
rung gekommen ist und der Kommanditist in seiner Gesell-
schaftereigenschaft die naheren Umstdnde erfahren hat, sei
es, daB er mit den betreffenden Vorgdngen befaBit war, sei
es, daB er aufgrund seines Informationsrechts davon Kenntnis
erlangt hat (Ulmer, MinchKomm. 2. Aufl. § 705 Rdnr. 195;
Schlegelberger/Martens, HGB 5. Aufl. § 165 Rdnrn. 18, 20;
Staub/Schilling, HGB 4. Aufl. § 165 Rdnr. 4). In besonderem
Mafle gilt das, wenn der Kommanditist auf Seiten der Gesell-
schaft in Vertragsverhandlungen iiber ein bestimmtes Geschaft
eingeschaltet wird; er darf dann nicht ohne Zustimmung der
anderen Gesellschafter das Geschadft fiir sich persdnlich ab-

schlieflen (vgl. zu der Ausnutzung einer Geschdftschance der



Gesellschaft durch den geschaftsfilhrenden Gesellischafter ei-
ner offenen Handelsgesellschaft Sen.Urt. v. 23. September
1985 - II ZR 257/84, WM 1985, 1444, 1445 und durch den Ge-
schaftsfiihrer einer GmbH die Senatsurteile v. 8. Mai 1967

- II ZR 126/65, WM 1967, 679, v. 10. Februar 1977

- II ZR 79/75, WM 1977, 361, 362 und v. 23. September 1985

- II ZR 246/86, WM 1985, 1443, 1444). Mit der vom Berufungs-
gericht angenommenen Pflicht, die Gesellschaft liber das be-
absichtigte Eigengeschdft lediglich zu informieren, sind

deren Interessen nicht hinreichend gewahrt.

Der Beklagte hat die Kaufverhandlungen mit der Gemeinde
M@ scit 1977 nach auBen hin fiir die Klagerin gefiihrt.
Das kam nicht nur in der Verwendung des Briefpapiers der
Klagerin, sondern auch darin zum Ausdruck, daf} sie es war,
der die Genehmigung des Wasserwirtschaftsamts erteilt und
die Zustimmung der Gemeindegremien zur VerduBerung des
Grundstiicks in Aussicht gestellt wurde. In dieser Auflenwir-
kung erschopfte sich das Handeln des Beklagten aber nicht.
Er hat durch dieses vielmehr, wie das Berufungsgericht fest-
gestellt hat, auch bei seinem Vater den Eindruck entstehen
lassen, er werde das Grundstiick fiir die Klagerin erwerben.
Karl DMl hat das sich filir ihn in dieser Weise darstellen-
de Vorhaben des Beklagten zumindest stillschweigend gebil-
ligt. Der Beklagte hat behauptet, er sei sich zundchst nicht
dariber im klaren gewesen, wer letztlich bei Zustandekommen
des Geschdafts rechtlich) Eigentiimer des Grundstiicks habe
werden sollen, weil er damals keine Veranlassung gehabt
habe, zwischen den Interessen der Klagerin, denen der GmbH

und seinen eigenen zu unterscheiden. Wenn das bedeuten soll,



daf er sich offenhalten wollte, ob er das Grundstiick tat-
sdchlich fiir die Klagerin, in deren Namen er die Kaufver-
handlungen fiithrte, erwerben werde, dann hdtte es sich da-
bei um einen inneren Vorbehalt gehandelt, den der Beklagte
seinem Mitgesellschafter gegeniiber nicht zum Ausdruck ge-
bracht hat und der deshalb unbeachtlich ist. Durch das &auBe-
re Verhalten des Beklagten und die stillschweigende Zustim-
mung seines Vaters war zwischen den Gesellschaftern Einig-
keit dariiber herbeigefiihrt, daf3 das Grundstiick fir die Kla-
gerin erworben werden sollte. Damit hatten die Gesellschaf-
ter, die unstreitig auch sonst in der Regel keine f&rmlichen
Gesellschafterbeschliisse zu fassen pflegten, den Erwerb des
Grundstiicks filir die Kldgerin stillschweigend beschlossen.
Davon konnte sich der Beklagte allenfalls aus wichtigem
Grund l16sen; ein solcher hatte iiberdies nur vorgelegen, wenn
sich spdter herausgestellt hdtte, dafl die MaBnahme nicht im
Interesse der Gesellschaft lag (vgl. Fischer, Grofikomm. z.
HGB, 3. Aufl. § 115 Rdnr. 21 und § 119 Rdnr. 29; A. Hueck,
Das Recht der OHG, 4. Aufl. S. 139, 164 f.). Abgesehen da-
von, dafB3 der Beklagte, wie die Revision zutreffend hervor-
hebt, seinem Mitgesellschafter gegeniiber einen Widerruf
nicht erklart hat, ergibt sein tatsachliches Vorbringen
nicht, daB er dazu einen ausreichend wichtigen Grund gehabt
hdtte. Die Tatsache, dall der Beklagte im Jahre 1979 Allein-
inhaber der GmbH-Anteile geworden war, berechtigte ihn
nicht, das 1977 in Gang gesetzte gemeinsame Vorhaben einsei-
tig aufzugeben und das Grundstiick fir seine eigenen Zwecke
zu erwerben. Erst recht war die Weigerung seines Vaters, die
"Nachfolgefrage" rechtlich verbindlich zu regeln, kein

Grund, sich diesem und der Gesellschaft gegeniiber



10 -

illoyal zu vertizaiten. Auf eine derartige Regelung hatte der
Beklagte keinen Anspruch. War ihm die Stellung, die ihm der
Gesellschaftsvertrag nach Wortlaut und Sinn gab, nicht si-
cher genug, konnte er sich notfalls von der Gesellschaft
l16sen. Er durfte aber seine vermeintlichen Interessen nicht
auf die Weise durchsetzen, dafl er zur Stdrkung seiner Stel-
lung auBerhalb der Gesellschaft an seinem Mitgesellschafter
vorbel das flur die Zwecke der Gesellschaft bestimmte Grund-

stliick flir sich ailein erwarb.

Durch den Beschluf3 der Gesellschafter, das Grundstiick
fiir die Kl&gerin zu erwerben, war dieses Geschadft der Ge-
sellschaft zugeordnet. Der Beklagte durfte es danach nicht
mehr ohne Zustimmung seines Mitgesellschafters filir sich
selbst abschliejlen. Fir die Revisionsinstanz ist davon aus-
zugehen, daf3 karl Decker eine solche Zustimmung nicht er-
teilt hat. Das bBerufungsgericht hat sich beildufig mit dem
Ergebnis der Beweisaufnahme befafit, die das Landgericht zu
der Behauptung des Beklagten durchgefiihrt hat, er habe sei-
nen Vater 1981 idber seinen BeschiuB, das Grundstiick fir sich
allein zu erwerpen, in Kenntnis gesetzt. Es hat angedeutet,
daf3 der Beweis dafiir nicht erbracht sein dirfte; endgiiltige

Feststellungen hat es dazu nicht getroffen.

Damit hat der Beklagte, indem er das Grundstiick fur
seine eigenen Zwecke erwarb, nach dem jetzigen Prozeflstand

schuldhaft seine Gesellschafterpflichten verletzt.

b) Der Beklagte hat danach das Grundstiick im Schadens-

ersatzwege herauszugeben, wenn die Kladgerin es bei gesell-



schaftstreuem Verhalten des Beklagten erhalten hatte. Ob das
der Fall gewesen wdre, hat das Berufungsgericht - von seinem
Standpunkt aus folgerichtig - nicht festgestellt. Es hat
sich nur in anderem Zusammenhang mit der Frage befaft, wie
es gewesen ware, wenn die Klagerin und der Beklagte offen
als konkurrierende Interessenten fiir das Grundstick aufge-
treten wdren; das ist etwas anderes, als wenn die Klagerin,

vertreten durch den Beklagten, einziger Bewerber war.

Die insoweit erforderliche Tatsachenfeststellung muf
ebenfalls nachgeholt werden. Dabei ist auf folgendes hinzu-
weisen: Die Beweislast fiir die Ursdchlichkeit der Pflicht-
verletzung des Beklagten fiir den eingetretenen Schaden tragt
nach allgemeinen Grundsdtzen die Kldgerin. Eine Umkehr der
Beweislast unter dem von der Revision in anderem Zusammen-
hang hervorgehobenen Gesichtspunkt, dafl der Klagerin die
Chance genommen worden sei, neben dem Beklagten als Inter-
essent aufzutreten, steht hier nicht zur Diskussion. Es geht
nur darum, ob die Klagerin das Grundstiick bekommen hédtte,
wenn der Beklagte bis zuletzt die Vertragsverhandlungen in
ihrem Interesse gefilhrt h&tte. Das zu beweisen ist Sache der
Kldgerin. Allerdings kommt ihr dabei die Beweiserleichterung
des § 287 ZPO zu Hilfe. Nach § 286 ZPO braucht nur der Haf-
tungsgrund voll bewiesen zu werden. Zu ihm gehdrt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei Vertragsverletzun-
gen, daB durch die schuldhaft begangene Pflichtwidrigkeit
der Vertragspartner in seinen Interessen "betroffen" worden
ist (BGH, Urt. v. 28. April 1982 - IVa ZR 8/81, ZIP 1982,
742, 743; Urt. v. 11. November 1987 - IVa ZR 143/86, BGHR
ZPO § 287 Abs. 1 Kausalitat 1). Die Schadensentstehung

selbst gehSrt nicht zum Haftungsgrund und ist der



richterlichen Ermessensentscheidung nach § 287 2ZPO zugang-
lich (vgl. auch Sen.Urt. v. 14. Aprili 1969 - II ZR 44/68, WM
1969, 832, 834; BGH, Urt. v. 20. Februar 1975

- VI ZR 129/73, VersR 1975, 540, 541). Der Begriff des "Be-
troffenseins” mag unscharf sein; die damit gemeinte Voraus-
setzung ist aber jedenfalls erfiillt, wenn dem anderen
pflichtwidrig eine vermSgenswerte Chance nicht verschafft
oder erhalten wird (Stoll, AcP 176 [1976] 145, i85 ff, 189).
So ist es hier. Der Beklagte hat dadurch, daB er unter Ver-
letzung seiner Pflicht, die Vertragsverhandlungen fiir die
Kldgerin zu fihren, im eigenen Interesse weiterverhandelt
und das Grundstiuck filir seine Zwecke gekauft hat, deren
Chance, das Grundstiick zu erwerben, vereitelt. Die Kldgerin
hat zwar zu beweisen, daB diese Chance sich verwirklicht

hatte; dies ist 1hr jedoch durch § 287 ZPO erleichtert.

c) Die Revisionserwiderung weist zutreffend darauf hin,
daB die Klagerin keinen Anspruch hat, das Grundstiick ohne
Erstattung des vom Beklagten gezahlten Kaufpreises zu erhal-
ten. Das macht aber den in erster Linie gestellten Klage-
antrag auf Ubereignung des Grundstiicks nicht insgesamt unbe-
grindet. Die Klagerin selbst hat ihren urspriinglich in der
Klageschrift angekiindigten Antrag dahin eingeschré@nkt, daB
der Beklagte Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises in
Hohe von ... verurteilt werden solle; daB die HOhe des
Kaufpreises dabei offengelassen war, beruhte darauf, dafB die
Kldgerin ihn damals nicht kannte. Spdter hat sie den Klage-
antrag zu 1 im Hinblick darauf neu gefalit, daB der Beklagte
zwischenzeitlich als Eigentimer in das Grundbuch eingetragen

worden war. Hierbei ist offenbar die frihere Einschrédnkung



aus Versehen nicht mit iibernommen worden. Die Kldgerin wird
Gelegenheit haben, den Antrag in dieser Hinsicht zu iiberpri-
fen. Das Berufungsgericht wird sodann nicht nur iiber die
Erstattung des Kaufpreises, sondern auch iiber das Zurickbe-
haltungsrecht zu entscheiden haben, das der Beklagte wegen
der Verwendungen geltend gemacht hat, die er zwischenzeit-

lich auf das Grundstiick vorgenommen haben will.

3. Damit die noch erforderlichen tatsdchlichen Fest-
stellungen getroffen werden kOnnen, ist die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Boujong Dr. Bauer Dr. Hesselberger

R6hricht Stodolkowitz
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