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Bopprel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Karl-Heinz AGEEEEED. WlDvcc @ PulllllNEED,

Kladger und Revisionskléager,

- Prozefbevollméachtigte: Rechtsanwdlte Dr. (i und
pr. QY -

gegen

HEEED @l cscllschaft mbH, hier vertreten durch
den Aufsichtsrat, dieser vertreten durch den ersten Vorsit-
zenden, Oberbirgermeister Dr. Klaus R R@strape @D.

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. (D
und pr. Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 17. Februar 1997 durch
den Vorsitzenden Richter ROhricht und die Richter
Prof. Dr. Henze, Dr. Goette, Dr. Kapsa und Dr. Kurzwelly

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Naumburg vom 19. September 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klager war seit dem 1. April 1991 aufgrund eines
unter Ausschluf der ordentlichen Kindigung bis zum
30. September 1998 fest abgeschlossenen Dienstvertrages
bei der Beklagten, einer gemeinniitzigen Wohnungsgesell-
schaft der Stadt H{jJ als Geschaftsfihrer insbesondere
fir die Bereiche Bestandsbewirtschaftung, Treuhand- und
Fremdverwaltungen tatig. Nach § 7 Abs. 5 der Satzung der
Beklagten ist es den Geschdftsfihrern unter Verweis auf
die entsprechende Geltung des § 88 AktG untersagt, ohne
Einwilligung des Aufsichtsrats ein Handelsgewerbe zu be-
treiben oder im Geschdftszweig der Gesellschaft fur eigene
oder fremde Rechnung Geschdfte zu machen. Ohne eine solche
Einwilligung des Aufsichtsrats erwarb der Klager durch no-
tariellen Vertrag vom 2. Juni 1993 gemeinsam mit einem Ba-
ron von H{lll® von der "Conference on JEND GNP
cOlEEED Cp' kauflich das Hausgrundstick RE-
S strafe @ in HEJ® und auPerdem ebenfalls im Juni
1993 allein von einer Frau I(. deren Miterbenanteil an
einem NachlaB, zu dem das Hausgrundstick HijilllstraBe @P
in H@® gehorte; hinsichtlich beider Objekte, die aus dem
von der Beklagten verwalteten Bestand eines ehemaligen VEB
der Wohnungswirtschaft stammen, hat eine bestandskréaftige
Rechtslbertragung nach dem Vermdgensgesetz auf die vorge-
nannten VerdupPerer stattgefunden.

Nachdem die Beklagte und deren Aufsichtsrat von den
Grundsticksgeschdften und von angeblichen dienstvertragli-
chen Pflichtverletzungen des Klagers erfahren hatten und
deswegen eine Sonderprifung der Deutschen Baurevision in



die Wege geleitet worden war, beschlof am 8. Februar 1994
die Gesellschafterversammlung der Beklagten den sofortigen
Widerruf der Bestellung des Klagers zum Geschdftsfihrer
und im Anschluf daran der Aufsichtsrat die fristlose Kin-
digung seines Dienstvertrages aus wichtigem Grund; beides
wurde dem Klager nach erfolgter Anhdrung noch am selben
Tage durch den Aufsichtsratsvorsitzenden mitgeteilt; die
schriftlich wiederholte Kindigung wurde mit weiterem
Schreiben vom 1. Marz 1994 nochmals begriundet.

Der Klager, der den Grunderwerb fir nicht zustimmungs-
pflichtig hdlt und die ihm auBerdem vorgeworfenen Pflicht—
verletzungen bestreitet, hat beantragt, die Unwirksamkeit
der auferordentlichen Kindigung und das Fortbestehen sei-
nes Dienstverhdltnisses festzustellen. Das Landgericht hat
der Klage stattgegeben, das Berufungsgericht hat sie dem-
gegeniber abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der Kléger
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-

teils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungs-—
gericht.

I. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings ge-
gen die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zur Kindigungs-
zustandigkeit des Aufsichtsrats der Beklagten und zur
Rechtzeitigkeit der von diesem ausgesprochenen fristlosen
Kindigung im Sinne von § 626 Abs. 2 BGB.



1. Unter Einhaltung der satzungsmafigen Kompetenzver-
teilung hat am 8. Februar 1994 zunachst die Gesellschaf-
terversammlung der Beklagten den ihr gemé&P § 7 Abs. 2
Satz 2, Abs. 4 Hs. 2, § 19 1lit. 1 des Gesellschaftsvertra-
ges obliegenden Widerruf der Geschadftsfihrerbestellung und
im Anschluf daran der Aufsichtsrat die ihm nach § 7 Abs. 4
Hs. 2 des Gesellschaftsvertrages Ubertragene Kindigung des
Dienstvertrages mit dem Klager aus wichtigem Grund be-
schlossen. Eine derartige satzungsmdpige Ubertragung der
grundsatzlichen Vertretungskompetenz der Gesellschafter-
versammlung (§ 46 Nr. 5 GmbHG) auf den Aufsichtsrat ist
- unabh&ngig davon, ob dessen Bestellung fakultativ (§ 52
GmbHG) oder nach § 77 BetrVerfG 1952 obligatorisch (§ 10
der Satzung) erfolgt ist - rechtlich unbedenklich (vgl.
hierzu Sen.Urt. v. 5. Marz 1990, WM 1990, 630, 631 sowie
urt. v. 25. Marz 1991, ZIP 1991, 580, 582).

2. Das Berufungsgericht hat ferner zutreffend die Kun-
digungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB als gewahrt angesehen,
well es sich ohne Verkennung der Darlegungs— und Beweis-
last durch Parteivernehmung des Aufsichtsratsvorsitzenden
der Beklagten gemé&p § 448 ZPO davon Uberzeugt hat, dap
dieser erst Anfang Februar 1994 positive Kenntnis von den
Vorwlirfen gegen den Kladger erhalten und sodann unverzug-
lich den Aufsichtsrat und die Gesellschafterversammlung
einberufen und informiert hat. "Nach dem belegbar festlie-
genden Geschehensablauf" waren gravierende Verdachtsmomen-
te gegen den Klager erst Ende Januar 1994 aufgetreten, die
die Beklagte zu umfassenden Nachforschungen mit anschlie-
Bender Information ihrer zustandigen Organe veranlaften.
Angesichts der dadurch begrundeten Wahrscheinlichkeit der



Richtigkeit der Behauptung der Beklagten, sie habe erst in
diesem Zeitraum Kenntnis von den gegen den Klager gerich-
teten Vorwirfen erhalten, kann die von dem Berufungsge-
richt vorgenommene Parteivernehmung nicht als Verfahrens-
fehler gelten. Zur Vernehmung des vom Kl&ger benannten
Zeugen H—bestand fir das Berufungsgericht keine
Veranlassung, well dieser bei dem mafgeblichen Gesprach
der Parteien, das allein Uber eine etwaige vorzeitige

Kenntniserlangung der Beklagten Aufschlup geben konnte,
nicht anwesend war.

II. Das Urteil des Berufungsgerichts unterliegt jedoch
der Aufhebung, weil dessen Feststellung, die fristlose
Kindigung des Dienstvertrages mit dem Klager sei "aus den
im Schreiben der Beklagten vom 1. Marz 1994 (nochmals)
niedergelegten Grinden" auch materiell nach § 626 Abs. 1

BGB gerechtfertigt, revisionsrechtlicher Nachprifung nicht
standhdalt.

1. Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet be-
reits die Annahme des Berufungsgerichts, der Klager habe
durch einen VerstoP gegen § 7 Abs. 5 des Gesellschaftsver-
trages AnlaP zur fristlosen Kindigung gegeben, weil der
Erwerb zweier Grundstiicke, "die auch veraupert werden
sollten, den rein privaten Rahmen sprengte". Dieser Wer-
tung liegt — wie dem Zusammenhang der Entscheidungsgrinde
zu entnehmen ist - ein fehlerhaftes, weil zu begrenztes
Verstandnis des Begriffs des "Geschaftemachens" in § 7
Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages zugrunde. In Anlehnung
an den Beklagtenvortrag will das Berufungsgericht diese
Regelung offenbar als Schutzbestimmung auslegen, die im




Hinblick auf die Gemeinnutzigkeit der Beklagten bereits
dem blofen Anschein von "Vetternwirtschaft" oder "Selbst-
bedienung" begegnen soll. Dabei Ubersieht das Berufungsge-
richt, dap § 7 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages - im we-
sentlichen wértlich - mit § 88 Abs. 1 AktG Ubereinstimmt
und im Ubrigen ausdricklich auf diese Vorschrift Bezug
nimmt. Regelungsgegenstand und -zweck des § 88 AktG sind
der Schutz der Gesellschaft vor Wettbewerbshandlungen und
vor anderweitigem Einsatz der Arbeitskraft ihrer Vor-
standsmitglieder (vgl. KK/Mertens, 2. Aufl. § 88 Rdn. 2).
Unter den Begriff des "Geschaftemachens" fallt daher jede,
wenn auch nur spekulative, auf Gewinnerzielung gerichtete
Teilnahme am geschaftlichen Verkehr, die nicht nur zur Be-
friedigung eigener privater Bedlrfnisse erfolgt, also
nicht lediglich pers®nlichen Charakter hat (vgl. BAG AP

§ 61 HGB Nr. 1; h.M. hinsichtl. aller gesellschaftsrecht-
lichen Wettbewerbsverbote - §§ 60, 61 HGB; §§ 112, 113
HGB; § 88 AktG -: vgl. GePler/Hefermehl, AKtG § 88

Rdn. 9; Mever-Landrut in GroPKomm. AktG 3. Aufl. § 88

Anm. 4 m.N.; Schlegelberger/Schréder, HGB 3. Aufl., § 60
Rdn. 8):; deshalb stellt die bloBe Anlage eigenen Vermdgens
des Geschaftsfihrers in Werten, mit denen auch die Gesell-
schaft handelt, noch kein Geschaftemachen dar. Die Annahme
des Berufungsgerichts, der private Charakter werde bei Er-
werb zweier Objekte bereits gesprengt, entbehrt zumindest
einer tragfahigen ndheren Begriindung; das gilt vor allem
deshalb, weil das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang
offenbar davon ausgeht, daPp der Klager - zumindest ur-
sprunglich - das Haus ReichardtstraPe 6 auch zu eigenen
Wohnzwecken erworben hat, wobei der Aufsichtsratsvorsit-

zende nach seinen Bekundungen gegen die Vermietung von ein



oder zwel anderen Wohnungen neben der eigenen Wohnung des
Kladgers keine Einwande hatte. Hinsichtlich des Grundstiicks
H—straBe. sind zudem Art und Umfang der Beteiligung
des Klagers ungeklart, weil dieser nach dem von der Be-
klagten zugrunde gelegten Bericht der Deutschen Baurevi-
sion lediglich einen Miterbenanteil an einer Erbengemein-
schaft erworben hat. Allerdings kann auch in dem Erwerb
derartiger Werte bereits ein Geschdftemachen liegen, wenn
es in der Absicht erfolgt, durch alsbaldigen Weiterverkauf
Gewinn zu erzielen. Soweit das Berufungsgericht annimmt,
die Objekte hatten "auch verdufert werden sollen", hat es
jedoch gegen den Beibringungsgrundsatz verstofen (§§ 138,
286 ZPO); denn keine der Parteien hat dies - wie die Revi-
sion zu Recht rigt - vorgetragen.

2. Soweit das Berufungsgericht meint, der Kl&ger habe
das Objekt R—straﬂe. "praktisch entmietet", um es
sodann frei von Mietern k&uflich erwerben zu kénnen, wirde
ein solches Verhalten (einschlieflich des nachfolgenden
Erwerbs) allerdings einen groben Verstop gegen die Treue-
pflicht des Klagers als Geschaftsfihrer (§ 43 GmbHG) dar-
stellen, weil darin eine mifbrauchliche Ausnutzung seiner
Organstellung zugunsten eigennitziger Zwecke lage und es
zudem dem gemeinnitzigen Gesellschaftszweck der Beklagten
zuwiderliefe. Jedoch hat sich das Berufungsgericht seine
Uberzeugung hiervon unter VerstoB gegen § 286 ZPO gebil-
det, weil es - entgegen seiner (zutreffenden) Darstellung
im Urteilstatbestand - streitigen Sachvortrag der Beklag-
ten als unstreitig behandelt und damit verfahrensfehler-
haft wesentliches Vorbringen des Klagers Ubergangen hat;
dieser hat namlich in beiden Tatsacheninstanzen substanti-



iert und unter Beweisantritt vorgetragen, den ehemaligen
Mietern des Hauses RN strafe sei wegen der damali-
gen menschenunwirdigen wohnverhdltnisse durch die Beklagte
- telilweise auf Vermittlung des Stadtischen Wohnungsamts -
Ersatzwohnraum verschafft worden.

Von diesem Verfahrensfehler mitbeeinflupt ist die wei-
tere Annahme des Berufungsgerichts, der Klager habe durch
den Erwerb des Gebaudes RED:trafc@ aus dem Bestand
der von der Beklagten verwalteten Gebdude deren gemeinnit-
zigem Zweck einer sozial verantwortbaren Wohnungsversor-
gung entgegengewirkt und schon dadurch allein das Vertrau-
ensverhaltnis zur Beklagten zerstdrt. Diese Begrindung ist
aber auch deshalb rechtsfehlerhaft, weil das Objekt R@)-
S ro3c@ it der unstreitigen Riuckibertragung nach
dem Vermégensgesetz an die "C{iilllimmm on JaumD WD
cUlNNEERY ' :us dem Verwaltungsbestand der Be-
klagten ausschied und damit fir deren Zwecke ohnehin nicht
mehr genutzt werden konnte; insofern stand der Klager ei-
nem sonstigen Dritterwerber gleich.

3. Auf einem gleichgelagerten Verstof gegen §§ 138,
286 ZPO beruht auch die weitere Wertung des Berufungsge-—
richts, der Klager habe als Geschaftsfihrer mit zwei ge-
werblichen Mietern des Hauses E{)-E4llED strabfcq)P
unangemessen niedrige Mieten vereinbart und sie zudem von
vertraglich Ubernommenen Modernisierungskosten zum Schaden
der Beklagten entlastet. Das Oberlandesgericht hat auch
insoweit verfahrensfehlerhaft Sachvortrag der Beklagten
als unstreitig behandelt, obwohl der Klager die Ublichkeit

und Angemessenheit der vereinbarten Miete detailliert dar-



gelegt und unter Beweis gestellt und auch im Ubrigen eine
die Interessen der Beklagten schadigende Beglnstigung der
Mieter im Zusammenhang mit Modernisierungsarbeiten in er-
heblicher Weise bestritten hat.

4. Auf einer verfahrensfehlerhaften Behandlung von
streitigem Parteivorbringen zum Nachteil des Klagers be-
ruht ferner die Erwégung des Oberlandesgerichts, er habe
zu Lasten der Beklagten einen materiellen Schaden in Hohe
von 73.652,69 DM entsprechend dem vorlaufigen Ergebnis des
Prifungsberichts der Deutschen Baurevision vom 8. Februar
1994 verursacht.

5. Angesichts der aufgezeigten Rechtsfehler fehlt auch
der Hilfserwdgung des Berufungsgerichts, der Beklagten sei
eine Weiterbeschaftigung des Klagers als Geschaftsfiuhrer
wegen der negativen Schlagzeilen in Rundfunk und Presse
unzumutbar, eine tragfahige Grundlage; gleiches gilt fir
den Gesichtspunkt einer angeblichen Stérung des Betriebs~—
klimas durch eine negative Vorbildfunktion des Klagers im
Verhaltnis zu seinen Mitarbeitern.

ITII. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus
anderen Grinden im Ergebnis als richtig (§ 563 ZPO). Auf
sonstige, in dem Kindigungsschreiben vom 1. Marz 1994 er-
wahnte Umstadnde kann das Revisionsgericht nicht zurick-
greifen, da sie zum Uberwiegenden Teil ebenfalls streitig
und auperdem nicht in einer zur abschliefenden Beurteilung
hinreichenden Weise im Berufungsurteil festgestellt sind.



Das angefochtene Urteil lapt sich auch nicht im Revi-
sionsrechtszug unter dem Blickwinkel einer Verdachtskindi-
gung aufrechterhalten, auf die die Beklagte sich in den
Tatsacheninstanzen hilfsweise berufen hat. Denn das Ober-
landesgericht hat - von seinem Standpunkt aus folgerich-
tig - das gesamte Verhalten des Klagers nicht unter diesem
Gesichtspunkt gewlrdigt. Die von ihm herangezogenen Tatum-
stdnde kdénnen aus den obigen Erwagungen nicht als hinrei-
chend festgestellt erachtet werden, so daP dem Senat je-
denfalls eine - erforderliche - Gewichtung und Interessen-
abwdgung im Rahmen des § 563 ZPO verwehrt ist.

IV. Die Sache ist daher an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen, damit es in verfahrensrechtlich einwand-
freier Weise die notwendigen ergénzenden Feststellungen
treffen kann. Dadurch erhdlt es zugleich Gelegenheit, sich
erforderlichenfalls auch mit bisher nicht gepriften Kindi-
gungsgrinden des Schreibens der Beklagten vom 1. Marz 1994



- einschlieflich damit zusammenhdngender, nachtradglich be-
kanntgewordener Umstdnde aus dem Schreiben vom 26. April
1994 - zu befassen und die erforderliche Gesamtabwagung im
Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB vorzunehmen.

Réhricht Prof. Dr. Henze Dr. Goette

Dr. Kapsa Dr. Kurzwelly
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