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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 22. Mirz 1982 durch
den Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann
und Brandes

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 4., Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Saarbriicken vom 9. Januar 1981
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als es die Beklagte zu 1 betrifft.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von den Kosten der Revisionsinstanz trigt
der Kliger 1/8 der Gerichtskosten, 1/3
seiner eigenen auBergerichtlichen Kosten
und alle auflergerichtlichen Kosten der
Beklagten zu 2 und 3.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger war alleiniger Geschdftsfilhrer und Gesell-
schafter der D@, Gardinen- und Teppichhandel GmbH (im
folgenden: D). Durch Vertrag vom 4. August 1975
verpflichtete er sich gegeniiber den bisherigen Beklagten
zu 2 und 3, die wirtschaftliche Tatigkeit der DNl
zum 31. Dezember 1975 zu beenden und deren Abwicklung
zu betreiben. Seine Vertragspartner verpflichteten sich
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gegenseitig, zum 1. Januar 1976 eine neue Gesellschaft
mit dem gleichen Geschidftsgegenstand zu errichten, die
von der D. neben gewissen Anlageglitern den Ende 1975
vorhandenen Bestand an Handelswaren zu bestimmten, noch
ndher zu ermittelnden Werten iibernehmen sollte. Je nach
der Rechtsform der neuen Gesellschaft sollte der Kl&dger
deren Geschiéftsfiihrer oder alleinvertretungsberechtigter
Prokurist werden. Am 30. Dezember 1975 errichteten die
beiden Vertragspartner des Klédgers eine GmbH, die bisherige
Beklagte zu 1 (im folgenden: Beklagte) und bestellten den o
Kldger zu deren alleinigem Geschédftsfithrer. Unter demselben
Datum schlossen sie mit dem Kl&ger namens der Beklagten

einen Dienstvertrag ab, der bis zum 31. Dezember 1980
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laufen und sich, wenn er nicht ein Jahr vorher gekiindigt
wurde, jeweils um zwei Jahre verlingern sollte. Nachdem
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es liber die Bewertung des zu iibernehmenden Warenbestandes
der D— zu Meinungsverschiedenheiten gekommen war,
einigten sich die Beteiligten in einer Gesellschafterver-
sammlung vom 8. Mirz 1976 auf einen Pauschalpreis von
insgesamt 70.000 DM zuziiglich Mehrwertsteuer; das ent- :
sprach den Bilanzwerten der DI zum 31. Dezember 1975
abzliglich etwa 30 %. =
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In einer auBerordentlichen Versammlung vom 26, Apriﬁ
beschlossen die Gesellschafter der Beklagten, den Kl&ger k
sofort als Geschdftsfiihrer abzuberufen und seinen Dienst~
vertrag fristlos zu kiindigen; das Kindigungsschreiben ging
dem Kldger am folgenden Tage zu. Als Grund war in erster
Linie angegeben, bei einer Uberpriifung der Bilanz zum
31. Dezember 1976 sei festgestellt worden, dafl der Waren-
bestand der DYJJM gegeniiber der Bewertung zum
1. Januar 1976 um den Abschlag von 30 ¥ wieder aufgewertet
worden sei.
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Hiergegen wendet sich der Kliger mit seinen
Antrigen festzustellen, daB sein Dienstverhiltnis
mit der Beklagten durch die auBlerordentliche Kiindigung
vom 26. April 1977 nicht aufgelsst worden sei, sowie
die Beklagte zu verurteilen, ihm insgesamt 36.450 D
Gehalt mit Zinsen fir die Zeit von der Kindigung bis
zum 31. Dezember 1977 zu zahlen. Er hat eingerZumt,
in der vorliufigen Bilanz zum 31. Dezember 1976 wie
schon in einer Zwischenbilanz zum 30. September 1976
bei der Bewertung der von D- stammenden Waren
nicht den mit der Beklagten vereinbarten Pauschalpreis
zugrunde gelegt, sondern Alt- und Neubestand einheitlich
nach Lieferantenpreisen - mit gewissen Einzelabschlégen -
bewertet zu haben. Das sei aber, so hat er vorgetragen,
nicht vorsatzlich geschehen, sondern beruhe darauf, daf
ihm die Notwendigkeit, den Warenbestand mit den Anschaffungs-
kosten der Beklagten zu bewerten, damals nicht bekannt
gewesen sei, Schon in einer Gesellschafterversammlung
vom 27. Oktober 1976 habe er sich auf eine Frage nach
der Bewertung der Altbestdnde so geduBlert, dafB die
Gesellschafter das ihm unterlaufene Versehen erkannt
haben mii3ten. Im iibrigen habe er den gesamten Waren-
bestand dort, wo es notwendig gewesen sei, in einem
sachlich ausreichenden Umfang abgewertet.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Die Revision des Kldgers hat der Senat nicht angenommen,
soweit sie sich gegen die bisherigen Beklagten zu 2 und 3
richtete. Gegeniiber der beklagten GmbH verfolzt der Kliger
seinen Feststellungs-~ und seinen Zahlungsantrag weiter. Die
Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

1. Zwischen den Parteien besteht kein Streit dariiber,
da8 dem Kl&ger bei der von einem Steuerbevollmichtigten
erarbeiteten, aber unter seiner Verantwortung aufge-
stellten vorldufigen SchluBbilanz zum 31. Dezember 1976
ebenso wie schon bei einer Zwischenbilanz zum 30. September
objektiv ein Bewertungsfehler unterlaufen ist: Er hat ent-
gegen den Grundsétzen ordnungsmiBiger Buchfiihrung und
Bilanzierung (§ 42 GmbHG, §§ 38 ff HGB; Goerdeler/Miller
in Hachenburg, GmbHG 7. Aufl., § 42 Rdn. 152, 165) bei dem
von der Beklagten iibernommenen Warenbestand der Djillp
deren urspriingliche Fabrikeinkaufspreise entsprechend den
Inventurlisten zum 31. Dezember 1975 und nicht, wie es
richtig gewesen wire, den um 30 ¥ niedriger vereinbarten
Ubernahmepreis als Anschaffungskosten der Beklagten zugrunde
gelegt.

2. Das Berufungsgericht unterstellt zugunsten des
Kldgers, er habe den Warenbestand nicht bewufit, sondern
aus Unkenntnis falsch bewertet. Es 148t ferner offen, ob
allein schon eine derartige Unkenntnis bei dem Geschdfts-
fithrer einer GmbH einen wichtigen Grund fiir die fristlose
Kiindigung seines Anstellungsverhiéltnisses gem#B § 626 BGB
abgeben kidnnte. Einen solchen Grund sieht es jedenfalls
darin, daB jener Fehler und das damit zusammenhiingende
Verhalten des Klédgers bei den Gesellschaftern der Beklagten
den Eindruck habe hervorrufen miissen, er habe sie tiuschen
wollen. Damit hdlt es die Voraussetzungen einer Verdachts-
kilndigung fir gegeben. Eine solche Kiindigung kann dann
berechtigt sein, wenn bestimmte Tatsachen vorliegen, die
den schwerwiegenden Verdacht einer Verfehlung zu begriinden
vermdgen und wegen des darauf beruhenden Vertrauensverluste:
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die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses fiir den

anderen Teil unzumutbar machen (vgl. BAGE 16, 17 =

NJW 1964, 1918; BGH, Urt. v. 13. 7. 56 - VI ZR 88/55,

LM BGB § 626 Nr. 8). Die Annahme des Berufungsgerichts,
diese Voraussetzungen seien hier erfiillt, hilt den
Angriffen der Revision nicht stand; sie stlitzt sich

auf rechtlich unzureichende Feststellungen, ist gedank-
lich nicht fehlerfrei und 148t wesentliche Gesichtspunkte
aufler acht.

a) So bietet zuniichst das Verhalten, das der Kl#iger
in der Gesellschafterversammlungz vom 27. Oktober 1376
gezeigt hat, keine ausreichende Grundlage fiir die Folgerung,
die Gesellschafter hidtten sich von ihm getduscht fiihlen
miissen., In der Niederschrift liber diese Versammlung heifit
es:

"Frau F) (persénlich haftende Gesell-
schafferin der fritheren Beklagten zu 3) er-
kundigte sich nach dem mit ca. 199.000 DM
bewerteten Warenbestand bzw. ob die Bewertung
mit 30 % Abschlag wie bei der Aufnahme zum
1. 1. 76 erfolgt sei. AuBlerdem wie hoch sei
der Warenbestand in dieser Inventur aus der
alten Firma Deko?

Herr G (Kldger) konnte dazu keine
detaillierten Angaben machen, da eine nach
diesen Gesichtspunkten getrennte Aufnahme
der Warenbestinde nicht erfolgt sei.®

Selbst wenn man diese Antwort mit dem Berufungsgericht

nur auf den zweiten Teil der Frage, also auf das Grifen-
verhdltnis und nicht auf die Bewertung der Bestdnde, bezieht.
ist nicht erkemnbar, wie die geschédftlich erfahrenen oder
sachkundig beratenen Gesellschafter aus ihr den Schluf8 auf
eine dem Ubernahmevertrag entsprechende Pauschalabwertung



hitten ziehen konnen, es sei denn, der Kliger hitte

~ was offensichtlich nicht der Fall war - Alt- und
Neubestand einheitlich um 30 % abgewertet. Denn wenn

der Klédger, wie er zutreffend erkldrte, die Warenbe-
stédnde nicht getrennt aufgenommen hatte, so ist schwer vor-
stellbar, wie die Gesellschafter seiner Antwort hitten
entnehmen konnen, eine Bewertung der Altbestinde habe

er gleichwohl gesondert durchgefiihrt. Es lag daher nichts
ndher, als auf eine weitere Kldrung zu dringen und den
Kliger gegebenenfalls aufzufordern, die Sonderbewertung
des Althestandes in der gewiinschten Weise nachzuholen.

Das ist nicht geschehen (Schrifts. d. Bekl. v. 22. 2. 78
S. 1). GewiB wire es besser gewesen, der Kliger hitte von
sich aus klar und direkt ausgesprochen, dafl er den D-
@P-Bestand nicht, wie von ihm erwartet, mit einen Pauschal-
abschlag von 30 % besonders bewertet, sondern lediglich
Einzelabwertungen vorgenommen hatte. Aber da dies ohnehin
seiner Antwort unschwer zu entnehmen war und die Gesell-
schafter es ersichtlich in der Hand hatten, etwa noch ver-
bliebene Zweifel rasch zu beheben, wenn sie darauf Wert
legten, konnte sein Verhalten auch bei riickschauender
Beurteilung im Zeitpunkt der Kiindigung verniinftigerweise
noch nicht hinreichend den Verdacht rechtfertigen, er
habe die Gesellschafter bewuBt irregefiihrt.

b) Es kommt allerdings hinzu, daB der Kléger nicht
nur das gerligte Bewertungsverfahren in die vorlidufige
SchluBbilanz zum 31. Dezember 1976 lbernehmen lieB,
sondern es wiederum auch versiumt hat, die Gesellschafter
ausdriicklich darauf hinzuweisen; hierzu hidtte schon deshalb
AnlaB bestanden, weil der Vermerk der Bilanz, der ausge-
wiesene Wert der Warenbestdnde entspreche der Bewertung
nach "Einstandspreisen®, in Verbindung mit einer Bemerkung
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im erginzenden Bericht vom 17. Mirz 1977 (3. 4 zu 9),
die DY -Waren seien von 100.000 auf 70.000 DM
abgewertet worden, zu MiBverstindnissen fihren konnte,
wie das Berufungsgericht zutreffend hervorhebt. Statt-
dessen hat der Kléger es dabei bewenden lassen, daf
der Steuerberater HejjlB in der Gesellschafterbe-
sprechung vom 30. Mdrz 1977 auf Anfrage bestdtigte, die
von der DIl ibernommenen Waren seien "entsprechend
der Verkduflichkeit bewertet worden®. Dazu hétte das
Berufungsgericht aber auch den Vortrag des Klégers
wiirdigen miissen, entgegen der angekiindigten Tages-
ordnung ("Vorlage und Erdrterung der Bilanz per

31. 12. 76") habe man damals nur beilZufig nach der
Verkduflichkeit der Altbesténde gefragt und sonst
ausschlieflich Uber die Planung fiir 1977 und das
kinftige Schic%sal der Gesellschaft gesprochen.

Hatte der Kldger zundchst mit einer griindlichen
Bilanzbesprechung gerechnet und haben die Gesell-
schafter dann wider Erwarten ihr Interesse anderen
Themen zugewendet, so konnte dies bel versténdiger
Betrachtung gegen den Verdacht sprechen, der Kliger
habe den Gesellschaftern mit Wissen und Willen einen
flir sie wichtigen Sachverhalt verheimlicht.

c) Vor allem aber fehlt es fiir einen solchen
Verdacht nach dem bisher festgestellten Sachverhalt
an einem objektiv einleuchtenden Grund dafilir, warum
der Kliger darauf ausgegangen sein sollte, den Gesell-
schaftern einen hiheren als den wirklichen oder den
bilanzméBig maBgebenden Wert der libernommenen Waren
vorzuspiegeln. Hierzu meint das Berufungsgericht ledig-
lich, der Kl#ger habe aus der 3icht der Gesellschafter
ein Intersse daran haben kénnen, den Ubernahmepreis zu
rechtfertigen und den Stand der Gesellschaft glinstiger



erscheinen zu lassen. Dem h#lt die Revision mit Recht
entgezen, da3 der Ubernahmepreis schon im Mirz 1976
endgllti~ ausgehandelt worden war, und zwar aufgrund
einer Bewertung, bei der ein Prokurist der Gesell-
schafterin L4 % D@ K sowie ein Sachver-
stdndiger mitgewirkt hatten. Er bedurfte daher gar
keiner Rechtfertigung mehr; seine Richtigkeit wire
auch dann nicht infrage gestellt gewesen, wenn der
Kliger bei der Bewertung des DYJjii®-Bestands in der
Bilanz korrekterweise von dem Ubernahmepreis ausge-
gangen wire. Nur auf jene bei Aufstellung der Bilanz
léngst abgeschlossenen Kaufpreisverhandlungen bezog
sich auch der damalige Hinweis des Steuerberaters

Dr. V¢ zuf die Folgen einer "sich spiter evtl.
herausstellenden Tduschung liber die Wertigkeit und
Verkduflichkeit der Waren" (Protokoll Uber die
Gesellschafterversammlung vom 8. 3. 1976), aus der
das Berufungsgericht ein besonderes Interesse der
Gesellschafter an diesem Punkt hergeleitet hat. Der
Verdacht, der Klidger habe eine damals veriibte
Tduschung durch die Bilanz verschleiern wollen, wire
héchstens in Betracht gekommen, wenn der Kléger
Abwertungen unterlassen hidtte, die iiber den Abschlag
von 30 ¢} hinaus notwendig waren; dazu ist nichts fest-
gestellt.

Die weitere Vermutung, der Kldger habe die Lage
der Gesellschaft glinstiger darstellen wollen, als sie
in Wirklichkeit gewesen sei, ist unvereinbar mit der
vom Berufungsgericht nicht gewlirdigten Tatsache, daf
gerade der Kliger die Gesellschafter nachdriicklich
auf die Uberschuldung der Beklagten und einen etwa
notwendigen Konkursantrag hingewiesen hat (Nieder-
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schrift lber die Gesellschafterbesprechung vom
30. 3. 1977 S. 2; Schreiben des Kldgers v. 10. 4. 1977).

Dementsprechend hat die Beklagte andererseits auch
nicht dartun k&nnen, daf ihr durch das Verhalten des
Klédgers ein Schaden entstanden sei, wie es der Fall
zewesen sein konnte, wenn sie im Vertrauen auf den
zu hohen Ansatz des Umlaufvermdgens eine iiberhdhte
Dividende ausgezahlt oder sich spdter als notwendig
zur Liquidation entschlossen hidtte.

3, Unter diesen Umstdnden gewinnt auch der Gesichts-
punkt der Abmahnung erhShte Bedeutung. Hdtten die Gesell-
schafter nach Aufdeckung des Bewertungsfehlers den Kliger
zundchst zur Rede gesteilt und wire es ihm dann nicht
gelungen, den Vorwurf unredlichen Verhaltens und die
Besorgnis kiinftiger Wiederholungen auszuridumen, so wire
eine auBerordentliche Kiindigung wegen Vertrauensverlustes
allenfalls zu rechtfertigen gewesen. Ohne einen solchen
Versuch, die Angelegenheit im Rahmen des noch bis Ende 1980
laufenden Anstellungsverhdltnisses zu bereinigen, 1ift
sich die Klindigung allein aufgrund der bisher festge-
stellten Versdumnisse des Klédgers mit der Begriindung,
die Gesellschafter hdtten sich von ihm getZduscht fiihlen
miissen, nicht halten.

Dabei f&811t zugunsten des Klidgers ins Gewicht, daf
seine Anstellung Bestandteil eines umfassenden Vertrags-
werks pgeveczen ist, mit dem er szeine bisheripge selbstindige
Existenz nach 25 Jahren aufgegeben und sich verpflichtet
hat, sein Geschdft im Interesse der von den Gesell-
schaftern der Beklagten betriebenen konkurrierenden
Unternehmen zu liquidieren. Das gilt vor allem auch gegen-
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Uber der vom Berufungsgericht hilfsweise er-
wogenen Moglichkeit, die Gesellschafter der
Beklagten hdtten Anlafl zu der Annahme gehabt,
der Kldger sei seinen Aufgaben als Geschidfts-
fihrer nicht gewachsen. Das Berufungsgericht
hat zwar den Zusammenhang zwischen der Geschéfts-
fihrerstellung des Klédgers und dem Verlust
seiner Selbstdndigkeit gesehen. Es hat dabei
aber unter Verkennung der Beweislast (vgl.
BAG, Urt. v. 30. 5. 78 - 2 AZR 630/76, NJW
1979, 332, zu 4 v) zugunsten der Beklagten
deren streitige Behauptung, die Existenz des
Klidgers sei ohnehin nicht mehr gesichert ge-
wesen, mindestens als ungeklidrte Moglichkeit
mit auf die Waagschale geworfen.

4. Das Berufungsurteil ist daher mit der
bisherigen Begriindung nicht haltbar. Anderer-
seits ist die Sache noch nicht endgiiltig ent-
scheidungsreif. Denn das Berufungsgericht hat
zu weiteren, unter Umsténden entscheidungs-
erheblichen Behauptungen der Beklagten bis-~
lang nichts festgestellt; dazu gehoren vor
allem der Vortrag, der Klédger habe, unab-
hingig von dem vermiften Pauschalabschlag von
30 %, weitere Abwertungen auf den Altbestand
unterlassen, die infolge der modisch bedingten
schweren Verk#uflichkeit notwendig gewesen
seien, sowie der Vorwurf, der Klgger habe mit
einem Mitarbeiter einen Dienstvertrag unter
falschen Umsatzangaben und ohne die nach der
Satzung notwendige Einwilligung der Gesell-
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schafter abgeschlossen. Die Sache ist daher zur
weiteren tatsichlichen Kldrung an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck

Dr. Kellermann Brandes
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