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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 3. Februar 1997 durch den
Vorsitzenden Richter R&hricht und die Richter
Dr. Hesselberger, Dr. Goette, Dr. Kapsa und Dr. Kurzwelly

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 12. Januar 1996 wird zurickgewie-
sen, soweit er beantragt, die Beklagten zu 1
bis 3 aus der Johann callllll® K¢, GANIIENEGD
auszuschliefen. Im Ubrigen wird das angefoch-
tene Urteil aufgehoben.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Gegenstand des Rechtsstreits sind Auseinandersetzungen
unter den Gesellschaftern der Johann Gl XG, die sich
mit der Herstellung und dem Vertrieb von land- und forst-
wirtschaftlichen Geraten und Maschinen befaBt. Gesellschaf-
ter waren bis Juli 1994 die Bruder Benno GUill (Klager),
Johann Gl (Vater des Beklagten zu 1), Rudolf GO
(urspringlicher Beklagter zu 2), Meinrad GG (Beklagter
zu 3) und die Johann Gl VS GrbH (Beklagte zu
4). Am 1. Juli 1994 Ubertrug Johann GUll seinen Gesell-
schaftsanteil auf den Beklagten zu 1. Persdénlich haftende
Gesellschafter der Johann GO KG sind nunmehr der Klager
und der Beklagte zu 1. Der frihere Beklagte zu 2 ist wahrend
des Berufungsverfahrens verstorben; an seine Stelle ist sei-
ne Erbin, Frieda GEjjP. Jdetreten.

Der Klager will in erster Linie die Ausschliefung der
Beklagten 2u 1 bis 3 aus der KG erreichen (Klageantrag Nr.
1). Er wirft dem Beklagten zu 1 unzuldssige Konkurrenztdtig-
keit und Untreue zum Nachteil der KG und den Beklagten zu 2
und 3 vor, sie hatten sich auf die Seite des Beklagten zu 1
gestellt. Von der Beklagten 2zu 4 verlangt er, dem Ausschlup
des Beklagten zu 1 zuzustimmen (Klageantrag Nr. 2). Auferdem
begehrt er die Feststellung, dap eine Reihe von Gesellschaf-
terbeschllssen nichtig seien (Klageantrage Nr. 3 bis 7). Das
Landgericht hat den Klageantr@gen Nr. 3 und 4 entsprochen
und die Klage im uUbrigen abgewiesen. Im Berufungsverfahren
wiederholt der Kl&ger die Klageantrdge Nr. 1 und 2 (Beru-
fungsantrdage Nr. 1 und 2) und beantragt wiederum die Fest-
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stellung, daP verschiedene Gesellschafterbeschlisse nichtig
seien (Berufungsantrdge Nr. 3 bis 5). Hilfsweise begehrt er
zu den Berufungsantrdgen Nr. 1 und 2 die Feststellung, daP
der Beklagte zu 1 nicht Gesellschafter der Johann GAENENE KG
sei (Berufungsantrag Nr. 6), die Verurteilung des Beklagten
zu 2, dem Ausschlup der Beklagten zu 1 und 3 zuzustimmen
(Berufungsantrag Nr. 7) und die Verurteilung des Beklagten
zu 3, dem Ausschlup der Beklagten zu 1 und 2 zuzustimmen
(Berufungsantrag Nr. 8). Das Oberlandesgericht hat die Beru-
fung des Klagers zurlUckgewiesen. Mit der Revision verfolgt
der Klager seine Berufungsantrage weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegrindet, soweit der Klager bean-
tragt, die Beklagten zu 1 bis 3 aus der Johann Gl KG
auszuschliefen. Im Ubrigen fihrt sie zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

I. Soweit der Klager begehrt, die Beklagten zu 1 bis 3
durch Gestaltungsurteil gem&p §§ 161 Abs. 2, 140 Abs. 1 HGB
aus der Johann G KG auszuschliefen (Berufungsantrag
Nr. 1), bleibt die Revision ohne Erfolg. Insoweit hat das
Berufungsgericht die Klage im Ergebnis zu Recht als unbe-
grindet abgewiesen. § 140 Abs. 1 HGB ist nicht anwendbar.



1. BEs ist allgemein anerkannt und entspricht der sté&ndi-
gen Rechtsprechung des erkennenden Senats, dap der Gesell-
schaftsvertrag das gesetzlich vorgesehene Ausschliepungsver-—
fahren dahin abandern kann, dap die Gestaltungsklage nach
§ 140 HGB durch ein entsprechendes Gestaltungsrecht der Ge-
sellschafterversammlung oder einzelner Gesellschafter er-
setzt wird. Deshalb kann der Gesellschaftsvertrag vorsehen,
dapP ein BeschluP der Gesellschafter an die Stelle des Aus-
schliepungsprozesses tritt (vgl. BGHZ 31, 295, 298 ff.; 68,
212, 214 £.; 81, 263, 265 f.; 107, 351, 356; Schlegelber-
ger/Karsten Schmidt, HGB, 5. Aufl. § 140 Rdnr. 74).

Das ist im vorliegenden Fall geschehen. Nach § 15 Abs. 2
des Gesellschaftsvertrages kann ein Gesellschafter "... aus
der Gesellschaft ausgeschlossen werden, wenn er seine Ge-—
sellschafterpflichten schuldhaft grob wverletzt hat”. Nach
Abs, 3 dieser Bestimmung bedarf ein solcher Beschlup einer
Mehrheit von 91 % der abgegebenen Stimmen; der betroffene
Gesellschafter hat hierbei kein Stimmrecht.

2. Damit setzt der Gesellschaftsvertrag an die Stelle
der an sich gesetzlich vorgesehenen Ausschliefungsklage ei-
nen entsprechenden Gesellschafterbeschluf. Das kann nur so
verstanden werden, dap eine Ausschlupklage ausscheiden soll,
weil ein anderes Mittel zum Ausschluf zur Verfligung steht.
Aus diesem Grunde erweist sich der Berufungsantrag Nr. 1 des
Klagers als unbegrindet. Soweit die Revision nunmehr vor-
tragt, der Gesellschaftsvertrag sei stillschweigend dahinge-
hend geandert worden, auch eine AusschlieBungsklage sei zu-
lassig, handelt es sich um einen neuen Vortrag, der in der
Revisionsinstanz unbeachtlich bleibt.



II. Dagegen rugt die Revision mit Erfolg, dap das Beru-
fungsgericht den Antrag des Klagers, die Beklagte zu 4 zu
verurteilen, dem Ausschlup der Beklagten zu 1 bis 3 zuzu-
stimmen (Berufungsantrag Nr. 2), als unbegrindet abgewiesen
hat. Hiervon kann bei dem gegenwartigen Stand des Verfahrens
nicht ausgegangen werden.

1. Dem Klageantrag liegt die richtige Vorstellung zu-
grunde, daP ein BeschluP, der auf die Ausschliefung der Be-
klagten zu 1, 2 und 3 als Gesellschafter gerichtet ist, nur
mit den Stimmen der Ubrigen Gesellschafter gefapft werden
darf. Da - unterstellt, die Ausschliefungsgrinde des Klagers
greifen - auPer dem Klager nur noch die Beklagte zu 4 in der
Kommanditgesellschaft verbleiben wlirde, verklagt der Klager
sie folgerichtig auf Zustimmung zZu einem entsprechenden Aus-
schluf.

2. Eine schuldhaft grobe Verletzung der Gesellschafter-
pflichten des Beklagten zu 1 wegen VerstoBes gegen das Wett-
bewerbsverbot kann im Revisionsverfahren nicht von vorneher-
ein verneint werden. Das Berufungsgericht hat den Prozep-
stoff in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht nicht gent-
gend ausgeschépft und dadurch den ihm zustehenden Beurtei-
lungsspielraum Uberschritten (vgl. BGHZ 46, 392, 396).

a) bas Berufungsgericht lapt es offen, ob und inwieweit
der Landmaschinenhandel, den der Beklagte zu 1 persdnlich
betreibt, in einem Konkurrenzverhdltnis zur KG steht. Des-
halb mup im Revisionsverfahren davon ausgegangen werden, dap
ein solches Konkurrenzverhadltnis besteht.




GemaPp § 19 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages wird allen
Gesellschaftern jede andere Tatigkeit im gleichen Herstel-
lungs—- und Handelszweig ebenso wie die verantwortliche Ta-
tigkeit als Vorstand, Geschaftsfihrer oder Prokurist im
gleichen oder dhnlichen Geschdftsbereich verboten, es sei
denn, die Tatigkeit erstreckt sich auf Handlungen innerhalb
einer eigenen Firmengruppe. Hiergegen verstd6pt der Beklagte
zu 1, indem er seinen Landmaschinenhandel selbstandig als
Einzelfirma weiter betreibt.

b) Allerdings hat der Beklagte zu 1 sein Unternehmen zu
einem Zeitpunkt gegrindet, in dem er noch nicht Gesellschaf-
ter der KG war. Dieser Umstand schliefPt die Anwendung von
§ 19 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages jedoch nicht von vor-
neherein aus. Besteht ein echtes Konkurrenzverhaltnis, so
hatte der Beklagte zu 1 entweder davon absehen missen, in
die KG einzutreten, oder es unterlassen missen, dieser wei-
ter Konkurrenz zu machen. Rechtsfehlerhaft stellt das Beru-
fungsgericht darauf ab, der Beklagte zu 1 habe die Einglie-
derung des Konkurrenzbetriebes in die KG angeboten; damit
bestehe eine andere Ldsungsméglichkeit. Dem kénnte nur zuge-
stimmt werden, wenn die Gesellschafter die Pflicht gehabt
hatten, diese Eingliederung vorzunehmen. Der Kla&ger hat aber
eingewandt und unter Beweis gestellt, der Beklagte zu 1 ver-
treibe Landmaschinen einer Konkurrenzfirma, die den von der
KG hergestellten Maschinen vollkommen vergleichbar seien, so
dap es seit Aufnahme des Betriebes durch den Beklagten zu 1
zu einem drastischen Umsatzeinbruch bei der KG gekommen sei.
Zuvor seien Uberschneidungen zwischen dem Vertrieb von
Fremdmaschinen und der Palette selbst hergestellter Produkte
stets vermieden worden. Dabei hat der Klager plastisch dar-



auf hingewiesen, dap das Angebot des Beklagten zu 1 an die
KG damit vergleichbar sei, einem Automobilhersteller den
Vertrieb von Konkurrenzfahrzeugen anzutragen. Hiermit hat
sich das Berufungsgericht nicht auseinandergesetzt. Das gilt
auch, soweit der Klager zusatzlich geltend macht, der Be-
klagte zu 1 habe hinsichtlich seines Einzelbetriebes keiner-
lei Uberpriifbare Unterlagen vorgelegt.

c) Die Revision rigt weiter, das Berufungsgericht habe
sich nicht damit befaBt, dap der Beklagte zu 1 fortlaufend
gegen seine aus § 3 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages fol-
gende Verpflichtung verstope, seine gan:ze Arbeitskraft der
Gesellschaft zu widmen. Der Kl&ger hat hierzu unter Beweis-
antritt vorgetragen, der Beklagte zu 1 betreibe u.a. eine
Forstfirma, deren Tatigkeit einen Umfang angenommen habe,
der die Anstellung mehrerer Angestellter erfordere. Wenn das
Berufungsgericht insoweit meint, es sei nicht ersichtlich,
in welchem MaBe der Betrieb dieses Unternehmens die Arbeits-
kraft des Beklagten zu 1 nennenswert in Anspruch nehme, so
spricht hiergegen die Erfahrung, daP ein Betrieb mit mehre-
ren Angestellten regelmaPfig nicht nur nebenbei gefihrt wer-
den kann. Die gegenteilige Annahme des Berufungsgerichts
hatte daher einer naheren Begrindung bedurft.

3. Nicht abschliefend gekl&rt ist bisher die Frage, ob
die auf das Konto des Einzelbetriebes des Beklagten zu 1 er-
folgte Anzahlung des Kunden Auerbeck auf eine grobe Verlet-
zung der Gesellschafterpflichten des Beklagten zu 1 zuruck-
zufihren ist.




Der Kaufvertrag zwischen der Johann Gl XG und M-
WP ist am 7. Februar 1994 geschlossen worden. Die ab-
schliepBende Rechnung der Johann GEJJKG Uber 99.900,-—- DM
fir die Lieferung eines Steyr-Schleppers datiert vom 1. Sep-
tember 1994. Die Uberweisung des Kunden A in Hohe von
25.000,-- DM auf das Konto des Einzelbetriebes des Beklagten
zu 1 tragt das Datum des 29. August 1994. Zu diesem Zeit-
punkt war der Beklagte zu 1 bereits Gesellschafter der Jo-
hann GE@lP KG. VeranlapPte der Beklagte zu 1 die Umleitung
der Anzahlung auf dieses Konto nicht versehentlich - das Be-
rufungsgericht 14pt dies offen -, sondern vorsatzlich zu ei-
nem Zeitpunkt, als er bereits Gesellschafter der KG war, so
liegt hierin ein Verhalten, welches eine schuldhaft grobe
Verletzung seiner Gesellschafterpflichten nahelegt. Dasselbe
kénnte gelten, wenn er nicht unverziglich nach der Entdek-
kung der Fehliberweisung von sich aus die KG hiervon infor-
miert hat. Das Berufungsgericht durfte deshalb die von dem
Klager in diesem Zusammenhang angebotenen Beweise nicht
Ubergehen.

4. Der Klager hat vorgetragen, der Beklagte zu 1 habe
sich unter erheblicher Gefé&hrdung des Kredits der Gesell-
schaft an deren Hausbank gewandt und sich unter Ausschluf
des Klagers als alleiniger "Sanierer" der angeblich konkurs-
reifen Gesellschaft angeboten. Auf dieses erstinstanzliche
Vorbringen hat der Klager im Berufungsverfahren Bezug genom-
men. Das Berufungsgericht hat es jedoch rechtsfehlerhaft
nicht aufgegriffen und in seine Gesamtwirdigung nicht einbe-
zogern. .




III. 1. Hat der Beklagte 2zu 1 in grober Weise gegen sei-
ne Gesellschafterpflichten verstofen, so kénnen die Beklag-
ten zu 2 und 3 - nicht anders als die Beklagte zu 4 (vgl.
oben unter II 1) - aus dem Gesichtspunkt ihrer gesellschaf-
terlichen Treuepflicht gehalten sein, seinem Ausschlup aus
der Gesellschaft zuzustimmen; den unter Nr. 7 und 8 gestell-

ten Hilfsantr&gen des Kl&gers ist in diesem Fall insoweit
stattzugeben.

2. Eine andere Frage ist es - wiederum vorausgesetzt,
dapf Grlnde fir den Ausschlup des Beklagten zu 1 aus der Ge-
sellschaft bestehen -, ob die bisherige Weigerung der Be-
klagten zu 2 und 3, dem Ausschlup des Beklagten 2zu 1 zuzu-
stimmen, eventuell auch ihre Duldung einer die Gesellschaft
schadigenden Konkurrenzté&tigkeit des Beklagten zu 1, ihrer-
seits als so grobes Fehlverhalten 2zu bewerten ist, dap es
- wie der Kladger mit seinen Hilfsantragen Nr. 7 und 8 wei~-
tergehend geltend macht - auch ihren Ausschlup aus der Ge-
sellschaft rechtfertigt. Hierfur fehlen im derzeitigen Sta-
dium des Verfahrens die entscheidenden Anhaltspunkte. Erheb-
lich wére, ob sich ihnen das Verhalten des Beklagten zu 1
als die Kommanditgesellschaft schwer schadigend aufdrdangen
mufte und ob unter diesen Umstanden nicht ein Ausschluf des
Beklagten zu 1 als rettende MaPnahme unerldBlich war. Da
sich das Berufungsgericht mit den vorstehenden Fragen bisher
konsequenterweise nicht auseinandergesetzt hat, weil es be-
reits einen Grund zum Ausschluf des Beklagten zu 1 verneint
hat, mup das angefochtene Urteil auch insoweit aufgehoben
und die Sache zurlckverwiesen werden. Bei der erneuten Wur-
digung 1ist auch der Umstand einzubeziehen, daP es sich bei




den Beklagten zu 2 und 3 um Kommanditisten handelt, und zu
klaren, wie weit sie Uber die Vorgadnge im einzelnen infor-
miert waren.

IV. Keinen Grund zu verfahrensrechtlicher Beanstandung
geben dagegen die Ausfihrungen, mit denen das Berufungsge-
richt begrindet, dap der Beklagte zu 1 der Gesellschaft
wirksam beigetreten ist. Obwohl diese Feststellung logischen
Vorrang vor der Entscheidung uber die Wirksamkeit seines
Ausschlusses hat, weil ohne wirksamen Beitritt kein Raum fur
einen Ausschlup wére, kann die Abweisung des zu den Beru-
fungsantrdgen Nr. 1 und 2 gestellten negativen Feststel-
lungsantrags, wonach der Beklagte zu 1 nicht Gesellschafter
der KG geworden ist (Berufungsantrag Nr. 6), nach der Aufhe-
bung der Entscheidung des Berufungsgerichts zu dem Beru-
fungsantrag Nr. 2 ebenfalls keinen Bestand haben. Da das Ge-
richt an die von dem Kldger gewdhlte Eventualstellung gebun-
den ist, darf Uber diesen Antrag nur dann entschieden wer-
den, wenn der Berufungsantrag Nr. 2 nach der ZurUckverwei-
sung erneut ohne Erfolg bliebe. Infolgedessen ist auch die
bisherige klageabweisende Entscheidung des Berufungsgerichts
Uber den Berufungsantrag (Hilfsantrag) Nr. 6 aufzuheben.

V. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht ein Rechtsschutz-
bedlirfnis des Kl&gers fiur die Berufungsantrage Nr. 3 bis 5
verneint.

Das Berufungsgericht Ubersieht, dap insoweit ein Be-
schluf nach § 15 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages Gegen-
stand der Feststellungsklage ist. Die Zuléssigkeit einer
derartigen Klage ist allgemein anerkannt. Der eine Aus-



_12_

schlieBung des Klagers aussprechende Gesellschafterbeschlup
vom 11. November 1994 erzeugt zumindest den Rechtsschein,
dap der Klager nicht mehr Gesellschafter der Kommanditge-
sellschaft ist. Er muPp deshalb die Mdglichkeit haben, diesen
Rechtsschein durch ein entsprechendes Feststellungsurteil zu
zerstédren.

Selbst wenn man diese Beschliisse lediglich als Vorberei-
tungsbeschllisse fur entsprechende gerichtliche Schritte wer-
ten kénnte - wie die Beklagten behaupten, wofir aber ein ge-
nugend konkreter Vortrag fehlt -, kann dem Klager nicht ver-
wehrt werden, deren Nichtigkeit feststellen zu lassen. Die
Beklagten haben die Nichtigkeit dieser Beschllsse nicht
anerkannt. Sie haben nur vortragen lassen, "derzeit" aus ih-
nen keine Rechte herleiten zu wollen. Dies kann nicht aus-
reichen, einer Feststellungsklage das Rechtsschutzbedirfnis
abzusprechen.

Diese Beschllisse kdénnten nichtig sein, weil eine grobe
Pflichtverletzung des Kldgers nicht ersichtlich ist und dem
Erfordernis des § 15 Abs. 3 Satz 3 des Gesellschaftsvertra-
ges (Stimmverbot der ausgeschlossenen Gesellschafter) nicht
genugt worden sein soll.



VI. Um den Parteien Gelegenheit zu geben, ihren Vortrag
gegebenenfalls zu ergdnzen, und dem Berufungsgericht die
Moglichkeit zu erdffnen, die noch erforderlichen Feststel-
lungen zu treffen, ist die Sache im Umfang der Aufhebung an
das Berufungsgericht zurlckzuverweisen.

Roéhricht Dr. Hesselberger Dr. Goette

Dr. Kapsa Dr. Kurzwelly
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