2432'092;

Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

An-die Ubernahmeklage sind im allgemeinen schiédrfere Anfor-
derungen zu stellen, wenn der Beklagte Kommanditist und .
nicht perstnlich haftender Gesellschafter ist. Das gilt
jedoch nicht, wenn das gesellschafiswidrige Verhalten des
Kommanditisten derartig ist, dall es die gleichen Gefahren
und Nachteile fiir den klagenden Gesellschafter mit sich
bringt, wie wenn sich ein perstnlich haftender Gesell-

- schafter. eines solchen Verhaltens schuldlg gemacht hétte.

HGB § 161 Abs. 2, § 142 | " (
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II ZR 74/60

Verkiindet

am 3. Juli 1961

Pfauz, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Klnobe31tzers Horst H - Y

str. @,
- Klégers und Revisionsklﬁgers,
-ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @p-

gegen

den Bauunternehmer Karl T - YO

Ry |
Beklagten und Revisionsbeklagten
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

%

hat der II. Zivilsenat des Bundesgeriéhtéhofs auf die miing._
liche Verhandlung vom 3. Juli 1961 unter Mitwirkung des
Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Haidinger, Dr. Fischer, Dr. Norr und Dr. Haager

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des ,
4, Zivilsenats des Obérlandesgerichts in Oldenburg vom
15. Mirz 1960 aufgehoben upd die Sache zur anderweiten
Verhandlung und.EntsCheidung, auch ilber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

- Von'Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Kldger betrieb von 1949 bis 1954 in einem von
dem Gastwirt Sch- gemieteten Saal in Nordenham die
U@)-Lichtspiele. Im Jahre 1953 lieB er auf einem ihm ge-
horenden Grundstiick in Nordenham von dem Beklagten ein
Kinogeb#ude ei'richten, in dem er im Dezember 1953 die
R.—Lichtspi‘ele erbffnete. Da der Kldger dem Beklag-
ten seine Baukostenrechnung nicht bezahlte, lieB er im
Juli 1954 fiir den Beklagten eine Hypothek wvon 62 000 DM
eintragen.

Seit Anfang 1954 bemiihte sich der Kléger um ein
Hypothekendarlehen von 80,000 DM bei der Deutschen Ge-
nossenschafts-Hypothekenbank in Hejjjp- Diese kniipfie
die Gewdhrung des Darlehens an die Bedingung, daB der
Kléger neven den REJJP-Lichtspielen auch die U@)-Licht-
spiele weiter betrieb. Der Gastwirt SchJB erklirte
sich daraufhin mit einer mehrjshrigen Verldngerung des
Mietvertrages einverstanden. Mit dem Darlehen der Genos-
senschafts-Hypothekenbank sollten andere hypothekarisch
gesicherte Glﬁubiger des Klédgers befriedigt und ihre _
Hypotheken geldscht werden; auBerdem sollte die Hypothek
der Genossenschaftsbank mit Vorrang vor der Hypothek des
Beklagten eingetragen werden.

Im Juni 1954 kindigte Schgpden Mietvertrag
mit dem Kléger, weil dieser die Mietriickstiénde von 8.000 DM
nicht bezahlt hatte. Da nunmehr die Gewdhrung des Darlehens
durch die HEJJp Bank gefihrdet war, schlossen die Par-
teien am 18. Juli 1954 einen Gesellschaftsvertrag iiber die
Errichtung einer Kommanditgesellschaft. Der'Kl'dg'er brachte
als persdnlich haftender Geéeilsch_after sein Unternehmen
R@»-lichtspiele und der Beklagte als Kommanditist einen
Teil seiner Baukostenforderung in Hthe von 25.000 DM als
Einlage ein., AuBlerdem iibernahm der Beklagte gegeniiber der
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HEE» Bank die Biirgschaft fiir das Hypothekendarlehen
von 80.000 DM.

Im Jahre 1956 nahm das Finanzamt bei der Gesell-
schaft eine Betriebspriifung vor. In dem Priifungsbericht
des Steuerbeamten wurde die Buchfiihrung des Kligers ver-
worfen; ferner wurden die Feststellungen des Steuerfahn-
dungsdlenstes bestédtigt, daB nimlich in dem Kino entwer-
tete Kinokarten nochmals verkauft werden, daB Kinobesucher
den Eintrittspreis bezahlen, ohne Eintrittskarten zu erhal- |
ten, daB Kinobesucher ein Eintrittsgeld von 1,25 DM bezah-
len, aber dafiir eine Eintrittskarte von 1,-- DM erhalten,
und daB endlich Kinobesucher gegen Zahlung eines Betrages
von 5 bis 20 DM mehrere Kinovorstellungen ohne giltige
EBintrittskarten besuchen. '

.Diesen Priifungsbericht verschaffte sich der Beklag-
te . von dem Pinanzamt und legte ihn dem Direktor der Volks-
bank in NG, der Hausbank der Gesellschaft, vor.
AuBerdem iibersandte er ihn an den Verband der Filmverleiher
e. V. in HeggP und an die Deutsche Genossenschafts-Hypo-
thekenbank in HEi§. Deraufhin kindigte die HED
‘Bank die Hypothek mit sofortiger Wirkung, wihrend die Volks-J§
bank dem Kléger den Kredit sperrte. Der Verband der Fllmver-%
leiher verlangte vom Kliger sofortige Abdeckung sémtlicher f
- Verbindlichkeiten bei den Fllmverlelhern und drohte ihm dle%i
Sperrung des Pilmbezugs an. Dem Kléger gelang es in der Folé
gezeit durch Rdcksprache mit den Glaublgern die angedrohtenf?
MaBnahmen abzuwehren. ' ‘

Die Steuerfahndung fiihrte zu einem Strafverfahren
gegen den Kléger. In ihm konnten :'die in dem Priifungs-
bericht erhobenen Vorwiirfe gegen.den Klégér nicht bewiesen _
werden; der Klﬁger'wurde daher insoweit freigesprochen. Da»“'i
gegen vurde er wegen Betruges zum Nachteil der Filmverleih- [
gesellschaften zu einer Geldstrafe verurteilt. '




Der'Kléger hat nunmehr tbernahmeklage gemidB § 142 HGB
gegen den Beklagten erhoben und zur Begriindung vorgetragen;
der Beklagte sei planméBig und mit allen Mitteln darauf
ausgegangen, das Kinounternehmen an sich zu bringen. Mit
der Verwirklichung dieses Planes habe. er bereits vor Er-
richtung der Gesellschaft begonnen. Er habe seine - des
Kidgers - Verhandlungen mit der H@JJjjjJ® Benk iiber die
Gewshrung eines Darlehens hintertrieben, indem er
Sch. zur Kiindigung des Mietvertrages iiber den Kino-
saal der U‘-Llchtsplele veranlaBt und die Kiindigung so-
dann unter dem Namen Sch@jp der ng Bank telefonisch
mitgeteilt habe. Dadurch sei er - der Kliger - gezwungen
gewesen, den Beklagten als Kommanditisten in sein Unternehmen
aufzunehmen; denn nach der Kﬁndigung-des Kinosaals habe die
gD Ban'k‘ die Gewihrung des Darlehens von der Aufnahme
eines Gesellschafters abhingig gemacht. Nach dem Abschluf
des Gesellschaftsvertrages habe der Beklagte seine Versuche
fortgesetzu, ihn,den Xlidger, geschiéftlich zu ru1n1eren. Er -
habe im Jahre 1956 die Steuerfahndung veranlaBt und bei den
Ermittlungen der Steuerbehsrde falsche Angaben gemacht, auf
die die unrichtigen Ausfilhrungen in dem Betriebspriifungs-
bericht zuriickzufiihren seien. Die Weiterleitung dieses in-
haltlich unrichtigen Prufungsberlchts an verschiedene Stel-
len habe sodann nur dem Zweck gedlent, den Klager geschéft— f
110h zZu vernlchten.‘

Der nglggte hat die Behauptungen des Klagers im -
wesentlichen bestritten und dariiber hinaus geltend gemacht,
daB sich der Kliger seinerseits gesellschaftswidrig ver-
halten habe und daB schon mit Riicksicht auf diese Verfeh~
lungen das Ubernahmeverlangen des Klégers nicht berechtigt
sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hingegen hat die Klage abgewiesen. Mit
der Revisigon erstrebt der Klédger die Wiederherstellung des




erstinstanzlichen Urteils, wdhrend der Beklagte um Zuriick-
welisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht befafit sich in seinem Urteil
zundchst mit den Vorwiirfen, die der Kléger gegen den Be-
klagten erhoben hat. Es kommt dabei zu dem Ergebnis, daB
sich der Beklagte schwerer gesellschaftswidriger VerstsB8e }
schuldig gemacht habe. Eine Verletzung seiner gesellschaft—f:
lichen Treuepflicht erblickt das Berufungsgericht darin,
daB der Beklagte den Priifungsbericht des Finanzamts ohne
jede Aufforderung an die Volksbank in NGB, an den
Verband der Filmverleiher in H- sowie an die Deutsche
Genossenschafts~Hypothekenbank in HEi§iversandt habe.
Das alles habe nur den Zweck gehabt; den Klédger wirtschaft-
lich zu schiédigen. Dariiber hinaus ergebe sich aus dem Be-
gleitschreiben an die HEJJJ» Bank, daB der Beklagte in
erster Linie bestrebt gewesén sei, daB Unternehmen des
Kldgers im Fall einer von der Bank betriebenen Zwangsver-
steigerung selbst zu ibernehmen. Weiterhin habe sich der
Beklagte auch bei der Steuerfahndung gesellschaftswidrig
.verhalten. Die in dem Priifungsbericht gegen den Kliger er- ,
hobenen Vorwiirfe beruhten im wesentlichen mit auf den Anga—f;%
ben des Beklagten, die er spHter nicht habe aufrechterhal- N
ten konnen. | | ‘

Dieses Verhalten des Beklagten stelle einen wichti-
gen Grund dar, der die Aufl8sung der Gesellschaft gemis |k
§ 133 HGB rechtfertigen wiirde. Mit Rilcksicht auf das eigene §
gesellschaftswidrige Verhalten des Kligers, auf das die
‘Vertragsverletzungen des Beklagten im wesentlichen zuriick-
gufithren seien, sei es jedoch nicht gerechtfertigt, dem
Ubernahmeverlangen des Klégers stattzugeben. Dabei sei
auch zu beriicksichtigen, da8 an ein'ﬁbernahmeverlangen
gegeniiber einem Kommanditisten nach der Rechtsprechung
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schidrfere Anforderungen zu stellen seien als gegeniiber
einem persdnlich haftenden Gesellschafter.

l. An diesen Ausfilhrungen riigt die Revision zu-
néchst, das Berufungsgericht habe in diesem Zusammenhang
zu Unrecht das Verhalten des Beklagten schon vor der Ge-
sellschaftsgriindung nicht berﬁcksichtigt. Dieser Meinung
der Revision ist zuzustimmen. '

FPir den vorliegenden Fall kann es offenbleiben, ob
und inwieweit bei einer AusschluB- oder Ubernahmeklage auch
das Verhalten des betreffenden Gesellschafters vor der Er-
richtung der Gesellschaft beriicksichtigt werden kann. Dénn
hier liegen die Verhdltnisse - die dahingehenden Behaup-
tungen des Kldgers als richtig unterstellt - jedenfalls
so, daB das spidtere Verhalten des Beklagten wihrend des
Bestehens der Gesellschaft durch sein fritheres Verhalten
ein besonderes Gewicht erhdlt. Das’frﬁheré Verhalten des
Beklagten muB daher fiir eine zutreffende Beurteilung seines
spidteren Verhaltens mit herangezogen werden, weil nur bei
einer solchen umfassenden Beurteilung die Hartndckigkeit
und die Unbedenklichkeit des Beklagten in der Wahl seiner
Mittel zur Verfolgung seiner gesellschaftswidrigen Zwecke
erst im rechten Licht erscheint. Das hitte das Berufungs-
gericht beriicksichtigen milssen.

2. Aus sachlichrechtlichen Griinden 1&8t sich sodann
auch die weitere Erwdgung nicht halten, daB ndmlich hier an

die {lbernahmeklage schirfere Anforderungen zu stellen seien,

weil der Beklagte Kommanditist und nicht perstnlich haften-
der Gesellschafter sei. '

Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, ist

- zwar ein dahingehender Grundsatz in der Rechtsprechung des

Reichsgerichts {RG JW 1938, 2212; vgl., auch OGH 3, 209)
entwickelt worden. Dieser Grundsatz darf jedoch nicht
schlechthin-auf alle Fédlle einer gegen einen Kommanditisten



gerichteten AusschlieBungs- oder Ubernahmeklage angewendet
werden. Seine Anwendung ist vielmehr nur dort gerechtfer-
tigt, wo die in Frage stehende gesellschaftswidrige Ver-
fehlung des Kommanditisten mit Riicksicht auf seine Stel-
.lung als Kommanditist nicht so stark ins Gewicht f&llt,

als wenn eine gleiche Verfehlung von einem persinlich
haftenden oder sogar von einem geschéftsfilhrungs-~ und ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter begangen worden wire.
Hierin kommt zum Ausdruck, daB die Stellung des Kommandi-
tisten im allgemeinen eine schwidichere ist als die eines
perstnlich haftenden Gesellschafters, und daB sein person-
liches Verhalten, auch seine etwaigen Verfehlungen, deshalb
im allgemeinen nicht so stark ins Gewicht fallen. Der
gleiche Gesichtspunkt tritt auch darin zutage, da8 nach

der hochstrichterlichen Rechtsprechung bei der Ausschlie-
Bung eines persdnlich haftenden Gesellschafters immer auch
die Frage zu erdrtern ist, ob durch die Umwandlung der Be-
teiligung des persdnlich haftenden Gesellschafters in die

- eines Kommanditisten d191durch ihn veranlaBten Zerwirf-
nisse innerhald der Gesellschaft in ausreichendem MaB
behoben werden kvnnen (vgl. RGZ 146, 180/81; BGHZ 4, 112;
18, 362). Denn auch hier ist eine Beurteilung unter diesen
rechtlichen Gesichtspunkt innerlich deshalb berechtigt,

weil die EinfluBmdglichkeiten eines Kommanditisten auf

das Gesellschaftsunternehmen und auf‘das perstnliche Ver-
hidlinis der Gesellschafter zueinander im allgemeinen un-
gleich gerlnger als die eines persdnlich haftenden Gesell-
schafters sind. Das alles darf aber nicht dazu fiihren, da8 o
der obengenannte Grundsatz stets zur Anwendung gelangt und
daf demzufolge an die ﬁbernahmeklage gegen einen Komman- ,
ditisten stets schiérfere Anforderungen als bei der ﬁbernahme—i
klage gegen einen perstnlich haftenden Gesellschafter zu ¥
stellen sind. Ist némlich das gesellschaftswidrige Ver-
halten des Kommanditisten derartig, daB es die gleichen
Gefahren und Nachteile fiir den klagenden Gesellschafter




mit sich bringt, wie wenn sich ein perstnlich haftender
Gesellschafter eines solchen Verhaltens schuldig gemacht
hdtte, dann ist kein innerer Grund ersichtlich, den
Kommanditisten bei der Beurteilung einer gegen ihn erho-
benen #bernahmeklage giinstiger zu stellen als einen per-
sonlich haftenden Gesellschafter.

Ein Pall dieser Art ist hier gegeben. Sinn und
Zweck des groben gesellschaftswidrigen Verhaltens des
Bcklagten ist es - nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts - gewesen, den Klidger wirtschaftlich zu schédi-
gen und bei einer Zwangsversteigerung des Grundstiicks das
Kinounternehmen an sich zd.bringen. Diese Kennzeichnung
des gesellschaftswidrigen Verhaltens des Beklagten nach
seinem Sinn und Zweck 1#Bt nicht nur die auBerordentliche
Gefdhrlichkeit dieses Verhaltens fiir den Klédger erkennen,
sondern sie macht auch deutlich, daB8 es insoweit ohne
jede Bedeutung ist, ob der Beklagte das in seiner Eigen-
schaft als Kommanditist oder als ein perstnlich haftender
Gesellschafter getan hat. Es ist daher auch nicht gerecht-
fertigt, bei der Beurteilung des Klagebegehrens an dieses
Verhalten des Beklagten deshalb einen pildernden MaBstab
anzulegen, weil der Beklagte nicht perstnlich haftender
Gesellschafter, sondern Kommanditist ist.

AuBerdem wire es, wie die Revision mit Recht her-
vorhebt, notwendig gewesen, zu Lasten des Beklagten zu
beriicksichtigen, daB sich Sinn und Zweck seines gesell-
schaftswidrigen Verhaltens gegen ein Unternehmen richtete,
das der Kliger aufgebaut hat und von ihm in die Gesell-
schaft eingebracht worden ist. '

3. Das Berufungsgericht beurteilt das Verhalten
des Beklagten milder, weil es wesentlich auf das eigene
gesellschaftswidrige Verhalten des Kligers zuriickzufiihren
- sei. Es ist jedoch nicht ersichtlich, inwiefern das der

er————




Fall gewesen ist, und das Berufungsgericht gibt hierfiir
auch keine ndhere Begriindung. Das Berufungsgericht legt
dem Umstand, daB der Kl&dger mehrere Jahre hindurch keine
Eroffnungsbilanz aufgestellt und des weiteren die Auf-

. stellung der folgenden Jahresbilanzen unterlassen hat,
ein besonderes, ja das entscheidende Gewicht fiir seine
abschlieBende Beurteilung bei. Ein Zusammenhang zwischen
diesem Unterlassen und dem grob gesellschaftswidrigen
Verhalten des Beklagten ist nicht einmal aus den Aus-
filhrungen des Beklagten selbst zu erkennen und 1l&8t sich
nach Lage der Dinge auch nicht begriinden, Hinzu kommt,
daB nach den Behauptungen des Kldégers und nach den Fesit-
stéllungen des Landgefichts das Verhalten des Beklagten
widhrend des Bestehens der Gesellschaft in einem inneren
Zusammenhang mit seinem fritheren Verhalten vor der Griin-
dung der Gesellschaft gestanden hat und ebenso wie dieses
auf das Ziel gerichtet war, das Kinounternehmen in seine eigme
Hand zu bringen. Bei dieser Sachlage kénnte schlechterdlngs'
nicht davon gesprochen werden, daf das planméBig ausge-
richtete Verhalten des Beklagten vor und nach der Ge-
sellschaftsgrundung erst durch ein spidteres Verhalten des
Klédgers ausgelost und veranlaBt worden sei. Hinzu kommt
schlieflich - worauf noch spidter im einzelnen einzugehen
sein wird -, daB ein weiterer von dem Berufungsgericht
festgestellter VerstoB des Kldgers auf das Veérhalten des
Beklagten zuriickzufiihren sein diirfte, wenn man die eigenen

- Peststellungen des Berufungsgerlchts entsprechend berucx—
sichtigt.

4. Zusammenfassend ist nach den vqrafehéndeh Aus-
fiihrungen zu sagen, daB die abschlieBende Beurteilﬁng'des
Berufungsgerichts ilber das Klagebegéhrén von Rechtsfeh-
lern beeinfluBt ist und daher nicht aufrechterhalten werden
kann. Das Berufungsurteil musB daher.aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden, damit es unter Beriick-
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sichtigung der vorstehenden rechtlichen Gesichtspunkte
eine neugumfassende Beurteilung des Klagebegehrens vor-
nimnmt.

II. Mit Riicksicht auf die Angriffe der Revision gegen
die'weiteren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, in denen
es sich mit dem gesellschaftswidrigen Verhalten des Kli-.

| gers befaBt, erscheint es angebracht, noch auf folgendes

hinguweisen:

1. Das Berufungsgericht erblickt einen VerstoB des
Kldgers gegen seine gesellschaftsvertraglichen Pflichten
darin, daB er Jahre hindurch die Eraffnungsbilanz und die
nachfolgenden Jahresbilanzen nicht aufgestellt und vorléu-
fige Bilanzen dem Beklagten erst widhrend des Rechtsstreits
zugdnglich gemacht hat. Die Revision meint demgegénuber,
daB dieses Unterlassen dem Klédger nicht zurhpast gelegt
werden konne; denn es sei insoweit zu beriicksichtigen, daB
der Kldéger nach seiner Vorbildung selbst zur Aufstellung
dieser Bilanzen nidht'in der Lage, sondern insoweit auf die

"Hilfe seiner Steuerberater angewiesen gewesen sei. Bei die-

ser Sachlage konne es dem Kl&dger nicht angelastet werden,
daB der vom Kléger hinzugezogene Steuerhelfer infolge Er-
krankung nicht in der Lage gewesen sei, die Bilanzen recht-
zeitig aufzustellen.

Dieser Auffassung der Revision kann nicht im vollen

Unfang gefolgt werden. Ein_geschaftsfﬁhfender Gesellschafter,
dem nach demlGeséllschaftsvértrag'dieiAﬁfstellung der Bilan-
zen fiir die Gesellschaft obliegt, kann sich grundsétzlich
nicht damit entlasten, daB er nach seiner eigenen Vorbildung
zur Ausfiihrung dieser von ihm iibernommenen Arbeit nicht
imstande sei. Er muf in einem solchen Fall fiir die Ausfiih-
rung dieser fiir das Gesellschaftsunternehmen wichtigen
Arbeit gegeniiber seinen Mitgesellschaftern einstehen und
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demzufolge hierfiir geeignete und fahige Hilfskréfte heran-
-ziehen., In dieser Hinsicht muB8 also dem Berufungsgericht

in seiner grundsdtzlichen Auffassung zugestimmt werden. An-
dererseits ist jedoch nicht zu verkennen, da8 hier eine
Reihe von Umstdnden vorliegén, die die Vertragsverletzung
des Kldgers in einem milderen Licht efscheinen lassen.

Denn einmal ist es nicht etwa so gewesen, daB der Kléger
sich iiberhaupt nicht um die Buchfiihrung gekilmmert und in
dieser Hinsicht iiberhaupt nichts veranlaBt hat. Er hat
bereits Anfang 1955 den Helfer in Steuersachen G(P
hinZugezogen und ihm die Buchfiihrung des Unternehmens
iibertragen. Insofern kann dem Kliger fiir die erste Zeit
kein Vorwurf gemacht werden. Spidter hidtte der Kléger dann
freilich einen Buchsachversténdigen hinzuziehen mﬁssen;

als er merkte, daB Gailing mit der Erstellung der Eroff-
'nungsbilanz nicht zurecht kam. DaBl er das nicht rechtzei-
tig getan, sondern erst im August/September 1956 den Hel-~
fer in Steuersachen Enge mit der Buchfiihrung in der Gesell-
schaft beauftragt hat, gereicht ihm somit zum Vorwurf. Aber
darin erschopft sich auch die Vertragsverletzung des Kld-
gers, da die weitere Verzigerung in der Aufstellung der
Bilanzen auf das Steuerfahndungsverfahren und die vorldu~
fige Sicherstellung der Geschiédftsunterlagen zuriickzufiihren
ist und diese Verzogerung wohl im wesentlichen auf dem
gesellschaftswidrigen Verhalten des Beklagten im Rahmen
dieses Verfahrens beruht. AuBerdem ist bisher nicht mit
der wiinschénswerten Deutlichkeit aufgekliért worden, ob es |
die alleinige Aufgabe des Kligers war, die Ersffnungsbilanz |
fiir die Gesellschaft aufzustellen. Diese Frage muB nach -
dem bisherigen Vortrag der Parteien immerhin als offen
bezeichnet werden. Nach dem Gesellschaftsvertrag hatfe der
Kldger sein Kirounternehmen in die Gesellschaft einzubrin- :
gen, ohne daB der Gesellschaftsvertrag eine Bewertung dieses § .
Unternehmens enthédlt oder hierfiir die Bilanz des Klégers



-12-

per 31. Dezember 1954 fiir maBgeblich erkldrt. Bei dieser
Sachlage erscheint es nicht unbedenklich, dem Kl&dger das
alleinige Recht zur verbindlichen Aufstellung dieser Bilanz
einzurdumen, weil das unter Umstdnden eine erhebliche Be-
eintrdchtigung der Rechtsstellung des Beklagten bedeutet
haben wiirde. Hatte aber der Beklagte das Recht zu einer
Mitwirkung bei der Aufstellung dieser Bilanz, dann ist
die Annahme naheliegend, dafl das Recht zugleich auch eine
Pflicht zu einer solchen Mitwirkung zum Inhalt hatte.

Aus alldem wird deutlich, daB die bisherige Stel-
lungnahme des'Berufungsgerichts noch nicht ausreichend ist,
um insoweit eine abschliefiende Beurteilung im Rahmen des
Ubernahmevér;angens zu ermdglichen.

2. Das Berufungsgericht hat auf -Grund der Beweis-
aufnahme festgestellt, daB die Ehefrau des Kliégers in
einem Fall tatsdchlich eine bereits benutzte Eintritts-
karte zum zweiten Mal verkauft und dadurch Einnshmen der
Gesellschaft verkiirzt hat. Diese Feststellung hat das Be-
rufungsgericht ergiinzend zu lLasten des Klidgers herangezo-
gen. ' ’

Der Revision ist zuzustimmen, daBl diese Beurteilung
rechtlich fehlerhaft ist. Nach den Ausfijhrungen des Beru-
fungsgerichts war nicht mehr festzustellen, ob sich dieser
Vorfall in der zweiten H#lfte des Jahres 1954 oder erst im
Jahre 1957 ereignet hat. Wenn hierfiir der frithere Zeitpunkt
- so die Aussage der Zeugin H— -~ in Betracht kommt,
dann kann von einer Verkiirzung der Einnahmen der Gesell-
schaft nicht gesprochen werden. Denn nach dem Vortrag bei-
der Parteien hat das Gesellschaftsverhdltnis erst mit dem
1, Januar 1955 begonnen (vgl. dazu aber auch § 3 Abs, 2
Satz 2, Abs. 3 Satz 3 des Gesellschaftsvertrages). Hinzu
kommt, daB dem Kldger das Verhalten seiner Ehefrau nicht
ohne weiteres als ein eigenes gesellschaftswidriges Verhal-~
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ten zugerechnet werden kann (vgl. dazu BGH WM 1958, 49;
BGHZ 32, 33). Insoweit héatte es schon der weiteren Fest-
stellung bedurft, da8 sich der Klidger einer Verletzung
seiner Aufsichtspflicht schﬁldig gemacht oder das Verhal-
ten seiner Frau gekannt und hingenommen hat.

3.  Zu Lasten des Kldgers beriicksichtigt das Be-
rufungsgericht des weiteren einen Betrug, den der Klégér
zum Nachteil der Filmverleihgesellschaften begangen hat.
Wenn die Revision dieses Vorgehen mit dem Hinweis beanstan-
det, der Gesellschaft sei durch dieses Verhalten des Klid-
gers ein Schaden nicht erwachsen, so kann dem nicht gefolgt
werden. Ein strafbares - hier ein betriigerisches - Verhal-
ten eines geschéftsfilhrenden Gesellschafters stellt regel-
méBig einen schweren VerstoB gegen seine Gesellschafts-
pflichten dar, und zwar ohne Riicksicht daiauf, ob der Ge-
sellschaft_dadurch ein Schaden erwachsen ist oder nicht.
Etwas anderes kann insoweit nur dann in Betracht kommen,
wenn ein solches strafbares Verhalten des geschiéftsfithren-
den Gesellschafters von den iibrigen Gesellschaftern ver-
anlaBt oder von ihnen gebilligt ist (vgl. BGHZ 31, 306).
Davon kann aber hier nach Lage der Dinge nicht gesprochen
werden. Insoweit ist also dem Berufungsgericht in seiner
Beurteilung'zuzustimmenb

Dagegen erscheint es bedenklich, daB das Berufungs-
'gericht”hier seine eigene Feststellung nicht beriicksich- ‘
‘tigt hat, wie es zu dem strafbaren Vergehen des Kligers ge-
kommen ist. Das Berufﬁngggericht stellt es als unstreitig
hin (S. 11 des Berufungsurteilis), daB der Kliger durch die
fristlose Kiindigung des Mietvertrages iiber den Saal der
v@-Lichtspiele in Schwierigkeiten gekommen sei, weil er
~die fiir zwei Lichtspieltheater iiber ein Jahr im voraus
gebuchten Filme nicht alle in den R@P-lichtspielen habe
auffilhren kénnen. Dem Kldger hﬁtten infolgedessen Vertrags-
strafen gedroht, die an das Nichtabspielen von bestellten
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Filmen gekniipft sind. Das sei der Grund dafiir gewesen,
weshalb der Kldger bei 32 Fi .men gegeniiber den Filmver-
leihgesellschaften die Einnahmen aus den tatsidchlich
aufgefiihrten Filmen zu niedrig angegeben und die dadurch
ersparten Betrdge bei der Abréchnung-auf die nicht oder
nur im Beiprogramm gezeigten Filme verrechnet habe. Bei
dieser Sachlage h#tte das Berufungsgericht auf den Vor-
trag des Klégefs (vgl. auch die entsprechenden Feststel-
lungen des Landgerichts) iiber die Hintergriinde der frist-
losen Kiindigung durch den Gastwirt Scheifp und iiber die
bedenkliche Rolle, die der Beklagte dabei gespielt haben
soll, eingehen miissen. Ist némlich dieser Vortrag des Klé-
gers richtig und sind die Schwierigkeiten des Klégers
durch die fristlose Kiindigung auf ein nicht zu billigendes
Vorgehen des Beklagten zuriickzufiihren, dann muB das gesell-
schaftswidrige Verhalten des Kldgers im Verhdltnis zum
Beklagten eine ungleich mildere Beurteilung erfahren. Zs
wird in diesem Fall kaum miglich sein, dem Kldger sein
Verhalten zum Vorteil des’Béklagten'anzulasten.

_ Bei der abschlieBenden Wiirdigung aller Umstdnde wird
das Berufungsgericht schlieBlich zu berticksichtigen haben,
da8 das Verhalten des Beklagten'auf dem Vorsatz beruht,
den Klidger 'zu schédigen und ihn aus dem Kinounternehmen.

zu verdrangen, und{daB der Kl#dger bei seinem gesellschaftssgﬁf

widrigen Verhalten eine Schédigung des Beklagten nicht be-
absichtigte. Dieser Unterschied in der Bewertung der beider-
seitigen Verfehlungen wird fiir die abschlieBende Entschei-
dung eine wesentliche Bedeutung haben.
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Dr. Nastelski Dr. Haidinger Dr. Fischer

Dr. Norr Dr. Haager
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