Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: ja

AkKtG 1965 §§ 111 abs. 4, 171, 172, 256 Abs. 1, 2, 5, 6,

312, 313, 314

a) Die Nichtigkeit des Jahresabschlusses (Bilanz, Gewinn-
und Verlustrechnung, Anhang) i.S. des § 256 Abs. 1 AktG
erfapt das gesamte, zu seiner Feststellung durch Vorstand
und Aufsichtsrat nach § 172 AktG fihrende korporations-
rechtliche Rechtsgesch&ft. Dieses umfapt die Vorlage des
Jahresabschlusses durch den Vorstand, den Billigungsbe-
schlup des Aufsichtsrats sowie seine zu dem Prifungsbe-
richt abgegebene Schluperklarung.-

b) Die Vorschriften des § 256 Abs. 4 und 5 AktG, in denen
Gliederungs- und Bewertungsfehler geregelt sind, schrén-
ken in diesem Rahmen den Anwendungsbereich des § 256
Abs. 1 Nr. 1 AktG als Interpretationsnormen ein.

c) § 139 BGB ist jedenfalls dann auf Beschlisse des Auf-
sichtsrates anwendbar, wenn sie auf die Begriindung, Ande-
rung oder Aufhebung sozial- oder individualrechtlicher
Befugnisse gerichtet sind und ihnen bereilts aus diesem
Grunde ein rechtsgesch&ftlicher Inhalt zuerkannt werden
kann. Der Rechtsgedanke dieser Vorschrift trifft auch autf
formal selbstandig gefapte Beschlisse zu, die sachlich an
vorhergehende Beschllisse anschliefen, deren Glltigkeit
sie voraussetzen.



d) Den Beschlup Uber die Anordnung eines Zustimmungsvorbe-
haltes nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG fapt der Aufsichts-
rat grundsétzlich nach pflichtgemédpem Ermessen. Dieses
Ermessen kann sich zu eilner Pflicht verdichten, wenn eine
gesetzwidrige Geschéftsfihrungsmapnahme des Vorstandes
nur noch durch eine solche Anordnung verhindert werden
kann. Ein Aufsichtsratsbeschlup, der diese Pflicht ver-
letzt, ist nichtig.

BGH, Urt. v. 15. November 1993 - II ZR.235/92.- OLG Miinchen
LG Minchen I
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Der II, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 15. November 1993 durch den
vVorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter Rdéhricht,
Dr. Henze, Dr. Goette und Dr. Greger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliger wird - unter Zurlickweisung
des Rechtsmittels im dbrigen - das Urteil des
19. Zivilsenates des Oberlandesgerichts Minchen vom
12. November 1992 im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als die Berufung der Klager gegen das landge-

| richtliche Urteil bezliglich der Klageantrdge zu 1
und 2 zurlUckgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iUber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zurlckverwiesen. ;

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klager sind Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

der Beklagten, die ebenso wie die VD! GENNNNNNNY-
S 2¢ in "W (kinftig: VL) im Mehrheitsbesitz der -

GNP "SR AC nit Sitz in SN und M@ (kint-

tig: vV) steht, die ihrerseits lUber zwel weitere Gesell-

schatten von der SN NP Coscll-

schaft in Z{ll§ abhingig ist.

Die Beklagte steht zu VV und VL in mehrfachen vertragli-
chen Beziehungen: VV und VL vermitteln der Beklagten Kran-
kenversicheruhgsantrage nach Mapgabe bestimmter Vereinbarun-
gen gegen Gewdhrung von Provisionen sowie Zusatzverglitungen
fir die durch Produktion, Betreuung und Erhaltung des Be-
standes und durch Gewinnung und Ausbildung geeigneter Ver-
mittler entstehenden Unkosten. Mit VV hat die Beklagte
auferdem eine Kindigungsricknahmeprovision vereinbart.

Die Beklagte vermittelt - ebenfalls auf Provisionsba-
sis - VV Sachversicherungsantrége und VL Lebensversiche-
rungsantrige. Sie erhdlt von VV fir die Bereitstellung ihrer
Organisation dariber hinaus eine provisionsabhéngige Vergi-
tung, von VL'Zusatzvergﬁtungen fir die durch Produktion,
Einsatz von Spezialisten, Anstellung und Ausbildung neuer
Vermittler und Bestandspflege entstehenden Unkosten. Auer
einer Reihe von Mietvertrdgen, in denen die Beklagte entwe-
der Mieterin oder Vermieterin von Geschaftsréiumen ist, hat
sie, da zwischen VV und ihren Beteiligungsgesellschaften im
Leitungskreis (Vorstand, Prokuristen, gemeinsame zentrale
Abteilungen) zum Tell Personalunion besteht, mit VV und VL
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auch Dienstleistungsvertrage abgeschlossen. Die Kosten wer-
den, sowelit mdglich, den Gesellschaften direkt angelastet.
Die in den Aufenstellen und Fachabteilungen entstehenden
Personalkosten, die prozentual zugeordnet werden kénnen,
werden unter den Gesellschaften nach Beschidftigungsanteilen
Verrechnet, die in den Abteilungen der Hauptverwaltung mit
gemeinschaftlichen, zentralen Funktionen anfallenden Perso-
nalkosten werden nach sogenannten gemischten Schlisseln ver-
teilt. Den Personalkosten wird ein Sachkostenzuschlag hinzu-
gerechnet, verbleibende Sachkosten werden, soweit abgrenz-
bar, direkt angelastet, im Ubrigen nach einem Schlissel ver-
rechnet,

Der Vorstand der Beklagten legte in seinem fir das
Jahr 1989 nach § 312 AKtG erstatteten Bericht ("Abhangig-
keitsbericht") u.a. diese Rechtsverhdltnisse dar und gab
nach § 312 Abs. 3 AktG die Schluferkléarung ab, dap die Be-
klagte nach den ihm bei Vornahme der Rechtsgeschifte bekann-
ten Umsté&nden bei jedem Rechtsgesch&éft eine angemessene Ge-
genleistung erhalten und andere berichtspflichtige Mafnahmen
weder getroffen noch unterlassen habe.

Der mit der Erstellung des Berichtes beauftragte Ab-
schlupprifer kam in seinem "Vermerk iliber die Kostenverrech-
nung und die Angemessenhelt von Leistungen und Gegenleistun-
gen im Sinne von § 313 AktG" zu dem Ergebnis, dap die tat-
sdchliche Verteilung der Kosten den geschlossenen Dienstlei-
stungs- und Agenturvertragen entspreche, das gesamte System
der Kostenverrechnung/-verteilung - teilweise jedoch erst
nach mindlichen Zusatzerl&uterungen - nachvollziehbar sei
und die Beklagte keine als unangemessen hoch einzustufenden



Zahlungen geleistet habe. In seinem Prufungsbericht erteilte
der Abschlupprifer den Bestdtigungsvermerk nach § 313 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 und 2 AktG.

Die Kldger halten den Bericht des Vorstandes und die Be-
richte des Abschlupprifers fir unvollstdndig und teilweise
unrichtig. Das Krankenversicherungsgeschdft der Beklagten
betreffende Verwaltungsaufgaben und Anlaufkosten fir die
Einstellung und Ausbildung neuer Vermittler flelen bei VvV
und VL nicht an, so dap die Beklagte zu Unrecht finf Monats-
beitrége als Zusatzvergitung [lr jedes Gesch&ft an VV und VL
abfdihren musse.

Diese Zusatzvergltung werde beli VV und VL nicht als Er-
trag bericksichtigt, so dap beli diesen Gesellschaften ein
wesentlich héherer Oberschup als ausgewiesen erzielt werde.
Die von der Beklagten zugunsten der VL im Lebens- und zugun-
sten der VV im Sachversicherungsgeschadft erbrachten Innen-
dienstleistungen mipten mit 3,5 Kré&ften anstelle von
0.5 Kraft pro Bezirksdirektion berechnet werden. Durch die
unterwertige Berechnung dieser Leilstungen entstinden der Be-
klagten Verluste in Millionenhdéhe.

Sowohl bei dem Schlissel fir die Verteilung der Wer-
bungskosten als auch der Personal-, Sach- und Raumnutzungs-
kosten sei zu Lasten der Beklagten ein unzutreffender Ansatz
gewdhlt worden. Daraus folge, dap die Kostenverteilung nicht
unter sachbezogenen, sondern konzernspezifischen Gesichts-
punkten vorgenommen werde,



Der Aaufsichtsrat hat in der Sitzung vom 21. Juni 1990
gegen die Stimmen der KlAger den Jahresabschlup 1989 - "wie
er dem Aufsichtsrat vorliegt" - gebilligt (Klageantrag
zu 1), nachdem zuvor ein Antrag der Kldger, Jahresabschlup
und Bericht Uber die Beziehungen zu verbundenen Unternehmen
die Zustimmung zu versagen, abgelehnt worden war (Klagean-
trag zu 2), und wdhlte - ebenfalls gegen die Stimmen der
Klager - den fir 1989 bestellten Abschlupprifer auch fir das
Geschédftsjahr 1990 (Klageantrag zu 3). Weitere Antrdge der
Klager, die vom Vorstand in Aussicht genommene Anderung der
Vertriebsstruktur der Beklagten von der Zustimmung des Auf-
sichtsrates abhangig zu machen, die bis zum Vorliegen eines
Sonderprﬂfungéberichtes nicht erteilt werden solle (Klagean-—
trag zu 4), zumindest aber die am 11. Juli 1989 erteilte Zu-
stimmung zur Aufldsung der Organisationsdirektionen der Be-
klagten bis zum Vorliegen der Sonderprifung auszusetzen
(Klageantrag zu 5), wurden ebenfalls mehrheitlich abgelehnt.

Die Klager streben die Feststellung der Nichtigkeit die-
ser BeschlUsse des Aufsichtsrates an,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen
eingelegte Berufung war erfolglos. Mit der - zugelassenen -
Revision verfolgen die Klager die in der Berufungsinstanz
gestellten Klageantrdage weiter.



Entscheidungsgruinde:

Die Revision fuhrt, sowelt sie sich gegen die Abweisung
der Klageantrége zu 1 und 2 wendet, zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht. Im Ubrigen war sie zurlckzuweisen.

I.

Das Berufungsgericht h&lt die Klage fUr unbegrindet,
weil sie nicht rechtzeitig erhoben worden sei. Es meint, Be-
schlisse des Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft kénnten
entsprechend §§ 241 ff, AKtG nur mit der Nichtigkeits- oder
Anfechtungsklage angegriffen werden. Flir die Anfechtungskla-
ge, die es seiner rechtlichen Beurteilung allein zugrunde
legt, komme als Leitbildregelung die Vorschrift des § 246
Abs. 1 AKtG in Betracht, wonach die Klage innerhalb eines
Monats nach der Beschluffassung erhoben werden mup. Das be-
deute, daPf die Anfechtung mit aller zumutbaren Beschleuni-
gung betrieben werden misse und ein Uberschreiten der Mo-
natsfrist nur dann zuléssig sel, wenn der Kliger an der Kla-
geerhebung innerhalb der Monatsfrist durch zwingende Umstén-
de gehindert worden sei. Da die Kl&ger sich auf solche zwin-
genden Umstdnde nicht berufen kdnnten, die Klage gleichwohl
erst funf Monate nach der Aufsichtsratssitzung erhoben wor-
den sel, sei das Klagebegehren sachlich unbegrindet.

Dem kann nicht gefolgt werden.



Wie der Senat in Best&tigung seiner friheren Rechtspre-
chung (vgl. BGHZ 83, 144, 146; 85, 293, 295; auch 47, 341,
346) mit Urteil vom 17. Mai 1993 (II ZR 89/92, ZIP 1993,
1079, 1080 ff., zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen) un-
ter Ablehnung entgegenstehender Ansichten in Rechtsprechung
und Schrifttum entschieden hat, sind die flr fehlerhafte
Hauptversammlungsbeschlisse geltenden Vorschriften der
§§ 241 f£f. AktG auf mangelhafte Aufsichtsratsbeschlisse
nicht entsprechend anwendbar. Das Berufungsgericht durfte
daher die Klage nicht mit der Begrindung abweisen, sie sei
deswegen erhoben worden, well die Klager keine zwingenden
Grinde dafir gehabt hatten, das Verfahren unter Uberschrei-
tung der Frist des § 246 Abs. 1 AktG erst finf Monate nach
der Beschlupfassung des Aufsichtsrates rechtshdngig zu ma-
éhen. Das hat im Ergebnis allerdings keine Auswirkungen auf
die Abweisung der Klage bezlglich der Klageantrége zu 3
bis 5. Insoweit kann der Klage aus anderen Grinden nicht
stattgegeben werden.

Hinsichtlich der Klageantrdge zu 1 und 2 kann die Abwei-
sung der Klage jedoch keinen Bestand haben, weil das Beru-
fungsgericht Ubersehen hat, daP die diesen Antragen zugrun-
deliegenden Aufsichtsratsbeschlisse nach dem Klagervorbrin-
gen nichtig sind. '



II.

Aufgrund des flr die Revisionsinstanz als richtig zu un-
terstellenden Vortrages der Klager kann nicht ausgeschlossen
werden, daPp der Beschluf des Aufsichtsrates vom 21. Juni
1990, mit dem der Jahresabschlup 1989'der_Beklagten gebil-
ligt und damit gemd@p § 172 AktG festgestellt worden ist
(Klageantrag zu 1), nach § 256 Abs. 1 Nr, 1, Abs. 5 Satz 1
Nr. 2 in Verbindung mit Abs. 2 AkKtG nichtig ist.

1. Die Klage ist innerhalb der Dreijahresfrist des § 256
Abs. 6 Satz 1 AktG erhoben worden.

2. Der Wortlaut des § 256 Abs. 1 AKtG erstreckt die
Nichtigkeit zwar nur auf den "festgestellten Jahresab-
schluB". Nach dem Sinn des Gesetzes umfaPt jedoch die Nich-
tigkeitsfolge das gesamte, zur Feststellung des Jahresab-
schlusses durch Vorstand und Aufsichtsrat nach § 172 AktG
filhrende korporationsrechtliche Rechtsgeschdft, das als
Rechtsgeschédft eigener Art anzusehen ist: Dann gehdren
die Vorlage des Jahresabschlusses durch den Vorstand, durch
die das rechtlich bedeutsame Begehren nach Billigung zum
Ausdruck gebracht wird, und der darauf bezogene Billigungs-
beschlup des Aufsichtsrates nebst entsprechender Erklarung
nach § 171 Abs. 2 Satz 4, Abs. 3 AktG (HUiffer, AKtG 1993,

§ 256 RAn. 3; § 172 Rdn. 3; ders. 1n GePler/Hefermehl/Ek-
kardt/Kropff, AktG 1984, § 256 Rdn. 11; ders. in GroBKomm.
z. HGB, 4. Aufl., § 242 Rdn. 50; Adler/Diring/Schmaltz,
Rechnungslegung und PrUifung der Unternehmen, 5. Aufl., § 172
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AktG Rdn. 10; Hoffmann-Becking in Minch. Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Bd. 4 - Aktiengesellschaft, 1988, § 47
Rdno 1)-

Wird somit der den Jahresabschlup billigende Aufsichts-
ratsbeschlup von der Nichtigkeitsfolge des § 256 AKtG er-
fapt, scheidet die Prifung der Frage aus, ob eine Nichtig-
keit entsprechend § 241 Nr. 3 Altern. 2 AktG in Betracht
kommt. Denn die in § 256 AktG getroffene Regelung hat ab-
schliefenden Charakter, so dap eine Nichtigkeit nach anderen
Vorschriften - sei es in unmittelbarer Anwendung, soweit
Hauptversammlungsbeschlisse betroffen sind, sei es in ent-
sprechender Anwendung, soweit es um Aufsichtsratsbeschlisse
geht - entféallt (vgl. Hiffer in GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff aa0, § 256 Rdn. 10; Zdllner in KK z. AktG, 1985,

§ 256 Rdn. 5; Hoffmann-Becking in Minch. Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts aa0, § 47 Rdn. 2; Adler/Dliring/Schmaltz
aa0, 4. Aufl., § 256 Rdn. 2).

3. Der festgestellte Jahresabschlup ist nach § 256
Abs. 1 Nr, 1 AktG dann nichtig, wenn er durch seinen Inhalt
Vorschriften verletzt, die ausschlieflich oder uUberwiegend
zum Schutze der Glaubiger der Gesellschaft gegeben sind. Ein
solcher Inhaltsverstop liegt nicht vor, wenn ein gesetzwid-
riges Rechtsgeschdft in die Blicher der Gesellschaft eingeht
und damit seinen Niederschlag im Jahresabschlup findet
(Schilling in GrofKomm. z. AktG, 3. Aufl,, § 256 Anm. 4; Ad-
ler/Diring/Schmaltz aa0, 4. Aufl., § 256 Rdn. 6), sondern
ist nur dann gegeben, wenn die Bilanz, die Gewinn- und Ver-
lustrechnung (§ 242 Abs. 3 HGB) oder der Anhang (§§ 284 ff.
HGB) selbst Glaubigerschutzbestimmungen verletzen. Das ist
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bei MiPachtung der Grundsitze ordnungsmipiger Buchfihrung im
Sinne der §§ 238 Abs. 1 Satz 1, 264 Abs., 2 Satz 1 HGB, ins-
besondere bel Aufbau- oder Gliederungsfehlern, und bei Feh-
lerhaftigkeit der Ansdtze oder der Bewertung der Fall (HOf-
fer, AktG aa0, § 256 Rdn. 7; ders. in Gepler/Hefermehl/Ek-
kardt/XKropff aaO, § 256 Rdn., 16 £.; ZO6llner in KK z. AktG
aa0, § 256 Rdn. 15; Schilling in GropKomm. z. AKtG aao,

§ 256 Anm. 4; Hoffmann-Becking in Minch. Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts aa0O, § 47 Rdn. 4, 6 f.; Adler/Diring/
Schmaltz aa0, 4. Aufl., § 256 Rdn. 9 ff.). Die Geltendma-
chung von Aufbau- und Gliederungsfehlern fidhrt jedoch ledig-
lich bel wesentlicher Beeintrachtigung der Klarheit und
Ubersichtlichkeit des Jahresabschlusses zur Nichtigkeit, der
Verstop gegen Bewertungsvorschriften hat nur bei der (berbe-
wertung oder - unter bestimmten Voraussetzungen - beli der
Unterbewertung von Posten die Nichtigkeit des Jahresab-
schlusses zur Folge. Die Vorschriften des § 256 Abs. 4 und 5
AktG, in denen die Gliederungs- und Bewertungsfehler gere-
gelt sind, schrénken insoweit als Interpretationsnormen den
Anwendungsbereich des § 256 Abs. 1 Nr. 1 AktG ein (HUffer,
AKtG aa0, § 256 RdAn. 7; ders. in GepPler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff aaO, § 256 Rdn. 16, 90; ferner Zdllner in KK z. AktG
aa0, § 256 Rdn. 13 f£.; auch Schilling in GropKomm. aao,

§ 256 Anm. 4).

Die Klager haben sich darauf berufen, dap der Beklagten
bestimmte Kosten fir die das Krankenversicherungsgeschaft
betreffenden Verwaltungsaufgaben und Anlaufkosten flir die
Einstellung und Ausbildung neuer Vermittler durch VvV und VL
Zu Unrecht in Rechnung gestellt, weiterhin von ihr an VV und
VL erbrachte Innendienstleistungen im Lebens- und Sachversi-
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cherungsgeschaft mit einem zu geringen Satz vergltet wlirden
und daher bel ihr zu Verlusten in Millionenhdhe fuhrten und
dap der Schlissel, nach dem die Werbungs-, Personal-, Sach-
und Raumnutzungskosten unter der Beklagten, VV und VL aufge-
teilt wirden, unsachgeméfe Ansétze wéhle und die Beklagte in
ungerechtfertigter Welse benachteilige. Bel den Personal-
und Sachkosten sei das zumindest insoweit der Fall, als sie
mit mehr als ca. 53 % der Kosten belastet werde.

Die Klager sind der Ansicht, die Beklagte seli von der Vv
als herrschendem Unternehmen aufgrund des zwischen beiden
Gesellschaften bestehenden Abhdngigkeitsverhdltnisses dazu
veranlapt worden, diese Kosten, mit denen sie als unabhangi-
ge Gesellschaft nicht belastet worden ware, zu tragen. Hin-
tergrund dieses Verhaltens sel die Absicht, die Gewinne in
den Gesellschaften zu konzentrieren, bei denen im Gegensatz
zur Beklagten als Krankenversicherung keine Verpflichtung
zur Beitragsrickgewdhr bestehe. Einen mdglichen Nachteils-
ausgleich habe die VV weder vorgenommen noch angeboten.

Es braucht hier nicht im einzelnen der Frage nachgegan-
gen zu werden, ob die Veranlassung zu nachteiligen Rechtsge-
schéften oder MaPnahmen nach § 311 Abs. 1 AktG zur Rechts-
widrigkeit dieser Vorg&nge fihrt (vgl. dazu Huffer,

AktG aa0, § 311 Rdn. 6 ff.; Koppensteiner in KK z. AktG aal,
2. Aufl. Vorbemerk. § 311 Rdn. 6 ff. m.w.N.; Kropff in Gep-
ler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, 1976, § 311 Rdn. 8 ff.;
Krieger in Minch. Handbuch des Gesellschaftsrechts aaO, § 69
Rdn. 13; Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht,
1988, s. 60 ff.; Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht,
1982, S. 110 ff.). Auch wenn das unterstellt wird, bewirkt
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allein der Umstand, dap diese Rechtsgeschdfte oder MaPnahmen
in die Blicher der Gesellschaft Eingang finden, nicht, dap
der festgestellte JahresabschlupB, in dem sich die Ergebnisse
niederschlagen, dadurch inhaltlich gegen Vorschriften im
Sinne des § 256 Abs., 1 Nr. 1 AKtG verstdpt.

Durch die dargelegten Rechtsgeschdfte und Erfillungs-
handlungen sind der Beklagten jedoch Nachteile entstanden,
die, wie die Kléager ausgefihrt haben, durch die Gewéhrung
von Vorteilen ausgeglichen werden kénnen, jedoch bis zum En-
de des Geschdftsjahres 1989 nicht ausgeglichen worden sind.
Da VV der Beklagten auch keinen Rechtsanspruch auf bestimmte
zum Ausgleich vorgesehene Vorteile einger&umt hat (§ 311
Abs. 1 Satz 2 AktG), steht dieser kein rechtlich dQurchsetz-
barer Anspruch auf Gewdhrung eines Vorteils zu, sondern sie
kann nur Ersatz des ihr entstandenen Schadens geltend machen
(§ 317 Abs. 1 Satz 1 AKtG). Ein solcher ist in der nach § 55
VAG von der Beklagten aufzustellenden Bilanz nicht aktiviert
worden (2u den Einzelheiten der Bilanzierung vgl. § 55
Abs. 4 VAG 1.V.m. der Dritten Verordnung zur Anderung der
Verordnung Uber die Rechnungslegung von Versicherungsunter-
nehmen vom 23. Dezember 1986 - hier: § 11 Abs, 1 Nr, 5 -
BGBl. I 1987 8. 2 ff. nebst Formblatt I). Da elne unterblie-
bene, aber gebotene Aktivierung der Unterbewertung eines Ak-
tivpostens gleichsteht, ist eine solche nach § 256 Abs. 5
satz 1 Nr. 2, Satz 3 AKtG in Betracht zu ziehen (vgl. BGH,
Urt. v. 23. September 1991 - II ZR 189/90, ZIP 1991, 1427,
1428 = AG 1992, 58, 59 zur Unterbewertung von Passivposten;
Hiffer, AKtG aa0, § 256 Rdn. 7, 26; ders. in GePler/Hefer-
mehl/Eckardt/Kropff aa0, § 256 Rdn. 89; Zbéllner in KK z.
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AktG aa0, § 256 Rdn. 15; § 258 Rdn. 13; Schilling in Grop-
Komm. z. AKtG aaQ®, § 256 Anm. 4, 17; Adler/Diiring/Schmaltz
aa0, 4. Aufl. § 256 Rdn. 6 ff., 66, 82},

Nach dem fir die Revisionsinstanz als wahr zu unterstel-
lenden welteren Vortrag der Kléger ist der Ansatz deswegen
unterlassen worden, weil die Gewinne zur Rickfihrung der in
der Krankenversicherung vorgeschriebenen Beiltragsrilickerstat-
tungsbetrdge in den von dieser Pflicht nicht betroffenen Ge-
sellschaften konzentriert werden sollten. Das-entspricht der
weltergehenden Voraussetzung des § 256 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2
AKtG, durch die Unterbewertung von Bilanzposten misse die
Vermbdgens—- und Ertragslage der Gesellschaft vorsé&tzlich - es
genigt bedingter Vorsatz - unrichtig wiedergegeben oder ver-
schleiert werden (vgl. dazu im einzelnen HUffer, AktG aaoO,

§ 256 Rdn. 26 f£.; ders. in Gepfler/Hefermehl/Eckardt/Kropff
aa0, § 256 Rdn. 92 f.; Z&llner in KK z. AKtG aa0, § 256
Rdn. 48 f£.; Schilling in GropKomm. z. AKtG aaO, § 256

Anm. 17).

III.

Mit der Billigung und Feststellung des Jahresabschlusses
1989 hat der Aufsichtsrat zugleich den Bericht des Vorstan-
des Uber Beziehungen zu verbundenen Unternehmen sowie den
durch den Abschluppriufer gefertigten Vermerk Uber die Ko-
stenverrechnung und die Angemessenheit von Leistungen und
Gegenleistungen im Sinne von § 313 AktG vom 27. April 1990
sowie den auf ihm fuBenden Prifungsbericht vom 9. Mai 1990
gebilligt. Diese sind den Mitgliedern des Aufsichtsrates mit
den Unterlagen Uber den Jahresabschlup zugeleitet worden.



- 15 -

Dap diese Berichte ausdrucklich Gegenstand der Beschlupfas-
sung gewesen sind, ergibt sich einmal daraus, dap vor dem
Beschlup Uber die Billigung und Feststellung des Jahresab-
schlusses 1989 der Antrag der Kl&ger, der Aufsichtsrat mdge
u.a. dem Bericht Uber die Beziehungen zu verbundenen Unter-
nehmen fdr das Jahr 1989 seine Zustimmung verweigern (Klage-
antrag zu 2), abgelehnt worden ist, zum anderen daraus, dap
der Beschluf Uber die Billigung und Feststellung des Jahres-
abschlusses - "wie er dem Aufsichtsrat vorliegt" - also ein-
schlieflich der ihm beigefﬁgten Berichte des Vorstandes und
des Abschlupprifers gefaft worden ist (vgl. dazu Klageantrag
Zzu 1). Ein solches Verstédndnis von diesem Aufsichtsratsbe-
schluf ist auch deswegen besonders naheliegend, weil der
Aufsichtsrat nach § 314 Abs, 2 AktG die Berichte zu prifen,
Uber das Ergebnis der Prifung der Hauptversammlung 2u be-
richten, den Bestatigungsvermerk des Abschlufprifers in den
Bericht aufzunehmen oder seine Versagung mitzuteilen und ge-
méB § 314 Abs. 3 AktG am Schlup des Berichtes zu erkléaren
hat, ob nach dem abschliefenden Ergebnis seiner Prifung Ein-
wendungen gegen die Schluferklarung des Vorstandes im Abh&n-
gigkeltsbericht (vgl. § 312 Abs. 3 AktG) zu erheben sind.

Auf der Grundlage des Klagervortrages kann nicht ausge-
schlossen werden, dap auch dieser Beschlufteil sowie der mit
ihm in engem Zusammenhang stehende Beschlup, mit dem der
Aufsichtsrat den Antrag der Klager dem Bericht Uber die Be-
zlehungen zu verbundenen Unternehmen fir das Jahr 1989 die
Zustimmung zu verweigern, abgelehnt hat (Klageantrag zu 2),
nichtig sind.
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1, Die Nichtigkeit des Beschlupteils, mit dem der Auf-
sichtsrat die nach §§ 312, 313 AktG erstatteten Berichte ge-
billigt hat, folgt ebenfalls aus § 256 Abs. 1 Nr. 1,

Abs. 2, Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 AktG.

Allerdings erfaPt die Rechtsfolge der Nichtigkeit von
dem Beschluf einés mehrkdpfigen Organs oder einer Versamm-
lung grundsédtzlich nur den Teil des Beschlufgegenstandes,
der gegen eine die Nichtigkeit des Beschlusses anordnende
gesetzliche Norm verstdpt. Das ist bei.§ 256 AktG der fest-
gestellte Jahresabschlup, der sich aus der Bilanz und der
Gewinn- und Verlustrechnung (§ 242 Abs. 3 HGB) zusammensetzt
und mit dem der Anhang (§§ 284 f£f. HGB) nach § 264 Abs. 1
Satz 1 HGB nicht nur formal, sondern auch inhaltich eine
Einheit bildet (vgl. Reg.Entw, eines Gesetzes zur Durchfih-
rung der Vierten Richtlinie des Rates der Europaischen Ge-
meinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts (Bi-
lanzrichtlinien-Gesetz), BR-Drs. 257/83, S. 75 f£.). Hingegen
erstreckt sich die Nichtigkeit nicht ohne weiteres auf die
BeschluBfassung Uber den Lagebericht (§ 289 HGB), den Abhén-
gigkeitsbericht (§ 312 AktG) und den Bericht der Abschlup-
prifer (§ 316 Abs. 1 HGB, § 313 AKtG). Der Abhangigkeitsbe-
richt ist nach der gesetzlichen Regelung kein Bestandteil
des Jahresabschlusses. Er wird es auch nicht dadurch, dap
die Schluperklarung des Vorstandes nach § 312 Abs. 3 Satz 3
AktG in den Lagebericht aufgenommen werden mup. Denn auch
der Lagebericht gehdrt nicht zum Inhalt des Jahresabschlus-
ses, sondern er bildet einen eigensténdigen Teil der Rech-
nungslegung (arg. § 264 Abs. 1 Satz 2 HGB; vgl. OLG Kdln,
ZIP 1993, 110, 112; Huffer, AkKtG aa0, § 256 Rdn. 8;
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Adler/Diring/Schmaltz aa0, 5. Aufl. § 289 HGB Rdn. 11 ff.:;
fir den Geschéftsbericht i.S.d. § 148 AktG a.F.: Hiffer in
GePpler/Hefermehl/Eckardt/Kropff aa0, § 256 Rdn. 38; fur den
Lagebericht abweichend: Timm, ZIP 1993, 114, 116; fir den
Geschéftsbericht abweichend: Z&llner in KK z. AktG aao,

§ 256 RdAn. 19). Der Priufungsbericht der Abschlufprifer kommt
von vornherein nicht als Bestandteil des Jahresabschlusses
in Betracht.

Die Nichtigkeit des Gesamtbeschlusses folgt jedoch aus
§ 139 BGB. Dabei kann es dahinstehen, ob diese Vorschrift
auf Organ- oder Versammlungsbeschllisse uneingeschrankt ange-
wandt werden kann. Diese Entscheidung ha&ngt letztlich davon
ab, ob den Beschliissen ¢generell rechtsgeschdftlicher Charak-
ter zuzuerkennen ist oder ob sie zumindest insoweit, als sie
lediglich interne Wirkung haben, nur als "Sozialakte" ver-
standen werden koénnen (den rechtsgeschaftlichen Charakter
bejahen u.a., Huffer, AktG aaO, § 133 Rdn. 3; § 108 Rdn. 3;
ders. in GepPler/Hefermehl/Eckardt/Kropff aad, 1984, § 241
Rdn. 7; Z&éllner in KK z, AktG aaO, § 133 Rdn. 13; Wiedemann,
JZ 1970, S§. 291 £.; zurlckhaltend gegenilber dem Beschlup als
"Sozialakt" BGHZ 65, 93, 97 f.; als "Sozialakt" verstehen
ihn u.a. BGHZ 52, 316, 318; Eckardt in Gepler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff aa0, § 133 Rdn. 5). Auf jeden Fall ist § 139
BGB auf Beschllisse dann anwendbar, wenn sie auf die Begrun-
dung,lAnderung oder Aufhebung sozial- oder individualrecht-
licher Befugnisse oder Pflichten gerichtet sind und ihnen
bereits deswegen ein rechtsgeschéftlicher Inhalt zuerkannt
werden kann (RGZ 118, 218, 221; 140, 174, 177;: Soergel/
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Hefermehl, BGB 12, Aufl., § 139 Rdn. 12; MiKo/Mayer-Maly,
BGB, 2. Aufl., § 139 Rdn. 4; Palandt/Heinrichs, BGB,

52, Aufl.,, § 139 Rdn. 3). Diese Voraussetzung ist im vorlie-
genden Fall gegeben. Mit der Feststellung des Jahresab-
schlusses durch Vorstand und Aufsichtsrat (§ 172 AktG) wird
der Bilanzgewinn fur die Hauptversammlung verbindliich fest-
gestellt (§ 174 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 AktG). Aufgrund dieser
Feststellungswirkung erlangen die Aktiondre einen mitglied-
schaftlichen Gewinnansgpruch. Damit steht den Aktiondren zwar
noch kein als Gldubigerrecht zu wertender Zahlungsanspruch
(Dividendenanspruch} zu, weil der auszuschittende Betrag,
sowelt eine Ausschittung nicht ohnehin kraft Gesetzes oder
Satzung ausgeschlossen ist (vgl. dazu Lutter in KK z., AktgG,
2., Aufl., § 58 Rdn. 85 f.; Hefermehl/Bungeroth in GeBler/
Hefermehl/Eckardt/Kropff aa0O, 1983, § 58 Rdn. 69, 96 ff.),
erst durch die Hauptversammlung im Verwendungsbeschlup fest-
gesetzt wird (vgl. §§ 58 Abs. 3, 174 Abs. 2 AktG). Sie er-
langen aber gegen die Gesellschaft einen Anspruch auf Her-
belflihrung des Gewinnverwendungsbeschlusses, der von jedem
Aktiondr durch Erhebung einer Leistungsklage geltend gemacht
werden kann (HUffer, AktG aa0, § 58 Rdn. 26; Lutter in KK z.
AktG aa0O, § 58 Rdn. 90 £f.; Hefermehl/Bungeroth in Gefler/
Hefermehl/Eckardt/Kropff aa0, § 58 Rdn. 116; vgl. auch

BGHZ 23, 150, 154; 65, 230, 235). Die Begrindung dieses mit-
gliedschaftlichen Anspruchs gibt dem Beschlufp des Aufsichts-
rats auch unter Zugrundelegung der engeren, den allgemeinen
Rechtsgeschédftscharakter von Beschlissen ablehnenden Ansicht
einen rechtsgeschaftlichen Inhalt, so dap § 139 BGB darauf
angewandt werden kann. Nach dieser Vorschrift ist, wenn ein
Teil elnes Rechtsgeschéftes nichtig ist, das gesamte Rechts-
geschdft nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dap es auch oh-
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ne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde. Mup, wie das
nach dem Vortrag der Klager nicht ausgeschlossen erscheint,
davon ausgegangen werden, daf der Jahresabschluf 1989 nich-
tig ist und beruht die Nichtigkeit gerade auf einem Ge-
gsichtspunkt, der die Schluperkl&rung (§ 312 Abs. 3 AktG) im
Abhédngigkeitsbericht als unrichtig und die Bestéatigung des
Abschlupprifers im Sinne des § 313 Abs. 3 Satz 2 AktG als
unzutreffend erscheinen 1lapt, kann nicht davon ausgegangen
werden, daPp der Aufsichtsrat die Berichte auch ochne den Jah
resabschlupf gebilligt und davon abgesehen hédtte, in dem dex
Hauptversammlung vorzulegenden Bericht Einwendungen gegen
die Schlupferklarung des Vorstandes zu erheben (§ 314 Abs. 3
AktG) und seine Bedenken gegen das Ergebnis der Priifungsbe-
richte mitzuteilen.

Demgem&af ist nach dem fUr die Revisionsinstanz zugrunde
zu legenden Klagervortrag der gesamte Beschlup, mit dem der
Jahresabschluf 1989 und die nach §§ 312, 313 AktG erstatte-
ten Berichte gebilligt worden sind, nichtig (Klageantrag
zu 1).

2. Auch der unmittelbar vor diesem Beschlup gefafte Be-
schluf des Aufsichtsrates, mit dem der Antrag der Kléager,
dem Bericht Uber die Beziehungen zu verbundenen Unternehmen
fir das Jahr 1989 die Zustimmung zu verweigern, abgelehnt
worden ist (Klageantrag zu 2), mup unter diesem Gesichts-
punkt als nichtig angesehen werden. Zwar sind beide Be-
schlisse formal selbst&ndig gefapt worden, sie stehen in-
haltlich jedoch in einem engen inneren Zuéammenhang. Auch in
einem solchen Fall kann ein an sich wirksamer Beschluf nach
dem in § 139 BGB 2zum Ausdruck gekommenen Rechtsgedanken
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nichtig sein (RGZ 140, 174, 177; 118, 218, 221 f.; 120, 28,

31; 120, 363, 366). Das ist hier der Fall. Zu der Ablehnung

des Antrages der Kliger wdre es nicht gekommen, weil die wvon
den Kligern vorgetragenen Umsténde, die zur Nichtigkeit des

Jahresabschlusses fihren kdénnen, auch geeignet sind, die Un-
richtigkeit der Schluperkldrung des Vorstandes zu begrinden

und dem Aufsichtsrat Veranlassung zu geben, Einwendungen ge-
gen diese Erklarung sowie gegen den Bericht und den Bestati-
gungsvermerk des Abschlupprifers zu erheben.

Iv.

Die weitergehende Revision der Klager ist nicht begriin-
det.

Die Beschlisse des Aufsichtsrats, mit denen die Wollert-
Elmendorff Deutsche Industrie-Treuhand GmbH Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft zum Abschlupprifer Eir das Jahr 1990 be-
stellt worden ist (Klageantrag zu 3) und die Antrage der
Klager abgelehnt worden sind zu beschliefen, dap die Ande-
rung der Vertriebsstruktur der Zustimmung des Aufsichtsrates
bedlrfe, die bis zum Vorliegen des Ergebnisses einer Sonder-
prifung nicht erteilt werden sclle (Klageantrag zu 4) bzw.
dap die mit Aufsichtsratsbeschlup vom 11, Juli 1989 erteilte
Zustimmung, die Organisationsdirektionen der Beklagten auf-
zulbéen, bis zum Vorliegen des Ergebnisses einer Sonderpri-
fung ruhen solle (Klageantrag zu 5), sind entgegen der An-
sicht der Revision wirksam. Das Berufungsgericht hat die ge-
gen diese Beschlisse gerichtete Klage im Ergebnis zu Recht
abgewiesen. :
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1. Allerdings kann der Begrindung des Berufungsgerichts
nicht gefolgt werden. Wie bereits ausgefihrt, hat der Senat
mit Urteil vom 17. Mal 1993 (II ZR 89/92, ZIP 1993, 1079,
1080 ff., zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen) entschie-
den, dap die flUr fehlerhafte Hauptversammlungsbeschllisse
geltenden Vorschriften der §§ 241 ff. AktG auf mangelhafte
Beschlisse des Aufsichtsrats nicht entsprechend anwendbar
sind. Die Klage durfte daher nicht mit der Begriindung abge-
wiesen werden, sie sel verspdtet erhoben worden.

2. Im Ergebnis hat die Abwelsung der Klage aber deswegen
Bestand, well von einer Nichtigkeit dleser Beschliisse nicht
ausgegangen werden kann.

Nichtig ist ein Aufsichtsratsbeschlup dann, wenn er in
der Form seines Zustandekommens oder in seinem Inhalt gegen
Gesetz oder Satzung verstdpt (Hiffer, AktG aaO, § 108
Rdn. 17; GePler in Gepler/Hefermehl/Eckardt/Kropff aaO,

§ 108 RdAn. 70; Mertens in KK z. AKtG, 1985, § 108 Rdn. 61;
Meyer-Landrut in GrofKomm. z. AKtG aa0, § 108 Anm. 6: Hoff-
mann-Becking in Minch. Handbuch des Gesellschaftsrechts aaO,
§ 31 Rdn. 97; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrats, 3. Aufl., Rdn. 251). Beide Voraussetzungen lie-
gen nicht vor.

a) Der Beschluf Uber die Bestellung des Abschlufprifers
fir das Geschaftsjahr 1990, die zum Zusténdigkeitsbereich
des Ausichtsrates gehdrt (§ 58 Abs. 1 VAG), ist nicht etwa
deswegen nichtig, weil die Bestellung gegen § 319 HGB ver-
stiefe. Zutreffend weist die Revisionserwiderung darauf hin,
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dap die Klager nicht behauptet haben, es liege einer der in
dieser Vorschrift aufgefihrten Hinderungsgrinde fir eine Be-
stellung vor.

Der Beschlup steht inhaltlich auch nicht in einem solch
engen inneren Zusammenhang mit den Aufsichtsratsbeschliissen,
die den Klageantrégen zu 1 und 2 zugrunde liegen, dap die
Annahme seiner Nichtigkeit entsprechend dem in § 139 BGB zum
Ausdruck gekommenen Gedanken geboten wdre. Davon kénnte nur
dann ausgegangen werden, wenn sich der Beschlup ﬁbe: die Be-
stellung zum AbschluppriUfer sachlich an die vorhergehenden
Beschllisse anschliefen und ihre Giltigkeit voraussetzen wir-
de (vgl. RGZ 120, 28, 31; 120, 363, 366). Das ist nicht der
Fall. Die Bestellung des Abschlupprifers fur das folgende
Geschaftsjahr erfolgt unabhéngig davon, ob der Jahresab-
schlup des vorhergehenden Geschaftsjahres wirksam ist oder
nicht, Zwar mag es ausgeschlossen erscheinen, daB ein ver-
antwortungsbewupt handelnder Aufsichtsrat einen Abschluppri-
fer wieder wahlt, der, wie die Klager vorgetragn haben, sei-
ner Verpflichtung aus § 313 AktG nicht ordnungsgemdp nachge-
kommen ist. Diese gegen die Person des Abschlufprifers ge-
richteten Bedenken stellen Jedoch keine Umsté&nde dar, die
sachlich an die Gultigkeit des Aufsichtsratsbeschlusses an-
knipfen, mit dem der Jahresabschlup des vorherigen Ge-
schaftsjahres festgestellt worden ist.

b) Nach den in der Aufsichtsratssitzung vom 11. Juli
1989 vom Vorstand dem Aufsichtsrat mindlich erteilten Infor-
mationen soll eine Anderung der Vertriebsstruktur der Be-
klagten, der VV und VL in Angriff genommen werden. Die Kl&-
ger sehen darin die Gefahr, daPp die Trennung der verschiede-
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nen, von den drei beteiligten Gesellschaften betriebenen
Sparten durchbrochen und eine Uberkreuzfinanzierung der ver-
schiedenen Versicherungsbereiche zu Lasten der von der Be-
klagten betriebenen Krankenversicherung vorgenommen wird.
Mit Riucksicht darauf halten sie den Aufsichtsrat fur ver-
pflichtet, die Anderung der Vertriebsstruktur (Klagean-

trag 4), zumindest aber die Durchfihrung bestimmter, dazu
erforderlicher vorbereitender MapPnahmen (Klageantrag 5) von
seiner Zustimmung abhdngig zu machen. Sie sehen daher die
Beschlisse des Aufsichtsrates, mit denen ihre.Antrdge, einen
solchen Zustimmungsvorbehalt zu beschliefen, abgelehnt wor-
den sind, als nichtig an. Dem kann nicht gefolgt werden.

aa) Nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AKtG kann der Aufsichtsrat
durch Beschlup anordnen, dap bestimmte Arten von Rechtsge-
schéften nur, mit seiner. Zustimmung vorgenommen werden.dlr-
fen. Ein derartiger Zustimmungsvorbehalt kann auch ad hoc
beschlossen werden (Lutter/Krieger aaO, Rdn. 36, Theisen,
Uberwachung der Unternehmensfihrung, 1987, S. 352, zit. bei
Lutter/Krieger aaQ, Fn. 53). Ob der Aufsichtsrat von dieser
MdGglichkeit Gebrauch macht, unterliegt grundsatzlich seinem
pflichtgemdfen Ermessen. Sein Ermessen kann sich jedoch zu
einer Pflicht verdichten, wenn er eine gesetzwidrige Ge-
schaftsfihrungsmapnahme des Vorstandes nur noch durch Anord-
nung eines Zustimmungsvorbehaltes verhindern kann (vgl.
Goétz, H., ZGR 1990, 631, 639; auch Semler, AG 1983, 141,
142).'Liegt ein solcher Fall vor, ist ein Beschluf, mit dem
der Antrag abgelehnt wird, einen Zustimmungsvorbehalt fir
die gesetzwidrige Mapnahme anzuordnen, nach seinem Inhalt
als gesetzwidrig und damit nichtig anzusehen. Eine derartige
Voraussetzung ist jedoch im vorliegenden Fall nicht gegeben.
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Aus dem Vortrag der Klager ergibt sich nicht, dap die ge-
plante Vertriebsstruktur Uberhaupt nur dann realisiert wer-
den kann, wenn die Spartentrennung aufgehoben und zu Lasten
der Beklagten eine Uberkreuzfinanzierung vorgenommen wird.
Unter diesem Gesichtspunkt kann daher die in Aussicht genom-
mene Anderung der Vertriebsstruktur nicht als gesetzwidrig
angesehen werden.

Die Klager befirchten lediglich, dap die beteiligten Ge-
sellschaften die verschiedenen Versicherungssparten in er-
trags—- und kbstenm&ﬁiger Hinsicht bei der rechtlichen Ge-
staltung der neuen Vertriebsstruktur nicht hinreichend tren-
nen werden. Dieser Umstand macht jedoch den angegriffenen,
die Anordnung eines Zustimmungsvorbehaltes ablehnenden Be-
schlup des Aufsichtsrates nicht nichtig. Die Kldger haben
keine konkreten Anhaltspunkte fir die Absicht der beteilig-
ten Gesellschaften vorgetragen, Ertrédge und Kosten nicht
nach dem auf die einzelnen Gesellschaften entfallenden Auf-
kommen und Aufwand zu verteilen.

Dap die Trennung in der Vergangenheit nicht in allen Be-
reichen, wie die Klager dargelegt haben, eingehalten worden
ist, steht dem nicht entgegen. Denn in dem Bericht des Ab-
schlufprifers werden weitgehend gerade diese Schwachpunkte
der bisherigen Ertrags—- und Kostenverteilung aufgegriffen
und Empfehlungen fir die Vornahme bestimmter Anderungen aus-
gesprochen. Der Aufsichtsrat hat demnach die Méglichkeit,
seiner Uberwachungs- und Kontrollpflicht in diesem Bereich
wirksam auf auch andere Weise als durch Anordnung eines Zu-
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stimmungsvorbehaltes nachzukommen. Der Beschluf, mit dem der
Aufsichtsrat der Beklagten diese Anordnung abgelehnt hat,
ist daher nicht gesetzwidrig.

bb) Mit dem Konzept der Vertriebsstrukturédnderung héngt
die Aufldsung der Organisationsdirektionen der Beklagten zu-
sammen, welcher der Aufsichtsrat mit Beschlup vom 11. Juli
1989 zugestimmt hat. Auch hier ist aus den dargelegten Grun-
den eine Nichtigkeit des Beschlusses, mit dem der Antrag der
Klager, die Zustimmung zur Auflésung ruhen zu. lassen, abge-
lehnt worden ist, nicht ersichtlich,
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V.

Nach alledem war das Berufungsurteil insoweit aufzuhe-
ben, als die Berufung gegen das Urtell des Landgerichts im
Hinblick auf die Klageantrage zu 1 und 2 zurlckgewiesen wor-
den ist. In diesem Umfange muPte der Rechtsstreit an das Be-
rufungsgericht zurlckverwiesen werden, damit es Gelegenheit
erhdlt, die weiterhin erforderlichen Feststellungen - gege-

benenfalls nach ergé&nzendem Sachvortrag durch die Parteien -
zu treffen.

Im Ubrigen war die Revision zurilckzuweilsen.
Boujong Rdhricht ) Dr. Henze

Dr. Goette Dr. Greger
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