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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
II 7R 31/86 Verkiindet am:
25. September 1986
Spengler
in dem Rechtsstreit Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

der Frau Hedwig SOEENEES-Spil, AN --c @,
FANEER .
Kl4gerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. N -

Nebenintervenienten:

Rechtsanwilte Dr. Kurt B@EEEB, Notar, Dr. Karl-Heinz VB,
Notar, Dr, Edzard B, Notar, Hans-Eike K@l ®, Reinhard
Bl@B, Notar, Dr. Volkert Villllliih, Tl . Ol

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwilte Dr. (N und
Dr. -

gegen

die SClllB -Baugesellschaft mit beschr¥#nkter Haftung,
AGEEER:tr. @, g @, vertreten durch den Geschdfts-
filhrer Dipl.-Ing. Friedrich Sofijjlllli. BefllBveq .
Hqu—

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollm¥chtigte: Rechtsanwidilte Dr. — und

WII



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25, September 1986 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter
Dr. Bauer, Brandes, Quack und Dr. Hesselberger

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 18, Dezember 1985 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens und die Kosten der Nebeninter-
vention, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Iatbestand

Gesellschafter der Beklagten sind die Kldgerin, ihre
Schwester Ingeborg St(l und ihr Bruder Dipl.-Ing.
Friedrich SCllJJlll. Dieser ist gem#8 § 9 Nr. 3 der Satzung
der Beklagten zum Gesch#ftsflihrer bestellt worden. In dem
Anstellungsvertrag vom 22, April 1974 ist festgelegt, das
das Dienstverhiltnis ohne Klindigung mit Ablauf des
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31. Dezember 1983 endet, es sei denn, daB die Vertragspar-
teien zuvor die Verléngerung des Dienstvertrages schriftlich
vereinbart haben. Um einen bereits frilher gefilhrten Rechts-
streit zu beenden, schlossen die Gesellschafter der Beklag-
ten am 27. August 1976 einen auBergerichtlichen Vergleich,
in dem sie sich darilber einigten, daB alleinige Grundlage
des Anstellungsverh&ltnisses von Dipl.~Ing. Friedrich
Sclll der Anstellungsvertrag vom 22, April 1974 sei und
jegliche Anderung dieses Vertrages der Zustimmung aller Ge-
sellschafter bediirfe.

Dipl.-Ing. Friedrich SCjJJll bezog im Jahre 1983 zu-
letzt ein Gehalt in H8he von 7,.885,-- DM monatlich zuztiglich
4 % Tantieme und bestimmter Nebenleistungen. Bis zum Ende
des Jahres 1983 hatten die Gesellschafter keinen BeschluB8
tiber eine Verlingerung des Anstellungsvertrages gefaBt.
Dipl.-Ing. Friedrich Scil fiihrte auch im Jahre 1984 die

" Geschifte der Beklagten weiter., In der Gesellschafterver-
sammlung vom 23, M&rz 1984 beschlossen die Schwester und
der Bruder der Kligerin gegen deren Stimmen, daB "im wesent-
lichen in Anlehnung und unter Ubernahme der Bestimmungen des
alten Vertrages™ ein neuer Geschéftsfilhrervertrag mit
Dipl.-Ing., Friedrich ScUJl abgeschlossen werde, mit der
Maggabe, daB sein Gehalt ab 1., Januar 1984 auf 10.000,-- DM
zuztiglich 4 % Tantieme und der bisher iiblichen Nebenleistun-
gen festgesetzt werde und der Vertrag léngstens bis
31, Dezember 1986 laufe.

Die Kl&gerin wehrt sich gegen eine Gehaltserh&hung
des Geschiftsflihrers der Beklagten. Sie hat in erster In-
stanz vorgetragen, der BeschluB8 vom 23, Mirz 1983 sei
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rechtswidrig, und beantragt, ihn fiir nichtig, hilfsweise filr
unwirksam zu erkl&dren, und weiter hilfsweise beantragt fest-
zustellen, daB8 das Anstellungsverh#ltnis zum 31, Dezember
1983 geendet habe und jede Verl¥ngerung oder Anderung der
Zustimmung aller Gesellschafter der Beklagten bediirfe. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Berufungsverfahren
hat die Kligerin beantragt festzustellen, daB das Dienstver-
h3ltnis iliber den 31, Dezember 1983 hinaus mit einer Vergti-
tung von 7.885,-- DM zuziiglich 4 % Tantieme und der bis-
herigen Nebenleistungen verlingert worden sei, hilfsweise,
da8 es tiber den 31. Dezember 1983 hinaus verldngert worden
sei, jedoch nicht mit einer Vergtitung von 10.000,-- DM,
sondern mit einer von den Gesellschaftern noch festzusetzen-
den festen Verglitung. Nach Ablauf der Berufungsbegriindungs-
frist hat die Kl&igerin auB8erdem hilfsweise beantragt festzu-
stellen, daB der BeschluB vom 23, M&rz 1984 unwirksam
(hilfsweise: nichtig) sei. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung als unzul#ssig verworfen., Mit der Revision, deren
Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt die Kldgerin
ihre Berufungsantrige weiter,

Die ProzeBbevollmichtigten der Kl&gerin, die diese vor
dem Berufungsgericht vertreten haben, sind dem Rechtsstreit
auf seiten der Kligerin beigetreten. Sie schlieBen sich dem
Antrag der Klidgerin an,
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Entscheidungsgriinde

Die Revision filhrt zur Zuriickverweisung.

Das Berufungsgericht war zwar ordnungsgem#dB besetzt,
hat aber die Berufung der Kligerin zu Unrecht als unzul#ssig
verworfen.

1. Mit der Rilge, das Berufungsgericht sei nicht ord-
nungsgemiB besetzt gewesen, vermag die Revision nicht durch-
zudringen.

a) Wegen der Verhinderung des Vorsitzenden Richters und
anderer Richter filhrte in der miindlichen Verhandlung am
4, September 1984 Richter am Oberlandesgericht Dr. Spiller
den Vorsitz; Beisitzer waren Richter am Oberlandesgericht
Dr. Wiebking und Richter am Landgericht Freiherr v,
Hammerstein. Aufgrund der Anordnung des Vorsitzenden des
Berufungssenats nach § 21 g GVG vom 2. Januar 1985, wonach
die wegen Verhinderung eines Richters in anderer Besetzung
einmal tAtig gewordene Sitzgruppe auch fiir die weitere Be-
arbeitung der Sache zust#ndig blieb (Ausnahme: Mitwirkung
eines Vertreters aus einem anderen Senat), war das Beru-
fungsgericht in der SchluBverhandlung vom 25, November 1985
ebenso besetzt, obwohl die Verhinderung des Vorsitzenden
Richters und die der anderen Richter nicht mehr fort-
dauerte.

b) Die Anordnung des Senatsvorsitzenden vom 2, Januar
1985 verst8Bt nicht gegen § 16 Satz 2 GVG. Sie ist zwar in
§ 21 g Abs. 2 GVG nicht ausdriicklich vorgesehen, doch ist



§ 21 e Abs. 4 GVG, wonach das Pridsidium anordnen kann, da8
ein Richter oder Spruchkérper, der in einer Sache t&tig ge-
worden ist, fiir diese nach Enderung der Geschiftsverteilung
zustdndig bleibt, entsprechend anwendbar (vgl. BGH, Urteil
v. 26, Januar 1977 - 2 StR 613/76, NJW 1977, 965, 966;
Kissel, GVG, Rdnr. 133 zu § 21 e und Rdnr. 12 zu § 21 gq).
Dadurch wird einerseits eine unnbtige Doppelarbeit ver-
mieden. Andererseits wird eine sich ansonsten erdffnende
Manipulationsm8glichkeit ausgeschlossen, die vor allem auf-
treten kénnte, wenn eine Partei die Besetzung des Gerichts
fiir ungilinstig hdlt und deshalb auf einen neuen Termin
dringt. Der gesetzliche Richter ist dadurch hinreichend
bestimmt; Willkiir ist nicht ersichtlich.

c) Die Anordnung des Senatsvorsitzenden verletzt auch
nicht Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Ist der Senat eines Ober-
landesgerichts tiberbesetzt, so verstdBt der Vorsitzende
nicht dadurch gegen Art. 101 Abs, 1 Satz 2 GG, daB er die
richterlichen Mitglieder nach seinem Ermessen unter Aus-
schluB von sachfremden Einfliissen zu den Verfahren heran-
zieht (vgl. BVerfGE 18, 344, 351 f,; 22, 282, 286). Nach
dieser Verfassungsbestimmung ist er nicht gehalten, vorher
einen Plan festzulegen; dies ist ihm aber auch nicht ver-
wehrt (vgl. BVerfGE 22, 282, 286). Entscheidet er sich fiir
einen Plan, so h&lt dieser vor Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nur
dann nicht stand, wenn er willkilrliche Regelungen aufweist.
Davon kann im vorliegenden Fall keine Rede sein.

2, Das Berufungsgericht hat das Rechtsmittel der
Kldgerin zu Unrecht als unzul&ssig verworfen.



Das Berufungsgericht stellt darauf ab, das Gegenstand
des Berufungsverfahrens andere prozessuale Anspriiche waren
als die, ilber die das Erstgericht entschieden hatte, und das
die Kldgerin nicht innerhalb der laufenden Berufungsbegriin-
dungsfrist zu den urspriinglichen prozessualen Anspriichen
zuriickgekehrt ist. Dem kann nicht gefolgt werden.

a) Die Kl&dgerin ist durch das klageabweisende Urteil
des Landgerichts beschwert. Fiir die Zul8ssigkeit des Rechts-
mittels genligt es jedoch nicht, daB die angefochtene Ent-
scheidung eine Beschwer des Rechtsmittelflihrers enthilt.
Erforderlich ist zus8tzlich, daB mit dem Rechtsmittel die
Beseitigung dieser Beschwer erstrebt wird (BGHZ 85, 140,

142 m.w.N.). Das ist nicht der Fall, wenn der Rechtsmittel-
filhrer mit der Berufungsbegriindung andere proze:ssuale An-
spriiche einfilhrt als die, die Gegenstand des erstinstanz-
lichen Verfahrens waren, und gleichzeitig klar zu erkennen
gibt, da8 er die Klage mit dem urspriinglichen Streitgegen-
stand nicht weiterverfolgen will (BGHZ 88, 360, 363 f.
m.w.N.). Da die Berufung nach Ablauf der Begriindungsfrist
nur im Rahmen der Berufungsbegriindung erweitert werden kann
(BGHZ 91, 154, 159; 88, 360, 363; Senatsurteil vom

16. September 1985 ~ II ZR 47/85, WM 1985, 1373; je m.w.N.),
ist es dem Rechtsmittelfiihrer bei dieser Fallkonstellation
nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist verwehrt, (hilfs-
weise) zu dem urspriinglichen prozessualen Anspruch zuriickzu-
kehren.

b) Diese Voraussetzungen liegen jedoch nicht vor.



Die Klagerin verfolgt allerdings den in erster Instanz
gestellten Hauptantrag und den ersten Hilfsantrag im Beru-
fungsverfahren jedenfalls zun&chst nicht weiter. Insoweit
ldge eine Klagednderung vor; sie ist gegeben, wenn der
Streitgegenstand geéndert wird, also entweder ein anderer
Antrag gestellt oder ein anderer Sachverhalt vorgetragen
wird (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,

44, Aufl., Anm., 2 zu § 263 m.w.N.). Gegenstand des Haupt-
antrages und des ersten Hilfsantrages erster Instanz war
allein der BeschluB8 vom 23. Mdrz 1984, Gegenstand der in der
Berufungsbegriindung angekiindigten und auch gestellten An-
trdge war das Dienstverhidltnis des Geschéftsfilhrers der Be-
klagten. Die Antrdge erster und zweiter Instanz gingen inso-
weit in zwei verschiedene Richtungen. Daran vermag der Um-
stand nichts zu dndern, daB sie jeweils mit demselben Sach-
verhalt begriindet wurden,

Der Senat vermag jedoch der Auffassung des Berufungsge-
richts nicht zu folgen, auch im Verh#dltnis des in erster In-
stanz gestellten zweiten Hilfsantrages zu den in der Beru-
fungsbegriindung angekiindigten und auch gestellten Antr¥gen
liege eine Klagednderung vor. Prozessualer Anspruch war in
erster Instanz insoweit die Beendigung des Dienstvertrages
des Geschdftsfilhrers der Beklagten zum 31, Dezember 1983,
wdhrend in zweiter Instanz Streitgegenstand das durch den
Dienstvertrag festgelegte Gehalt des Geschéftsfilhrers der
Beklagten war. Der Klidgerin geht es in erster wie in zweiter
Instanz darum, eine sprunghafte Gehaltserhdhung des Ge-
schéftsfilhrers des Beklagten zu verhindern. Wihrend sie
dieses Ziel in erster Instanz mit dem Feststellungsantrag,



das Dienstverhdiltnis des Geschéftsfilhrers der Beklagten sei
zum 31, Dezember 1983 beendet worden, zu erreichen ver-
suchte, geht sie im Berufungsverfahren von der Fortsetzung
des Dienstverh#dltnisses zu den alten Bedingungen, hilfsweise
zu von allen Gesellschaftern gemeinsam festzulegenden Bedin-
gungen aus. Hierin liegt ein Minus gegentiiber dem erstin-
stanzlichen zweiten Hilfsantrag, nicht aber ein Aliud. An-
tragsgegenstand ist in beiden F#llen das Dienstverh#ltnis
des Geschéftsfilhrers der Beklagten.

An diesem Ergebnis #dndert der Umstand nichts, daB die
Klégerin in erster Instanz den zweiten Hilfsantrag nur fiir
den Fall gestellt hat, daB der BeschluB8 vom 23, Mdrz 1984
weder anfechtbar noch unwirksam sei. Sie war nach allgemei-
nen Regeln nicht gehindert, den abgewiesenen Hilfsantrag in
zweiter Instanz (in abgewandelter Form) zum Hauptantrag zu
erheben, Ihr Hinweis, sie werde den urspriinglichen ersten
Antrag und den zweiten Hilfsantrag im Berufungsverfahren
nicht mehr stellen, kann nur so verstanden werden, daB
allein die abgewandelten Antrdge maBgeblich sein sollten,
nicht aber dahin, sie habe entgegen dem klaren Wortlaut
ihrer Berufungsantrige weiterhin nur den BeschluB8 vom
23, Mirz 1984 angreifen wollen.

c) Damit kommt es auf den mit Schriftsatz vom 6. August
1985 angekiindigten weiteren Hilfsantrag nicht mehr an.
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3. Der Senat ist an einer Sachentscheidung gehindert,
weil die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist. Das Beru-
fungsgericht hat zu den in rechtlicher und tatsdschlicher
Hinsicht umstrittenen Fragen keine Feststellungen getroffen.
Damit dies nachgeholt werden kann, wird die Sache zuriickver-
wiesen.

Dr. Kellermann Dr. Bauer Brandes
Quack Hesselberger
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