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Zur Anfechtbarkeit eines Bilanzfeststellungsbeschlusses
wegen einer hohen Pensionsriickstellung, die den Gewinn-
bezug eines voraussehbar nur wenige Jahre der GmbH
angehdrenden Gesellschafters ausschliefit.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Februar 1974
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann und Bundschuh

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 14. April 1972, soweit es nicht
iiber die Kosten des Berufungsverfahrens
5 U 1970/69 entschieden hat, aufgehoben.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch

iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten iliber die Passivierung einer
Pensionsanwartschaft im JahresabschluB der beklagten GmbH
zum 31. Dezember 1967. Die Kligerin trat der Beklagten am
7. Mdrz 1967 als Gesellschafterin bei, indem sie von der
Kommanditgesellschaft Wilhelm E. RGP einen Geschifts-
anteil gegen Zahlung des Nennbetrages von 49.500 DM mit
Gewinnbezugsrecht seit dem 1. Januar 1967 erwarb. In
derselben Urkunde bot sie den Geschiftsanteil, ebenfalls
zum Nennwert, Wilhelm RGP personlich und fiir den
Todesfall dessen Vitwe unwiderruflich zum Kauf an und
befristete die Annahme dieses Angebots auf die Zeit vom
1. Januar bis zum 30. Juni 1970. Von dem Stammkapital der
Beklagten in Hohe wvon 110.000 DM entfielen weitere
49,500 DM auf die Wilhelm R- KG und 11.000 DM

auf Dr. D¢D.
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Nach dem Gesellschaftsvertrag der Beklagten von
1954 oblagen die Feststellung der Jahresbilanz und
Verteilung des Reingewinns dem Geschiéftsfiihrer. Eine am
7. Mdrz 1967 beschlossene Neufassung, die am 17. August 1970
in das Handelsregister eingetragen wurde, bestimmt hingegen
in § 9 folgendes:

"1. LN BN 4

2. Der Jahresabschlufl ist unter Beriicksichtigung
der gesetzlichen Vorschriften und der Grund-
sdtze ordnungsgemifBer Buchfiihrung und Bilanzie-
rung unter Berlicksichtigung der steuerrecht-
lichen Bilanzierungs- und Bewertungsvorschriften
aufzustellen.

W
.

s o0

L, Die Gesellschafterversammlung genehmigt die
Bilanz und beschlieit die Gewinnverteilung.
Soll der Gewinn oder ein Teil des Gewinns nicht
ausgeschiittet werden, so bedarf dies eines
Gesellschafterbeschlusses mit einer Mehrheit von
mehr als 75 % aller Stimmen. ..."

In einer Gesellschafterversammlung vom 4. Juli 1968
wurden die Bilanz und die Gewinn- und Verlustrechnung zum
31. Dezember 1967 gegen die Stimme der Kligerin genehmigt.
Sie sahen eine Pensionsriickstellung fiir den am
15. Juli 1894 geborenen Geschiftsfiihrer Wilhelm RGP
in H6he von 809.555 DM vor, wodurch sich ein Bilanzver-
Just von rund 280.000 DM ergab. Hierfiir waren gleich-
lautende Erlasse der Finanzminister der Linder von Anfang
1967 (BStBl 1967 II S. 61 ff) von Bedeutung, die flir die
ertragssteuerliche Behandlung von Riickstellungen fiir
Pensionsverpflichtungen gegeniiber Gesellschafter-
Geschdftsfiihrern von Kapitalgesellschaften mit Riicksicht
auf die JUngere Rechtsprechung neue Grundsitze aufstellten
und es insbesondere zulieBen, in frilheren Jahren unter-
bliebene Riickstellungen spitestens zum Wirtschaftsjahr 1967




in einem Betrag nachzuholen. Grundlage fiir die Riick-
stellung war ein in Ablichtung bei den Gerichtsakten
befindlicher Pensionsvertrag, der das Datum "im

Januar 1961" trigt und den Wilhelm R sowohl fiir
sich selbst als auch fiir die Beklagte unterschrieben hat;
nach der Satzung von 1954 und nach einem Gesellschafter-
beschlufl vom 7. Midrz 1967 war er als alleinvertretungs-
berechtigter Gesellschafter von den Beschridnkungen des

§ 181 BGB befreit. Der Vertrag sicherte ihm und fiir die
Zeit nach seinem Tode seiner Witwe ein Ruhegeld von jédhr-
lich 100.000 DM fiir den Fall zu, daB er wegen Krankheit,
Berufsunfdhigkeit oder nach vollendetem 75. Lebensjahr
aus den Diensten der Beklagten ausschied.

Nachdem Wilhelm RGP am 19. Oktober 1969 ver-
storben war, nahm seine Witwe am 1. Januar 1970 das
Angebot der Kligerin vom 7. Mirz 1967 an, die damit als
Gesellschafterin der Beklagten ausgeschieden ist. Am
10. Oktober 1970 bestétigte Frau RGP als damalige
einzige Gesellschafterin der Beklagten den Bilanzgenehmi-
gungsbeschluf vom 4. Juli 1968, den Pensionsvertrag und
die Pensionsriickstellung.

Die Kldgerin hat in erster Linie beantragt, den
GesellschafterbeschluB8 vom 4. Juli 1968 i{iber die Geneh-
migung des Jahresabschlusses fiir das Geschédftsjahr 1967 fiir
unwirksam zu erklédren. Sie hat geltend gemacht, eine
Pensionsriickstellung in der vorliegenden HGhe sei mit den
ihr beim Erwerb des Geschédftsanteils gegebenen Erklirungen,
den gesetzlichen Bilanzierungsgrundsédtzen, den guten Sitten
und der gesellschaftlichen Treuepflicht unvereinbar und
hidtte jedenfalls nur mit der in § 9 Nr. 4 der Satzung von
1967 bestimmten qualifizierten Mehrheit beschlossen werden
kénnen. Der Pensionsvertrag sei nicht 1961, sondern erst
nach ihrem Eintritt in die Gesellschaft zu dem Zweck



ausgefertigt worden, sie mit Hilfe der Riickstellung von
Jjedem Gewinnbezug ausschlieBlen zu k&nnen.

Die Beklagte hat mit ihrem Antrag auf Klagabweisung
erwidert, das Pensionsversprechen stamme tatsdchlich schon
aus dem Jahre 1961. Die Riickstellung habe den Grundsitzen
ordnungsmdfiger Buchfiihrung entsprochen, sei durch die
hohe Steuerersparnis gerechtfertigt und satzungsgemidsf
beschlossen worden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat entsprechend einem in der Berufungs-
instanz gestellten Hilfsantrag der Kldgerin die Berufung
der Beklagten mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB es den
angefochtenen BeschluB fiir die Zeit bis zum 9. Oktober 1970
fiir unwirksam erklart hat. Mit der Revision, deren Zuriick-
weisung die Kligerin beantragt, méchte die Beklagte die
Abweisung der Klage erreichen.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision hdlt die Anfechtungsklage fiir unzulidssig,
weil fiir sie mit Riicksicht darauf, daB in der Gesellschafter-
versammlung vom 10, Oktober 1970 die damalige Alleingesell-
schafterin, Frau Re¢jjjjll), den angefochtenen BeschluB
bestdtigt hat, das Rechtsschutzbedlirfnis fehle. Dem kann
nicht gefolgt werden.

Zwar kann das Rechtsschutzbedilirfnis fiir eine Anfech-
tungsklage bei Bestdtigung des angefochtenen Beschlusses
durch die Gesellschafterversammlung entfallen. Das gilt
aber nicht, wenn der neue BeschluBl an demselben Mangel
wie der alte leidet oder der Kldger aus sonstigen Griinden
auch weiterhin ein rechtliches Interesse an der Beseitigung




des fritheren Beschlusses mindestens fiir die Zeit bis

zu seiner Bestdtigung hat (BGHZ 21, 354; Urt. d. Sen.

v. 8. 5. 72 - 1II ZR 96/70, LM GmbHG § 34 Nr. 5). Wire
der BeschluB vom 4. Juli 1968 unter VerstoB gegen Gesetz
oder Satzung zustande gekommen, so kdnnte die Klagerin
gegenliber dem BestdtigungsbeschluB mit Aussicht auf
Erfolg geltend machen, dieser BeschluB sei zumindest ihr
gegeniiber unwirksam, weil er auf den Versuch hinauslaufe,
eine unzulédssige Schmdlerung ihres Gewinnbezugsrechts

(§ 29 GmbHG) in Ausnutzung der Tatsache, daf sie nicht
mehr Gesellschafterin ist, nachtréglich doch noch durch-
zusetzen (vgl. BGHZ 15, 382). Der BestitigungsbeschluB
steht daher einer Weiterfiihrung der Anfechtungsklage
ebensowenig entgegen wie das Ausscheiden der Klégerin
aus der GmbH (BGHZ 43, 261, 266 ff).

II. Sachlich erblickt das Berufungsgericht in der Ent-
scheidung, durch Aufnahme einer Pensionsriickstellung von
809.555 DM in den Jahresabschlu zum 31. Dezember 1967

von dem Passivierungswahlrecht fiir Versorgungszusagen
(BGHZ 34, 324) Gebrauch zu machen, eine auBerordentliche
Gewinnbelastung, die als "verdeckte Nichtausschiitungs-
maBnahme" zu werten sei. Auf eine solche Mafinahme sei,
auch wenn die Riickstellung versicherungsmathematisch
richtig berechnet und steuerlich zuléssig sei, in erginzen-
der Vertragsauslegung § 9 Nr. 4 Satz 2 der - im Innenver-
hdltnis der Gesellschafter schon vor der Handelsregister-
eintragung verbindlich gewesenen - Satzung von 1967 anzu-
wenden. Danach habe der BilanzfeststellungsbeschluBf vom

4, Juli 1968 einer Mehrheit von iiber 75 % aller Stimmen
bedurft, die nicht vorgelegen habe. Gegen diese Auffassung
wendet sich die Revision mit Recht.



Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, unter-
scheidet die Satzung der Beklagten von 1967 ebenso wie das
Gesetz (§ 46 Nr. 1 GmbHG, vgl. auch §§ 172 ff AktG) deut-
lich zwischen dem Bilanzfeststellungs- und dem Gewinnver-
wendungsbeschlufl., Wdhrend die Gesellschafterversammlung
mit einfacher Mehrheit stets den JahresabschluB3 genehmigen
und bei voller Ausschiittung auch iiber die Gewinnverteilung
beschlieBen kann, mufl eine qualifizierte Mehrheit vorliegen,
wenn der im festgestellten JahresabschluB ausgewiesene
Gewinn ganz oder teilweise nicht ausgeschiittet, sondern
z. B. einer Rlicklage zugefiihrt oder auf neue Rechnung vor-
getragen werden soll. Das verschidrfte Mehrheitserfordernis
gilt also nur fir Gewinnverwendungsbeschliisse und auch fiir
diese nur, soweit liber den festgestellten Bilanzgewinn
anders als durch Verteilung unter die Gesellschafter ver-
fiigt werden soll.

Diese klare Unterscheidung wird verwischt, wenn man
mit dem Berufungsgericht schon die Bilanzfeststellung fiir .
den Fall an eine qualifizierte Mehrheit binden will, daB
eine namentlich im Verh#dltnis zur Bilanzsumme, zum Eigen-
kapital und zum Wareneinsatz ungewthnlich hohe Riickstellung
das Jahresergebnis wesentlich auf Kosten des Gewinnbezugs
der Gesellschafter verschlechtert. Damit hitte es ein Gesell-
schafter in der Hand, auch ohne den Nachweis eines Ver-
stoBes gegen allgemeine Bilanzierungsgrundsidtze allein
mit der Behauptung, ein gewinnmindernder Bilanzansatz
iibersteige den gewthnlichen Rahmen und falle als "ver-
deckte NichtausschiittungsmaBnahme" unter § 9 Nr. 4 Satz 2
der Satzung von 1967, die Giiltigkeit eines mit einfacher
Mehrheit genehmigten Jahresabschlusses in Frage zu stellen.
Auf diese Weise wiirden die Rechtsbeziehungen der Gesell-
schafter in einem besonders wichtigen Bereich mit einer
zusdtzlichen Unsicherheit belastet, die bei einer in
sich geschlossenen Stimmregelung wie der hier vorliegenden
im allgemeinen nicht gewollt ist.




FUir eine Ausweitung dieser Regelung auf den nur
schwer abgrenzbaren Tatbestand einer "auBSerordentlichen
Gewinnbelastung" innerhaldb der Jahresbilanz, wie sie
das Berufungsgericht vertritt, besteht auch kein unab-
weisbares Bediirfnis. Denn Geschidftsfiihrer und Gesell-
schafterversammlung sind bei der Aufstellung und Genehmi-
gung des Jahresabschlusses an Gesetz und Satzung gebunden,
d. h. sie miissen wie jeder Kaufmann insbesondere die
Grundsitze ordnungsmidBiger Buchfithrung beachten (§ 38 HGB,
§ 41 Abs. 1 GmbHG; Baumbach/Hueck, GmbHG 13, Aufl, § 42
Anm. 1) sowie etwaige dariiber hinaus aufgestellte Vor-
schriften des Gesellschaftsvertrags einhalten. Verstoft
der BilanzfeststellungsbeschluB gegen diese Regeln oder
ist er unter MiSbrauch des Stimmrechts (vgl. § 243
Abs. 2 AktG; Baumbach/Hueck aaQ Anh, § 47 Anm. 3 D) oder
sonst auf sittenwidrige Weise zustande gekommen, so kann
ein hierdurch in seinem Gewinnbezugsrecht betroffener
Gesellschafter ihn anfechten (Schilling in Hachenburg,
GmbHG 6. Aufl. § 42 Anm. 34; Schmidt ebenda, § 29 Anm. 2 b,
d, § 46 Anm. 4 m. w. N.). Wollte man dariiber hinaus den
JahresabschluB3 bei allen "auBerordentlichen Gewinnbela-
stungsmafinahmen" erschwerten Stimmanforderungen unter-
werfen, so kdnnte ein Minderheitsgesellschafter unter
Umstédnden auch kaufmdnnisch verniinftige oder sogar not-
wendige Bilanzierungen zum Schaden der Gesellschaft ver-
eiteln.

Es hat daher einen guten Sinn, wenn die Satzung der
Beklagten von 1967 in § 9 Nr. 4 lediglich fiir die Ein-
behaltung bilanzm&Big ausgewiesener Gewinne, aber nicht
fir den Gewinnausweis selbst, eine erhdhte Mehrheit ver-
langt. Eine Vertragsliicke, die auf die vom Berufungs-
gericht vertretene Weise auszufiillen widre, liegt demnach
nicht vor.




IIT. Infolgedessen hidngt die Entscheidung {iber die
Anfechtungsklage davon ab, ob die mit ihr beanstandete
Pensionsriickstellung gegen die Grundsdtze ordnungsmiBiger
Buchfiihrung und Bilanzierung, die Satzung der Beklagten
oder die guten Sitten verstie oder der Mehrheit ein Mig3-
brauch des Stimmrechts im Sinne von § 243 Abs. 2 AktG
vorzuwerfen ist. Hierzu enthidlt das Berufungsurteil keine
ausreichenden Feststellungen.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Rick-
stellung sei versicherungsmathematisch richtig berechnet
und in dieser H8he aufgrund des Erlasses von 1967 steuer-
lich zul&dssig gewesen, schliefit einen Verstofl gegen
handelsrechtliche Grundsdtze nicht aus. Ein die Anfecht-
barkeit begriindender BeschluBmangel liegt freilich nicht
schon dann vor, wenn bei riickblickender Betrachtung Zweifel
an der Notwendigkeit oder Zweckmédfigkeit eines Bilanzan-
satzes bestehen, ohne daB die Grenzen des kaufminnisch
Vertretbaren bereits iiberschritten erscheinen (Urt. d.
Sen. v. 25. 5. 70 - II ZR 155/69, WM 1970, 1165). Er ist
aber dann gegeben, wenn der Ansatz nach der Gesamtlage
des Unternehmens kaufminnisch nicht mehr zu rechtfertigen
ist (vgl. Schmidt aa0 § 29 Anm. 2 d; Schilling aa0 § 42
Anm., 13 m, w. N.).

Es wird daher zu priifen sein, ob das vom Berufungs-
gericht vermerkte ungiinstige Bilanzbild, das bei einer
erstmaligen, vergangene Jahre miteinbeziehenden Pensions-
riickstellung von solcher H6he entstehen muBfte, im Hinblick
auf die zu erzielende augenblickliche Steuerersparnis
kaufm@nnisch zu verantworten war, oder ob sich bei ver-
niinftiger wirtschaftlicher Gesamtbetrachtung eine volle
Ausschépfung der steuerlichen Méglichkeiten von selbst
verbot; dabei ist auch die - von den Parteien unterschied-
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lich bewertete ~ Tatsache in Betracht zu ziehen, daB

die Kapitallage der Beklagten wesentlich durch ein von
Wilhelm RgJlP gegebenes Gesellschafterdarlehen
bestimmt war. Auf § 9 Nr. 2 der Satzung von 1967 wird

es in diesem Zusammenhang nicht entscheidend ankommen,
weil die darin angeordnete Beriicksichtigung der steuer-
rechtlichen Vorschriften Geschiaftsfiihrung und Gesell-
schafter nicht der gesetzlichen Pflicht entheben soll

und kann, beim Jahresabschlufl die Grunds&dtze ordnungs-
médBiger Bilanzierung zu wahren, und darum die Verweisung
auf steuerliche MaBstibe, wie das Berufungsgericht zutref-
fend angenommen hat, den handelsrechtlichen Bilanzierungs-
spielraum lediglich beschridnkt und nicht erweitert.

2. Fir die Frage, ob die streitige Riickstellung
mit den Grundsidtzen ordnungsmidBiger Buchfiihrung und
Bilanzierung vereinbar war,'kann ferner eine Rolle spielen,
inwieweit die ihr zugrundeliegende Pensionszusage selbst

rechtlich angreifbar ist, Zwar steht allein die Tatsache,

daB Wilhelm R@JJl® den Pensionsvertrag sowohl fiir die
Beklagte als auch im eigenen Namen unterzeichnet hat,
nach der zutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts
der Gililtigkeit des Vertrages nicht entgegen, weil

W. RGP von Verbot des Selbstkontrahierens befreit
war und die Ergdnzung seines Dienstvertrages grundsédtzlich
nicht in die Zustdndigkeit der Gesellschafterversammlung
fiel (Urt. 4. Sen. v. 17. 4, 58 - II ZR 222/56, LM GmbHG
§ 46 Nr. 3). Es fragt sich aber, ob W. R die ihm
damit eingerdumte erweiterte Vertretungsmacht nicht mig-
braucht hat.

In dieser Hinsicht hat die Kl&dgerin geltend gemacht,
eine Pensionszusage in Hohe von jdhrlich 100.000 DM fiir
einen Geschidftsfiihrer und ebenso filir dessen Witwe stehe
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in keinem angemessenen Verhiltnis zum Kapital- und
Ertragsvolumen der Beklagten. Uberdies sei das auf der
Vertragsurkunde angegebene Datum "im Januar 1961" nur
vorgespiegelt; in Wirklichkeit sei die Urkunde erst 1967,
also etwa zwei Jahre, bevor W. R das Pensionsalter
erreicht habe, in der Absicht angefertigt worden, die
Kldgerin fiir die Zeit, in der sie Gesellschafterin war,
von Jjeglichem Gewinn auszuschliefBen. Auch wenn die
Kldgerin die Berechtigung dieses Vorwurfs nicht voll bewei-
sen konnte, widre zu erwidgen, ob gegen den rechtlichen
Bestand des Pensionsanspruchs im Zeitpunkt der angefoch-
tenen Bilanzfeststellung zumindest so erhebliche Zweifel
verbleiben, dafl ein sorgfidltiger Kaufmann davon abgesehen
hidtte, den versicherungsmathematisch in Frage kommenden
Hochstbetrag zurlickzustellen. Dies gilt jedenfalls mit
Rliicksicht darauf, daB filir Pensionsanwartschaften ohnehin
keine Passivierungspflicht besteht (vgl. hierzu Adler/
Dliring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Aktien-
gesellschaft, 4. Aufl. § 152 Rn. 113, 115, § 156 Rn. 40,
43 ff).

3. Auch bei Wirksamkeit der Pensionszusage kann die
Frage erheblich sein, wann sie erteilt wurde. Das Berufungs-
gericht scheint nach seinen insoweit schwer verstindlichen
Ausfiihrungen (BU 31/32) mit der Kligerin und dem Landgericht
davon ausgegangen zu sein, dafB ein rechtsverbindlicher
Pensionsvertrag erst 1967 zustande gekommen ist. In diesem
Falle wdre nach dem versicherungsmathematischen Gutachten
steuerrechtlich nur eine Riickstellung von 349.427 DM fir
1967 zuldssig gewesen. Eine abschlieBende tatrichterliche
Wiirdigung fehlt Jjedoch auch insoweit. Es wird daher
gegebenenfalls noch zu priifen sein, ob der Beklagten im
Wege freier Beweiswlirdigung oder gar unter dem Gesichts-
punkt der Beweisvereitelung zur Last zu legen ist, daB
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ihr friherer Geschdftsfiihrer W. RGJJ® weder dafiir
gesorgt hat, daB ein Originalexemplar des von ihm fiir
beide Teile unterzeichneten Pensionsvertrages im Besitz
der Beklagten blieb, noch das angeblich von seiner Ehe-
frau zuriickgehaltene Exemplar herbeigeschafft hat, nachdem
das Landgericht dessen Vorlage zur Untersuchung durch
einen Schriftsachverstédndigen angeordnet hatte. Im {ibrigen
gilt auch hier, dafBl nach verniinftiger kaufminnischer Beur-
teilung schon ein begriindeter Zweifel hinsichtlich der
Entstehung der Verbindlichkeit mdoglicherweise deren
bilanzmiBige Behandlung beeinflussen konnte.

L4, Falls Jjedoch das Jahr 1961 als Zeitpunkt des
Pensionsversprechens in Betracht zu ziehen sein sollte,
konnte die Frage eines Miflbrauchs des Stimmrechts gegen-
iiber der Kl&gerin, zu deren Lasten sich wegen der unge-
sicherten Dauer ihrer Mitgliedschaft die hohe Riickstellung
voraussehbar besonders stark auswirken konnte, erhdhte
Bedeutung gewinnen; hierfir kénnte auch der Vortrag der
Kligerin erheblich sein, sie habe aufgrund von AuBerungen
Ww. R— beim Erwerb ihres Geschédftsanteils davon aus-
gehen miissen, dafl eine Pensionszusage nicht bestehe. Auch
in dieser Hinsicht ermdglichen die bisherigen Feststellungen
noch keine abschlieflende Entscheidung.

IV. Die Sache ist daher zur weiteren tatsiachlichen
Klirung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Bei
der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird noch
folgendes zu beriicksichtigen sein:

1. Das Berufungsgericht hat die Hauptsache insoweit
fiir erledigt angesehen, als die Klédgerin die Anfechtungs-
klage mit ihrem Hilfsantrag auf die Zeit bis zum 9. Okto-
ber 1970 - dem Tag vor der Bestdtigung des angefochtenen
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Beschlusses - beschrdnkt hat, und die Kosten gemiB

§ 91 a ZPO auch zu diesem Teil der Beklagten auferlegt.
Demgegeniiber meint die Revision, da eine Erledigungs-
erklidrung ider Kldgerin nicht vorliege, hitte das Beru-
fungsgericht mindestens in dem {iber den Hilfsantrag
hinausgehenden Umfang die Klage abweisen und der Kligerin
insoweit die Kosten auferlegen miissen. Diese Riige betrifft
nicht nur die Kosten - in diesem Fall widre sie unzulidssig
(BGH, Urt. v. 24, 2, 67 - V ZR 110/67, LM ZPO § 567 Nr. 9;
Urt. d. Sen. v. 28, 5. 73 - II ZR 23/72) -, sondern richtet
sich zugleich dagegen, daB das Berufungsgericht iber den
nach seiner Ansicht erledigten Teil der Hauptsache nicht
entsprechend dem Klagabweisungsantrag der Beklagten ent-
schieden hat. Insoweit ist sie auch begriindet. Denn das
Berufungsgericht durfte nicht daran vorbeigehen, dafB die
Kldgerin mit ihrem Hauptantrag auf Zuriickweisung der
Berufung ihre Anfechtungsklage in der urspriinglichen, zeit-
lich unbegrenzten Fassung voll aufrechterhalten hatte.
Infolgedessen blieb die Hauptsache auch in dem iiber den
Hilfsantrag hinausgehenden Teil weiter anhédngig und
bedurfte einer Sachentscheidung (BGH, Urt. v. 23. 11. 66 -
VIII ZR 160/64, LM ZPO § 91 a Nr. 24). Diese wird nunmehr
nachzuholen sein, sofern die Kligerin an ihrem Hauptantrag
festhdlt oder sich zwar auf den Hilfsantrag beschrinkt und
im Uibrigen die Hauptsache fiir erledigt erklédrt, die
Beklagte aber der Erledigung widerspricht (BGHZ 37, 137,
142).

2. Das Berufungsgericht hat die Kostenentscheidung
des landgerichtlichen SchluBurteils vom 13. Mai 1969
bestédtigt, wonach die Beklagte die durch einen Beweis-
beschluf3 vom 14. Februar 1969 entstandenen Kosten im
Gegenstsatz zuden sonstigen Kosten allein zu tragen hat.
Diese von der Revision ebenfalls beanstandete Entscheidung
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beruht darauf, daB in dem SchluBurteil auch iiber die
Kosten zu befinden war, die auf die im Teilurteil vom

14, Februar 1969 behandelten Antrige entfallen, der
Beweisbeschluf3 gleichen Datums aber allein den Jjetzt

noch offenen Streit {iber die Wirksamkeit des Genehmigungs-
beschlusses vom 4. Juli 1968 betraf und beide Vorinstanzen
in diesem Punkt zu Lasten der Beklagten entschieden haben.
Insoweit hidngt es daher vom endgiiltigen Ausgang dieses
Streits ab, ob die Kostenentscheidung des Landgerichts
bestehen bleiben kann.

Stimpel Dr. Schulze Fleck

Richter am Bundesgerichts-
hof Dr. Kellermann ist
erkrankt und kann daher
nicht unterschreiben.

Stimpel Bundschuh
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