Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Jja

AktG 1937 §§ 71, 75, 97

Bei Vereinbarungen, die ilber die AuflSsung und Abwicklung
eines tatsdchlichen Vorstandsverhidltnisses getroffen werden,
sind Vorstand und Aufsichtsrat alternativ zur Vertretung

- der Gesellschaft berechtigt.

AktG 1937 §§ 93, 95 Abs. 6

Die Teilnahme Dritter an einer Abstimmung des Aufsichtsrats
ist unschiddlich, wenn fegtsteht oder von der Gesellschaft be-
wiegen werden kann, dafl der gefaBte Beschluf nicht auf der
Stimmabgabe der Dritten bveruht (Abweichung von BGHZ 12, 327).

BetrVe § 76

Die Wahl eines Arbeitnehmers in den Aufsichtsrat kann in ent-~
sprechender Anwendung des § 18 BetrVG angefochten werden.

BGB § 184

Der Grundsatz:

Die Genehmigung eines Vertrages setzt begrifflich
voraus, dafl sich der Genehmigende der schwebenden
Unwirksamkeit des Vertrages bewuBt ist oder mit
einer solchen Mdglichkeit rechnet (BGHZ 2, 1503
RGZ 118, 336)

gilt nur fiir AuBerungen oder Handlungen, die als Ge-
nehmigung gedeutet werden konnen, und nicht bei aus-
dricklicher Zustimmung.

BGH, Urt. v. 17. April 1967 - II ZR 157/64 - OLG Hamm
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. April 1967 unter Mit-
wirkung des Senatspréisidenten Dr. Pischer und der Bundes-
richter Dr. Kuhn, Dr. Bukow, Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das am

27. Mai 1964 verkiindete Urteil des 8, Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm i.W. éufge~
hoben.

Die Sache wird zur Klage zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen, das dabei auch liber die
Kosten der Revisighsinstanz zu entscheiden hat.

Zur Widerklage wird das Berufungsurteil neu gefafit:
Die Widerklage wird, soweit sie in der Berufungs-
inatanz aufrecht erhalten worden ist, als unzu-
légsig abgewiesen. Im ibrigen bleibt es bei der
Abweisung der Widerklage als unbegrﬁndet°

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war vom 1. Juli 1946 ab Vorstandsmit-
glied der Kligerin, einer Aktiengesellschaft. Sein An-
stellungsverhéiltnis beruhte auf Vertrag vom 11. Juni 1946.
Seine Amtszeit und sein Anstellungsvertrag wurden ausdriick-
lich das letzte Mal durch AufsichtsratsbeschluB vom
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26, Juli 1956 fiur ein Jahr verldngert. Er war aber
noch bis zum 29. April 1961 als Vorstandsmitglied der
Klagerin tétig.

Im Mdrz 1961 erfuhr der "Aufsichterat" der Kligerin
davon, daB sich der Beklagte im Mai 1956 damit einver-
standen erklért hatte (sog. Lippstddter Zusatzabkommen),
daB die T{§iJ Spinnerei, Flechterei und Weberei GmbH,
die mit Maschinen und Material der Klégerin Lohnapinn-
arbeiten fiir die Klédgerin ausfiihrt, ihr Entgelt anders
abrechnen durfte, als dies in dem unter maBgeblicher
Beteiligung des Aufsichisrats der Kldgerin zustande
gekommenen Vertrag vom 22./2%. Mérz 1956 vorgesehen
war. Der "Aufsichtsrat" beschloB am 18. MArz 1961, die
finangziellen Auswirkungen des Lippstddter Zusatzab-
kommens fiir die Kl&dgerin zu priifen, stellte sich in
seiner Sitzung vom 29. April 1961 auf den Standpunkt,
das Verhalten des Beklagten rechtfertige seine fristlose
Entlassung, und bot ihm zugleich an, s8ich unter bestimmten
Bedingungen im freundschaftlichen Einvernehmen zu trennen.

Der Beklagte nahm dieses Angebot mit Schreiben vom
10, Mai 1961 an. Noch am gleichen Tage erhielt er einen
Pensionsvertrag, der vom Aufeichteratsvorsitzenden
,G_ unterschrieben ist. In dem Schreiben vom
10. Mai 1961 bestétigte der Beklagte noch, mit der
Klédgerin miindlich vereinbart gzu heben, daB er seine bis-
herigen Besziige, jedoch ohne die Tantieme fiir 1961, bis
gum 30. September 1961 weitergezahlt erhalten soll. In
diesem Schreiben erklérte er auflerdem, keine weiterge-
henden Anspriiche erheben zu wollen.
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Im Herbst 1961 stellte sich der Beklagte auf den
Standpunkt, die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 seien
gar nicht wirksam geworden, da der Aufsgichtsrat
funktionsunfdhig gewesen sei, an der Sitzung vom 29.
April 1961 auBer Aufsichtsratsmitgliedern auch dritte
Pergonen teilgenommen hétten und der Aufsichtsrats-

vorsitzende CJJJJl) nicht ermiichtigt gewesen sei,
Vertridge mit Vorstandsmitgliedern allein abzuschliefen.

Die Klédgerin h#dlt die Vereinbarungen vom 10. Mai
1961 fiir wirksam und beantragt, dies festzustellen.
AuBerdem verlangt sie die Feststellung, daB der Beklagte
keine tiber die Versorgungszussage hinausgehenden Anspriiche

gegen sie habe.

Mit Schriftsatz vom 17. Juli 1962 (S. 4, Bl. 39 dA)
hat der Beklagte die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 wegen
Drohung angefochten.

Er hat widerklagend beantragt,
festzustellen, dafl der am 11. Juni 1946 von den
Parteien geschlossene Dienstvertrag andauere.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen.

Mit der Berufung hat der Beklagte den Widerklage-
antrag dahin gedindert,
’ festzustellen, daB sein Dienstvertrag durch
die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 nicht
beendet worden sei.



Das Berufungsgericht hat die Klage als unbegriindet
und die Widerklage als unzuldssig abgewiesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Beklagte
bittet, verfolgt die Klagerin den Klageantrag weiter und
beantragt zur Widerklage, es beim landgerichtlichen Urteil
zu belassen.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 sind nicht
schon durch ihren AbschluB wirksam geworden.

1. Zu diesem Zeitpunkt gehtrte der Beklagte nicht
mehr dem Vorstand an. Seine Bestellungsgeit ist im Auf-
sichtsratsbeschlul vom 26. Juli 1956 auf ein Jahr be-~
grenzt worden. Spdter ist exr nicht mehr ausdriicklich
zum Vorstandsmitglied bestellt worden. Er hat daher mit
dem 26. Juli 1957 aufgehdrt, Vorstandsmitglied 2zu sein.

Der Aufsichtsrat hat den Beklagten gllerdings auch
weiterhin als Vorstandsmitglied angesehen und t&tig wer-
den lassen. Das war aber keine erneute Bestellung. Ohne
ausdriicklichen AufsichtsratsbeschluB ist eine erneute
Bestellung ausgeschlossen (BGHZ 10, 187, 194; 41,

282, 285/86).

2. Auch das Anstellungsverhsiltnis hat mit dem
26. Juli 1957 gein Ende gefunden, da der Aufsichterat
den Anstellungsvertrag letztmalig am 26. Juli 1956 um
ein Jahr verldngert und dann keinen augdriicklichen Be-
schlufl mehr zum Anstellungsvertrag des Beklagten ge-
faBt hat.



3, Der Beklagte hatte aber noch so lange die Rechte
und Pflichten eines Vorstandsmitglieds, als er unange-
fochten als Vorstandsmitglied t&tig war. Denn wer zwar
ohne wirksamen Anstellungsvertrag, aber mit Wissen des
Aufsichtsrats als Vorstandsmitglied tdtig wird, ist fir
die Dauer der Beschidftigung so zu behandeln, als sei
der Vertrag wirksam (BGHZ 41, 282).

Es bedurfte keiner Kiindigung, um den Beklagten aus
dieser tatsdchlichen Stellung zu entfernen, denn gwischen
ihm und der Kl#gerin bestand kein Vertragsverh#dltnis. Die
Beendigung eines vertragslosen Zustandes ist jederzeit
zuldssig und tritt dadurch ein, daB der Betreffende nicht
mehr beschdftigt wird. Das war beim Beklagten mit dem
29, April 1961 der Fall.

Die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 wurden daher mit
jemandem getroffen, der nicht mehr Vorstandsmitglied war.

a) Hierfiir war die ausschliefiliche Zustdndigkeit des
Aufsichtsrats nach § 75 Abs. 3 Satz 1 und Satz 5 AktG 1937
nicht gegeben. Denn es ging nicht um den Widerruf einer
Bestellung zum Vorstandsmitglied oder die Kiindigung eines
Anstellungsvertrages.

b) Fiir die Regelung der Rechtsverhdltnisse des
Partners eines beendeten tatsdchlichen Vorstandsverhidlt-
nisses ist der Vorstand zustédndig, weil ihm im allge-
meinen die Vertretung der Aktiengesellschaft obliegt
(§ 71 Abs. 1 AktG 1937), und ein Fall, in dem ausschlieB-
lich der Aufsichtsrat die Gesellschaft zu vertreten hat,
nicht gegeben ist. Die Aktiengesellschaft wird bei
Vereinbarungen mit ausgeschiedenen Vorstandsmitgliedern



durch den Vorstand vertreten (BGHZ 41, 223, 227). Fiir
einen Vertrag mit demjenigen, der filir eine Aktienge-
gsellschaft auf Grund eines fehlerhaften Anstellungsver-
trages als Vorstandsmitglied tdtig gewesen ist, kann
nichts anderes gelten.

c) Bei einem solchen Vertrag ist neben dem Vorstand
auch der Aufsichtsrat zur Vertretung der Gegellschaft be-.

rufen.

Im allgemeinen isgt der Aufsichtsrat allerdings nicht
zur Vertretung der Aktiengesellschaft gegeniiber ausge-
schiedenen Vorstandsmitgliedern berufen (Schmidt/Meyer-
Landrut in GroBkomm AktG § 98 Anm. 5 m.w.N.). Eine Aus-
nahme ist aber bei Vertrédgen zu machen, die einem Be-
stellungswiderruf, der noch der gerichtlichen Nachpriifung
ausgesetzt ist (§ 75 Abs. 3 Satz 4 AktG 1937), endgiiltigen
Bestand verleihen sollen (BGHZ 26, 236). Einem solchen
Vertrag stehen Vereinbarungen gleich, die tiber die Auf-
18sung und Abwicklung eines tatséichlichen Vorstandsver-
hdltnisses getroffen werden. Denn derartige Vereinbarungen
schaffen ebenfalls endgiiltige Verhdltnisse, entweder indem
sie ein blof tatséchliches Rechtsverh#ltnis, mag es schon
einseitig beendet worden sein oder nicht, vertraglich zu
klBren oder indem sie an die Stelle von Zweifeln Uber
die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eines Vorstandsver-
trages sichere Verh#ltnisse zu setzen suchen.

d) Vorstand und Aufsichtsrat der Klégerin sind zum
Abschluf der Vereinbarungen vom 10. Mai 19671 nicht tdtig
geworden, '
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Dem Vorstand gehdrte damals allein Marie-Luise Cr{ijiil}
an. Sie hat zwar an der Aufsichtsratssitzung vom 18. Mérz
1961, aber infolge einer Reise in die Schweiz nicht an der
vom 29. April 1961 teilgenommen und keine unmittelbar auf
das Zustandekommen der Vereinbarungen gerichtete Erklérung

abgegeben,

Der Aufsichtsrat war nicht funktionsfdhig, da er

damals nur aus zwei Mitgliedern (C{jjl ) v-¢ VIR
bestand, wdhrend die Amtszeit des Arbeitnehmervertreters
(H@) =2vgelaufen war, wie im Laufe des Prozesses un-
streitig geworden ist (vgl. S. 2 des Schriftsatzes vom
11. 10. 62, Bl., 92 dA und S. 9 des Schriftsatzes vom

3, 1. 63, Bl. 253 4A).

II. Die Vereinbarungen vom 10, Mai 1961 konnten
aber durch Genehmigung wirksam werden.

1. Das Berufungsgericht meint, hierfiir komme der
Aufsichtsratsbeschlufl vom 30. Mai 1961 nicht in Betracht,
weil an diesem Tage der Aufsichtsrat ebenso unzulédnglich
besetzt gewesen sei wie am 29. April 1961. Das ist rich-

tig.

2. Nach dem Profokoll iiber die Aufsichtsratssitzung
vom 20. Oktober 1961 erklédrten "die Anwesenden einstimmig
ihr Einversténdnis zu den gefafiten Beschliissen und Ab-
nmachungen mit Herrn S({ED (Béklagten) und seiner Ehe-
frau". In diesem Protokoll sind auBer C{J vnd Vogel
als Anwesende aufgefihrt: Kurt HJJl) 21s Arveitnehmer-

- vertreter bis 6. September 1961, Giinter Kl =1s Ar-

beitnehmervertreter at 6. September 1961, Marie-Luise



Criii), Prokurist SEED, Herr St "zu Punkt 12

der Tagesordnung" und vom Beirat Heinz de ’\"v'- und

Georg ViD-

a) Das Berufungsgericht hat hieraus gefolgert, an
der Abstimmung bei dieser BeschluBfassung hétten alle
Anwesenden mitgewirkt. Es hat in Ubereinstimmung mit
der Entscheidung des Senats vom 24. Februar 1954
- II ZR 63/53 - (BGHZ 12, 327, 330 ff) den Standpunkt
vertreten, ein Aufsichtsratsbeschlul sei rechtlich
nicht wirksam, wenn bei der BeschluBfassung fremde
. Personen mitgestimmt haben, es sei denn, daB derjenige,
der sich auf die Giltigkeit des Beschlusses beruft,
einwandfrei die Moglichkeit ausrdumt, daB der BeschluB
durch das Mitstimmen der Unbefugten beeinfluBt worden
ist. Die Kligerin habe, so filhrt das Berufungsgericht
weiter aus, nicht behauptet, das Protokoll vom
20. QOktober 1961 sei zur Abstimmungsbeteiligung un-
richtig, und lediglich von den Beiratsmitgliedern vor-
getragen, sie hétten nur beratend teilgenommen; aber
sclbst das habe sie nicht unter Beweis gestellt.

Hierauf kommt es nicht an. Der Senat vermag an
seinem zuvor wiedergegebenen Standpunkt nicht fest-
halten.

Nach § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG 1937 hat der Aufsichts-
rat Sachverstindige und Auskunfispersonen zur Beratung
titber einzelne Gegensitiinde zuzuziehen. Von der Bestimmung
des § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG 1937, daB Personen, die dem
Aufsichtsrat nicht angehtren, an dessen Sitzungen nicht
teilnehmen sollen, sind die Mitglieder des Vorstands
ausdriicklich ausgenommen. § 93 Abs. 3 AktG 1937 erlaubt
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unter gewissen Voraussetzungen die Teilnahme Dritter an
Aufsichtsratssitzungen an Stelle von Aufsichtsratsmit-
gliedern. In allen diesen F#dllen kann ein Aufsichtsrats-
beschluB durch Dritte beeinfilufit werden. Dies ist sogar
der Zweck der vom Gesetz zugelassenen Teilnahme Dritter.
Ein AufsichtsratsbeschluB kann darum nicht schon deshalb
unwirksam sein, weil er von dritten Personen beeinfluflit
ist. Aus dem gleichen Grunde muB selbst die Beteiligung
Dritter an der Abstimmung unschédlich sein, wenn fesgt-
steht oder von der Gesellschaft bewiesen werden kann,

daB der gefaBte Beschlufl nicht auf der Stimmabgabe
Dritter beruht. Gewiff kann nicht zugelassen werden, daf
Nichtmitglieder einen Aufsichtsratsbeschlul fassen; darum
mufl ein Aufsichtsratsbeschlu8 nichtig sein, der ochne die
Stimmen dritter Personen nicht zustande gekommen wire.
Anders liegt es aber bei Beschliissen, die auch ohne
Riicksicht auf die dafiir abgegebenen Stimmen dritter Per-
sonen die erforderliche Mehrheit durch Aufsgichtsrats-
mitglieder gefunden haben. Denn alsdann hat nicht die
Stimmabgabe der dritten Personen den Beschlufl herbeige-
fiithrt, und lediglich die im Mitstimmen liegende Einflu8-
nahme kann fiir die BeschluBfassung urséchlich geworden
sein. Aber diese Einflufinahme kann schwiicher als die
MeinungséduBerung einer kraftvollen Persdnlichkeit sein
und nicht je nach dem Grad ihrer Intensitédt oder wegen
der Nichtbeweisbarkeit ihrer Wirkung einen Nichtigkeits-
grund darstellen, wenn eine auf die bloBe Meinungs&uSierung
beschrénkte, aber fiir das Zustandekommen des Beschlusses
ursiichlich gewordene MeinungsduBerung keinen Nichtigkeits-
grund abgibt.

b) Der Beklagte hat geltend gemacht, auch am
20. Oktober 1961 sei der Aufsichtsrat nicht ordnungsgemisB
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besetzt gewesen. Er hat behauptet und unter Beweis ge-
gtellt: K- habe sein Amt erst nach der Aufsichtsrats-
sitzung vom 20. Oktober 1961 angenommen. An dieser Sitzung
habe er nicht als Aufsichtsratsmitglied teilgenommen. In
dieser Sitzung sei noch Hil 21s Aufsichtsratsmitglied
angesehen worden. In dem Protokoll iiber die Aufsichtsrats-
sitzung sei zun#chst keine Angabe iiber die Amtszeit von
HEJR v¢ KB cnthalten gewesen. Die Angaben hierzu
(Hennies bis 6. September 1961 und Kl 2b 6. September
1961) seien erst nachtriglich eingefiigt worden. AuBerdem
hat der Beklagte den Standpunkt vertreten, Kjjlll konne

am 20, Oktober 1961 auch deshaldb noch nicht Aufsichisrats-
mitglied gewesen sein, weil der Vorstand entgegen § 31
WahlO BetrVG dem Betriebsrat nicht den Zeitpunkt des
Beginns der Amtsdauer mitgeteilt und die Verdnderung in
der Zusammensetzung des Aufsichtsrats nicht "unverszilglich"
{(vgl. § 91 AktG 1937) nach dem 6. September 1961, sondern
erst nach dem -20. Oktober 1961 in den Gesellschaftsbldttern
bekanntgemacht habe; selbst in den Geschéftsbericht fiir
1961 sei zundchst aufgenommen worden, daf Kl erst

ab 21. Oktober 1961 dem Aufsichitsrat angehdre; das sei
erst wdhrend der Drucklegung dieses Berichts gedindert

worden.

Der Aufsichtsrat der Klédgerin muBte zu einem Drittel

aus Vertretern der Arbeitnehmer bestehen (§ 76 Abs. 1
BetrVG). Bin Arbeitnehmervertreter kamn seine Tatigkeit
im Aufsichtsrat erst aufnehmen, wenn seine Wahl festge-
stellt iast, er die Wahl angenommen hat und dexr Wahlvor-
stand gem#B § 36 Wahl0 BetrVG dem Vorstand der Aktien-
gesellschaft das Wahlergebnis mitgeteilt hat (Baumbach/
Hueck, Aktiengesetz Anh. nach § 86 Anm. 6; Dietz, Be-
triebsverfassungsgesetz Anm. zu § 36 WahlO; Fitting/
Kraegeloh/Auffarth, Betriebsverfassungsgesetz Anm. 3
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zu § 36 WahlO). Der Beginn der Amtszeit eines nicht nach-
gewdhlten Arbeitnehmervertreters (vgl. zu seiner Wahl

§ 31 Abs. 1 Satz 3 Teilsatz 2 WahlO BetrVG) hingt auBer-
dem noch vom Ablguf der Amtszeit der von der Hauptver-
sammlung gewdhlten Aufsichtsratsmitglieder ab (vgl,

§ 76 Abs. 2 Satz 1 BetrVG). Das Berufungsgericht hat
keine Feststellungen dazu getroffen, ob und wann der
Kldgerin mitgeteilt worden ist, dad K{i] in den Auf-
sichtsrat gewdhlt worden sei, wann die Amtsgzeit der
Aufsichtsratsmitglieder der Aktionédre endete und ob

die Wahl von K- die Wahl eines fehlenden Arbeit-
nehmervertreters war. Das hitte nicht unterbleiben diirfen.

Dagegen hing die Entscheidung der Frage, ob K{jjj§
bereits am 20. Oktober 1961 Aufsichtsratsmitglied war,
nicht davon ab, ob der Vorstand der Kligerin die in
§ 31 Abs. 1 WahlO BetrVG vorgesehene Mitteilung ge-
macht, also dem Betriebsrat angezeigt hatte, dafl die
Amtszeit fur H{jjjjjjjjj ebgelaufen sei. Denn eine solche
Mitteilung dient lediglich der Vorbereitung der Wahl
der Arbeitnehmer, und unstreitig hat die Wahl eines
neuen Arbeitnehmervertreters am 6. September 1961
stattgefunden.

Pir die Frage, ob Kl vereits am 20. Oktober 1961
Aufsichtsratsmitglied war, ist es auch ohne Bedeutung,
daf die Kldgerin erst nach diesem Zeitpunkt die Zuge-
norigkeit von K zum Aufsichtsrat in den Gesell-
schaftsblédttern bekanntgemacht hat. Denn nach § 91
AktG 1937 ist zwar jeder Wechsel der Aufsichtsratsmit-
glieder unverziiglich in den Gesellschaftsbléttern
bekanntzumachen; aber diese Bekanntmachung hat keine
rechtsbegriindende Wirkung (Baumbach/Hueck aa0 Anm.
nach § 86 Anm. 6).



Entgegen der Ansicht des Beklagten kommt es fir
diese Frage auch nicht darauf an, ob die Wahl von
K 2nzefochten worden ist und daB8 tiber eine etwaige
Anfechtung am 20. Oktober 1961 noch nicht entschieden
gewesen sein kann. Die Wahl eines Arbeitnehmers in den
Aufsichtsrat kann allerdings, obwohl die Bundesregierung
bisher von der ihr in § 87 g BetrVG erteilten Ermichti-~
gung noch keinen Gebrauch gemacht hat, binnen 14 Tagen
selt Bekanntmachung des Wahlergebnisses angefochten
werden, weil § 18 BetrVG entsprechend anzuwenden ist
(BAG AP Nr. 1, 3, 14 zu § 76 BetrVG; Dietz aal § 76
Anm. 50; Pitting/Kraegeloh/Auffarth aa0 § 76 Anm. 66;
Neumann-Duesberg, Betriebsverfassungsrecht Kap. 35
IV aBE). Aber nicht die Anfechtung als solche, sondern
nur die erfolgreiche Anfechtung nimmt dem Betroffenen
die Eigenschaft eines Aufsichtsratsmitglieds.

Die Zugehdrigkeit K zvn Aufsichtsrat am
20. Oktober 1961 hing auch nicht davon ab, ob Hennies
noch als Aufsichtsratsmitglied angesehen wurde oder
nicht.

¢) Der Beklagte hat behauptet und unter Beweis
gestellt, entgegen dem Protokoll vom 20. Oktober 1961
have Kl nicht fiur die Genehmigung der Vereinbarungen
vom 10. Mai 1961 gestimmt. Hierauf kommt es nicht an.
MaBgebend ist nur, ob der Aufsichtsrat an diesem Tage
funktionsfi&hig war und {iber die Genehmigung abgestimmt
hat. Einstimmigkeit war dagegen nicht erforderlich.

3. Das Berufungsgericht meint, nur der Aufsichts-
rat habe die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 genehmigen
kdnnen.
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Das ist nicht richtig.

Wenn .der Vorstand berechtigt war, Vertrédge mit dem
Beklagten zu schlieflen, hédtte er auch die Vereinbarungen
vom 10. Mai 1961 genehmigen konnen.

4. Der Beklagte bestreitet, daB Friaulein CHJjjj}
rechtswirksam zum Vorstandsmitglied bestellt worden sei,
die vom Aufsichtsratsvorsitzenden getroffenen Vereinba-
rungen habe genehmigen kdnnen und die Vereinbarungen vom
10, Mai 1961 genehmigt habe.

a) Unstreitig ist Fraulein Crfjji} in der Aufsichts-
ratssitzung vom 29. September 1956 mit Wifkung ab
1. Oktober 1956 zum Vorstandsmitglied bestellt worden.
Der Beklagte h#lt diese MaBnahme fiir unwirksam, weil
Friulein Crfji) und er an der Beratung hieriiber teilge-
nommen hdtten und die Mitglieder des Aufsichtsrats in
Anwesenheit von Friulein Cr{i) als der Mehrheits-
aktiondrin von deren Berufung gar nicht h8tten absehen

kdnnen.

Diese Auffassung ist unrichtig. Der Beklagte war
Vorstandsmitglied und durfte, wie sich aug § 93 Abs. 1
AktG 1937 ergibt, an den Sitzungen des Aufsichtsrats teil-
nehmen. Mit Friéulein CrfJliJ waren die Bedingungen ihrer
Anstellung und Bestellung abgesprochen. lhre Teilnahme
an der fiir ihre Bestellung und ihre Anstellung mafige-
benden Aufsichtsratssitzung kann fiir die Wirksamkeit
des Beschlusses nicht schidlich sein. Das Aktiengesetz
1937 geht, wie bereits hervorgehoben, selbst davon aus,
daB Dritte an Sitzungen des Aufsichtsrats teilnehmen.
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Die Verantwortung des Aufsichtsrats gebietet es, Rat,
Auskiinfte und das Urteil Sachversténdiger einzuholen
und sie bei seinen Entschliissen sachgerecht zu berlick-
sichtigen. Fir die Gililtigkeit oder Ungiiltigkeit eines
Aufsichtsratsbeschlusses kann nicht auf die Intensitét
der BinfluBnahme Dritter, sondern nur darauf abgestellt
werden, ob sie sittenwidrig und damit nach § 138 BEGB
unzuldssig ist oder nicht. Der Beklagte vertritt selbst
nicht den Standpunkt, daf mit Priulein Crfjjjjj gegen

die guten Sitten verstofiende Einstellungsbedingungen
vereinbart worden seien. lhre Eigenschaft als Haupt-
aktiondrin hinderte nicht, sie in den Vorstand zu
berufen. Also kann ihre Anwesenheit bei der BeschluB-
fassung iiber ihre Bestelluhng und Anstellung keinen un-
zulédssigen EinfluB auf die Abstimmung geéehabt haben.

) Der Beklagte fiihrt filr seine Auffassung, Fréulein
Cri i) habe die Vereinbarungen vom 10, Mai 1961 nicht
genehmigen konnen, mehrere Gesichtspunkte an.

b 1) Er macht einmal geltend, C{ i) rave vei
den Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 nicht fir die Klé-

gerin, sondern fir den Aufsichtsrat gehandelt und aus
diesem Grunde habe die Absprache nicht von Friulein
Cx-, sondern nur vom Aufsichtsrat genehmigt werden
k8nnen. Das ist unrichtig, da nicht der Aufsichtsrat,
sondern die Klédgerin der Vertragsparitner des Beklagten j
werden sollte. ’

b 2) Unrichtig ist auch die Ansicht des Beklagten,
die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 hdtten deshald

nicht genehmigt werden konnen, weil C{JjJJJJJ selvst
gar nicht mehr Aufsichtsratsmitglied gewesen und bei
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Abreden der getroffenen Art eine Vertretung der Aktien-
gesellschaft durch einen vollmachtlosen Vertreter aus-~
geschlossen sei. Es steht weder ein nach § 75 AktG 1937
unter die ausschlieBliche Zustidndigkeit des Aufsichts-
rats fallendes Geschdft noch in Frage, ob eineAktien-
gesellschaft bei einem derartigen Gesch&ft durch eine
Person vertreten werden kann, die iiberhaupt keinem
Vertretungsorgan angehsrt. C R war, wie die
Vorinstanzen rechtlich einwandfrei festgestellt haben,
rechtswirksam Aufsichtsratsmitglied, und er schloB

eine Vereinbarung ab, die unter die Vertretungsmacht
sowohl des Vorstandes als auch des Aufsichtsrats

fiel. Damit stellt sich die vom Beklaglten angeschnittene

Frage liberhaupt nicht.

b 3) Der Beklagte bezweifelt, daB Préulein Cr{jiil}
bei Abschlufl der Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 und
einige Zeit danach noch Vorstandamitglied gewesen sei.
Unstreitig enthdlt der Anstellungsvertrag von Fridulein
Cr{if keine Bestimmung iiber die Anstellungszeit. Die
Kldgerin hat geltend gemacht, daB die Eigenschaft von
Friulein Crffill) als Hauptaktiondrin und die Umstinde,
unter denen es zu ihrer Bestellung gekommen ist, fir
eine "5 jdhrige Anstellung und Bestellung spréchen. Das
Berufungsgericht hat hierzu keine Stellung genommen.
Auf die Wirdigung dieser Umstdnde kommt es aber an,
falls die Vereinbarungen vom 10. Mai 1961 nicht am
20. Oktober 1961 und auch nicht spdter. wirksam durch
den Aufsichtsrat genehmigt worden sind.

c) Unter diesen Voraussetzungen ist auch erheblich,
daB der Beklagte die Behauptung der Klégerin bestritten
hat, Frdulein Cr{ijjj§ habe die Vereinbarungen vom
10. Mai 1961 genehmigt.
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Hierbei sind aber noch folgende Gesichtspunkte
zu beachten:

¢ 1) Die Kligerin hat behauptet und unter Beweis
gestellt (S. 7 ihres Schriftesatzes vom 3. 4. 64,
Bl. 416 dA), Fréulein Crfil) have sich am 21. April 1961
und am 30. Mai 1961 ausdriicklich mit den Vereinbarungen
vom 10. Mai 1961 einverstanden erklédrt. Auf diese Be-
hauptung kommt es an, falls Friulein Cr- zu diesem
Zeitpunkt Vorstandsmitglied war. Allerdings behauptet
der Beklagte und stellt seinerseits unter Beweis,
Friulein Cr{jjjjj habe die Vereinbarungen vom 10. Mai
1961 ohne jede Mitwirkung ihrerseits fiir wirksam ge-
halten, sie sei sich der Unwirksamkeit dieser Verein-
barungen gar nicht bewuBt gewesen und habe auch nicht
damit gerechnet, diese Vereinbarungen ihrerseits ge-
nehmigen zu sollen. Hierauf kommt es aber bei aus-
driicklicher Billigung nicht an. Soweit das Reichs-
gericht (RGZ 118, 33%6) und der Senat (BGHZ 2, 150)
ausgesprochen haben, die Genehmigung eines Vertrages
nach § 184 BGB setze begrifflich voraus, daB sich der
Genehmigende der schwebenden Unwirksamkeit des Ver-
trages bewuflt ist oder wenigstens mit einer solchen
Moglichkeit rechnet, handelt es sich um Pidlle, in
denen es darum ging, ob eine AuBerung oder Handlung
als Genehmigung gedeutet werden kénne. Flir die Aus-
legung einer AuBerung oder eines Verhaltens ist die
Annahme gerechtfertigt, eine Genehmigung konne nicht
gewollt sein, wenn der Betreffende weder wuBte noch
damit rechnete, es mit einem schwebend unwirksamen
Vertrag zu tun zu haben. Anders verhidlt es sich beil
einer ausdriicklichen Zustimmung, fir die sich die
Frage ihrer Deutung gar nicht stellt.
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¢ 2) Das Berufungsgericht hat angenommen. (BU 31),
das Anwaltsschreiben vom 26. Oktober 1961 (Bl. 391 dA)
enthalte einen Widerruf der Vereinbarungen vom 10. Mai
1961. Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht hdlt diesen Widerruf auch fiir
wirksam, da die Kl#gerin entgegen § 178 BGB nicht dar-
getan habe, daB der Beklagte den Mangel der Vertretungs-
macht von CEEE gckannt habe.

Damit wird das Berufungsgericht dem ProzeBstoff
nicht gerecht. Der Beklagte hat nicht bloB8 geltend ge-
macht, C{J I habe mangels Ermichtigung keine Ver-
tretungsmacht gehabt, sondern auch, der Aufsichtsrat
habe mangels Funktionsf#higkeit keine Erm#chtigung er-
teilen koénnen. Er hat zur Berichtigung von Teilen seiner
Berufungsbegriindung vorgetragen (vgl. S. 1/2 seines
Schriftsatzes vom 30. 5. 6%, Bl. 330/331 dA), er habe
schon vor der Betriebsratswahl vom Mirz 1961 Fr#dulein :
Cr@i] derauf hingewiesen, daB ein neuer Arbeitnehmer-
vertreter gewidhlt werden miisse. Diesen Vortrag hat er
allerdings mit Schriftsatz vom 10. Juni 1963 (Bl. 335)
fallengelassen; auBerdem hat er sich (S. 9 seines
Schriftsatzes vom 16. 10. 63, Bl. %66 dA) auf das
Zeugnis seines Berufungsanwalts dafiir berufen, daB der
fallengelassene Vortrag auf einem MiBverstdndnis beruhe.
Aber, ohne dem nachzugehen, was davon richtig oder zu
glauben ist, durfte das Berufungsgericht nicht davon
ausgehen, nach dem Zugang des Anwaltsschreibens vom
26. Oktober 1961 hétten die Vereinbarungen vom 10. Mai
1961 im Hinblick auf § 178 BGB nicht mehr genehmigt
werden konnen.

ST aey e e 0y R T
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¢ 3) Selbst eine schliissige Genehmigung der Verein-
barungen vom 10. Mai 1961 kommt in Betracht, wenn Friulein
Crfll die schwebende Unwirksamkeit der Vereinbarungen vom
10. Mai 1961 erkannt oder mit ihr gerechnet hidtte oder
wenn der in dem Schreiben vom 26. Oktober 1961 enthaltene
iiderruf dieser Vereinbarungen unwirksam wire.

III. Die Revision macht noch geltend, das Berufungs-
gericht habe den Antrag auf Feststellung, dafl der Be-
klagte keine iiber die Versorgungszusage vom 10. Mai 1961
hinausgehenden Anspriiche habe, nicht abweisen diirfen,
ochne die Griinde zu priifen, die zur Beendigung des tat-
gtichlichen Vorstandsverhdltnisses gefiihrt haben. Nach
§ 81 AktG 1937 hat der Vorstand den Aufsichtasrat ge-
wissenhaft und treu zu unterrichten. Diese Pflicht
trifft nicht blof den Vorstand als Gesamtheit, sondern
jedes einzelne Vorstandsmitglied (BGHZ 20, 239, 246).
Eine Verletzung dieser Pflicht kann nicht leicht ge-
nommen werden und nach ihrer Schwere Einfiufl auf et-
waige Pensionszusagen haben. Ob dies hier der Fall ist,:
bedarf der Abwigung durch das Tatsachengericht. Ohne
diege Priifung konnte das Berufungsgericht nicht annehmen,
dafl der Beklagte auf Grund seines Anstellungsverhdlt-
nisses und dessen tatsdchlicher Fortsetzung Uber die
Abrede vom 10. Mai 1961 hinausgehende Versorgungsan-
spriiche habe.,

Richtig ist dagegen, daB auch eine im Zusammenhang
nit dem sog. Lippstédter Zusatzabkommen begangene schwer-
wiegende Pflichtverletzung dem Beklagten nicht Tantieme-
anspriiche nehmen konnte, die wvor Abschlufl dieses Ver-
trages entstanden sind. Das Berufungsgericht hidite aber
priifen miissen, ob derartige Anspriiche bestehen, und sich
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nicht damit begniigen diirfen, der Beklagte habe sich

solcher Anspriiche beriihmt und die Klégerin sei dem nicht
substantiiert entgegengetreten. Denn die Klédgerin konnte
sich auf das blofe Bestreiten beschrédnken und es dem Be-
klagten iiberlassen, ob er das Bestehen solcher Anspriiche

nachweisen konne.

IV. Die Revision hat auch mit ihrem Angriff gegen
die vom Berufungsgericht zur Widerklage getroffene Ent-

scheidung recht.

Die Widerklage ist nicht vollen Umfangs in die
Berufungsinstanz gediehen. Denn der Beklagte hat seinen

in erster Instanz gestellten Widerklageantrag mit der

Berufung eingeschridnkt. Das Berufungsgericht hat diese
Einschrédnkung zwar in den Griinden seines Urteils be-
handelt, ihr aber nicht im Urteilsspruch Rechnung ge-

tragen.
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V. Aus diesen Griinden muBte das Berufungsurteil

aufgehoben werden,

Zur Klage war die Sache gzurilickguverweigen, weil
der Sachverhalt noch aufgeklart werden muB.

Zur Widerklage konnte dagegen durcherkannt werden.
Die Kostenentscheidung war zweckmiéBigerweise ganz

dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Dr. Pigcher Dr. XKuhn Dr. Bukow Dr. Schulze Fleck
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