A

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : Ja

MitvestG §§ 25, 31, 33

a) In der mitbestimmten GmbH ist der Aufsichtsrat
auch fiir AbschluB, Anderung und Aufhebung der
Anstellungsvertrige mit Geschiftsfiihrern und die
dazu notwendigen Entscheidungen zustdndig.

b) In einem der Mitbestimmung unterliegenden
Unternehmen ist es mit RlUcksicht auf die
Rechtsstellung des Arbeitsdirektors unzulissig,
dem Vorsitzenden der Geschidftsfiihrung ein
allgemeines Vetorecht einzurdumen.

BGH, Urt. v. 14, November 1983 - II ZR 33/83 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. November 1983
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Fleck, Dr. Kellermann,
Bundschuh und Brandes

fiir Recht erkannt:

Die Klage der Kldger zu 1, 4, 5 und 7 ist
in der Hauptsache erledigt.

Auf die Revision der Kl#dger zu 2, 3 und 6
wird das Urteil des 11. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg
vom 17. Dezember 1982 aufgehoben, soweit es
zu ihren Lasten ergangen ist.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Landgerichts Hamburg, Kammer 11 fir
Handelssachen, vom 11, September 1981 wird
auch insoweit zurilickgewiesen, als es die
Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses

der Beklagten vom 23, Juni 1977 zu § 13 Abs. 3
des Gesellschaftsvertrages festgestellt hat.

Die Anschlufirevision der Beklagten wird
zuriickgewiesen,

Fuir den ersten Rechtszug verbleibt es bei
der Kostenentscheidung des Landgerichts.
Die Kosten der Berufungs- und der Revisons-
instanz trdgt die Beklagte.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte ist eine GmbH, die dem Mitbestimmungs-
gesetz von 1976 unterliegt. Am 23. Juni 1977 beschloB
ihre Gesellschafterversammlung unter anderem folgende
Satzungsdnderungen:

Zu § 13 Abs. 3:

"Uber die Beziige eines jeden Geschiftsfiihrers

- Grundgehalt und Tantieme - sowie iiber Ver-
tragsdauer und Pensionszusage an die Geschdfts-
fihrer beschlieBt die Gesellschafterversammlung
oder, soweit ein GesellschafterausschuB gemdB

§ 23 bestellt ist, dieser AusschuB",
Zu § 14 Abs. 43

"Fir alle anderen Beschlilsse (der Geschiftsfilhren
geniigt die einfache Mehrheit; die Geschifts-
ordnung kann fiir bestimmte Beschliisse eine
héhere Mehrheit vorsehen und kann dem Vorsitzen-
den der Geschidftsfilhrung ein Veto-Recht einriumen",

Hiergegen heben sich die Kliger als Aufsichtsratsmit-
glieder der Arbeitnehmer gewandt und geltend gemacht,
der Beschlufl zu § 13 Abs. 3 verstoBe gegen § 31 MitbestG
und der BeschluB zu § 14 Abs. 4, soweit er dem Vorsitzen-
den der Geschiftsfilhrung ein Veto-Recht einrdumt, gegen
§ 33 MitbestG. Sie haben beantragt festzustellen, daB
die Beschlilsse nichtig seien, soweit sie § 13 Abs., 3
und den Satzteil "... kann dem Vorsitzenden der Geschdfts-
filhrung ein Veto-Recht einrdumen" in § 14 Abs. 4 des
Gesellschaftsvertrages betreffen.

Das Landgericht hat der Klage in diesen beiden Punkten
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung
der Beklagten die Klage zu § 13 Abs. 3 abgewiesen und die
Berufung zu § 14 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages zuriick-
gewiesen. Mit der Revision verfolgen die Kliger zu 2, 3
und 6 die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils



zu § 13 Abs. 3. Die Kliger zu 1, 4, 5 und 7 sind wihrend
des Revisionsverfahrens aus dem Aufsichtsrat der Beklagten
ausgeschieden. Sie beantragen unter Widerspruch der Be-
klagten, ihre Klage in der Hauptsache fiir erledigt zu
erkléren, Die Beklagte beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen, und im Wege der AnschlufBrevision, die Klage

auch zu § 14 Abs, 4 ihres Gesellschaftsvertrags abzu-
weisen, Die Kliger zu 2, 3 und 6 stellen den Antrag, die
Anschlufirevision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Zutreffend haben die Vorinstanzen (Abdr. des LG-Urt.:
WM 1982, 310 = DB 1982, 271 mit Anm. Theisen S. 265; des
OLG-Urt.: ZIP 1983, 175 = WM 1983, 130 = GmbH-Rdsch, 1983,
98 mit Anm. Konzen S. 92) die Kliger als berechtigt ange-
sehen, die von ihnen geriigten BeschluBméngel im Wege der
Nichtigkeitsklage entsprechend § 249 AktG geltend zu
machen, Nach der Rechtsprechung des Senats schlief3t es
das besondere gesellschaftspolitische Gewicht, die der
Gesetzgeber dem Mitbestimmungsgesetz im Allgemeininteresse
beigelegt hat, grundsdtzlich aus, einzelnen seiner Be-
stimmungen das dffentliche Interesse im Sinne von § 241
Nr. 3 AktG abzusprechen (BGHZ 83, 106, 110). Zu den Vor-
schriften, deren Verletzung deshalb stets zur Nichtigkeit
fihrt, gehdren auch die§§ 31 und 33 MitbestG, auf die
sich die KlHdger berufen. Einen VerstoB gegen sie kann
jedes Aufsichtsratsmitglied gem#B8 § 249 AktG bek#mpfen.
Das gilt auch fiir Gesellschafterbeschliisse in einer mit-
bestimmten GmbH, um die es hier geht. Auf sie sind die
aktienrechtlichen Vorschriften {iber Nichtigkeit und An-
fechtbarkeit von Hauptversammlungsbeschliissen entsprechend
anzuwenden, soweit dem keine Besonderheiten des GmbH-
Rechts entgegenstehen (BGHZ 11, 231, 235). Zwar ist um-
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stritten, ob dies auch fiir den § 249 AktG gilt, soweit
dieser unter anderem Mitglieder des Aufsichtsrats dazu
berechtigt, die Nichtigkeitsklage mit der erweiterten
Rechtskraftwirkung des § 248 AktG zu erheben (vgl. dazu
einerseits Schilling in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl.,

Anh. § 47 Rdn. 195, andererseits Scholz/Karsten Schmidt,
GmbHG, 6. Aufl., § 45 Anm. 98). Da sich aber Bedeutung
und Funktionen des Aufsichtsrats in einer mitbestimmten
GmbH und in einer Aktiengesellschaft weitgehend entsprechen
(§ 25 Abs., 1 Nr. 2 MitbestG), miissen seine Mitglieder
jedenfalls dann die gleiche Klagebefugnis haben, wenn sie
einen nach ihrer Meinung gegen das Mitbestimmungsgesetz
verstoBenden GesellschafterbeschluB angreifen (Konzen

aa0 S. 93 Fn,. 8).

II. Entgegen einer im Schrifttum stark verbreiteten Auf-
fassung hdlt das Berufungsgericht die Gesellschafterver-
sammlung auch in einer mitbestimmten GmbH fiir zustédndig,
iiber die Anstellungsvertridge von Geschiftsfilhrern zu
beschlieBen (zum Stand der Meinungen vgl. Krieger, Personal-
entscheidungen des Aufsichtsrats, 1981, § 16 II S. 280 ff
und aus Jjlingster Zeit Konzen aa0, Jeweils m. Nachw.). Dem
kann nicht gefolgt werden,

1. Eine ausschliefliche Zustdndigkeit des Aufsichtsrats
fir die Gestaltung der Anstellungsbedingungen von Mit-
gliedern des Vertretungsorgans ldBt sich allerdings nicht
schon daraus herleiten, daB § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG
auf § 112 AktG verweist. Denn diese Vorschrift regelt
nur die Vertretungsmacht des Aufsichtsrats fiir AuSlengeschif-
te mit Vorstandsmitgliedern. Sie betrifft nicht die Frage,
wer intern dafir zustdndig ist zu entscheiden, ob und zu
welchen Bedingungen der Anstellungsvertrag mit einem Mit-
glied des Vertretungsorgans abgeschlossen, gedndert oder



aufgehoben werden soll. Diese Entscheidungen sind der
Sache nach eine Angelegenheit der Geschdftsfiihrung. In
der Aktiengesellschaft sind sie gesetzlich dem Aufsichts-
rat zugewiesen. Interne Willensbildung und &duBerer Voll-
zug liegen hier in einer Hand. Das ist Jjedoch im
Gesellschaftsrecht nicht immer der Fall (vgl. hierzu

und zur Rechtslage nach dem Betriebsverfassungsgesetz:
Werner in Festschr. f. Robert Fischer, 1979, S. 821,

822 ff; Rittner, DB 1979, 973, 974; Hoffmann/Neumann,
GmbH-Rdsch 1976, 183, 185; jeweils m.w.N.).

2. Andererseits erlaubt der Wortlaut des § 31 MitbestG
entgegen dem Berufungsurteil nicht den SchluB, der Gesetz-
geber habe in der mitbestimmten GmbH lediglich die Be-
stellung von Geschidftsfithrern zwingend dem Aufsichtsrat
ilbertragen und es fiir die Anstellung bei der Zustindigkeit
der Gesellschafterversammlung belassen wollen. Zwar er-
wihnt diese Bestimmung lediglich die "Bestellung" der
Mitglieder des Vertretungsorgans und deren Widerruf und
nicht die Anstellung; dabei muf3 davon ausgegangen werden,
daB3 dem Gesetzgeber, wie sich aus der {lbergangsvor-
schrift des § 37 Abs. 3 GmbHG ergibt, der Unterschied
zwischen den beiden Begriffen bewuBt gewesen ist. Aber
auch in § 30 MitbestG, der fir die dort bezeichneten
Angelegenheiten die jeweiligen Vorschriften des Gesell-
schaftsrechts fir maBgeblich erklirt, soweit sich aus den
§§ 31 bis 33 MitbestG nichts anderes ergibt, ist nur
von der "Bestellung" die Rede, ohne daB sich hieraus
schon Riickschlilsse in der einen oder anderen Richtung
ziehen lieBen. Zudem nimmt § 31 MitbestG mit seiner Bezug-
nahme auf § 84 AktG die Vorschriften des § 84 Abs, 1
Satz 5 und Abs. 3 Satz 5, die sich mit dem Anstellungs-
vertrag befassen, nicht ausdriicklich aus. Das ist vor
allem insofern wichtig, als § 84 Abs. 1 Satz 5 AktG mit
seinem Verbot, ein Vorstandsmitglied vorweg iiber die



4

Dauer von fiinf Jahren hinaus anzustellen, die EntschluBfrei-
heit des Aufsichtsrats sichern will und damit eine not-
wendige Ergidnzung zu der Begrenzung der Bestellung auf die-
selbe H8chstzeit bildet. Angesichts der wesentlichen Be-
deutung, die gerade das Mitbestimmungsgesetz der Bestellung
des Vertretungsorgans beimit, ist diese Regelung auch auf
die mitbestimmte GmbH ohne RUcksicht darauf anzuwenden, ob
sich die Bezugnahme in § 31 Abs. 1 MitbestG f&rmlich auf
sie erstreckt oder nicht (vgl. hierzu Hanau/Ulmer, MitbestG
1981, § 31 Rdn. 36 m.w.N.). Hiernach 148t sich allein aus
dem Wortlaut des § 31 MitbestG fur eine unter diese Be-
stimmung fallende GmbH weder eine Anstellungskompetenz

der Gesellschafterversammlung noch eine solche des Auf-
sichtsrats zwingend herleiten. Immerhin legt die unein-
geschrinkte Bezugnahme auf § 84 AktG eher die Deutung nahe,
der Gesetzgeber habe die Einheit von Bestellungs- und
Anstellungszustidndigkeit nach dem Muster der Aktiengesell-
schaft stillschweigend vorausgesetzt (Sicker, BB 1977,
1845, 1847).

3. FUr diese Gesetzesauslegung spricht entscheidend der
enge sachliche Zusammenhang zwischen Bestellung und An-
stellung, der auch im Schrifttum, soweit es die einheitliche
Kompetenz des Aufsichtsrats vertritt, im Vordergrund steht
und dem das Berufungsgericht, wie die Revision mit Recht
rigt, zu wenig Gewicht beilegt. Organbestellung und
-anstellung begriinden zwar verschiedene Rechtsverhiltnisse,
die ein unterschiedliches Schicksal haben kdnnen. Tatsdch-
lich und auch rechtlich kdnnen sie aber erhebliche Auswir-
kungen aufeinander haben (BGHZ 79, 38, 41). Hier interessiert
vor allem die Bedeutung der Anstellung fiir den Bestand des
Organverhdltnisses: Wer als Organmitglied vorgesehen ist,
wird in aller Regel dieses Amt nicht ohne Einigung {iber
die Anstellungsbedingungen ilbernehmen und andererseits die



damit verbundene Arbeitslast und Verantwortung nicht weiter
tragen wollen, wenn die vertragliche Grundlage endgiiltig
fortfdllt. Die Anstellung bildet daher meist eine wesent-
liche Grundlage fiir Zustandekommen und Fortdauer der
Bestellung.

Das spielt fiir den Anwendungsbereich des § 31 MitbestG
deshalb eine besondere Rolle, weil in dieser Vorschrift
der Wille des Gesetzgebers, die Arbeitnehmer iiber den
Aufsichtsrat als Wahl- und Kontrollorgan fiir die Geschdfts-
leitung an den Entscheidungen im Unternehmen teilhaben zu
lassen, im Kern verwirklicht ist. Dieser Zweck der Vor-
schrift verbietet es, die in ihr bestimmte Zustindigkeit
des Aufsichtsrats auf die Bestellung von Mitgliedern des
Vertretungsorgans zu beschrinken und nicht auch auf die
Anstellung zu erstrecken, soweit die einheitliche Zustdn-
digkeit nicht ohnehin schon, wie in der Aktiengesellschaft,
kraft Gesellschaftsrechts gegeben ist. Denn der Aufsichts-
rat vermag bei der Organbestellung vielfach nur dann eine
verantwortliche und sachgerechte Auswahl zu treffen, wenn
er rechtlich in der Lage ist, auch die Anstellungsbe-
dingungen in seine Uberlegungen einzubeziehen und iber sie
mitzuentscheiden. Er allein muf3 dariiber befinden k&nnen,
ob z.B. hohe Forderungen eines Bewerbers im Hinblick auf
seine besondere Qualifikation in Kauf zu nehmen sind, so-
weit dies mit der Pflicht zu sorgfédltiger Amtsausiibung
(§§ 116, 93 Abs. 1 AktG mit § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG)
iberhaupt noch vereinbar ist.

Waren solche und andere Entscheidungen tiber das An-
stellungsverhdltnis der Gesellschafterversammlung einer
GmbH Uiberlassen, so bestiinde die Gefahr, daB die Be-
stellungs- und Abberufungskompetenz des Aufsichtsrats
nicht nur durch einen vorzeitigen AbschlufBl oder die Ldsung
des Anstellungsvertrags, sondern auch durch die Ablehnung
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von Vertragswlinschen eines Bewerbers oder umgekehrt durch
die Vereinbarung hoher, eine Abberufung erschwerender Be-
ziijge fUr den Fall des Ausscheidens oder auch durch eine
von der Bestellungsdauer abweichende Bestimmung der Ver-
tragszeit unterlaufen werden ktnnte. Diese Gefahr wird
zwar im Schrifttum zum Teil gering eingeschdtzt.Dabei
wird betont, das Wahlverfahren nach § 31 Abs. 2 bis 5
i.v.m. mit der Rechtsstellung des nach § 27 MitbestG ge-
wdhlten Aufsichtsratsvorsitzenden schlieBe ohnehin eine
Organbestellung- und abberufung gegen den Willen der An-
teilseignerseite praktisch aus (Rittner aa0 S. 975;
Werner aa0 S. 832 f). Aber das leichte Ubergewicht, das
die Zweitstimme des Vorsitzenden den Anteilseignern fir
den Regelfall im Aufsichtsrat sichert, bietet noch keine
Gewdhr dafiir, da8 Aufsichtsrat und Anteilseignerversamm-
lung in voller {ibereinstimmung eine bestimmte Angelegen-
heit beurteilen und ilber sie entscheiden. Eine Aufspaltung
der Zustdndigkeiten fiir Bestellung und Anstellung zwischen
dem Aufsichtsrat und der Gesellschafterversammlung wire
sachnotwendig auf Konflikte geradezu angelegt. Sie lieBen
sich bei allem Bemilhen der Gesellschafterversammlung um
eine im Unternehmensinteresse angemessene Entscheidung
nicht immer vermeiden (Krieger aa0O, § 16 II 1 ¢ S, 284),

4, Zudem spricht auch gesellschaftsrechtlich alles
fir eine Zusammenfassung der Bestellungs- und der An-
stellungskompetenz in einer Hand, Sie ist in allen Rechts-
formen, die filr eine Anwendung des § 31 MitbestG praktisch
in Betracht kommen, auch auBerhalb der Mitbestimmung im
Regelfall gegeben.

In der Aktiengesellschaft ist die einheitliche Zustdndig-
keit des Aufsichtsrats fiir Bestellung und Anstellung in
§ 84 AktG zwingend vorgeschrieben. In der mitbestimmungs-
freien GmbH ist die Gesellschafterversammlung mit Riicksicht
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auf den engen Sachzusammenhang sowohl fir die Bestellung
als auch fir die Anstellung von Geschidftsfilhrern zustin-
dig, obwohl § 46 Nr. 5 GmbHG - ebenso wie § 31 MitbestG -
nur die Bestellung und Abberufung ausdriicklich auffiihrt.
Nach frilheren Entscheidungen des Senats sollen allerdings
Vertragsidnderungen, die nicht mit der Begriindung oder
Beendigung der Organstellung zusammenhingen, sowie die
vertragliche Aufhebung des Dienstvertrags in den Auf-
gabenbereich eines Mitgeschdftsfilhrers fallen, soweit

ein solcher vorhanden und alleinvertretungsberechtigt ist
(Urt. v. 17.4,1958 - II ZR 222/56 und vom 19.1.1961 -

II ZR 217/58, LM GmbHG § 46 Nr. 3 und 6; ebenso zuletzt
noch Urt. v. 14.,2.1974 - 1II ZR 76/72, LM GmbHG § 29

Nr. 3 zu III 2). Diese Rechtsprechung ist auf beachtliche
Kritik gestoBen (R. Fischer in Pro GmbH, 1981 S. 137,

149 £ und GmbHG, 10. Aufl., § 46 Anm. 6; Schilling in
Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., § 46 Rdn. 18; Plander, ZHR
1970, 327, 367 ff). Es ist daher fraglich, ob sie auf-
rechterhalten bleiben kann. Sie #dndert Jedenfalls nichts
daran, daf die letzte Entscheidung {iber den Anstellungs-
vertrag stets bei der Gesellschafterversammlung als dem
fur die Bestellung zustindigen obersten Gesellschaftsorgan
liegt und mit Hilfe von Weisungen durchgesetzt werden kann.
In der nicht mitbestimmten Genossenschaft hat die General-
versammlung nicht nur {iber die Bestellung eines Vorstands-
mitglieds und deren Widerruf, sondern auch tiber die frist-
lose Kiindigung des Anstellungsvertrags zu entscheiden (§ 24,
§ 40 Abs. 2 und 3 GenG; BGHZ 32, 114, 122; 60, 333),

Anders verh#dlt es sich in der Genossenschaft allerdings
mit dem Abschluf und der ordentlichen Kiindigung von Dienst-
vertridgen mit Vorstandsmitgliedern. Diese Akte fallen
unter die allgemeine Ermédchtigung des Aufsichtsrats nach
§ 39 Abs. 1 GenG, Vertrige mit Vorstandsmitgliedern abzu-
schlieBen, Indessen darf der Aufsichtsrat nicht durch die
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vorzeitige Kiindigung eines Anstellungsvertrags in das Ab-
berufungsrecht der Generalversammlung eingreifen (Urt.

d. Sen. v. 4.10.1974 - II ZR 130/71, LM GenG § 24 Nr. 4),
Bei sachlichen Kollisionen hat die Entscheidungsgewalt
der Generalversammlung auch hier stets den Vorrang. Noch
weniger kann von einem echten Auseinanderklaffen der
Bestellungs- und der Anstellungszustédndigkeit in der
Aktiengesellschaft im Hinblick darauf die Rede sein, dasB
hier der Aufsichtsrat den AbschluB, die Anderung und die
Aufhebung von Anstellungsvertrédgen mit Vorstandsmitgliedern
einem nech § 107 Abs. 3 AktG eus seiner Mitte gebildeten
AusschuB8 tibertragen kenn. Denn die Beschliisse des Aus-
schusses bleiben solche des Aufsichtsraets, dessen Plenum
sie zu {iberwachen hat und die Entscheidung jederzeit an
gsich ziehen kann. Auch darf ein solcher Ausschuf8 nicht
durch den verfrithten AbschluB eines Anstellungsvertrags,
durch dessen vorzeitige Kiindigung oder einverstindliche
Aufhebung im Zusammenhang mit einer geplanten Amtsnieder-
legung der Entscheidung des Gesamtaufsichtsrats iiber die
Bestellung oder deren Widerruf vorgreifen (BGHZ 79, 38;
83, 144, 150). Auch hier ist also die Vertragszustdndig-
keit der vorrangigen Kompetenz des Bestellungsorgans in
seiner Gesamtheit untergeordnet.

Dieses Uber- und Unterordnungsverh#ltnis 148t sich nicht
in einem gerade umgekehrten Sinne auf das Verhdltnis der
Gesellschafterversammlung zum Aufsichtsrat in einer mitbe-~
stimmten GmbH tibertragen. Die vom Berufungsgericht ver-
tretene Ldsung, der Gesellschafterversammlung die Befugnis
zum AbschluB von Anstellungsvertrigen mit Geschdftsfiihrern
nur in strikter Akzessorietdt zur Bestellungskompetenz
des Aufsichtsrats zuzubilligen und alle in diese Kompetenz
eingreifenden anstellungsrechtlichen Regelungen und MaS-
nahmen als unwirksam zu betrachten, ist kein gangbarer
Weg, die beiden Kompetenzen bei verschiedenen Zustiindig-
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keiten miteinander in Einklang zu bringen und so die auf-
gezeigten Konfliktsmdglichkeiten zu vermeiden. Sie ver-
weist die Gesellschafterversammlung, sei es auch nur in
bestimmten Angelegenheiten, in die Rolle eines dem Auf-
sichtsrat untergeordneten Organs. Eine solche Rolle wire
mit der organisationsrechtlichen Struktur einer GmbH
unvereinbar. Denn iiberall dort, wo das Gesetz der Gesell-
schafterversammlung als dem obersten Unternehmensorgan
die Entscheidungsmacht vorbeh#lt, ist sie eigenstdndig
und nicht von den EntschlieBungen eines anderen Organs
abhédngig. Deshelb kidnnte auch die Anstellungskompetenz,
wenn man sie der Gesellschafterversammlung der GmbH {iber-
lassen wollte, nicht akzessorisch sein, sondern mii3te
unabhdngig von einem BestellungsbeschluB des Aufsichts-
rats ausgeiibt werden kdnnen. Das widersprdche aber, wie
ausgefiihrt, dem Zweck des § 31 MitbestG,

5. Eine Befugnis des Aufsichtsrats, bei der Bestellung
der Organmitglieder ilber die Anstellungsbedingungen mit-
zuentscheiden, bedeutet auch bei Beriicksichtigung der
von der Revisionserwiderung hervorgehobenen GmbH-recht-
lichen Besonderheiten keine untragbare Belastung fir
die Gesellschafter. Zwar sind die unmittelbaren rechtli-
chen Beziehungen zwischen den Anteilseignern und den Mit-
gliedern des Vertretungsorgans in der GmbH enger &ls in
der Aktiengesellschaft, was sich vor allen in einem Wei-
sungsrecht der Gesellschafterversammlung auswirkt. Auch
berithren die Anstellungsbedingungen der Organmitglieder
mehr oder minder stark das Vermdgensinteresse der Gesell-
schaft und damit zugleich der Gesellschafter. Aber auch
in der mitbestimmten GmbH ist der Aufsichtsrat auf das
Gesellschaftsinteresse verpflichtet und deshalb gehaslten,
bei seinen Personalentscheidungen d&hnliche Grundsidtze zu
beachten, wie sie die §§ 87 - 89, insbesondere § 87 Abs, °
AktG, fir das Anstellungsverhdltnis der Vorstandsmitgliedes
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aufstellen, mdgen diese Vorschriften hier entsprechend
anzuwenden sein oder nicht (vgl. dazu Hanau/Ulmer aaO,

§ 31 Rdn. 40 m.w.N.). Wirde sich der Aufsichtsrat bei

der Anstellung eines Geschdiftsfilhrers pflichtwidrig
hieriiber hinwegsetzen, so widren seine Mitglieder

nach §§ 116, 93 AktG 1i.V.m. § 25 Abs. 1 Nr. 2

MitbestG haftbar. Ebenso wie in der Aktiengesellschaft
durfte der Gesetzgeber auch in der GmbH die Auswehl der
Mitglieder des Vertretungsorgans durch einen unter Mit-
wirkung der Arbeitnehmer gebildeten Aufsichtsrat als

eine Regelung betrachten, die sich im Rahmen der Sozial-
bindung des Anteilseigentums hdlt. Denn den Gesellschaftern
verbleiben in der GmbH nicht nur, wie in der Aktiengesell-
schaft, der maSgebliche EinfluB und das Letztentscheidungs-
recht nach § 111 Abs. 4 AktG, sondern darilber hinaus auch
die Kontroll- und Weisungsbefugnisse gegeniiber den Ge-
schiftsfihrern (BVerfGE 50, 290, 346 ff). Die Einbeziehung
der Anstellungsvertrédge in die Zusténdigkeit des nach

§§ 6 ff zusammengesetzten Aufsichtsrats ist aber nur eine
sachlich gebotene Folge der gesetzgeberischen Entscheidung.

6. Eine sinnentsprechende Auslegung des § 31 MitbestG
fihrt hiernach zu dem Ergebnis, daB die dort angeordnete
Zustindigkeit des Aufsichtsrats fiir die Besetzung des
gesetzlichen Vertretungsorgans auch in der mitbestimmten
GmbH den AbschluB, die Anderung und die Aufhebung von
Anstellungsvertriigen mit den dazu notwendigen Entscheidungen
einschliet., Gegen diese zwingende Regelung verst¥ft der
mit der Klage angegriffene GesellschafterbeschluB zu § 13
Abs. 3 der Satzung, indem er jene Aufgaben gerade in
wesentlichen Punkten der Gesellschafterversammlung oder
einem Gesellschafterausschu3 zuweist. Da der Beschlufl
infolgedessen nichtig ist, muB das dehin lautende Urteil
des Landgerichts auf die Revision der Kl&dger zu 2, 3 und
6 wiederhergestellt werden.
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III. Mit der AnschlufBlrevision wendet sich die Beklagte
ohne Erfolg gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, der
GesellschafterbeschluB zu § 14 Abs. 4 Satz 2 der Satzung
sei nichtig, soweit er die M8glichkeit vorsieht, in der
Geschdftsordnung fir die Geschiftsfilhrer dem Vorsitzenden
ein Vetorecht einzuridumen.

1. Aktienrechtlich geht allerdings die Meinung im
Schrifttum dahin, es sei mit § 76 Abs. 1, § 77 Abs. 1
Satz 2 Halbsatz 2 AktG, dem Kollegialprinzip und der
Gesamtverantwortung aller Vorstandsmitglieder vereinbar,
dem Vorstandsvorsitzenden ein Vetorecht zuzubilligen.
Dies wird vor allem aus dem gesetzlichen Grundsatz der
Gesamtgeschdftsfithrung (§ 77 Abs. 1 Satz 1 AktG) herge-
leitet, der es ermdgliche, am Widerspruch eines einzigen
Mitglieds eine von allen anderen gewlinschte Mafinahme
scheitern zu lassen (Baumbach/Hueck, AktG, 13. Aufl.,

§ 77 Rdn. 8; Mertens in K8lner Kommentar zum AktG,

§ 77 Anm, 8; Meyer-Landrut in GroBSkomm. z. AktG, 3. Aufl,,
§ 77 Anm. 4). Dabei wird in Keuf genommen, daB ein Wider-
spruchsrecht, das die Satzung einseitig einem einzelnen
Vorstandsmitglied einrdumt, weiter geht als die wechsel-
seitige Bindung an die Zustimmung des anderen bei Gesamt-
geschidftsfilhrung. Folgt men dieser Ansicht, so kann fir
die organisationsrechtlich noch freier gestellte GmbH
nichts anderes gelten.

2. In einer mitbestimmten GmbH ist jedoch nach der
zutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts ein all-
gemeines Vetorecht des Vorsitzenden mit der durch § 33
MitbestG geschiitzten Rechtsstellung des Arbeitsdirektors
unvereinbar., Diese Vorschrift sichert dem Arbeitsdirektor
als einem gleichberechtigten Mitglied des Vertretungsorgans
einen Kernbereich von Zustdndigkeiten in Personal- und
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Sozialfragen (Bericht des Bundestagsausschusses fiir Arbeit
und Sozialordnung, BT-Drucks. 7/4845 S, 9; BVerfGE 50,

290, 378). Zwar unterliegt er wie jedes andere Mitglied

der Geschiftsfithrung Mehrheitsentscheidungen des Gesamt-
organs, auch soweit in einem mehr als zweik®pfigen
Kollegium bei Stimmengleichheit die Stimme des Vorsitzenden
den Ausschlag gibt (S#cker, DB 1977, 1993, 1999 Fn. 52;
Mertens in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., § 37 Rdn. 16). Eine
Verteilung der Geschédfte nach sachlichen, orgenisatorischen
oder regionalen Gesichtspunkten muB er hinnehmen, soweit
der Schwerpunkt des Personal- und Sozialbereichs bei ihm
verbleibt (Hanau/Ulmer aa0, § 30 Rdn. 11, 12, § 33 Rdn. 39 ff;
Sdcker, DB 1977, 1994). Ein umfassendes, das gesetzméBige
Ressort des Arbeitsdirektors nicht ausnehmendes Widerspruchs-
recht eines einzelnen Mitglieds der Geschdftsleitung, mit
dem sogar Mehrheitsentscheidungen {iberspielt werden kdnnten,
hdlt sich aber nicht mehr im Rahmen einer gewthnlichen, von
Sachgriinden getragenen Aufteilung und Differenzierung der
Geschdftsfilhrungsbefugnisse. Es liefe darauf hinaus, in

dem ureigenen Zustdndigkeitsbereich des Arbeitsdirektors
einem zweiten Mitglied der Geschdftsleitung eine, wenn auch
nur negative, Mitkompetenz einzurdumen und wilrde damit das
gesetzliche Recht des Arbeitsdirektors auf eigenstlindige
Wahrnehmung dieses Bereichs im Einvernehmen mit dem Gesamt-
organ (§ 33 Abs. 2 Satz 1 MitbestG) ilber Gebiihr aushdhlen.
Zugleich lige in dem Ubergewicht, das der Stimme des
Vorsitzenden unabhéngig von der Meinung anderer Mitglieder
des Kollegiums zukdme, im Verhdltnis zum Arbeitsdirektor
eine nach § 33 Abs. 1 GmbHG verbotene Ungleichbehandlung

(so im Ergebnis zutreffend Konzen aa0O, S. 98; SHcker, DB 1977,
1999 Fn. 52; Hanau/Ulmer a20,§ 33 Rdn. 52 m.w.N.; aM
Hoffmann/Lehmann/Weinmann, MitbestG, 1976, § 33 Rdn. 24

und wohl auch Krieger aa0 § 15 I 2, § 16 III 2 b S. 265 ff,
268, 297). :
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Diese Ungleichheit kann entgegen den Ausfiihrungen der
Revisionserwiderung nicht schon dadurch behoben werden,
da8 dem Arbeitsdirektor oder allen Mitgliedern der Ge-
schiiftsleitung fiir ihren eigenen Geschdftsbereich eben-
falls ein Widerspruchsrecht zugestanden wird, wie es die
derzeitige Geschiftsordnung der Beklagten (zu 5.5) vorsieh
Denn ein solches, Jjeweils auf das eigene Ressort begrenzte:
Widerspruchsrecht wdre nach Reichweite und Gewicht mit
einem alle Geschidftsbereiche umfassenden Vetorecht des
Vorsitzenden unvergleichbar und kdénnte auch gar keinen
Ausgleich fiir die Einschrinkung der Kompetenz des Arbeits-
direktors bilden (anders Fitting/Wlotzke/WifBmann,
MitbestG, 2. Aufl., § 33 Anm, 42; Mertens in Kélner
Komm., z. AktG, § 77 Anm, 29 zu § 13 Montan-MitbestG).

3. Die von den Gesellschaftern der Beklagten beschlosse:
ne Satzungsdnderung soll dem Vorsitzenden der Geschidfts-
fihrung zwar nicht unmittelbar ein Vetorecht geben,
sondern nur die Mdglichkeit erdffnen, es in der Geschdfts-
ordnung niederzulegen. Aber auch mit diesem Inhalt ist
der GesellschafterbeschluB, wie das Berufungsgericht zu-
treffend darlegt, wegen VerstoBies gegen § 33 MitbestG
nichtig, mag die Ermdchtigung zur Zeit voll ausgeschipft
sein oder nicht.

Mit Recht hat das Berufungsgericht es abgelehnt, den
Beschlu3 wenigstens mit Einschré@nkungen bestehen zu
lassen. Die von der AnschluBrevision beflirwortete L&sung,
ihn mit der MaSgabe aufrechtzuerhalten, daB8 die Geschdfts-
ordnung dem Vorsitzenden dann ein Vetorecht einrdumen darf,
wenn gleichzeitig anderen Geschiftsfiihrern oder zumindest
dem Arbeitsdirektor ein entsprechendes Widerspruchsrecht
fir ihren jeweiligen Geschidftsbereich zugestanden wird,
ktnnte, wie ausgefiihrt, den die Nichtigkeit begriindenden
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Mangel nicht beseitigen. Nach einer sonstigen Fassung
zu suchen, die dem Gesetz entspriche, ist nicht Sache
des Gerichts, sondern der fiir Satzungsd@nderungen zu-
stédndigen Gesellschafterversammlung, deren Entscheidung
nicht vorgegriffen werden darf.

IV, Die Kliger zu 1, 4, 5 und 7 sind infolge ihres
Ausscheidens aus dem Aufsichtsrat der Beklagten ohne ihr
Zutun nicht mehr in der Lage, ihre Nichtigkeitsklage
weiterzuverfolgen. Da diese Klage begriindet war, ist auf
ihren Antrag der Rechtsstreit insoweit in der Hauptsache
fiir erledigt zu erklédren. Auch zu dieser Entscheidung
tridgt die Beklagte nach §§ 91, 97 ZPO die Kosten ihrer
erfolglosen Rechtsverteidigung.

Stimpel Fleck Dr. Kellermann
Bundschuh Brandes
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