Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

AktG 1965 §§ 107 Abs. 3, 241, 243; MitbestG § 25

a) Die §§ 241 ff. AktG finden keine sinnentsprechende An-
wendung auf fehlerhafte Beschllsse des Aufsichtsrats der
AG. ‘

b) Jedenfalls bei beschliePenden Personalausschissen des
Aufsichtsrats ist es als mipbrduchliche Diskriminierung
der Arbeitnehmervertreter allein aufgrund ihrer Gruppen-
zugehdrigkeit anzusehen, wenn sie, ohne dap dafir im
Einzelfall erhebliche sachliche Grinde vorhanden sind,
aus grundsadtzlichen Erwégungen von jeder Mitarbeit in
dem Ausschup ausgeschlossen werden.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die

mundliche Verhandlung vom 17. Mai 1993 durch den Vorsitzen-
den Richter Prof. Boujong und die Richter Dr. Hesselberger,
Réhricht, Stodolkowitz und Dr. Goette

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Klidger werden unter Zu-
ruckweisung im Ubrigen das Urteil des 11. Zivil-
senats des KHanseatischen Oberlandesgerichts Ham-
burg vom 6. Ma&rz 1992 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als auch der weitere gegen die Be-
klagte zu 1 gerichtete Hilfsantrag der Kléger
(Feststellung der Nichtigkeit der am 27. Juni
1988 erfolgten Wahl des Vorstandsausschusses des
Aufsichtsrats der Beklagten zu 1) abgewiesen wor-
den ist, und das Urteil der 13. Zivilkammer des
Landgerichts Hamburg vom 7. Juni 1991 dahingehend
geéndert, dapP unter Abweisung der Klage im dbri-
gen gegenlber der Beklagten zu 1 festgestellt
wird, dap die wahl des Vorstandsausschusses des
Aufsichtsrats der Beklagten zu 1 durch den Auf-
sichisrat in der Sitzung vom 27. Juni 1988 nich-
tig ist.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Kl&-
ger die aupergerichtlichen Kosten des Beklagten
zu 2 sowie 3/4 der Gerichtskosten und ihrer eige-
nen aufergerichtlichen Kosten sowie die Hélfte
der aufergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 1.
Die Beklagte zu 1 trégt 1/4 der Gerichtskosten
und der aufergerichtlichen Kosten der Kléger so-
wie die Hé&lfte ihrer eigenen aupfergerichtlichen

Kosten.
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Tatbestand:

Die Klé&ger sind als Arbeitnehmervertreter Mitglieder des
Beklagten zu 2, des Aufsichtsrats der Beklagten zu 1, einer
dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterliegenden Aktiengesell-
schaft. Auf der konstituierenden Sitzung des neugewdhlten
Aufsichtsrats der Beklagten zu 1, die am 27. Juni 1988
stattfand, gab der Vorsitzende zu Punkt 3 c der Tagesordnung
"Vorstandsausschup" zundchst die Erkl&rung ab, er gehe von
allseitiger Ubereinstimmung mit Ziffer 5.3.1 der Geschifts-
ordnung aus, wonach der Vorstandsausschup aus dem Vorsitzen-
den und mindestens zwel weiteren Mitgliedern des Aufsichts-
rats bestehe. Gleichzeitig schlug er dafir zwei namentlich
benannte Vertreter der Anteilseignerseite, die Herren
Dr. S.-N. und W., vor. Gegeniber dem Einwand des Klagers
zu 3, dieser Ausschuf solle nicht nur aus Aktiondrsvertre-
tern bestehen, und dessen Gegenvorschlag einer Wahl der Kl&-
ger zu 3 und 5, erwiderte der Vorsitzende u.a., er sehe fir
eine Erweiterung angesichts der in den vergangenen zehn Jah-
ren bewdhrten Handhabung mit einem aus drei Mitgliedern be-
stehenden Ausschuf kein sachliches Bedirfnis. Als Ergebnis
der anschliefenden Abstimmung vermerkt das Sitzungsprotokoll
die Zuwahl der Herren Dr. S.-N. und W. mit finfzehn Ja-Stim-
men und einer Enthaltung sowie die Ablehnung des Antrages
auf Zuwahl der Klager zu 3 und 5 mit sieben Ja-Stimmen, ei-
ner Stimmenthaltung und acht Nein-Stimmen. Bei diesen Ab-
stimmungéergebnissen waren die schriftlichen Stimmen wvon
drei an der sitzungsteilnahme verhinderten Aktion&rsvertre-
tern mitgezdhlt worden. In ihrer, ausdricklich fir jeden
Stimmgang geltenden, auftragsgemdp von dem Aufsichtsratsvor-
sitzenden Uberreichten "Schriftlichen Stimmabgabe" heift es



Jeweils Ubereinstimmend u.a., sie stimmten fir die Wahl der
Herren Dr. S.~-N. und W. und gegen jeden Vorschlag, nach dem
dem Vorstandsausschup mehr als drei Mitglieder angehdren
sollten. Kurze Zeit spéter erdffneten der Aufsichtsrats- und
der Vorstandsvorsitzende dem Kladger zu 3 in einem Gespréch,
dap die wahlvorschlége der Arbeitnehmervertreter den drei
abwesenden Anteilseignervertretern infolge eines Versehens
nicht bekannt geworden seien. Der Kléger zu 3 &uBerte Beden-
ken gegen die Abstimmung und kindigte an, unverziglich nach
Vorliegen des Protokolls auf die Angelegenheit 2zurickzukom-
men. Etwa zwel Monate nach der Aufsichtsratssitzung bat der
Kléger zu 3 den Aufsichtsratsvorsitzenden um Uberprifung der
schriftlichen Stimmabgaben und gegebenenfalls um die Fest-
stellung, daP er und der Kléger zu 5 Mitglieder des Vor-
standsausschusses seien. Nach wiederholtem Austausch
schriftlicher Stellungnahmen zwischen dem Kl&ger zu 3 und
dem Aufsichtsratsvorsitzenden, in denen jede Seite auf ihrem
teilweise durch inzwischen eingeholte Rechtsgutachten beleg-
ten Standpunkt beharrte, und einem ebenfalls ergebnislos
verlaufenen persdnlichen Gesprdch kindigte der Kl&ger zu 3
mit Schreiben vom 1. November 1989 an, er werde die Sache
einer gerichtlichen Kl&rung zufthren.

Mit ihren am 20. Juli 1990 beim Landgericht eingegange-
nen Klagen begehren die Kladger in erster Linie die Verurtei-
lung der beiden Beklagten, die Klé&ger 2u 3 und 5 an der Ar-
beit des Vorstandsausschusses des Aufsichtsrats als dessen
in der Aufsichtsratssitzung vom 27. Juni 1988 gew&hlte Mit-
glieder zu beteiligen, hilfsweise die Feststellung ihrer
wahl und weiter hilfsweise die Feststellung, dap die an die-



sem Tage erfolgte Wahl des Vorstandsausschusses nichtig sei.
Mit ihrer Revision verfolgen die Kl&ger diese in beiden Vor-
instanzen erfolglos gebliebenen Antrége weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat teilweise Erfolg.

I. Rechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings die Ab-
weisung der gegen den Beklagten 2zu 2, den Aufsichtsrat der
Gesellschaft, gerichteten Klage.

1. Es entspricht sté@ndiger Rechtsprechung des Senats,
dap die Klage eines Aufsichtsratsmitgliedes auf Feststellung
der Nichtigkeit eines Aufsichtsratsbeschlusses gegen die Ge-
sellschaft zu richten ist, weil der Aufsichtsrat den Be-
schluB als ihr Organ gefaPt hat und sie durch die von ihm
getroffene Entscheidung und deren weitere Folgen berechtigt
und verpflichtet werden kann (vgl. BGHZ 64, 325 [nur impli-
cite) sowie vor allem BGHZ 83, 144, 146 u. BGHZ 85, 293,
295).

2. An dieser Rechtsprechung, die auch von der im
Schrifttum herrschenden Meinung geteilt wird (vgl. Mertens
in KK z. AktG § 108 Rdn. 78, 79; Meyer-Landrut in GropKomm.
z. AktG 3. Aufl., § 108 Anm. 8; GeBler in GePler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff, AktG § 108 Anm. 72; Flume, Die juristische
Person, 1983, S. 405 ff.; Meilicke in FS Walter Schmidt
§. 109 ff£., 112), ist trotz einiger Gegenstimmen



(Hommelhoff, ZHR 143 [1979], 288, 303 ff.; Lutter, Informa-
tion und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, 2. Aufl., 1984,

S. 70; Raiser, ZGR 1989, 44 ff. sowlie Bork, ZGR 1989, 1,

22 £. u. ZIP 1991, 137, 143 ff.) festzuhalten. Das geltende
ProzePfrecht beruht auf dem Gleichlauf von Rechtsfdhigkeit
und Parteifdhigkeit (§ 50 ZPO). Rechtsfdhigkeit kommt nach
geltendem Recht jedoch nur natirlichen und juristischen Per-
sonen zu. Auferhalb vom Gesetzgeber ausdricklich zugelasse-
ner besonderer Ausnahmen von diesem Grundsatz ist eine all-
gemeine Organrechtsféhigkeit und eine Organparteifdhigkeit
grundsétzlich nicht anzuerkennen. Eine planwidrige Rege-
lungslicke liegt nicht vor. Das geltende Recht ermdglicht
sachgerechte Lésungen. Zudem wirde, wie das Berufungsgericht
zutreffend ausfihrt, die Annahme einer Parteifdhigkeit von
Organen fdr bestimmte Streitigkeiten zahlreiche erst noch
kinftiger Kladrung bedlrftige Abgrenzungsfragen in das gel-
tende Recht hineintragen. Sie ist deshalb auch aus Grinden
der Rechtssicherheit abzulehnen.

II. Dagegen hat die Revision teilweise Erfolg, soweit
sie sich dagegen wendet, dap die Vorinstanzen auch die Klage
gegen die Beklagte zu 1 in vollem Umfang abgewiesen haben.

1. Entgegen den von der Revisionserwiderung der Beklag-
ten geduferten Zweifeln wird die Beklagte zu 1 im vorliegen-
den Rechtsstreit, wie in der Klage angegeben, von ihrem Vor-
stand und nicht ihrem Aufsichtsrat vertreten. Eine Genehmi-
gung der bisherigen Prozerﬁhrung durch den Aufsichtsrat der
Beklagten zu 1 ist deshaldb weder erforderlich noch ange-
bracht. sind Klagen von Aufsichtsratsmitgliedern auf Fest-
stellung der Nichtigkeit von Aufsichtsratsbeschlissen, wie



vorstehend unter I. ausgefihrt, gegen die Gesellschaft zu
richten, so hat dies nach geltendem Recht ohne weiteres zur
Konsegquenz, daP die Gesellschaft entsprechend der Regel des
§ 78 AKtG in diesem Rechtsstreit durch ihren Vorstand als
dem zu ihrer AuBenvertretung berufenen Organ vertreten wird.
So entspricht es nicht nur der gefestigten Rechtsprechung
des Senats (vgl. BGHZ 64, 325; 83, 144; 85, 293). Auch im
Schrifttum ist die Vertretungsberechtigung des Vorstandes
bisher kaum in Zweifel gezogen worden (vgl. Mertens in KK z.
AXtG § 108 Rdn. 78, 79; Meyer-Landrut in GroBKomm. z. AktG
aa0 § 108 Anm. 8; ebenso Meilicke 2a0 S. 109 ff., 112; a.A.
allerdings Stodolkowitz, ZHR 154 [1990), 1 ff£., 16 £., 18).
Selbst die vereinzelt gebliebene Ansicht von Bork (ZIP 1991,
137 f£.), die hinsichtlich der Méglichkeit einer Beschlupan-
fechtung andere Wege geht, steht fir den Fall der von ihr
daneben als zullssig angesehenen Erhebung der Feststellungs-
klage auf dem Standpunkt, dap dafir die Gesellschaft, ver-
treten durch ihren Vorstand, passivlegitimiert ist. Eine
Analogie zu § 112 AktG kommt nicht in Betracht, weil diese
Vorschrift, soweit sie nicht nur der Tatsache Rechnung
trégt, dap der Vorstand Rechtsgeschifte nicht mit sich
selbst abschliefen kann, lediglich dem Zweck dient, eine un-
befangene, von mdglichen Interessenkollisionen freie Vertre-
tung der Aktiengesellschaft in Rechtsstreitigkeiten mit ih-
ren gegenwdrtigen oder ehemaligen Vorstandsmitgliedern zu
sichern, die nicht gewdhrleistet wére, wenn sie in den Hén-
den des amtierenden Vorstandes l&ge, der mdglicherweise be-
fangen oder nicht frei von einem persdnlichen Eigeninteresse
am Ausgang des Rechtsstreits ist (vgl., statt aller Sen.Urt.
V. 22, April 1991 - II ZR 151/90, WM 1991, 941 f. m. um-
fangr. N. zur st. Sen.Rspr.).



2. a) Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist der Haupt-
antrag der Kléger (Beteliligung der Klager zu 3 und 5 an der
Arbeit des Vorstandsausschusses als dessen gew&hlte Mitglie-
der) schon deshalb unbegrindet, weil die Kl&ger die nach der
Abstimmung getroffene Feststellung des Aufsichtsratsvorsit-
zenden, der Antrag auf wahl der beiden Kl3ger sei abgelehnt,
nicht rechtzeitig mit der Anfechtungsklage angegriffen ha-
ben. Das Berufungsgericht h&lt es fir rechtlich geboten, die
aktienrechtlichen Vorschriften tber die Anfechtbarkeit und
Nichtigkeit fehlerhafter Hauptversammlungsbeschlisse
(§§ 241 £f. AktG) auch auf fehlerhafte Aufsichtsratsbe-
schlisse entsprechend anzuwenden. Es stlitzt sich dabei mit
ausfuhrlicher Begrindung auf eine im jlingeren Schrifttum
vertretene Ansicht, welche die grundsdtzliche Notwendigkeit
einer "kassatorischen Klage" (vgl. 2zu dieser Formulierung
Scholz/K. Schmidt, GmbHG 7. Aufl. § 45 Rdn. 46 £.) auch fir
Beschlusse dieses Gesellschaftsorgans vertritt (so insbes.
Baums, ZGR 1983, 300, 305 ff. u. Axhausen, Anfechtbarkeit
aktienrechtlicher Aufsichtsratsbeschlisse, 1986, dort ins-
bes. S. 113 ff.; siehe ferner K. Schmidt, Gesellschaftsrecht
2. Aufl. § 15 II 3. b S. 366, der - allerdings ohne Bezug-
nahme auf Aufsichtsratsbeschllisse im besonderen -~ "die Aus-
dehnung der Anfechtungsklage auf alle rechtswidrigen Mehr-
heitsbeschlisse von parteiféhigen Verba&nden" fordert). Zur
Begrindung beruft sich diese Auffassung auf das auch bei
Aufsichtsratsbeschlissen bestehende Bedlrfnis nach Rechtssi-
cherheit, dem die herkdmmliche Ansicht, die von der grund-
sétzlichen Nichtigkeit aller inhaltlich oder verfahrensmiéfig
fehlerhaften Beschlisse ausgeht (vgl. KK/Mertens aa0 § 108
Rdn. 61 ff.; GePler in GePler/Hefermehl aa0 § 108
Rdn. 67 ff.; Meyer-Landrut in GroBKomm. z. AktG aa0 § 108



Anm. 6 ff.; Hoffmann-Becking in MinchHdB. AG, 1988, § 31
Rdn. 97) und die auch der bisherigen Rechtsprechung des Se-
nats zugrunde liegt (BGHZ 83, 144, 146; 85, 293, 295), nicht
hinreichend Rechnung tragen kénne. Der Senat vermag sich
dieser vom Berufungsgericht Ubernommenen Ansicht nicht anzu-
schliefen.

b) Es steht zwar auper Frage, dap es zu Unzutréglichkei-
ten kommen kénnte, wenn die Fehlerhaftigkeit von Aufsichts-
ratsbeschlissen von einem grofen Personenkreis zeitlich un-
begrenzt geltend gemacht werden kénnte. Aus diesem Grunde
kann die Rechtssicherheit auch bei Aufsichtsratsbeschlissen
Einschrénkungen dieses Rechts in persdnlicher, sachlicher
und zeitlicher Hinsicht erforderlich machen. Fir die Umset-
zung .dieses Gebots ist jedoch eine pauschale, wenn auch
sinnentsprechende Anwendung der §§ 241 f. AktG nicht der ge-
eignete Weg. '

aa) Anders als bei Hauptversammlungsbeschlissen geht es
bei Aufsichtsratsbeschliissen nicht darum, das Vertrauen der
Offentlichkeit oder doch jedenfalls einer unbestimmten Viel-
zahl gegenwdrtiger und kinftiger Anleger in den Bestand
grundlegender, mit erheblicher Aufenwirkung und Publizitét
ausgestatteter Entscheidungen der Gesellschaft vor zeitlich
unbegrenzten Angriffen aus einem grofen, weitgehend anonymen
Kreis von Aktiondren mit h&ufig nur geringer Kapitalbeteili-
gung und Bindung an die Gesellschaft zu gewdhrleisten. Im
Gegensatz zu der Hauptversammlung besteht der Aufsichtsrat
aus einer verhlltnismépig kleinen Anzahl von Mitgliedern,
die einander kennen und von vornherein kraft Amtes 2zu ver-
trauensvoller Zusammenarbeit im Gesellschaftsinteresse ver-
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pflichtet sind. Infolgedessen kann im allgemeinen davon aus-
gegangen werden, daf die allen anderen bekannten Bedenken
einzelner Mitglieder gegen das wirksame Zustandekommen be-
stimmter Beschlisse auf informeller Ebene innerhalb des Gre-
miums im Wege gltlicher Einigung behoben oder doch jeden-
falls binnen eines iuberschaubaren gesellschaftsvertraglichen
Zeitraums einer Entscheidung zugefihrt werden. Diese Annahme
wird durch die Erfahrung bestatigt, dap in der Vergangenheit
auferhalb mitbestimmungsrechtlicher Grundsatzfragen nur sel-
ten um die Wirksamkeit von Aufsichtsratsbeschliissen gestrit-
ten worden ist.

Da dem Aufsichtsrat vom Gesetz im wesentlichen Oberwa-
chungs- und Kontrollaufgaben (§ 111 AktG), also Funktionen
mit Innenwirkung, 2zugewiesen sind, bilden (berdies nach au-
Ben wirkende, einer breiten Offentlichkeit bekannt werdende
Aufsichtsratsbeschlilsse eher die Ausnahme. Aber auch dort,
wo der Aufsichtsrat Beschlisse mit AuBenwirkung fapt, stellt’
sich die Frage der Schaffung von Rechtssicherheit typischer-
weise anders als bei Hauptversammlungsbeschlissen. S0 geht
es bei den praktisch bedeutsamsten Beschlissen dieser Art,
némlich den Wahlentscheidungen, nicht in erster Linie um das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Bestandskraft der Wahl,
sondern vielmehr vor allem um die Begrenzung der Nichtig-
keitswirkung fir die Zukunft, da die vom Aufsichtsrat be-
stellten Vorstandsmitglieder auf die Wirksamkeit ihrer Be-
stellung und ihrer Anstellung missen vertrauen kdnnen. Ent-
sprechendes gilt fir den Schutz des Vertrauens aufenstehen-
der Dritter in den allerdings nicht allzu zahlreichen F&l-
len, in denen der Aufsichtsrat die ihm nach § 112 AktG ob-
liegende AuBenvertretung der Aktiengesellschaft einem von
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ihm gewdhlten Gremium Ubertragen hat. Fir diese Fragen wirde
aber auch eine entsprechende Anwendung der §§ 241 ff. AktG
keine dem Bedlrfnis nach Vertrauensschutz in angemessener
Weise gerecht werdende gesellschaftsrechtliche Antwort brin-
gen, welil gerade eine erfolgreiche Anfechtungsklage nach

§§ 241 ff. AktG zur rickwirkenden Vernichtung der mangelhaf-
ten Wahlentscheidung des Aufsichtsrats flhren wilrde. Auf der
anderen Seite ginge bei unterlassener rechtzeitiger Anfech-
tung die Wirkung einer entsprechenden‘Anwendunq der

§§ 241 ff. AktG zumindest in einem Teil dieser Falle 2u
weit, weil sie selbst nichtige, aber in das Handelsregister
einzutragende Beschlisse nach drei Jahren 2zu voller Wirksam-
keit erstarken liefe, was etwa fir die auf einem nichtigen
Beschluf beruhenden Be- und Anstellung eines Vorstandsmit-
gliedes nicht hinzunehmen wére, fir die im allgemeinen nicht
mehr als ein Vertrauensschutz fir den zuruckliegenden Zeit-
raum sachgerecht wére. ‘

Bedeutsamer noch ist der Gesichtspunkt, dap auch eine
analoge Anwendung der §§ 241 f£f. AktG auf Aufsichtsratsbe-
schllisse die notwendige und gebotene Abgrenzung zwischen
nichtigen und nur anfechtbaren Beschlissen nicht entbehrlich
machen wirde. Oberdies ist es allgemein anerkannt (vgl. dazu
statt aller Zdéllner in Baumbach/Hueck, GmbHG aa0 § 52
Rdn. 56), dap die auf Hauptversammlungsbeschlilsse 2zuge-
schnittene Abgrenzung von Anfechtungs- und Nichtigkeitsgrin-
den den Besonderheiten von Aufsichtsratsbeschlissen nicht
gerecht wird, jedenfalls nicht unbesehen auf die Beurteilung
der Rechtsfolgen fehlerhafter Beschllisse dieses Organs Uber-
tragen werden darf. Auch die Vertreter der Meinung, die sich
fir eine entsprechende Anwendung der §§ 241 ff. AKtG ein-
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setzt, sind aus diesem Grunde zu eigenstadndigen Neuabgren-
zungen gezwungen, die sich weit von der Regelung der

§§ 241 ff. AKtG entfernen (vgl. dazu nur Zdllner aa0 und die
Uberlegungen bei Baums, ZGR 1983, 308 ff. sowie die Zusam-
menfassung der diesbeziglichen Ergebnisse bei Axhausen aa0
S. 231). Die analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG brachte
mithin auf diesem Gebiet gegeniber anderen Ldsungsmdglich-
keiten wenig Erleichterung. Vor allem aber kénnen auch die
Befurworter einer entsprechenden Anwendung nicht leugnen,
daB gerade inhaltlich schwerwiegende Fehler im Gegensatz zur
Verletzung von Normen, die im wesentlichen nur Teilhaberech-
te einzelner Aufsichtsratsmitglieder schitzen wollen, nicht
zur Anfechtbarkeit, sondern zur Nichtigkeit des betreffenden
Aufsichtsratsbeschlusses fuhren (vgl. statt aller auch hier
die Ergebniszusammenfassung bei Axhausen aa0O S. 231). Fur
die Rechtssicherheit, auf die sich die Vertreter der ent-
sprechenden Anwendung der §§ 241 ff. AktG berufen, wire beil
 dieser Sachlage mithin nur wenig gewonnen.

Uberdies mifte, wenn durch eine entsprechende Anwendung
der §§ 241 ff. AktG Uberhaupt ein Gewinn an Rechtssicherheit
erzielt werden sollte, der Monatsfrist des § 246
Abs. 1 AktG, wie dies auch das Berufungsgericht befilrwortet,
zumindest Leitbildfunktion auch fir die Anfechtung von Auf-
sichtsratsbeschlissen beigemessen werden. Zusammen mit der
persénlichen Verantwortlichkeit Jedes einzelnen Aufsichts-
ratsmitgliedes fir die Rechtméfigkeit des Handelns dieses
Organs (§§ 116, 93 AKtG) und der gleichfalls bei entspre-
chender Anwendbarkeit der §8 241 ff. AktG bestehenden Not-
wendigkeit, die Fehlerhaftigkeit von Aufsichtsratsbeschlis-
sen im Wege einer gerichtlichen Anfechtungsklage geltend zu
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machen, wirde der von der drohenden Pré&klusionswirkung die-
ser Frist ausgehende Druck auf die Mitglieder des Aufsichts-
rates dazu fihren, stets dasjenige Mitglied, das Bedenken
gegen die Rechtmépfigkeit eines Beschlusses tragt, einseitig
in die Rolle des Kldgers zu dréngen und Meinungsverschieden-
heiten innerhalb des Aufsichtsrats vor Erschépfung s&mtli-
cher interner Einigungsmdglichkeiten durch Klageerhebung in
die Offentlichkeit zu tragen. Dieses Ergebnis wiirde weder
der besonderen Natur und Aufgabe dieses Gesellschaftsorgans
noch der gemeinsamen Verantwortung aller Aufsichtsratsmit-
glieder fir die Rechtmdpigkeit der von ihm gefaften Be-
schllsse gerecht.

SchlieBlich vermag auch der Hinweis auf die mit einer
entsprechenden Anwendung der §§ 241 ff. AktG verbundene er-
weiterte Rechtskraftwirkung des einen Aufsichtsratsbeschlup
fir nichtig erklérenden Gerichtsurteils (§ 248 AktG) nicht
zu Uberzeugen. Zum einen wird bereits rein tatséchlich auch
eine im Verfahren nach § 256 ZPO ergehende Gerichtsentschei-
dung von dem hier allein in Betracht kommenden Personenkreis
(§ 245 AktG) im allgemeinen akzeptiert. Zum anderen entfal-
tet nach herrschender Meinung auch die gerichtliche Fest-
stellung der Nichtigkeit eines Beschlusses der Mitglieder-
versammlung eines eingetragenen Vereins trotz Fehlens einer
§ 248 AKtG entsprechenden Norm aus Grinden der Rechtssicher-
heit gine uber die Prozefparteien hinausreichende, derjeni-
gen des § 248 AKtG ganz &hnliche Rechtskraftwirkung inner-
halb des Vereins (vgl. Sen.Beschl. v. 25. Mai 1992
- II ZR 23/92, WM 1992, 1369 £. = ZIP 1992, 918 f£.). Es
liegt jedenfalls nahe, dies auch fir ein Geriéhtsurteil an-
zunehmen, das die Nichtigkeit eines Aufsichtsratsbeschlusses
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feststellt (in diesem Sinne auch Gefler in GeBler/Hefermehl
aa0 § 108 RdAn. 72; Hachenburg/Raiser aa0 § 52 Rdn. 82;

H. Meilicke aa0 s. 69 ff., 112; a.A. KK/Mertens aa0O § 108
Rdn. 80 u. Meyer-Landrut in GropKomm., z. AktG aa0 § 108
Anm. 8).

bb) Nach alledem wlre eine entsprechende Anwendung der
§§ 241 ff. AktG auf Aufsichtsratsbeschlisse der Aktienge-
sellschaft sachlich nicht angemessen. Es ist vielmehr jeden-
falls im Ausgangépunkt an der bisherigen Auffassung festzu-
halten, dap Aufsichtsratsbeschlisse, die in verfahrensmapi-
ger oder inhaltlicher Beziehung gegen zwingendes Gesetzes-
oder Satzungsrecht verstofen, im Grundsatz nichtig und nicht
nur anfechtbar sind. Dem zweifellos vorhandenen Bedlrfnis,
die Nichtigkeitsfolge im Interesse einer verstdrkten Berick-
sichtigung des Gesichtspunkts der Rechtssicherheit zurickzu-
drédngen, mup mit anderen, flexibleren, den besonderen Ver-
hédltnissen dieses Organs und seiner Beschlisse besser ange-
paPten Mitteln Rechnung getragen werden. In Ubereinstimmung
mit den hierzu vor allem im Schrifttum erarbeiteten L&sungs-
vorschligen (vgl. insbes. die allerdings noch im einzelnen
auseinandergehenden Vorschlage beil KK/Mertens aa0O § 108
Rdn. 61 ff.; GeBler in GePler/Hefermehl aa0 § 108
Rdn. 67 f£f.:; Hachenburg/Raiser aa0 § 52 Rdn. 79 ££f.: Zdéllner
in Baumbach/Hueck aa0 § 52; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, 3. Aufl. Rdz. 252, 253 sowie
neuestens Kindl, AG 1993, 153 ff.; siehe dazu ferner auch
schon die Erwdgungen in BGHZ 59, 369, 372 £. u, 374 f£f£.)
bieten sich, ohne dap dariber im vorliegenden Fall bereits
abschliefend zu befinden wlre, als Mittel vor allem eine Be-
grenzung des zur Geltendmachung bestimmter Beschlufmingel
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berechtigten Personenkreises mit Hilfe einer sachgerechten
Bestimmung des erforderlichen Rechtsschutzinteresses sowie
ein den konkreten Umsténden angepaPter Einsatz des Rechtsin-
stituts der Verwirkung bei der Geltendmachung minderschwerer
Méngel an. So sind jedenfalls Einwendungen, die sich auf
Verstdpfe gegen verzichtbare, lediglich der Sicherung der
Teilhaberechte des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds dienende
(Verfahrens-)Vorschriften grinden, regelmdfig mit aller un-
ter den jeweils gegebenen Verh&ltnissen zumutbaren Beschleu-
nigung geltend zu machen, um der Gesellschaft die mit dem
anderenfalls entstehenden Schwebezustand verbundene Rechts-
unsicherheit zu ersparen. Ist dies, wozu im allgemeinen eine
Erklérung gegentiber dem Aufsichtsratsvorsitzenden genigt.
geschehen, so hat es nicht nur das opponierende Aufsichts-
ratsmitglied in der Hand, die damit entstandene Unsicherheit
Uber die Wirksamkeit des angegriffenen Beschlusses, sobald
keine Heilungsaussichten mehr bestehen, nach pflichtgemépem
Ermessen durch Herbeifihrung einer gerichtlichen Feststel-
lung zu beenden. Vielmehr wird man auch der Gesellschaft das
Recht zur Erhebung einer entsprechenden Feststellungsklage
zubilligen missen.

c) Im vorliegenden Fall hat der Kléger zu 3 die Ord-
nungsmépfigkeit des von dem Aufsichtsratsvorsitzenden festge-
stellten Wahlergebnisses bereits kurze Zeit nach der fragli-
chen Aufsichtsratssitzung diesem gegenilber in Zweifel gezo-
gen. Dem haben sich die lbrigen Klager angeschlossen. Dabei
ist es auch in der folgenden Zeit geblieben. Der Umstand,
dap die Kléger ihre Bedenken in der letzten Zeit vor der
Klageerhebung nicht mehr ausdricklich erneuert haben, be-
rechtigte unter den gegebenen Umst&nden, insbesondere ange-
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sichts der Grundsétzlichkeit der einander gegeniberstehenden
Standpunkte, nicht zu der Annahme, die klagenden Arbeitneh-
mervertreter seien bereit, das von dem Aufsichtsratsvorsit-
zenden verklindete, protokollierte wWahlergebnis hinzunehmen.
Wenn die Beklagte zu 1 diesen Schwebezustand als ihren In-
teressen abtréglich empfand, so hdtte sie es in der Hand ge-
habt, ihn ihrerseits durch Erhebung einer Feststellungsklage
gegen die widersprechenden Arbeitnehmerverteter im Auf-
sichtsrat abzuktlirzen.

3. Die gegen die Abweisung des Hauptantrags gerichtete
Revision mup jedoch deshalb ohne Erfolg bleiben, weil die
Kléger zu 3 und 5 entgegen der von ihnen vertretenen Ansicht
nicht in den Vorstandsausschup gewdhlt sind und infolgedes-
sen auch keinen Anspruch darauf erheben kdénnen, als Mitglie-
der dieses Gremiums an dessen Arbeit beteiligt zu werden.

Wie das Berufungsgericht in seiner Hilfsbegrindung ohne
Rechtsfehler ausgetﬁhrt hat, sind die schriftlichen Stimmab-
gaben der drei abwesenden Aktiondrsvertreter, die als Stim-
men fUr die Wahl der beiden Vertreter der Anteilseigner
Dr. S.-N. und W. und gegen die Zuwahl der Klager zu 3 und 5
gezahlt worden sind, weder, wie die KlaAger meinen, wegen Un-
bestimmtheit unwirksam noch bei dem letzten Wahlgang ver-
braucht gewesen. Der Inhalt der von den abwesenden Auf-
sichtsratsmitgliedern Ubermittelten Stimmbotschaften lautete
klar. und eindeutig, sie wollten fir die Wahl von zwei na-
mentlich bezeichneten Aktiondrsvertretern und gegen jede Zu-
wahl weiterer Mitglieder, wer immer diese sein mdgen, stim-
men. Es ist deshalb sachlich zutreffend und folgerichtig,
wenn der Aufsichtsratsvorsitzende die ihm Obermittelten
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Stimmbotschaften auch dementsprechend als Ja-Stimmen fir die
Wahl der in ihnen genannten Anteilseignervertreter und als
Nein-Stimmen gegen die Zuwahl der Kl&ger 2zu 3 und 5, welche
die Zahl der AusschuPmitglieder von drei auf finf erhdht
h&tte, gewertet hat. An der Richtigkeit dieser Wertung ver-
mag der Umstand, dap die zus&tzlich vorgeschlagenen den ab-
wesenden Aufsichtsratsmitgliedern bei Abgabe ihrer Stimmbot-
schaften noch nicht namentlich bekannt waren, angesichts der
Tatsache, daf sie sich ohne Ansehen der Person gegen jede
weitere Zuwahl weiterer Mitglieder in diesen Ausschup ausge-
sprochen hatten, nichts zu &ndern. Von einer zur Unwirksam-
keit fuhrenden inhaltlichen Unbestimmtheit der Stimmbot-
schaften kann bei dieser Sachlage ebensowenig die Rede sein
wie von einem vorherigen Verbrauch ihrer Stimmen infolge ei-
ner vorhergegangenen Abstimmung tber eine abstrakte Erhdhung
der Besetzung des Vorstandsausschusses mit mehr als den in
Ziffer 5.3.1 der Geschéftsordnung genannten drei Personen.
Es kann deshalb fir die Entscheidung des vorliegenden
Rechtsstreits dahinstehen, ob der einleitenden Feststellung
des Aufsichtsratsvorsitzenden, er gehe von allseitiger Uber-
einstimmung mit dieser Regelung der Gesch&ftsordnung aus,
eine Abstimmung im Rechtssinne zugrunde lag. Wie das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgefihrt hat, war der in den
Stimmbotschaften eindeutig gel8uferte Wille der abwesenden
Aufsichtsratsmitglieder, dem Ausschup sollten aufer dem Auf-
sichtsratsvorsitzenden allein die von ihnen bezeichneten
beiden Anteilseignervertreter als Mitglieder angehdéren, bei
allen Abstimmungen 2zu bericksichtigen, fir die er zweifels-
frei Geltung beanspruchte, gleichgiltig wie die einzelnen
Abstimmungsgénge formal aufgeteilt wurden und in welcher
Reihenfolge sie stattfanden. Es trifft bei dieser Sachlage
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entgegen der Ansicht der Klédger auch nicht zu, dap die Kla-
ger zu 3 und 5 gewdhlt worden wéaren, wenn der Aufsichtsrats-
vorsitzende zunédchst Uber die Arbeitnehmervertreter hatte
abstimmen lassen. Da die abwesenden Anteilseignervertreter
die Personen, die sie wahlen wollten, namentlich bezeichnet
und sich zugleich nachdricklich gegen die Wahl jeder anderen
weiteren Person ausgesprochen hatten, wéren ihre Stimmbot-
schaften auch bei dieser Reihenfolge als Stimmen gegen die
Klager zu 3 und 5 und - in dem dann folgenden Wahlgang - fir
die Herren Dr. S.-N. und W. 2zu werten gewesen.

An dem Umstand, daP die Kléger zu 3 und 5 tatséchlich
nicht gewadhlt worden sind, kénnte es nichts &ndern, wenn die
abwesenden Vertreter der Anteilseignerseite ebenso wie die
Anwesenden beli ihrer Entscheidung in der Absicht gehandelt
haben sollten, die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
durch deren generellen Ausschlup von der Mitarbeit im vor-
standsausschup unabhéngig von Person und Eignung des Vorge-
schlagenen zu diskriminieren. Dies kénnte lediglich zur
Nichtigkeit der Wahlentscheidung insgesamt und damit zur
Notwendigkeit einer Wiederholungswahl fihren (dazu in diesem
Urteil unter 5.), nicht aber dazu, dap dem als solchem nicht
zu beanstandenden Willen der Mehrheit, es beili einem Dreier-
ausschup zu belassen, jede Geltung abgesprochen werden dlUrf-
te.

4. Aus den vorstehend genannten Grinden ist auch der auf
Feststellung der Wahl der Kl&ger zu 3 und 5 in den Vor-
standsausschup der Beklagten zu 1 gerichtete (erste) Hilfs-
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antrag der Klé&ger zu Recht als unbegrindet abgewiesen wor-
den, so daf die dagegen gerichtete Revision ebenfalls keinen
Erfolg haben kann.

5. a) Dagegen hat die Revision Erfolg, soweit sie sich
gegen die Abweisung des auf Feststellung der Nichtigkeit der
Wahl des Vorstandsausschusses gerichteten 2zweiten Hilfsan-
trags der Klager wendet.

Nach geltendem Recht entscheidet der Gesamtaufsichtsrat
in dem durch § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG zugelassenen Rahmen
Uber die aus seiner Mitte zu bildenden Ausschiisse, deren
Aufgaben und personelle Besetzung aufgrund seiner Organisa-
tionsautonomie ohne Bindung an Vorgaben der Satzung oder der
Hauptversammlung (BGHZ 83, 106, 114 ff.) mit einfacher Mehr-
heit. Diese gesetzliche Ausgangslage ermdglicht es, nicht
unwesentliche Teile der Arbeit des Gesamtaufsichtsrats in
vorbereitende oder sogar beschliefende Ausschisse zu verla-
gern. Werden diese Ausschlsse unter Ausibung des Zweitstimm-
rechts des Aufsichtsratsvorsitzenden ausschlieflich mit Ver-
tretern der Anteilseigner besetzt, so kann auf diese Weise
die gesetzliche Mitbestimmung der Arbeitnehmer in erhebli-
chem Umfang ausgeschaltet werden. Die Frage der Besetzung
der Aufsichtsratsausschisse gehdrt deshalb zu den nach wie
vor am heftigsten umstrittenen Rechtsfragen des Mitbestim-
mungsrechts. Weitgehende Einigkeit besteht lediglich dar-
tber, ddB der Gesetzgeber des Aktiengesetzes 1965 die Zusam-
mensetzung der Ausschisse, insbesondere unter dem Gesichts-
punkt der Beteiligung von Arbeitnehmervertretern, bewupt
nicht geregelt hat. Der Grund dafir liegt darin, dapP er, wie
der Senat bereits bei friherer Gelegenheit ausgefihrt hat
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(BGHZ 83, 145 ff., 146 f£.), eine schematische Gleichbehand-
lung der Ausschisse nicht fdr séchgerecht hielt und ihm die-
ser Punkt angesichts der nach seiner Ansicht insgesamt eher
untergeordneten Bedeutung der Ausschisse auch nicht bedeut-
sam genug erschien, zumal willkirliche Benachteiligungen oh-
nehin als unzuléssig gelten. Auch das Mitbestimmungsge-
setz 1976 enthdlt auferhalb der dort in § 27 Abs. 3 getrof-
fenen Regelung keine, jedenfalls keine ausdrucklichen Be-
stimmungen Uber die Besetzung von Aufsichtsratsausschissen.

b) Ein Teil des Schrifttums zieht aus dieser Gesetzesla-
ge die Folgerung, dapP die Ausschlsse, um der Gefahr der Aus-
héhlung des Mitbestimmungsgesetzes durch die Verlagerung
wichtiger Aufgaben in die Ausschupfarbeit zu begegnen, im
Grundsatz paritdtisch zu besetzen seien. Nach dieser Meinung
mup die Besetzung der einzelnen Ausschisse, mindestens aber
ihrer Gesamtheit, spiegelbildlich derjenigen entsprechen,
die das Gesetz fir den Gesamtaufsichtsrat vorschreibt (vgl.
insbes. Naendrup, GK z. MitbestG § 25 Rdn. 34 f£f., 35;
Nagel, DB 1979, 1799 ff., 1801 u. DB 1982, 26, 27; Geitner,
AG 1976, 210, 211 f£.: Parit&t wenigstens fir die gebildeten
Ausschisse in ihrer Gesamtheit; &hnl. Sacker, Aufsichtsrats-
ausschilsse nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976, 1979,

S. 56 ff.: Besetzung der Ausschisse in sinngem&Ber Anwendung
von § 27 MitbestG; zurlckhaltender spdter in ZHR 148 (1984],
153 ££., 177 ££f.; &hnl. wie S&cker auch Reuter, AcP 179
{19791, 509 f£f., 533 f£.). Nach anderer Ansicht ist der Mit-
bestimmungsgedanke auch bei der Besetzung der Aufsichtsrats-
ausschisse wenigstens insoweit zu wahren, als die Arbeitneh-
merseite nicht gegen ihren Willen vollig von der Mitarbeit
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in den einzelnen Ausschissen ausgeschlossen werden darf,
weshalb in jeden AusschuP wenigstens auch ein Vertreter der
Arbeitnehmerseite berufen werden milsse (vgl. insbes.
Fitting/Wlotzke/Wipmann, MitbestG 2. Aufl. § 29 Rdn. 37 mit
der MaPgabe, daP entscheidungsbefugte Ausschiisse prinzipiell
spiegelbildlich zum Gesamtaufsichtsrat zu besetzen seien:
aa0 § 29 Rdn. 38; Paefgen, Struktur und Aufsichtsratsverfas-
sung der mitbestimmten AG, 1982, S. 306 ff., 342; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht I S. 615; Hanau/Ulmer, MitbestG, 1981,

§ 25 Rdn. 127).

Eine dritte Richtung verneint zwar ein zwingendes Gebot
paritétischer Besetzung, besteht aber darauf, daB eine Ab-
weichung vom Paritédtsprinzip durch sachliche, insbesondéfe
durch die Aufgaben des betreffenden Ausschusses und die Eig-
nung des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes bedingte Griunde
gerechtfertigt sein misse und die Arbeitnehmervertreter
nicht diskriminieren dirfe (so mit Unterschieden im einzel-
nen insbes. Hanau/Ulmer aa0 § 25 Rdn. 127; Raiser, MitbestG
2. Aufl. § 25 Rdn. 47 £f., 50 f£f.; Wiedemann aa0 S. 615: al-
le drei mit der Einschrénkung, dap der vdllige Ausschlup der
Arbeitnehmervertreter grundsdtzlich nicht mdglich ist; siehe
dazu auch schon oben; ferner Fickel, AG 1977, 134, 135: Er-
forderlichkeit einer "sach- und relationsgerechten" Beset-
zung der Ausschisse; wohl auch Lehmann, AG 1977, 14, 18 u.
Zdllner, AG 1981, 13, 15: Besetzung nach Sachgrinden, ins-
bes. auch im Hinblick auf die Aufgaben des betreffenden Aus-
schusses; unzuldssig jede Besetzung, die an ein sachlich
nicht einschlégiges Unterscheidungsmerkmal und nicht an die
konkrete Person des in den Ausschuf zu Wahlenden anknipft),
wobel die Grenzen, die diese Autoren zu einem lediglich all-
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gemeinen Willkilrverbot ziehen, nicht immer ganz scharf sind.
Ein weiterer Teil des Schrifttums schlieflich zieht aus dem
Kompromifcharakter des Mitbestimmungsgesetzes und dem Um-
stand, dap der Gesetzgeber die ihm bekannte Frage der Aus-
schufbesetzung auch im Mitbestimmungsgesetz 1976 nicht gere-
gelt hat, und der Betonung der Organisationsfreiheit des
Aufsichtsrats den Schluf, dap der Aufsichtsrat bei der Be-
setzung der Auséchﬁsse v6llig freie Hand habe. Nach dieser
Ansicht liegt die (von ihren Vertretern allerdings im ein-
zelnen wiederum verschieden gezogene) Grenze fir die Aus-
ubung dieses Rechts erst beli einem rechtsmipbréuchlichen.
weil willkiirlich diskriminierenden Ausschlup der Arbeitneh-
mervertreter von der Mitarbeit in den Ausschilssen (vgl. ins-~
bes. Canaris, DB 1981 Beilage 14 S. 15; Hoffmann/
Lehmann/Weinmann, MitbestG § 25 Rdn. 30 f£f., 38; Rittner,

DB 1980, 2493, 2500; Mertens, AG 1981, 113, 132; &hnl. auch
Martens, ZGR 1983, 235 ff., 252 ff.: Indizierung einer
rechtsmiBbraulicheh Besetzungspraxis bei ungleichgewichtiger
Verteilung aller Ausschufsitze).

c) Die auf einen absoluten Reformvorrang ausgerichtete
Ansicht, wonach jede hinter dem Mapstab der §§ 27 ff. Mit-
bestG 1976 zurlckbleibende unterparitétische Gestaltung der
Ausschisse unzuléssig sei, hat der Senat bereits in seiner
grundlegenden Entscheidung vom 25. Februar 1982
(IT ZR 102/82, BGHZ 83, 144 ff., 148) unter Hinweis auf die
Vorgeschichte des Mitbestimmungsgesetzes 1976 und die be-
grenzte Regelungsabsicht auch dieses Gesetzes zurilckgewie-
sen. Danach ist § 27 Abs. 3 MitbestG eine Sonderregelung,
aus der keine Folgerungen fir eine zwingende Besetzung ande-
rer Ausschisse gezogen werden dlrfen., Vielmehr schlieft die
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in § 25 Abs. 1 MitbestG enthaltene Verweisung auf das Ak-
tienrecht die grundsétzliche Gestaltungsfreiheit der Gesell-
schaft hinsichtlich Organisation und Besetzung von Auf-
sichtsratsausschilissen nach § 107 Abs. 3 Satz 1 AktG entspre-
chend ihrem Ermessen und ihren Bedlirfnissen mit ein. Gesell-
schaftsrechtlich zul&ssige Gestaltungen, die unter bestimm-
ten Umsténden dazu fihren kénnen, der Anteilseignerseite im
Konfliktfall das ihr bereits in den positiven Regelungen des
Mitbestimmungsgesetzes eingeréumte leichte Obergewicht zu
sichern, sind (vgl. Senat aa0 S. 149 unter Hinweis auf die
Grundsatzentscheidung des BVerfG in BVerfGE 50, 290,

323 ff., 334 £f.) auch mitbestimmungsrechtlich unbedenklich.
Ein ganz anderer Gesichtspunkt ist es allerdings, dap - wie
der Senat gleichfalls schon in seiner Entscheidung vom _

25. Februar 1982 (aa0 S. 149) ausgefihrt hat - die grund-
sdtzliche Gestaltungsfreiheit des Aufsichtsrats und das
gleiche, ohne Ricksicht auf die Gruppenzugehdrigkeit beste-
hende aktive und passive Wahlrecht jedes einzelnen Au£-¢
sichtsratsmitglieds (BGHZ 83, 106 f££f.) nicht dazu herhalten
dirfen, zwingendes Mitbestimmungsrecht entgegen dessen Sinn
und Zweck 2u unterlaufen oder zu umgehen.

d) Nach diesen Grundsétzen, an denen der Senat festhélt,
ist auch der vorliegende Konfliktfall zu entscheiden. Dabei
kann es dahinstehen, ob die vom Senat im Einklang mit der
ganz herrschenden Meinung des Schrifttums geforderte nicht-
diskriminierende, Sinn und Zweck des Mitbestimmungsgesetzes
gerecht werdende Behandlung der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat es stets gebietet, ihnen in s&mtlichen Aus-
schiissen die Mdglichkeit zur Mitarbeit durch wenigstens ein
Mitglied zu geben (vgl. dazu Hanau/Ulmer, Raiser u. Wiede-
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mann, jew. aal). Denn jedenfalls wdre es bel Personalaus-
schissen wie dem in Streit stehenden Vorstandsausschuf der
Beklagten zu 1 eine mipbr&uchliche Diskriminierung der Ar-
beitnehmervertreter allein aufgrund ihrer Gruppenzugehdrig-
keit, wenn sie, ohne daB daflir im Einzelfall erhebliche
sachliche Grinde vorhanden sind, aus grundsdtzlichen Erwi-
gungen von jede: Mitarbeit in diesem Ausschuf ausgeschlossen
wirden (so mit geringfligigen Unterschieden im einzelnen:
Mertens in KK z. AktG aa0 Anh. § 96 RAn. 79 fir die Rechts-
lage schon vor Inkrafttreten des MitbestG 1976 bei minde-
stens dreigliedrigen Ausschissen; Martens, AG 1976, 113

Fn. 1 und erneut in ZHR 148 {1984] S&. 202 - Diskussionsbe-
richt -; fir den Regelfall auch Raiser, MitbestG § 25

Rdn. 52; Sacker, ZHR 148 [1984) s. 153 ff., 180; Koéstler,

BB 1985, 554, 556). Die Auswahl des Vorstands ist eine der
wichtigsten Aufgaben, die das Gesetz dem Aufsichtsrat zu-
weist. Die Mitwirkung daran stellt das Kernstick der von dem
Mitbestimmungsgesetz 1976 zwingend vorgeschriebenen (fast)
paritatischen Beteiligung von Arbeitnehmervertretern an der
Arbeit des Aufsichtsrats dar. Dies wird auch dadurch belegt,
dap das Mitbestimmungsgesetz den Akt der Bestellung des Vor-
stands in einer Weise auf gleichgewichtige Mitwirkung beider
Seiten angelegt hat (§ 31 MitbestG), die weit Uber das fir
andere Beschlisse vorgesehene Map an Mitbestimmung hinaus-
geht. Dem kann nicht entgegengehalten werden, die Mitwirkung
der Arbeitnehmerseite sei auch bei ihrem vélligen Ausschlup
von der Mitarbeit im Personal- oder Vorstandsausschup be-
reits dadurch ausreichend gewdhrleistet, dap die Bestellung
des Vorstandes als solche dem Aufsichtsratsplenum vorbehal-
ten ist. Ungeachtet der rechtlichen Unterscheidung von Be-
stellung und Anstellung und des Verbotes, der Entscheidung
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des Bestellungsorgans in prédjudizierender Weise vorzugreifen
(vgl. Senat BGHZ 79, 38), besteht zwischen beiden ein enger
in der Praxis kaum trennbarer sachlicher Zusammenhang. Die
Bereitschaft eines Bewerbers, ein Vorstandsamt zu Ubernehmen
oder fUr eine weitere Amtsperiode weiterzufihren, hé&ngt, wie
der Senat bereits in seiner Entscheidung BGHZ 89, 48, 52 £,
ausgefihrt hat, ebenso von den seitens des Unternehmens ge-
botenen materiellen Anstellungsbedingungen (einschlieflich
der Art der vorgesehenen Aufgabe) ab, wie umgekehrt das Un-
ternehmen eine sachgerechte Entscheidung nur treffen kann,
wenn es dabel auch die Anstellungsbedingungen miteinbezie-
hen, insbesondere dariber befinden kann, ob ihm die Forde-
rungen des Bewerbers im Hinblick auf seine im Einzelfal;
vorhandene Qualifikation und die mit dem Amt verbundene Auf-
gabe akzeptabel erscheinen. Wird dem Personalausschuf zudem
nicht nur die Vorauswahl und Vorbereitung, sondern auch die
Befugnis zur Entscheidung fur einen bestimmten Kandidaten
und dessen Anstellungsbedingungen ibertragen und bertcksich-
tigt man Uberdies die vielfach gelibte Praxis derartiger Aus-
schisse, bei der Kandidatenauswahl und der Festlegung der
Anstellungsbedingungen bereits abschliepfend t&tig zu werden
und nur noch einen einzigen Vorschlag zu unterbreiten, so
wird die Bestellung durch den Gesamtaufsichtsrat eher zu ei-
nem rein formalen Schlufakt (vgl. zu diesem Befund im ein-
zelnen Krieger, Personalentscheidungen des Aufsichtsrats,
1981, s. 58 ff.; Mertens, ZGR 1983, 189 ff., 193; Kdstler,
BB 1985, 554). Die geradezu zwangsl&ufige Folge eines sol-
chen Vorgehens ist es, dap bei einem vdlligen Ausschlup der
Arbeitnehmervertreter von der Mitwirkung in diesem Ausschup
das ihnen vom Gesetzgeber zugedachte, Uber die sonstigen Re-
geln des Gesetzes hinaus paritdtisch ausgestaltete zwingende
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Recht zur Mitbestimmung bei der Berufung des Vorstandes in
einer mit Sinn und Zweck des Mitbestimmungsgesetzes nicht
mehr vereinbaren Weise ausgehdhlt wird.

Das Argument, Ausschusse, welche Personalangelegenheiten
des Vorstandes behandeln, kénnten nicht mit Arbeitnehmerver-
tretern besetzt werden, da diese dem Vorstand arbeitsrecht-
lich untergeordnet seien, hat angesichts der in § 31 Mit-
bestG vom Gesetzgeber getroffenen Grundsatzentscheidung kei-
ne Uberzeugungskraft (so schon zutreffend Mertens in KK z,
AXtG aa0 Anh. § 96 Rdn. 799). Der Gesichtspunkt mdglicher-
weise fehlender Spezialkenntnisse der Arbeitnehmervertreter,
die zu einer sachgerechten Mitarbeit in dem betreffenden
Ausschup erforderlich seien, hat in Anbetracht der dem Per-
sonalausschuf gestellten Aufgabe eher geringeres Gewicht als
bei anderen Ausschilssen mit speziellerer Aufgabenstellung.
Dieser Gesichtspunkt ist im Schrifttum bisher auch im we-
sentlichen nur in bezug auf die Kreditausschisse der Banken
(vgl. Mertens, AG 1981, 113, 132; Hoffmann/Lehmann/
Weinmann, MitbestG § 25 Rdn. 38; Fickel, AG 1977, 135) und
unter etwas anderem Vorzeichen hinsichtlich der sogenannten
Beteiligungsausschisse, § 32 MitbestG, (vgl. Z&llner,

AG 1881, 13, 15; Hanau/Ulmer aa0 § 32 Rdn. 28) diskutiert
worden.

So liegt es auch im vorliegenden Fall. Nach Zif-
fer 5.3.2.2 der Geschéftsordnung des Aufsichtsrats der Be-
klagten zu 1 sind dem Vorstandsausschuf alle Personalangele-
genheiten der Vorstandsmitglieder, namentlich der Abschlup
und die Anderung ihrer Anstellungs-, Pensions- und sonstigen
Vertrége mit der Gesellschaft, zur Beratung und Beschlupfas-
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sung Ubertragen. Entgegen der Ansicht der Beklagten ergibt
sich daraus nicht, dap der Vorstandsausschup, mag dies even-
tuell auch in der Vergangenhelt rein tatsidchlich anders ge-
handhabt worden sein, bei der Beklagten zu 1 anders als bei
anderen Gesellschaften nicht auch an der Vorauswahl der Kan-
didaten fir eine Vorstandsposition beteiligt ist.

Den berechtigten Interessen der mitbestimmungsberechtig-
ten Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, an der Arbeit des
Vorstandsausschusses, insbesondere auch an den fir das Zu-
standekommen und die Fortdauer der Bestellung von Vorstands-
mitgliedern maBgeblichen Vorgéngen beteiligt zu werden, wird
(entgegen OLG Hamburg, AG 1984, 284 ff.) ein reiner Besu-
cherstatus von Arbeitnehmervertretern bei den Sitzungen-des
Vorstandsausschusses nicht gerecht. Eine befriedigende Teil-
habe der Arbeitnehmervertreter an den Ausschufberatungeén wa-
re so nicht zu erreichen. Im Ubrigen wirde diese L&sung-
nicht einmal den Interessen entsprechen, welche die Anteils-
eignerseite mit dem Bestreben verfolgt, Arbeitnehmervertre-
ter von einem solchen Ausschupf fernzuhalten. Darlber hinaus
bbte ein Besucherstatus keinen hinreichenden Schutz dagegen,
dap der Aufsichtsratsvorsitzende von seinem AusschlieBungs-
recht nach § 109 Abs. 2 AktG Gebrauch machte (zutreffend
Kdstler, BB 1985, 554, 560 u. Sacker, ZHR 148 [1984]

S. 148 ff., 170, 180). Auch im vorliegenden Fall ist eine
Hinzuziehung der Klé&ger zu 3 und 5 als Gadste zu den Sitzun-
gen des Vorstandsausschusses von dem Aufsichtsratsvorsitzen-
den bereits vorprozessual nachdricklich abgelehnt worden
(Schreiben v. 10. November 1988, Anl. K 8). ‘
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e) Da im vorliegenden Fall sachliche Grinde, die den
vblligen Ausschluf von Arbeitnehmervertretern von der Mit-
wirkung im Vorstandsausschup des Aufsichtsrats der beklagten
Gesellschaft rechtfertigen kdnnten, nicht ersichtlich sind
und die Beklagten auch nicht geltend gemacht haben, dap die
vorgeschlagenen Arbeitnehmervertreter aus konkreten sachli-
chen oder persdnlichen Grinden fir eine Mitarbeit in diesem
Ausschup ungeeignet oder mindergeeignet seien, ist davon
auszugehen, dap die ausschliepliche Besetzung des Vorstands-
ausschusses mit Vertretern der Anteilseigner allein dem
Zweck dient, Vertreter der Arbeitnehmer generell in einer
Sinn und Zweck des Mitbestimmungsgesetzes widersprechenden
Weise von der Teilhabe an der Arbeit dieses Ausschusses und
den damit verbundenen Informations- und Mitsprachemdglich-
keiten ein fir allemal auszuschliepfen. Ein solches, die Ar-
beitnehmervertreter wegen ihrer Gruppenzugehdrigkeit diskri-
minierendes Vorgehen wird auch durch alle weiteren, den vor-
liegenden Streitfall kennzeichnenden Umsténde belegt. Dazu
gehért nicht nur die gesamte bisherige Praxis der Beklagten,
auf die der Aufsichtsratsvorsitzende in seiner unmittelbar
vor der Wahl abgegebenen Stellungnahme noch einmal ausdrick-
lich hingewiesen hat, Arbeitnehmervertreter aus prinzipiel-
len Erwéguﬁgen von der Mitwirkung in diesem Ausschup fernzu-
halten, sowie die ausdrickliche Weigerung des Aufsichtsrats-
vorsitzenden, die Teilnahme von Arbeitnehmervertretern we-
nigstens aufgrund eines Besucherstatus zu dulden. In die
gleiche Richtung weisen auch die schriftlichen Stimmabgaben
der drei nicht anwesenden Aufsichtsratsratsmitglieder der
Anteilseignerseite. Sie sind auf bereits vor der Wahl des
Gesamtaufsichtsrats vorgefertigten, einheitlich gestalteten
maschinenschriftlichen Formularen erfolgt, die als mdgliche
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Kandidaten fir eine wahl in den Vorstandsausschupf aus-
schlieBlich die spater gewahlten Aktionérsvertreter vorse-
hen. Auch dies mup unter den gegebenen Umstinden als Aus-
druck eines abgestimmten Verhaltens der Anteilseignervertre-
ter verstanden werden, den Ausschup ausschliepPlich mit Mit-
gliedern der eigenen Seite zu besetzen und jeden Vorschlag
einer wWahl oder Zuwahl von Arbeitnehmervertretern ohne Rick-
sicht auf die bei Abgabe der schriftlichen Stimmbotschaften
noch gar nicht bekannte Person und Eignung des méglicherwei-
se vorgeschlagenen Arbeitnehmermitgliedes von vornherein mit
RUcksicht auf dessen Gruppenzugehdrigkeit abzulehnen. Selbst
wenn die beiden gewd&hlten Vertreter der Anteilseignerseite
als Vorstandsvorsitzende anderer Versicherungsgesellschaf-
ten, wie die Beklagte zu 1 geltend gemacht hat, fir ihre Té&-
tigkeit im Vorstandsausschup besondere Sachkunde mitbringen
sollten, so reicht dies nicht zur Rechtfertigung eines vol-
ligen Ausschlusses der Arbeitnehmervertreter von jeder Mit-
arbeit in diesem besonders wichtigen Ausschuf aus. Entspre-
chendes gilt fir den von der Beklagten 2u 1 vorgebrachten
Gesichtspunkt, dapP Arbeitnehmervertreter Gelegenheit zur
Mitarbeit in anderen Aufsichtsratsausschilssen der beklagten
Gesellschaft erhalten hltten.
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Da weitere tatsa&chliche Feststellungen, die AnlaP 2zu ei-
ner 2Zurilckverweisung der Sache an das Berufungsgericht geben
kénnten, im vorliegenden Fall nach Lage der Dinge nicht in
Betracht kommen, mup das auf Feststellung der Nichtigkeit
der Wahl des Vorstandsausschusses gerichtete weitere Hilfs-
begehren der Kl&ger entgegen der Ansicht der Vorinstanzen
Erfolg haben. |

Boujong Dr. Hesselberger ROhricht

Stodolkowitz Dr. Goette
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