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Beratungsvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern
—zugleich Anmerkung zu BGH Il ZR 48/11, Der Konzern 2012, 420 ,, Fresenius “-
Prof. Dr. Andreas Cahn, LL.M.”

In seiner Entscheidung in Sachen Fresenius - Der Konzern 2012, 420 - hat der
Bundesgerichtshof entschieden, der Vorstand einer Aktiengesellschaft handele pflichtwidrig,
wenn er einem Aufsichtsratsmitglied die vereinbarte Vergltung flr Beratungsleistungen
zahle, noch bevor der Aufsichtsrat dem Vertrag zugestimmt habe. In diesem Zusammenhang
hat er die bereits zuvor herrschende Lehre bestatigt, der zufolge § 114 AktG auch
Beratungsvertrage zwischen einem  Aufsichtsratsmitglied und einem von der
Aktiengesellschaft abhangigen Unternehmen erfasst. Schliel3lich hat der Bundesgerichtshof
seine Rechtsprechung konkretisiert, nach der 8 114 AktG auch dann Anwendung findet, wenn
die Beratungsleistung nicht von einem Aufsichtsratsmitglied, sondern von einer Gesellschaft
erbracht wird, an der das Aufsichtsratsmitglied beteiligt ist, sofern es nur in nicht
unerheblichem Umfang an der Vergutung partizipiert. Der vorliegende Beitrag nimmt Kritisch
zu allen vorgenannten Aspekten des Fresenius-Urteils Stellung.

I. Einleitung

Beratungsvertrdge einer Aktiengesellschaft mit Mitgliedern des Aufsichtsrats beschéftigen
immer wieder die Gerichte. Die Rechtsprechung und die ihr folgende h.L. haben dabei den
Anwendungsbereich des § 114 AktG im Laufe der Zeit immer weiter ausgedehnt. Nach ihrem
Wortlaut betrifft die Norm nur Vertrdge zwischen einer Aktiengesellschaft und ihren
Aufsichtsratsmitgliedern. Die h.M. wendet sie dartber hinausgehend auch auf
Vertragsbeziehungen zwischen  Aufsichtsratsmitgliedern der  Aktiengesellschaft und
bestimmten mit ihr verbundenen Unternehmen an (naher dazu unten, Ill. 2.), aber auch auf
Vertrage zwischen der Gesellschaft oder einem mit ihr verbundenen Unternehmen einerseits
und einer dem Aufsichtsratsmitglied nahestehenden Person, insbesondere einem

Beratungsunternehmen an, an dem das Aufsichtsratsmitglied beteiligt ist.

Von entscheidender Bedeutung fir die Bestimmung des persénlichen Anwendungsbereichs
von § 114 AktG ist das Verstandnis des Zwecks der Vorschrift. Einigkeit besteht insoweit
dariiber, dass § 114 AktG fur bestimmte Vertrage der Gesellschaft mit ihren amtierenden
Aufsichtsratsmitgliedern die Zustimmung des Aufsichtsrats verlangt, um Umgehungen der
Vergltungsregelung des 8113 AktG durch ungerechtfertigte Sonderleistungen der

Gesellschaft an einzelne Aufsichtsratsmitglieder entgegenzuwirken und damit eine
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unsachliche Beeinflussung solcher Mitglieder durch den Vorstand zu verhindern’. Eine
verbreitete Ansicht in Rechtsprechung?® und Schrifttum?® sieht den Zweck der Vorschrift aber
daruber hinaus auch darin, einen umfassenden Schutz vor moglichen Beeintrachtigungen der
Unabhéngigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern durch Beraterbeziehungen zu gewahrleisten, an
denen die Gesellschaft oder das Aufsichtsratsmitglied ein entferntes mittelbares Interesse
haben konnten, und legt damit die Grundlage fir die eingangs erwéhnte extensive
Anwendung der Bestimmung. Darin liegt indessen eine Uberdehnung des Normzwecks®, die
im Hinblick auf die Bestimmung des persdnlichen Anwendungsbereichs der VVorschrift in die

Irre (fUhrt ndher zu unten, I1.).

Neben der Anwendbarkeit des § 114 AktG auf Beratungsvertrdge unter Beteiligung Dritter
ging es in der-Fresenius Entscheidung auch um die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt eine
Beschlussfassung des Aufsichtsrats (iber einen solchen Vertrag erfolgen muss. § 114 Abs. 1
AktG verlangt die Zustimmung des Aufsichtsrats und nach Abs. 2 der Vorschrift kann ein
ohne dessen Einwilligung geschlossener Vertrag genehmigt werden. Dementsprechend
entsprach es der bis zum Verfahren in Sachen Fresenius weitaus tGberwiegenden Auffassung,
ein Beratungsvertrag konne auch in der Weise ordnungsgemaf abgewickelt werden, dass der
Aufsichtsrat seine Genehmigung zu einem vom Vorstand abgeschlossenen Beratungsvertrags
erst nach dessen Durchfiihrung erteile®. Auch insoweit hat die Rechtsprechung, aufbauend auf
ihrem zu weit gehenden Normzweckverstandnis, strengere Anforderungen entwickelt, die im

Gesetz keine hinreichende Grundlage haben und daher keine Zustimmung verdienen (unten,

11.)

! AusschuBbericht bei Kropff, S. 158; BGHZ 126, 340, 347 = AG 1994, 508, 509; BGHZ 168, 188, 193
Rn. 9 = Der Konzern 2006, 688, 690; GrotkommAktG/Hopt/Roth, 4. Aufl., 2005, § 114 Rn. 4 f,;
MunchKommAktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 2 f.; K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, 2.
Aufl. 2010, § 114 Rn. 2; Huffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114 Rn. 1; MunchHdbAG/Hoffmann-Becking,
3. Aufl,, 2007, §33 Rn.35; eingehend ders., FS K. Schmidt, 2009, S.657 ff., v. Binau,
Beratungsvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern im Aktienkonzern, 2004, S. 12 f.; Beater, ZHR 157
(1993), 420, 427 f. Die folgenden Uberlegungen sind weitgehend angelehnt an die Kommentierung von
Mertens/Cahn zu § 114 AktG im Kdlner Kommentar zum AktG, 3. Aufl., 2013.

2 BGHZ 126, 340, 347 f. = AG 1994, 508, 509; BGHZ 168, 188, 193 Rn. 9 = Der Konzern 2006, 688,
690.

3 Vgl. etwa MinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 2; Lorenz/Pospiech, NZG 2011, 81;
Lutter, FS Westermann, 2008, S. 1171, 1173; Semler, NZG 2007, 881, 886; Weiss, BB 2007, 1853,
1856, 1860.

4 Zutreffend Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657 ff.

5 Vgl. KélnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., 2013, § 114 Rn. 25 m Nachw. zum Meinungsstand.

2



Il. Anwendung des § 114 AktG auf Vertrage unter Beteiligung Dritter

1. Problemstellung

8114 Abs.1 AktG bezieht sich seinem Wortlaut nach nur auf Vertrdge zwischen
Aufsichtsratsmitglied und Aktiengesellschaft. Anders als 8 115 AktG sieht die Vorschrift
zwar davon ab, eine Reihe denkbarer Umgehungsgeschafte ausdriicklich in den
Anwendungsbereich der Vorschrift miteinzubeziehen. Dennoch besteht im Grundsatz
Einigkeit darlber, dass 8 114 AktG auf Vertrdge anzuwenden sein kann, an denen der
Aktiengesellschaft und/oder dem Aufsichtsratsmitglied nahestehende Personen beteiligt sind,
wenn der Zweck der Vorschrift ihre Erstreckung auf solche Geschéfte erfordert. Im Einzelnen
bestehen allerdings erhebliche Meinungsunterschiede unter welchen Voraussetzungen dies
der Fall ist. Diese Meinungsunterschiede sind im Wesentlichen auf das unterschiedliche
Verstdndnis des Normzwecks zurickzufiihren. Wéhrend die — zutreffende — herkdmmliche
Auffassung ihn darin sieht, Umgehungen der Vergltungsregelung des § 113 AktG durch
ungerechtfertigte Sonderleistungen der Gesellschaft an einzelne Aufsichtsratsmitglieder
entgegenzuwirken und damit eine unsachliche Beeinflussung solcher Mitglieder durch den
Vorstand zu verhindern, verstehen andere, darunter auch der Bundesgerichtshof, die
Vorschrift als Instrument fir einen umfassenden Schutz vor mdglichen Beeintrachtigungen
der Unabhangigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern durch Beraterbeziehungen. Das
herkdmmliche Normverstandnis beschrénkt die entsprechende Anwendung von 8§ 114 AktG
auf Umgehungssachverhalte. Demgegentber fiihrt das extensive Normverstdndnis zu einer
sehr weit gehenden Erstreckung der Vorschrift auf Vertrdge, an denen Dritte als
Vertragspartei beteiligt sind. Im Einzelnen geht es um die Beurteilung von Vertragen, an
denen ein mit der Aktiengesellschaft verbundenes Unternehmen Empfénger der
Beratungsleistung ist (dazu sogleich 2.) und um die Beratung der Aktiengesellschaft durch

dem Aufsichtsratsmitglied nahestehende Unternehmen (dazu unten, 3.).
2. Beratungsvertrage verbundenen Unternehmen

a) Vertrage mit abhangigen Unternehmen

Nach h.M. soll § 114 AktG auf Beratungsvertrage zwischen einem Aufsichtsratsmitglied der
herrschenden  Aktiengesellschaft und einem von ihr beherrschten Unternehmen

(entsprechende) Anwendung finden®. Die Vergiitung wird dabei ganz oder teilweise als

6 BGH Der Konzern 2012, 420, 422 Rn. 16; GrolkommAktG/Hopt Roth, 4. Aufl., 2005, § 114 Rn. 41,
MinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 17; Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl.,
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mittelbare Zahlung durch die Aktiengesellschaft qualifiziert’. Zudem bestehe die Gefahr, dass
der Vorstand den Vertragsschluss durch die Tochter beeinflusst haben kénnte®. SchlieBlich
hatten die Aufsichtsratsmitglieder der Obergesellschaft auch die konzernleitende Tatigkeit des
Vorstands in allgemeinen und grundsatzlichen Fragen zu tUberwachen, so dass die allgemeine
oder konzernbezogene Beratung wichtiger Tochtergesellschaften in aller Regel schon zu den
Organpflichten des Aufsichtsratsmitglieds gehore. Ein Beratungsvertrag, der eine solche
Leistung zum Gegenstand habe, sei sogar nichtig®. Das zuletzt referierte Bedenken beruht
indessen auf einem zu weit gehenden Verstandnis von der Uberwachungsaufgabe des
Aufsichtsrats. Zwar muss der Aufsichtsrat der Obergesellschaft auch die Konzernleitung des
Vorstands Uberwachen'®; die Beratung von Tochtergesellschaften gehért dazu aber
keinesfalls. Aber auch im Ubrigen tragen die Argumente der h.L. nicht die generelle
Erstreckung von §114 AktG auf Beratungsvertrdge mit von der Aktiengesellschaft
abhé&ngigen Unternehmen. Wie ein Umkehrschluss aus § 115 AktG zeigt, erstreckt sich § 114
AktG vielmehr grundsatzlich nicht auf Vertrdge mit den Aufsichtsratsmitgliedern einer
verbundenen Gesellschaft'. Die Vermutung, die Unterschiedlichkeit der Formulierungen in
8§ 114 AktG und § 115 AktG gehe wahrscheinlich nur auf Nachl&ssigkeit der gesetzgebenden
Instanzen zuriick*?, vermag eine analoge Anwendung des § 114 AktG auf Vertrage mit
abhangigen Unternehmen nicht zu rechtfertigen’®. Zwar ist die Anwendung des § 114 AktG
auf Umgehungsgeschéfte nicht von vornherein ausgeschlossen. Eine durchgéngige
konzerndimensionale Anwendung von Regelungen, die auf das Verhdltnis eines

Organmitglieds zu seiner Gesellschaft bezogen sind, bedurfte aber einer positiven

2010, 8114 Rn.67 K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, 2. Aufl. 2010, §114 Rn.14;
Burgers/Korber/Birgers/lIsrael, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 12; Hiffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114
Rn. 2b; Semler/v. Schenck/Kropff, Arbeitshandbuch fur Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl., 2009, § 8
Rn. 147; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., 2009, Rn. 872, 874; v. Blnau,
Beratungsvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern im Aktienkonzern, 2004, S. 127 (faktischer Konzern),
S. 150 (Vertragskonzern); Krummel/Kuttner, DB 1996, 193, 194; Lutter/Kremer, ZGR 1992, 87, 104 f.;
Lutter, FS Westermann, 2008, S. 1171, 1181 ff.; Pietzke, BB 2012, 658, 659; Semler, NZG 2007, 881,
885; einschrankend MinchHdbAG/Hoffmann-Becking, 3. Aufl., 2007, 8 33 Rn. 41 und FS K. Schmidt,
2009, S. 657, 665.

! Huffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114 Rn. 2b; Semler, NZG 2007, 881, 885.
8 Semler/v. Schenck/Kropff, Arbeitshandbuch fur Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl., 2009, § 8 Rn. 147.
S MinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl, 2008, §114 Rn.16; Semler/v. Schenck/Kropff,

Arbeitshandbuch fur Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl., 2009, § 8 Rn. 146; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., 2009, Rn. 871; Lutter, FS Westermann, 2008, S. 1171, 1182.

10 Naher dazu KéInKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., 2013, § 111 Rn. 28.

1 Mertens, FS Steindorff, 1990, S. 173, 186; Schlaus, AG 1968, 377.

12 So etwa MiinchkKommAKktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 12; Oppenhoff, FS Barz, 1974, S. 283
ff.

B Vgl. MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking, 3. Aufl., 2007, § 33 Rn. 41; ausfihrlich dazu Henssler, FS

Goette, 2011, S. 135, 139 ff.
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gesetzgeberischen Entscheidung, an der es im Gegensatz zu § 115 AktG bei § 114 AktG fehlt.
Es kommt folglich darauf an, ob im Einzelfall eine Umgehung des § 114 AktG vorliegt.
Davon ist regelmalig dann auszugehen, wenn der Vertrag seinem Gegenstrand nach ebenso
gut mit der AG hatte abgeschlossen werden kénnen'®. Das wird insbesondere dann
anzunehmen sein, wenn es um die Beratung der Aktiengesellschaft und nicht des abhéngigen
Unternehmens geht, das den Vertrag abschlief3t. In solchen Féllen ist der Vertrag wegen
Verstoles gegen 8113 AktG nichtig, wenn er Leistungen betrifft, die das
Aufsichtsratsmitglied kraft Amtes zu erbringen hat; im Ubrigen unterliegt er § 114 AktG. Die
Annahme einer Umgehung von § 114 AktG wird auch dann nahe liegen, wenn der Vorstand
den Vertragsschluss mit der Tochtergesellschaft veranlasst hat™. Ist eine Umgehung von
8 114 AktG nicht ersichtlich, findet 8 114 AktG dagegen keine entsprechende Anwendung

auf Beratungsvertrdge mit von der Aktiengesellschaft abhangigen Unternehmen.
b) Vertrage mit einem die Aktiengesellschaft beherrschenden Unternehmen

Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung soll 8 114 AktG auch auf Beratungsvertrége
von Aufsichtsratsmitgliedern der Aktiengesellschaft mit Unternehmen Anwendung finden,
von denen die Gesellschaft abhangig ist'®. Zwar habe der Vorstand der abhéngigen
Aktiengesellschaft keinen Einfluss auf den Vertragsschluss durch das herrschende
Unternehmen, so dass die Gefahr einer Beeinflussung des Aufsichtsrats durch unzuldssige
Sonderzuwendungen insoweit nicht bestehe!’. Die abhangige Gesellschaft miisse aber vor
einer durch den Beratungsvertrag vermittelten Einflussnahme des herrschenden
Unternehmens geschitzt werden, denn ihr Aufsichtsrat habe darauf zu achten, dass sich die
Einflussnahme des herrschenden Unternehmens im Rahmen des aktienrechtlich Zul&ssigen
halte'®. Demgegeniiber wird zu Recht darauf hingewiesen, dass selbst § 115 AktG, der fiir

Kreditvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern eine Reihe von Umgehungsgeschéften

u MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking, 3. Aufl., 2007, § 33 Rn. 41; ders., FS K. Schmidt, 2009, S. 657,
665; zust. Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl., 2010, § 114 Rn. 7; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn,
AktG, 2011, § 114 Rn. 9; Wachter/Schick, AktG, 2012, § 114 Rn. 7.

1 Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657, 665.

1o MiinchkKommAKktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 17; bei Personenidentitit des Vorstands von
Mutter- und Tochtergesellschaft auch Vetter, ZIP 2008, 1, 9; unentschlossen Spindler/Stilz/Spindler,
AktG, 2. Aufl., 2010, §114 Rn.7; differenzierend v. Binau, Beratungsvertrdge mit
Aufsichtsratsmitgliedern im Aktienkonzern, 2004, S. 74 ff., 128 f.

Darauf stellt der Uberwiegende Teil der die Anwendung von § 114 AktG ablehnenden h.M. ab, vgl.
OLG Hamburg AG 2007, 404, 408; GroRkommAktG/Hopt Roth, 4. Aufl.,, 2005, § 114 Rn. 44;
Burgers/Korber/Birgers/Israel, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 12; Heidel/Breuer/Fraune, Aktienrecht
und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl., 2011, § 114, Rn. 4; Hiffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114 Rn. 2;
Semler/v. Schenck/Kropff, Arbeitshandbuch fir Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl., 2009, § 8 Rn. 148;
Lutter, FS Westermann, 2008, S. 1171, 1185; Semler, NZG 2007, 881, 885 f.

18 MiinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 17.
5
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ausdrucklich erfasst, auf Vertrdge zwischen Aufsichtsratsmitgliedern und einem die
Aktiengesellschaft beherrschenden Unternehmen keine Anwendung findet'®. Vor allem aber
liegt beruht die Mdglichkeit des herrschenden Unternehmens zur Einflussnahme auf den
Aufsichtsrat der abhangigen Aktiengesellschaft vor allem auf dem Recht, dieses Gremium mit
Vertrauenspersonen zu besetzen; eine Einflussnahme durch zusatzliche Vertrage spielt
demgegeniiber keine nennenswerte Rolle”. Die Unhaltbarkeit einer Erstreckung von § 114
AktG auf Beratungsvertrdge mit herrschenden Unternehmen zeigt sich schlieflich an den
Folgen dieser Auffassung, denn danach missten Vorstandsmitglieder der Muttergesellschaft,
die ein Mandat im Aufsichtsrat der Tochter wahrnehmen, fir ihre Vorstandsvertrage die

Zustimmung des Aufsichtsrats der Tochtergesellschaft einholen®!,
c) Vertrage mit Schwestergesellschaften.

8 114 AktG ist schlielich nicht entsprechend anwendbar auf Beratungsvertrdge zwischen
Aufsichtsratsmitgliedern und Schwestergesellschaften der Aktiengesellschaft??. Etwas anderes
kann wiederum nur in Umgehungsfallen gelten, so z.B. bei Personenidentitat der
Geschéftsleiter der beiden Gesellschaften.

3. Beratung durch dem Aufsichtsratsmitglied nahestehende Personen
a) Meinungsstand

Die Wirksamkeit von Beratungsvertrdgen zwischen der Aktiengesellschaft und
Gesellschaften, an denen ein Aufsichtsratsmitglied beteiligt ist, beurteilt sich nach h.M. nicht
nur dann nach §114 AktG, wenn das Aufsichtsratsmitglied Alleingesellschafter der
Beratungsgesellschaft ist”® oder kraft Mehrheitsbeteiligung beherrschenden Einfluss auf sie

austiben kann?*. Vielmehr soll auch eine geringfiigige Beteiligung des Aufsichtsratsmitglieds

1 Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl., 2010, § 114 Rn. 7.

2 Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657, 666; vgl. auch Miiller, NZG 2002, 797, 802.

2 Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657, 667.

2 Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl., 2010, § 114 Rn. 7; Hiiffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114 Rn. 2; ;

grundsétzlich auch v. Bunau, Beratungsvertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern im Aktienkonzern, 2004,
S. 255 ff. mit Ausnahme fiir Umgehungsfélle.

= BGHZ 168, 188, 193 Rn. 10 = Der Konzern 2006, 688; GrokommAKktG/Hopt Roth, 4. Aufl., 2005,
§114 Rn. 42; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, 2011, §114 Rn. 11;
Burgers/Kérber/Birgers/lsrael, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 5; Huffer, AktG, 10. Aufl.,, 2012, § 114
Rn. 2a; Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657, 662 f; Semler, NZG 2007, 881, 886.

4 GroRkommAktG/Hopt Roth, 4. Aufl., 2005, § 114 Rn. 42; K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, 2. Aufl.
2010, Rn. 15; Burgers/Korber/Burgers/Israel, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 5; Hiffer, AktG, 10.
Aufl.,, 2012, § 114 Rn.2a; Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S.657, 663; Lutter, FS
Westermann, 2008, S. 1171, 1178 f. Nach BGHZ 168, 188, 195 f. Rn. 13 = Der Konzern 2006, 688 und
MinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl. 2008, §114 Rn.14 soll das mangels entsprechender
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an der Beratungsgesellschaft ausreichen, sofern es in nicht ganz unerheblichem Umfang an
der Vergiitung partizipiert”. Entscheidend ist danach, inwieweit dem Aufsichtsratsmitglied
durch das Beratungshonorar mittelbar Leistungen der AG zufliel3en, die geeignet sind, die
unabhangige Uberwachung zu gefahrden®®. Eine solche Gefahr besteht nach der
Rechtsprechung nur dann nicht, ,,wenn es sich bei den mittelbaren Zuwendungen um —
abstrakt betrachtet — ganz geringfligige Leistungen handelt oder wenn sie im Vergleich zu der
von der Hauptversammlung festgesetzten Aufsichtsratsverglitung einen
vernachlassigenswerten Umfang haben....«?”. MaRgeblich ist dabei nicht die Vergiitung fiir
das einzelne Beratungsmandat, sondern die Gesamthdhe der jahrlich gezahlten Vergiitung der
Beratungsleistungen des  Aufsichtsratsmitglieds. Der Bundesgerichtshof hat ein
Beratungshonorar von € 10.000 bei einer Aufsichtsratsvergitung i. H. v. € 20.000 und einer
Gesamtvergutung des Aufsichtsratsmandats i. H. v.ca. € 150.000 als nicht geringfiigig
erachtet®®. Noch weiter gehend will das Oberlandesgericht Frankfurt § 114 AktG auf
Beratungsvertrage mit einer Sozietat des Aufsichtsratsmitglieds selbst bei einem ganz
geringfugigen Vermogensvorteil des Aufsichtsratsmitglieds anwenden, wenn das Mandat zur
Starkung der Position des Aufsichtsratsmitglieds innerhalb der Beratungsgesellschaft
beitragen kann®. SchlieRlich soll § 114 AktG auch unabhangig von einer Beteiligung des
Aufsichtsratsmitglieds an der Beratungsgesellschaft dann auf Vertrdge mit der
Aktiengesellschaft Anwendung finden, wenn das Aufsichtsratsmitglied Geschaftsleiter der
Beratungsgesellschaft ist®. Dabei soll die Anwendbarkeit des § 114 AktG durchweg nicht

Anwendbarkeit von § 115 Abs. 3 Satz 2 AktG auch dann gelten, wenn das Aufsichtsratsmitglied eine
beherrschende Beteiligung sowohl an der AG als auch an der Beratungsgesellschaft halt.

% BGH Der Konzern 2012, 420, 422 Rn. 14 f.; BGHZ 170, 60, 64 Rn. 8, 10 = Der Konzern 2007, 132;
BGH Der Konzern 2007, 599, 601 Rn. 11 f.; OLG Frankfurt AG 2005, 925, 926; OLG Hamburg AG
2007, 404, 405; LG Stuttgart ZIP 1998, 1275, 1280; MinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl., 2008,
8114 Rn.14 f;  Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl, 2010, §114 Rn.9;
Burgers/Korber/Birgers/lsrael, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 5; Huffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114
Rn. 2a; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, 2011, § 114 Rn. 11; Lutter, FS Westermann, 2008,
S. 1171, 1180; Spindler, NZG 2011, 334, 335; zuvor bereits Miller, NZG 2002, 797, 798; fiir eine
Mindestbeteiligungsschwelle  von 10% an Partnerschaft und Beratungsentgelt Semler/v.
Schenck/Kropff, Arbeitshandbuch fur Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl., 2009, § 8 Rn. 150; a.A. Happ
FS Priester, 2007, S. 175, 178 ff.; Wissmann/Ost, BB 1998, 1957, 1960; sofern die Leistung nicht vom
Aufsichtsratsmitglied  erbracht und keine Uberhéhte Vergitung vereinbart wird auch
GroRkommAktG/Hopt Roth, Rn. 42 f.

2% BGHZ 170, 60, 63 Rn. 8 = Der Konzern 2007, 132.

z BGHZ 170, 60, 63 Rn. 8 = Der Konzern 2007, 132.

2 BGH Der Konzern 2012, 420, 422 Rn. 15.

2 OLG Frankfurt Der Konzern 2011, 230, 232 = AG 2011, 256; kritisch dazu Bicker, DStR 2011, 2155,
2158; Spindler, NZG 2011, 334, 336.

%0 KG AG 1997, 42, 44; LG KéIn AG 2003, 167; Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl., 2010, § 114

Rn. 9; Holters/fHambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, 2011, §114 Rn.11; MinchHdbAG/Hoffmann-
7



davon abhangig sein, dass das Aufsichtsratsmitglied selbst an der Beratungsleistung beteiligt
ist®!,
b) Stellungnahme

Die h.M. Uberdehnt den Anwendungsbereich des § 114 AktG. Das zeigt insbesondere die
Rechtsunsicherheit, zu der die ausufernde Erstreckung des § 114 AktG auf Beratungsvertrage
fihrt, an denen das Aufsichtsratsmitglied nicht oder nicht allein als Vertragspartner beteiligt
ist. Verstandlich ist zwar das Anliegen, eine Einflussnahme des Vorstands auf das
Aufsichtsratsmitglied zu vermeiden, um die Unabhangigkeit der Uberwachung zu
gewahrleisten. Klar ist auch, dass - entgegen Interpretationen im Schrifttum® - nach der
Rechtsprechung nicht die Hohe der Beteiligung an der mandatierten Gesellschaft
entscheidend ist, sondern die Héhe des Vorteils, der dem Aufsichtsratsmitglied zuflieRt®,
Dessen Umfang muss nicht notwendigerweise mit der Hoéhe der Beteiligung an der
beauftragten Gesellschaft Gibereinstimmen, sondern hangt von den Vereinbarungen ab, die das
Aufsichtsratsmitglied mit seinen Mitgesellschaftern im Hinblick auf Gewinnbeteiligung und
Honoraraufteilung getroffen hat*. Konsequenterweise dirfte es auf die Stellung als
Gesellschafter des Beratungsunternehmens Uberhaupt nicht ankommen; vielmehr mussten
auch Angestellte, freie Mitarbeiter oder ehemalige Gesellschafter des Beratungsunternehmens
erfasst sein, sofern sie nur am Beratungshonorar partizipieren. Aber auch im Hinblick auf die
Honoraraufteilung entsprechen prozentuale Beteiligungsuntergrenzen, wie sie zum Teil im
Schrifttum vorgeschlagen werden, nicht den Vorgaben der Rechtsprechung, denn 10% eines
geringfugigen Honorars konnen - absolut und im Verhéltnis zur Aufsichtsratsvergutung -
weitaus geringfiigiger sein als 1% einer sehr hohen Vergitung. Sofern nicht ein
Pauschalhonorar vereinbart wird, steht allerdings bei Abschluss des Beratungsvertrags haufig

Becking, 3. Aufl., 2007, §33 Rn.41; Lutter, FS Westermann, 2008, S.1171, 1181; a.A.
GroRkommAKktG/Hopt Roth, 4. Aufl., 2005, § 114 Rn. 42.

8 KG AG 1997, 42, 44; LG Kdéln AG 2003, 167; Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl., 2010, § 114
Rn. 9; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, 2011, § 114 Rn.11; MinchHdbAG/Hoffmann-
Becking, 3. Aufl., 2007, 833 Rn.41; Lutter, FS Westermann, 2008, S.1171, 1181; a.A.
GroRkommAktG/Hopt Roth, 4. Aufl., 2005, § 114 Rn. 42.

32 Vgl. etwa Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl., 2010, § 114 Rn.9; MinchHdbAG/Hoffmann-
Becking, 3. Aufl., 2007, § 33 Rn. 41; Holters/Hambloch-Gesinn/Gesinn, AktG, 2011, § 114 Rn. 11; fur
das Erfordernis einer Mindestbeteiligung von 10% an Partnerschaft und Beratungsentgelt pladiert
Semler/v. Schenck/Kropff, Arbeitshandbuch fur Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl., 2009, § 8 Rn. 150.

8 Burgers/Korber/Burgers/Israel, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 5; Peltzer, ZIP 2007, 305, 306.

i K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 16; Happ FS Priester, 2007, S. 175, 180 zu
den Unwégbarkeiten, die mit diesem Ansatz verbunden sind, Miller, NZG 2002, 797, 798; Vetter, AG
2007, 173, 177; vgl. auch OLG Frankfurt Der Konzern 2011, 230, 232 = AG 2011, 256, wo auRer dem
Honoraranteil auch darauf abgestellt wird, dass ein lukratives Beratungsmandat die sozietétsinterne
Stellung des Aufsichtsratsmitglieds starke; kritisch dazu Bicker, DStR 2011, 2155, 2158; Spindler, NZG
2011, 334, 336.



noch nicht fest, wie hoch die Vergltung sein wird. Dementsprechend wird sich zu diesem
Zeitpunkt haufig auch nicht zuverl&ssig einschatzen lassen, ob dem Aufsichtsratsmitglied ein
geringfiigiger oder erheblicher Betrag zuflieRen wird®. Bei solchen Unklarheiten dirfte es
nach der Rechtsprechung geboten sein, vorab die Einwilligung des Aufsichtsrats einzuholen
oder den Vertrag spatestens dann genehmigen zu lassen, wenn sich abzeichnet, dass das
Aufsichtsratsmitglied einen nicht unerheblichen Betrag erhalten wird®. Nimmt man die
Rechtsprechung beim Wort, musste allerdings das Zustimmungserfordernis auch bei einer
erheblichen Beteiligung eines Aufsichtsratsmitglieds an der mandatierten Gesellschaft
entfallen, wenn nach den dort maRgeblichen internen Vereinbarungen das
Aufsichtsratsmitglied keinen Anspruch auf einen Teil der Vergutung aus Vertragen mit der
Aktiengesellschaft hat®’.

Die Unzulénglichkeiten der h.M. zeigen sich Uberdies in der von der Rechtsprechung
zugelassenen de minimis-Ausnahme flr ganz geringfugige oder im Verhaltnis zur
Aufsichtsratsverglitung vernachldssigenswerte Honorarbeteiligungen. Im unmittelbaren
Anwendungsbereich des 8 114 AktG kommt es weder auf die absolute Hohe des Honorars
noch auf dessen Verhaltnis zur Aufsichtsratsvergiitung an®®. Nach § 114 Abs. 1 AktG ist es
unerheblich, ob Uberhaupt eine Vergltung zu zahlen ist. Anders als 8 89 Abs. 1 Satz 5 AktG
enthalten weder § 115 AktG noch 8§ 114 AktG eine Kleinausnahme fiir Vertrage unterhalb
einer Geringfugigkeitsschwelle. Nach ihrem Wortlaut erfasst die Vorschrift vielmehr sogar
unentgeltliche Beratungsvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern. Denkt man vor diesem
Hintergrund die von der Rechtsprechung verfolgte Linie konsequent zu Ende, mdisste also bei
einem noch so geringfigigen finanziellen Vorteil, der dem Aufsichtsratsmitglied zufliet, die
Zustimmung des Aufsichtsrats eingeholt werden. Die von der Rechtsprechung postulierte
Ausnahme fur mittelbare Kleinvergutungen entspricht daher ebenso wenig dem Gesetz wie
die extensive, Uber 88 89 Abs. 3, 115 Abs. 3 AktG weit hinausgehende Einbeziehung von
Vertragen mit verbundenen Unternehmen. Umgekehrt unterliegen Beratungsvertrage mit
Ehegatten oder sonstigen einem Aufsichtsratsmitglied nahe stehenden Personen — jedenfalls

® K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 16.
% K. Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 16.
3 Vgl. Heussen, NJW 2001, 708, 709.

% Semler, NZG 2007, 881, 887.



bisher — nicht einer Zustimmungspflicht des Aufsichtsrats, obwohl § 115 Abs. 2 AktG firr die

Kreditvergabe an diesen Personenkreis die Zustimmung des Aufsichtsrats verlangt®,

Noch gravierender als die richterliche Einfihrung eines im Gesetz nicht vorgesehenen
Zustimmungserfordernisses fir Beratungsvertraige mit Gesellschaften, an denen ein
Aufsichtsratsmitglied beteiligt ist, und die damit verbundene Rechtsunsicherheit ist aber die
Konsequenz, dass solche Gesellschaften nicht mit Beratungsaufgaben betraut werden
konnten, die das Aufsichtsratsmitglied kraft Amtes zu Ubernehmen hétte. Unterwirft man
namlich Vertrage mit einer solchen Gesellschaft denselben Regeln wie Vertrage mit dem
Aufsichtsratsmitglied selbst, misste dies konsequenterweise auch im Hinblick auf den Kreis
der Leistungen gelten, die tiberhaupt auf vertraglicher Grundlage erbracht werden kénnen®.
Dementsprechend dirften Vertrdge, nach deren Leistungsbeschreibung mdglicherweise
(auch) vom Aufsichtsratsmitglied geschuldete Beratungsleistungen geschuldet sind, nicht mit
Gesellschaften abgeschlossen werden, an denen ein Aufsichtsratsmitglied - und sei es auch
nur in geringem Umfang - beteiligt ist. Es liegt auf der Hand, dass das Gesetz uber die
Grenzen der Analogie hinaus Uberdehnt wird, wenn man Unternehmen, die
Beratungsleistungen erbringen, im Hinblick auf einen erheblichen Teil ihres
Leistungsangebots von vornherein aus dem Kreis der maoglichen Vertragspartner einer
Aktiengesellschaft ausschlie3t, nur weil einer ihrer Gesellschafter Aufsichtsratsmitglied der
Gesellschaft ist. Nimmt man die Rechtsprechung beim Wort, koénnte das
Beratungsunternehmen sich den Zugang zu allgemeinen Beratungsvertrdgen mit solchen
Aktiengesellschaften allenfalls  dadurch  erwerben, dass eine Beteiligung des
Aufsichtsratsmitglieds an den Beratungshonoraren der Aktiengesellschaft ausgeschlossen
wird, sofern man nicht mit dem OLG Frankfurt® auch unter solchen Umstinden den
maoglichen Reputationsgewinn innerhalb der Beratungsgesellschaft als mittelbaren Vorteil
ansieht, der die (entsprechende) Anwendung des § 114 AKktG rechtfertigt. Damit ware
allerdings der Weg fiir umfangliche Uberlegungen und Nachforschungen dariiber frei, ob das
Aufsichtsratsmitglied im Gegenzug nicht Kompensationsleistungen des

% Fur die Anwendung von 8§ 114 AktG auf Vertrdge mit einem Aufsichtsratsmitglied i.S.v. § 115 Abs. 2
AktG nahestehenden Personen allerdings MunchKommAKktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 13;
Spindler/Stilz/Spindler, AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 Rn. 9.

So fir Vertradge mit Gesellschaften, deren Alleingesellschafter das Aufsichtsratsmitglied ist, Lutter, FS
Westermann, 2008, S. 1171, 1179; fiir Gesellschaften, deren Geschéftsleiter das Aufsichtsratsmitglied
ist, ders., a.a.0., S. 1181; generell bei irgendeiner Beteiligung des Aufsichtsratsmitglieds am Honorar
Semler, NZG 2007, 881, 887.

4 OLG Frankfurt Der Konzern 2011, 230, 232 = AG 2011, 256.
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Beratungsunternehmens erhalt, die im wirtschaftlichen Ergebnis auf die mittelbare

Zuwendung eines wirtschaftlichen Vorteils durch die Aktiengesellschaft hinauslaufen.

Die Uberdehnung des Anwendungsbereichs von § 114 AktG beruht letztlich darauf, dass die
h.M. in Gestalt des Schutzes vor jeder denkbaren Beeintrachtigung der Unabhangigkeit der
Aufsichtsratsmitglieder durch Beraterbeziehungen, an denen die Gesellschaft oder das
Aufsichtsratsmitglied ein entferntes mittelbares Interesse haben konnten, einen Zweck
zuschreibt, der ihr weder nach dem Willen des historischen Gesetzgebers noch nach der
Gesetzessystematik zukommt*®. Entgegen der h.M. geht es in § 114 AktG nicht um einen
generellen und umfassenden Schutz vor jeder auch noch so fernliegenden Beeintréchtigung
der  Unabhédngigkeit  des  Aufsichtsrats  durch  Vertragsbeziehungen ihrer
Aufsichtsratsmitglieder®. Daher rechtfertigt auch nicht jeder potentielle Interessenkonflikt die
(entsprechende) Anwendung der Vorschrift*. Vielmehr gilt es, den beschrankten
Schutzzweck, den der Gesetzgeber der Bestimmung beigemessen hat (vgl. dazu oben, 1.) zu
respektieren und sie tber ihren Wortlaut hinaus nur auf gesetzesumgehende Vereinbarungen
anzuwenden. Danach muss § 114 AktG Anwendung finden auf Vertrdge, die nicht mit dem
Aufsichtsratsmitglied personlich, aber mit einer nicht konzernverbundenen (vgl. § 115 Abs. 3
Satz 2 AktG)* Kapitalgesellschaft, an der es mehrheitlich beteiligt ist oder der es als
gesetzlicher Vertreter oder Aufsichtsratsmitglied angehort, oder mit einer nicht
konzernverbundenen  Personengesellschaft  abgeschlossen  werden, der es als
geschaftsfihrender Gesellschafter angehort. Zielt der Vertrag mit der Gesellschaft oder einem
anderen Gesellschafter im Ergebnis darauf ab, dass das der Gesellschaft angehtrende
Aufsichtsratsmitglied maRgeblich an der vertraglichen Leistung beteiligt ist, so fallt er
unabhéngig von der gesellschaftsrechtlichen Stellung des Aufsichtsratsmitglieds unter § 114
AktG.

4 Vgl. dazu Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657, 658 ff.

4 Zutreffend Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657, 661 f.

a4 Lutter/Drygala, FS Ulmer, 2003, S. 381, 384 f.; Hoffmann-Becking, FS K. Schmidt, 2009, S. 657, 661
f., 668.

4 Gegen die entsprechende Anwendung dieser Ausnahme im Rahmen des § 114 AktG aber BGHZ 168,
188, 195 f. Rn. 13 = Der Konzern 2006, 688; MunchKommAktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114
Rn. 14.
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I11. Moglichkeit der Heilung eines vom Vorstand abgeschlossenen Vertrages durch

Genehmigung des Aufsichtsrats nach Vertragsdurchfiihrung?

1. Ausgangspunkt und Problemstellung

Ein von § 114 AktG erfasster Beratungsvertrag, den der Vorstand ohne die Einwilligung des
Aufsichtsrats geschlossen hat, ist schwebend unwirksam*. Die Zustimmung kann vorher oder
nachtraglich gegentiber dem Vorstand oder dem Aufsichtsratsmitglied ausgesprochen werden
(§ 182 BGB)*. Die Rechtsprechung hat allerdings zusétzliche, im Gesetz nicht vorgesehene
Einschrankungen fur die Genehmigungsfahigkeit von Beratungsvertragen eingefihrt, die im

Folgenden naher behandelt werden sollen.

2. Genehmigung nach Leistungserbringung durch das Aufsichtsratsmitglied
a) Die Auffassung des Oberlandesgerichts Frankfurt

Umstritten ist zunédchst, ob der Aufsichtsrat einen ohne seine Einwilligung abgeschlossenen
Beratungsvertrag auch dann noch genehmigen kann, wenn das Aufsichtsratsmitglied seine -
nicht schon kraft Amtes geschuldete - Leistung bereits ganz oder teilweise erbracht hat.
Gegen die Genehmigungsféhigkeit von Beratungsvertrdgen nach der Leistungserbringung
durch das Aufsichtsratsmitglied hat sich das Oberlandesgericht Frankfurt ausgesprochen. Es
begriindet seine Auffassung mit der Erwégung, der Aufsichtsrat sei bei seiner Entscheidung
deutlich unfreier als bei einem noch nicht vollzogenen Vertrag. Es bestehe daher die Gefahr,
dass die Genehmigung nur aus kollegialer Loyalitét erteilt werde®.

b) Stellungnahme

Diese Ansicht ist mit dem Gesetz nicht vereinbar. 8§ 114 Abs. 2 AktG bestimmt, dass ein
Anspruch der Gesellschaft auf Rickgewahr der Vergitung, die auf einen ohne Zustimmung
des Aufsichtsrats geschlossenen Vertrag entrichtet wurde, mit der nachtraglichen
Genehmigung des Vertrags durch den Aufsichtsrat entféllt. Ersichtlich setzt das Gesetz dabeli

voraus, dass eine solche Genehmigung zul&ssig ist, denn anderenfalls wirde es ihr keine

4 AusschuRbericht bei Kropff, S. 158; KéInKommAKktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., 2013, § 114 Rn. 26 m.
w. Nachw.
4 OLG Munchen AG 2006, 337, 338; GroRkommAktG/Hopt Roth, 4. Aufl., 2005, § 114 Rn. 47,

KélInKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., 2013, § 114 Rn. 26; MinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl.,
2008, § 114 Rn. 27; Spindler/Stilz/Spindler, 2. Aufl., 2010, § 114 Rn. 21; K. Schmidt/Lutter/Drygala, ,
2. Aufl., 2010, § 114 Rn. 17; Huffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114 Rn. 6; MiinchHdbAG-Hoffmann-
Becking, § 33 Rn. 43; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl., 2009, Rn. 863;
Lutter/Drygala, FS Ulmer, 2003, S. 381, 396; E. Vetter, AG 2007, 173, 178.

48 OLG Frankfurt AG 2005, 925, 927; zust. MiinchKommAktG/Habersack, 3. Aufl., 2008, § 114 Rn. 25;
Spindler, NZG 2011, 334, 336; Werner, DB 2006, 935, 937.
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heilende Wirkung zuschreiben. Dabei bietet 8 114 Abs. 2 AktG keinen Anhaltspunkt fur die
Annahme, dass eine solche Genehmigung nur bei Vorleistungen der Gesellschaft (zur Frage
ihrer Zulassigkeit sogleich 3.), in Betracht kdme, nicht dagegen in den Ublichen Fallen, in
denen die Vergltung erst entrichtet wird, nachdem das Aufsichtsratsmitglied seine
Beratungsleistung erbracht hat. Hinsichtlich der Gefahr einer Beeinflussung der
Aufsichtsratsentscheidung tber die Genehmigung durch kollegiale oder personliche
Verbundenheit unter den Aufsichtsratsmitgliedern vertraut das Gesetz auf die
Pflichtbindungen des Aufsichtsrats und die Mechanismen zu ihrer Sanktionierung®. Zudem
lasst sich auch bei einer vorab erteilten Einwilligung oder bei der Genehmigung eines noch
nicht vollzogenen Vertrages nicht von vornherein ausschlielen, dass auch
Kollegialitatserwagungen bei der Entscheidungsfindung eine Rolle spielen®, ohne dass das
Gesetz deswegen Beratungsvertrdge ausschlieBen oder die Entscheidung dariber der

Hauptversammlung zuweisen wirde.

3. Genehmigung nach Zahlung des Beratungshonorars durch die Gesellschaft
a) Meinungsstand

Im Zusammenhang mit der vorstehend erorterten Auffassung, die Genehmigung eines
Beratungsvertrages nach der Leistungserbringung durch das Aufsichtsratsmitglied sei
ausgeschlossen, steht die ebenfalls erstmals vom Oberlandesgericht Frankfurt®® vertretene
Ansicht, Zahlungen der Gesellschaft auf einen Beratungsvertrag, dem der Aufsichtsrat noch
nicht zugestimmt habe, verstielen gegen 8 93 Abs. 3 Nr.7 AktG. Das werde durch den
Zweck des 8114 Abs.1 AktG bestatigt. Die mogliche Beeinflussung des
Aufsichtsratsmitglieds durch rechtsgrundlose Zahlungen und die dadurch bedingte
Abhangigkeit vom Vorstand, der die Vorschrift entgegenwirken solle, seien hier ndmlich
besonders grof3, da das Aufsichtsratsmitglied damit rechnen musse, auf Rickzahlung in
Anspruch genommen zu werden, je nachdem, wann der Vorstand den Vertrag und die
Zahlungen dem Aufsichtsrat zur Genehmigung vorlege. Zudem zeige auch ein Vergleich mit
88 115 Abs. 1, Abs. 4 und 93 Abs. 3 Nr. 8 AktG, dass Zahlungen an Aufsichtsratsmitglieder

aufgrund schwebend unwirksamer Vertrdge rechtswidrig seien, denn § 115 Abs. 1 AktG

49 Bicker, DStR 2011, 2155, 2157; Bosse, NZG 2007, 172, 174; Habersack, NJW 2011, 1234; Happ, FS
Priester, 2007, S. 175, 191; Tophoven, BB 2007, 2413, 2417; gegen die Auffassung des OLG Frankfurt
auch Scheuffele/Baumgartner, GmbHR 2010, 400, 402 f.; Vetter, AG 2007, 173, 178, der aber Heilung
durch einen Aufsichtsratszustimmung zum Kkonkretisierten Vertrag spatestens in der néchsten
Aufsichtsratssitzung verlangt.

%0 Tophoven, BB 2007, 2413, 2417.
51 OLG Frankfurt Der Konzern 2011, 230, 231 f.
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untersage die Kreditgewahrung ohne Einwilligung des Aufsichtsrats, obwohl nach § 115
Abs.4 AktG dessen nachtragliche Zustimmung die Pflicht zur sofortigen
Darlehensriickzahlung entfalle™.

Der Bundesgerichtshof hat diese Auffassung im Wesentlichen bestétigt. Der Vorstand darf
danach zwar einen Beratungsvertrag mit einem Aufsichtsratsmitglied oder dessen Sozietét
auch ohne Einwilligung des Aufsichtsrats schlieBen und die Beratungsleistung
entgegennehmen, denn dadurch entstehe noch keine Verflechtung zwischen Vorstand und
Aufsichtsratsmitglied, der § 114 AktG entgegenwirken solle. Zu einer solchen ,,Verflechtung*
kann es nach Ansicht des Bundesgerichtshofs erst kommen, wenn der Vorstand auch die
Vergutung entrichtet, bevor der Aufsichtsrat (ber die Zustimmungserteilung entschieden
hat>®, Damit verstoBe der Vorstand gegen §114 AktG>*, denn vor der Genehmigungserteilung
sei der Vertrag schwebend unwirksam, so dass dem Aufsichtsratsmitglied kein Anspruch auf
Zahlung zustehe®. Die Rechtswidrigkeit einer solchen Zahlung entfalle auch nicht durch die
Genehmigung des Vertrags. Die Genehmigung schaffe lediglich nachtraglich einen
Rechtsgrund fur die Vergutungszahlung, &ndere aber nichts daran, dass die nach dem
Gesetzesweck erforderliche praventive Kontrolle zum Zeitpunkt der Vergltungszahlung noch
nicht stattgefunden habe®®. Die Verzogerung der Honorarzahlung sei der Preis, den ein

Aufsichtsratsmitglied zahlen miisse, wenn es von der Gesellschaft Auftrage erhalten wolle®’.
b) Stellungnahme

Die vorstehend referierte Rechtsprechung verdient keine Zustimmung. Anders als nach § 115
Abs. 1 AktG ist gemal’ § 114 Abs. 1 AktG gerade nicht die Einwilligung erforderlich, sondern
die Zustimmung des Aufsichtsrats ausreichend. Gemal? § 182 BGB genugt folglich auch die
nachtragliche Genehmigung, ohne dass das Gesetz danach unterscheiden wiirde, ob sie vor
oder nach einer Zahlung der Gesellschaft erteilt wird®®. Entgegen der Auffassung des
Oberlandesgerichts Frankfurt legt ein Vergleich der Bestimmungen (ber Beratungs- und

Kreditvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern daher nicht eine Ubertragung der im Rahmen des

%2 OLG Frankfurt Der Konzern 2011, 230, 231 f. m. krit. Anm. Becker = ZIP 2011, 425, m. krit. Anm.
Drygala = NJW 2011, 1231 m. krit. Anm. Habersack = CCZ 2011, 115 m. Anm. Muller/Kénig; kritisch
auch Pietzke, BB 2012, 658, 660 ff.; zust. dagegen Spindler, NZG 2011, 334, 336; ders., NZG 2012,

1162, 1163 f..
% BGH Der Konzern 2012, 420, 423 Rn. 21.
> BGH Der Konzern 2012, 420, 421 Rn. 12
% BGH Der Konzern 2012, 420, 422 f. Rn. 19.
% BGH Der Konzern 2012, 420, 423 Rn. 20.
S BGH Der Konzern 2012, 420, 423 Rn. 21.
%8 Lutter/Drygala, FS Ulmer, 2003, S. 381, 396.
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8115 Abs.1 AktG maRgeblichen Grundsatze nahe, sondern im Gegenteil einen
Umkehrschluss™. Dieser Umkehrschluss ist auch in der Sache begriindet. Eine
Kreditgewéhrung an Aufsichtsratsmitglieder liegt allein in deren Interesse. Aus Sicht der
Gesellschaft besteht hier also kein Anlass fur schnelles Handeln vor einer Entscheidung des
Aufsichtsrats. Demgegeniiber soll eine Beauftragung von Aufsichtsratsmitgliedern mit
Beratungsmandaten nur erfolgen, wenn dies im Interesse der Gesellschaft geboten ist. Die
Gesellschaft soll aber nicht ungeachtet einer Eilbedurftigkeit der Beratung bis zur néchsten
Aufsichtsratssitzung zuwarten miissen®®. Dabei ist zu bedenken, dass die unterschiedliche
Fassung der 88114 Abs.1 und 115 Abs.1 AktG aus einer Zeit stammt, in der
Beschlussfassungen unter Zuhilfenahme elektronischer Kommunikationsmittel nicht in
vergleichbarer Weise wie heute méglich waren. Die Ubertragung der Entscheidung Gber die
Genehmigungserteilung auf einen Ausschuss, auf die der Bundesgerichtshof als Ausweg
verweist™, war daher kein die Erwagungen des historischen Gesetzgebers leitender
Gesichtspunkt, auf die sich die Gesetzesauslegung stiitzen konnte. Nicht zutreffend ist auch
die Annahme des Bundesgerichtshofs, Zahlungen auf einen — mangels Zustimmung des
Aufsichtsrats schwebend unwirksamen — Vertrag seien rechtswidrig. Es ist widersprichlich,
auf der einen Seite der Genehmigung heilende Wirkung fur den Vertrag beizumessen, auf der
anderen Seite aber die Zahlung durch den Vorstand trotz erteilter Genehmigung flr
rechtswidrig zu erachten. Dagegen spricht bereits, dass ein — zundchst schwebend
unwirksamer — Beratungsvertrag mit der Genehmigung durch den Aufsichtsrat riickwirkend
(§ 184 Abs. 1 BGB) wirksam wird®®. Aber auch der Normzweck des § 114 AktG, auf den der
Bundesgerichtshof sich beruft, stutzt nicht seine Unterscheidung zwischen rechtmafigem
Zahlungserfolg und rechtswidrigem Vorstandshandeln. Unklar bleibt hier insbesondere, worin
die angeblich gegen 8§ 114 AktG verstoBBende ,,Verflechtung“ zwischen Vorstand und
Aufsichtsratsmitglied zu sehen sein konnte, die zwar nicht durch den Abschluss des
Beratungsvertrages und dessen Erflillung durch das Aufsichtsratsmitglied, wohl aber durch
die Zahlung des Beratungshonorars eintreten soll. Die Entscheidung darliber, ob der
Beratungsvertrag Wirksamkeit erlangt und dem Aufsichtsratsmitglied der vereinbarte
Honoraranspruch zusteht, liegt stets allein beim Aufsichtsrat. Das gilt unabhéngig davon, ob

das Aufsichtsratsmitglied, die Gesellschaft oder beide ihre Leistung erbracht oder nicht

% Bicker, DStR 2011, 2155, 2156; Drygala, ZIP 2011, 427, 429; Muller/Kénig CCZ 2011, 116, 117; vgl.
bereits Happ, FS Priester, 2007, S. 175, 190.

60 Vgl. Benecke, WM 2007, 717, 718.

61 BGH Der Konzern 2012, 420, 423 Rn. 21.

62 Drygala, ZIP 2011, 427, 428; Habersack, NJW 2011, 1234; Mller/Kénig CCZ 2011, 116, 118 f.
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erbracht haben. Man mag darlber spekulieren, ob der psychologische Druck, einen
schwebend unwirksamen Beratungsertrag zu genehmigen, gerade von der Zahlung durch die
Gesellschaft ausgeht, wie moglicherweise der Bundesgerichtshof annimmt, oder nicht vor
allem dann besonders groR ist, wenn der Aufsichtsratskollege seine Leistung bereits erbracht
hat (vgl. dazu oben, 2. a). Ausschlaggebend ist, dass das Gesetz auch eine nachtrégliche
Genehmigung von Beratungsvertragen zulasst, die Entscheidung dartber dem Aufsichtsrat
zuweist und von dessen Mitgliedern verlangt, sich dabei ungeachtet etwaiger kollegialer
Verbundenheit mit dem beratenden Aufsichtsratsmitglied oder dem Vorstand allein vom

Unternehmensinteresse leiten zu lassen.

Eine durch die Honorarzahlung bedingte ,,Verflechtung®“ zwischen dem Vorstand und
mandatierten Aufsichtsratsmitglied besteht auch nicht unter dem Gesichtspunkt, das
Aufsichtsratsmitglied sei im Hinblick auf die Vorlage des Vertrags an den Aufsichtsrat auf
das Wohlwollen des Vorstands angewiesen, denn es kann die Genehmigung ohne Weiteres

selbst einholen®?.

SchlieBlich ist die Annahme, Zahlungen auf einen ohne Zustimmung des Aufsichtsrats
abgeschlossenen Vertrag seien rechtswidrig, nicht unter dem Aspekt der raschen
Durchsetzung von Riickgewéhr- und Ersatzansprichen der Gesellschaft geboten. Zum einen
steht der Gesellschaft nach § 114 Abs.2 AktG ein Rlckgewé&hranspruch zu, der nach
allgemeiner Auffassung und unabhangig von der Frage der Pflichtwidrigkeit von Zahlungen
vor Zustimmung des Aufsichtsrats sofort fallig ist**. Zum anderen ist es praktisch nicht
denkbar, dass der Aufsichtsrat gegenlber den fir die Zahlung verantwortlichen
Vorstandsmitgliedern Schadensersatzanspriche nach § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG geltend macht,
bevor er lber die Genehmigung des Beratungsvertrages entschieden hat. Es entspricht daher
nicht dem Gesetz, Zahlungen auf einen schwebend unwirksamen Vertrag ebenso zu
behandeln wie Zahlungen auf einen Vertrag, der endgultig nichtig ist, weil entweder der
Aufsichtsrat seine Genehmigung verweigert hat, oder der wvon vornherein nicht
genehmigungsfahig war, weil er eine Leistung zum Gegenstand hat, die das
Aufsichtsratsmitglied bereits von Amts wegen erbringen muss. Richtigerweise ist vielmehr

anzunehmen, dass Zahlungen des Vorstands auf einen Beratungsvertrag vor Zustimmung des

63 Pietzke, BB 2012, 658, 660.

b4 OLG Frankfurt Der Konzern 2011, 230, 231 m. krit. Anm. Becker; GroBkommAktG/Hopt Roth, 4.
Aufl.,, 2005, 8114 Rn.55 f.; KolnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., 2013, §114 Rn. 32;
MiunchKommAktG/Habersack, 3. Aufl.,, 2008, § 114 Rn. 34; K. Schmidt/Lutter/Drygala, 2. Aufl.,
2010, § 114 Rn. 20; Hiffer, AktG, 10. Aufl., 2012, § 114 Rn. 8; Wachter/Schick, AktG, 2012, § 114
Rn. 10.
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Aufsichtsrats nur dann rechtswidrig sind, wenn abzusehen ist, dass etwaige

Ruckgewahranspriche der Gesellschaft sich nicht durchsetzen lassen werden.

IV. Fazit

Nach h.M. soll § 114 AktG nicht nur Umgehungen der Vergutungsregelung des § 113 AktG
durch ungerechtfertigte Sonderleistungen der Gesellschaft an einzelne Aufsichtsratsmitglieder
entgegenwirken und damit eine unsachliche Beeinflussung solcher Mitglieder durch den
Vorstand zu verhindern, sondern dartber hinaus einen umfassenden Schutz vor mdglichen
Beeintrachtigungen  der  Unabhédngigkeit  von  Aufsichtsratsmitgliedern  durch
Beraterbeziehungen gewabhrleisten, an denen die Gesellschaft oder das Aufsichtsratsmitglied
ein entferntes mittelbares Interesse haben konnten. Dieses Normzweckverstandnis kann sich
indessen nicht auf den Willen des historischen Gesetzgebers stiitzen. Die von der h.M. daraus
abgeleiteten Folgen widersprechen zudem der Systematik des Gesetzes. In der Sache fihrt es
zu einer Uberdehnung des Anwendungsbereichs der Vorschrift und zu unnétigen
Erschwerungen der Vertragsabwicklung. Vorzugswirdig wére demgegeniiber eine
Ruckbesinnung auf den begrenzten Zweck der Norm, Umgehungen des 8 113 AktG zu
verhindern, und eine Beschrankung ihrer entsprechenden  Anwendung auf
Umgehungssachverhalte. Ebenso sollte sich die Beurteilung von Vertrdgen, die nach der
Durchfiihrung durch einen oder beide Vertragsteil(e) vom Aufsichtsrat genehmigt werden, am
klaren Wortlaut statt an Normzweckerwdgungen orientieren, die weder in der

Entstehungsgeschichte noch in der Systematik des Gesetzes eine Grundlage haben.
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