Beratungsvertrage mit Aufsichtsraten
Bedenken gegen die extensive Auslegung von 8§ 114@k

Von Rechtsanwalt DiDaniel Graewe LL.M., Ref. JurFinn Dethleff, Hamburg*

Beratungsvertrage zwischen Aufsichtsratsmitgliedennd  Aufsichtsratsmitglieds auch aul3erhalb seiner orgjzaftli-
den von ihnen liberwachten Gesellschaften sind wkele chen Tatigkeit fir die Gesellschaft nutzbar zu neachhat
rend Gegenstand in Rechtsprechung und LiteraturchNader Gesetzgeber derartige Vertrage nicht grundsfitahter-
§ 114 Abs. 1 AktG hangt deren Wirksamkeit von destidd- sagt, sondern vielmehr deren Wirksamkeit von destifu
mung des Aufsichtsrats ab. Die inhaltlichen Anfondgen mung des Aufsichtsrats abhangig gemacht. Hierdwah
und das zu beachtende Verfahren sind trotz mehefagth- neben der Sicherstellung, dass das jeweilige Anifsiats-
terlicher Konkretisierungen in der letzten Zeitgeth immer mitglied nicht eine zusétzliche Vergutung fur T&&den
noch umstritten. Besonders die stetige Ausweituegy Ah- erhdlt, die es bereits aufgrund seiner Organstgliunerbrin-
wendungsbereichs von § 114 Abs. 1 AktG durch Reehts gen hat, die Angemessenheit der Vergutung durad kam-
chung und Literatur gibt Anlass zu einer kritisctgestands- trollinstanz gewahrleistet werdémechtsprechung und Leh-
aufnahme und zu der Frage, ob die Grenzen ein@nsikten re haben Uber diesen Zweck hinaus den Anwendungjsher

Normauslegung nicht bereits Uberschritten wurden. des § 114 AktG im Laufe der Jahre immer weiter ausi-
tet” Ziel war und ist es, durch eine extensive Auslegder
I. Einfihrung Norm einen generellen und umfassenden Schutz dab-Un

Den AnstoR fiir die anhaltende Diskusgigab der im Jahre héngigkeit des Aufsichtsrates vor auch noch sdiégenden
1965 in das Aktiengesetz eingefigte § 114 AkiG, dier Beeinflussungen durch Vertragsbeziehungen der éhifsi
Wirksamkeit von Dienst- oder Werkvertragen, dur@nhsich ~ratsmitglieder einzufohren. Hierdurch hat sich irsnhien
ein AufsichtsratsmitglietlauRerhalb seiner Tétigkeit im Auf- €ine deutliche Uberdehnung des urspriinglichen Neeoks
sichtsrat gegeniiber der Gesellschaft zu einer Réitigohe- €rgeben.

rer Art verpflichtet, von der Zustimmung des Aufdirats S )

abhangig macht. Grund der Einfilhrung dieser Regewar |l- Beratungstatigkeit des Aufsichtsrats

die Beflrchtung einer unsachlichen Beeinflussumgedner 8 114 AktG soll insbesondere die zuséatzliche Vemgtder
Aufsichtsratsmitglieder durch den Vorstand der @ese organschaftlich geschuldeten Beratungspflicht eiresd-
schaft® Dies ist im Zusammenhang mit § 113 AktG zu sehesichtsratsmitglieds durch schuldrechtliche Beraswegein-
der die ausschlie3liche EntscheidungskompetenFelstiset- barungen verhindern.

zung und Hohe einer Vergltung fur die Aufsichtsédigkeit

durch die Hauptversammlung normiert. Diese Entschel. Organschaftliche Beratungspflicht

dungskompetenz sah der Gesetzgeber gefahrdete slt per Aufsichtsrat ist neben dem Vorstand und dergtiar-
dem Vorstand méglich sein, ohne Wissen der Hauptvegagmmiung zwingendes Organ der Aktiengesellschaftipt
sammlung und des Aufsichtsrats, einzelnen Mitglieddes aufgabe des Aufsichtsrats ist die Uberwachung der G
Aufsichtsrats durch Dienst- oder Werkvertrage, @ssindere schaftsfilhrung, vgl. § 111 Abs. 1 AktG. Neben evengan-
durch sog. Beratervertrage, eine Vergutung zu geawih genheitsbezogenen Kontrolle der Geschéftsfiihrutigistit

Da aber durchaus ein Interesse der Gesellschatth®#s gient die aktive Beratung der Geschaftsfiihrung imbkick
kann, die personlichen Fahigkeiten und Erfahrungetes gyf die zukiinftige Geschaftspolitik der préaventivéontrol-
le® und gehort damit ebenfalls zur ordnungsgeméaRenrWah

* Der Autor Dr. Daniel Graeweist Rechtsanwalt in Ham- hehmung der vom Gesetz vorgesehenen Uberwachung der
burg, der AutorFinn Dethleffist Rechtsreferendar in Ham- RechtmaBigkeit und ZweckmaBigkeit der Geschaftsits-

burg und Doktorand an der Universitat Rostock. tatigkeit des VorstandsDiese Uberwachungspflicht obliegt

1 Zuletzt: Pietzke BB 2012, 658Quinke DStR 2012, 2020; zunachst dem Aufsichtsrat als Kollegialorgan. Dexeine
Spindler NZG 2012, 1161Ziemons GWR 2012, 451. Aus Aufsichtsratsmitglied ist jedoch verpflichtet, nséinen per-

der Rechtsprechung insbesondere BGH NJW 1991, 183@nlichen Fahigkeiten und Mdglichkeiten zur ordragey
BGH NZG 2006, 712; BGH NZG 2007, 103: BGH Nzgmalen Wahrnehmung der Aufsichtsratsaufgaben baizutr
2007, 516; BGH NZG 2012, 1064. gen:’

2 Als Vertragspartner umfasst sind sowohl Aufsichtsmit-
glieder als auch Unternehmen, bei denen das Orggliedi °> Vollmer/Maurer BB 1993, 591; zweifelndPeltzer ZIP
Gesellschafter, Geschéftsfuhrer oder ebenfalls ihtisrats- 2007, 305.

mitglied ist, str.; dafiir: BGH ZIP 2007, 22; dagegefitzer/ ® Habersag&, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl.
Horeth, in: Pfitzer/Oser/Orth, Deutscher Corporate Gover2008, § 114 Rn. 1 m.w.N.

nance Kodex: ein Handbuch fiir Entscheidungstrayekufl. 7 Kritisch zu dieser Entwicklungloffmann-Beckingn: Fest-
2005, S. 145 (197 f.). schrift far K. Schmidt zum 70. Geburtstag, 2009, 657;

3 Kropff, Aktiengesetz, 1965, Ausschussbericht zu § 11&ahn Der Konzern 2012, 501.

S. 158. ® BGH NJW 1991, 1830 (1831).

* Drygala, in: Schmidt/Lutter, Kommentar zum AktG, 2.°St. Rspr. seit BGH NJW 1991, 1830 (1831).

Aufl. 2010, § 114 Rn. 2. 0 vetter AG 2006, 173 (174) m.w.N.
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Gegenstand dieser Uberwachungspflicht ist nach demmgen erbracht werden, da die ordnungsgemaRe Eberw

Wortlaut der Norm ,die Geschéftsfuhrung“. Dieser itee
Begriff umfasst grundsatzlich jedwede tatsachliohger
rechtsgeschaftliche Tatigkeit fir die GesellschafEs be-
steht aber weitgehend Einigkeit, dass sich die Whaer
chungspflicht des Aufsichtsrats nicht auf samtlichegele-
genheiten der Gesellschaft erstre@kHierfir spricht insbe-
sondere, dass der Gesetzgeber das Aufsichtsratdarhte-
bentétigkeit konzipiert hat, so dass sich die Ulaetwangs-
aufgabe auf die wesentlichen Geschéftsfihrungsniafier
beschrankt und nicht jede einzelne Tatigkeit desratpven
Tagesgeschafts zu iberwachertiginen Anhaltspunkt, was

chungsstatigkeit die Unabhéangigkeit der Aufsiclitsrat-
glieder gegeniiber dem Vorstand voraussétPiese Unab-
hangigkeit wiirde konterkariert, ware es dem Vowstaber-
lassen, die Vergiitung seines Uberwachungsorgatzsules
gen. Die Regelung des § 113 AktG sichert insowieitraink-
tionsfahigkeit des dualen Verwaltungssystems detieARe-
sellschaft! Aus diesem Grund kénnen Rechte und Pflichten
der Aufsichtsratsmitglieder auch nicht durch indiwlle
schuldrechtliche Vereinbarungen begriindet, erweibeier
eingeschrankt werdéf.Vielmehr sind Vereinbarungen, die
dem Aufsichtsratsmitglied lediglich eine zusatzéc¥ergu-

zu den wesentlichen Geschéftsfuhrungsmalinahmenrtgehtung fiir die gesetzlich geschuldete Aufsichtsréitgtéit

bieten die in § 90 Abs. 1 AktG statuierten Beripflishten

gewahren, gem. § 134 BGB nichfy.

des Vorstand¥’ Eine abschlieBende Aufzahlung von konkre-

ten Einzelgegenstanden der Uberwachungstatighdiirige-

gen nicht méglich. Vielmehr missen diese im Eiradktach

den jeweiligen Umstanden bestimmt werd@iEbenso be-
stimmt sich die Uberwachungsintensitat im Einzélfaich

der Lage der Gesellschaft. Im Normalfall geniigt wsnn

sich der Aufsichtsrat darauf beschrankt, die Vordsderich-
te des 8 90 Abs. 1 AktG sorgsam zu prifen und eoGe#-

schéftsfiihrung kritisch zu begleitéhist die Lage der Ge-
sellschaft hingegen angespannt oder stehen flrUddsr-

nehmen bedeutsame Entscheidungen an, so muss éer
sichtsrat seine Uberwachungstatigkeit intensiviéfeBies

kann dazu fiihren, dass der Aufsichtsrat verpfliciste nicht

nur die Vorstandstatigkeit kritisch zu begleitergndern

vielmehr unterstiitzend oder gar gestaltend tatigvetden,

wobei als absolute Grenze dieser Intensivierung @as

schéftsfuhrungsverbot des § 111 Abs. 4 S. 1 AktGeach-

ten ist™®

2. Schuldrechtliche Beratungstatigkeit

Schuldrechtliche Beziehungen zwischen einzelnersidifs-
ratsmitgliedern und der von ihnen zu Uberwacher@esell-
schaft sind vielfaltig denkbar. In Betracht kommasbeson-
dere Kauf-, Miet- und Leasingvertrage, aber aucbdiver-
trage, Dienst- und Werkvertradge. Da der Abschludsher
Vertrage zu den Geschaftsfihrungsaufgaben des arust
zahlt, sind sie grundsatzlich geeignet das Aufsietismit-
lied unsachlich zu beeinflussen und von einem Grem
hangig zu machen, welches es zu uberwacheff Bat.
normale Wirtschaftsbeziehungen der Gesellschaftiamel-
nen Aufsichtsratsmitgliedern jedoch nicht beeirttéyt
werden soller® kann der Vorstand mit einem Aufsichtsrats-
mitglied grundsatzlich Vertrage jeglicher Art s@fden, so-
weit diese nicht seine Aufsichtsratstétigkeit biéere?® Un-
problematisch sind insoweit die oben erstgenanvtzirage,
da diese keine der Aufsichtsratstétigkeit zugelairigflich-

Fir die Uberwachungstatigkeit kann dem Aufsichtsrabn zum Gegenstand haben kénnen, wobei der Gebetzge
durch eine Satzungsregelung oder einen Hauptversam@e Kreditgewihrung an Aufsichtsratsmitglieder g&mi15

lungsbeschluss eine angemessene Vergtitueyahrt wer-
den, vgl. § 113 AktG. Die Zustandigkeit fir die fse$zung
der Vergutung ist der Hauptversammlung vorbehali@ab-
hangig davon, in welchem Umfang die Aufsichtsraitgk&it
ausgelbt wird oder ob von einzelnen Mitgliederndguleis-

Abs. 1 AktG nur nach Einwilligung des Aufsichtsratdasst.

Anders ist die Situation bei Vertragen, mit denieh slas
Aufsichtsratsmitglied gegeniber der GesellschafDmnst-
oder Werkleistungen verpflichtet. Typischer Gegendt
solcher Vereinbarungen ist die Beratung der Gedwlls in
juristischen, steuerlichen oder betriebswirtscicdfén Ange-

1 Dauner-Lieh in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Geselll€genheiten, aber auch in den Bereichen Vertrigghihik,

schaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 77 AktG Rn. 2 m.w.N.

Datenverarbeitung oder ArchitekitirBei diesen Vertragen

2 Habersack in: Miinchener Kommentar zum AktG, § 111
Rn. 19 m.w.N. 2 Bank in: Haftung von Unternehmensorganen, 2010, § 6
13 Boujong AG 1995, 203 (205). Rn. 255;Drygala (Fn. 4), § 113 Rn. 4Hambloch-Gesinn/

14 OLG Frankfurt NZG 2006, 29 (30), unter Berufung auGesinn in: Holters, Kommentar zum AktG, 2011, § 113

Lutter/Kremer ZGR 1992, 87 (90, 96 Deckert AG 1997,
109 (112);Heussen NJW 2001, 708 (709)Miller, NZG

Rn. 53;Henssler in: Henssler/Strohn, Kommentar zum Ge-
sellschaftsrecht, § 113 AktG Rn. 4.

2002, 797 (798)Mertens in: Festschrift fir Ernst Steindorff * Mertens(Fn. 14), S. 173 (174).

zum 70. Geburtstag am 13. Méarz 1990, 1990, S. 178)(

2 Hoffmann-Beckingin: Miichener Handbuch des Gesell-

15 Breuer/Fraune in: Heidel, Aktienrecht und Kapitalmarkt- schaftsrechts, 3. Aufl. 2007, § 33 Rn. 10.

recht, 3. Aufl. 2011, § 114 Rn. Hopt/Roth in: Gro3 Kom-
mentar zum AktG, 4. Aufl. 2005, § 114 Rn. 19.
® Habersack(Fn. 12), § 111 Rn. 44 f. m.w.N.

2 BGH NJW 1991, 1830 (1831).
24 BeneckeWM 2007, 717.
% Beater ZHR 157 (1993), 420 (427).

17 pentz in: Handbuch des Vorstandsrechts, 2. Aufl. 2008° Schiedermair/Kolbin: Beck’sches Handbuch der AG, 2.

§ 16 Rn. 44 ff.
18 utter/Kremer ZGR 1992, 87 (90).
¥ Thiising/Veil AG 2008, 359Vetter, ZIP 2008, 1 (2 ff.).

Aufl. 2009, § 7 Rn. 259; BGHZ 126, 340 (344)tter/Kre-
mer, ZGR 1992, 87 (93 ff.).
" Vetter, AG 2006, 173.
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ZIVILRECHT

werden haufig erhebliche Honorare gezahlt, denankank-

ret messbares Aquivalent gegeniibersteht, so dasst\eai-

ges Missverhéltnis von Leistung und Gegenleistuigkiiv

schwer erkennbar bzw. beweisbarfsbffentlich gewordene
Falle belegen zudem, dass mit Hilfe von derartigema-

tungsvertragen nicht selten der Versuch unternomvwieah,

die gesetzliche Regelung zur Vergiitung der Aufsictsta-
tigkeit gem. § 113 AktG zu umgehéh.

hohte oder gar unberechtigte Vergitungen unsachkehin-
flusst werden. Insoweit obliegt dem Gesamtaufsialhtauch
eine Angemessenheitskontrolle der vereinbarten ttarg*°
Bei der Abstimmung Uber einen solchen Vertrag unter

liegt das betroffene Aufsichtsratsmitglied als Vagspartner
analog § 34 BGB einem Stimmverbot. Dartiber hinalises
es schon an den Beratungen hierzu nicht teilneifBie
Zustimmung zu Vertragen kann daher auch auf Ausszhi

Trotz dieses Umgehungspotenzials und der besondei#rertragen werdefy.

Eignung zur unsachlichen Beeinflussung einzelndsights-
ratsmitglieder durch das Geschéftsfuhrungsorgan deat
Gesetzgeber solche Beratungsvertrdge zwischen dgellc
schaft und seinen Aufsichtsratsmitgliedern nichnegell
untersagt. Vielmehr hat er erkannt, dass es fig &nsell-
schaft durchaus von Interesse sein kann, sichetigpliche
Expertise von einzelnen Aufsichtsratsmitgliederrchaau-
Rerhalb der Organtéatigkeit zu Nutze zu maclidba diese,
oftmals berufliche, Expertise im Regelfall nur gegeine
entsprechende, die Unabhéangigkeit gefahrdende, (targ
der Gesellschaft zu erhalten ist, hat der Gesetrgele
Wirksamkeit derartiger Vertrdge gem. § 114 Abs. KIGA

3. Deutscher Corporate Governance Kodex

Beratervertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern singlaGegen-
stand des Deutschen Corporate Governance Kodex KDCG
Die ziffer 5.5.4 DCGK® wiederholt jedoch nur zusammen-
fassend die gesetzliche Regelung des § 114 Abst®. R
Hintergrund der Kodexziffer ist der Transparenzgd@a die
Erkennung von Interdependenzen und die Vermeidwog v
unsachlicher Beeinflussurty.Eine Zustimmungspflicht ist
auch hier nur dann notwendig, wenn die Leistungegh#db
des Aufsichtsratsmandats erbracht wird und nocht miait
der Vergiitung bezahlt iét.

von der Zustimmung des Aufsichtsrats als Gesamiorga

abhangig gemacht. Stimmt der Aufsichtsrat zu, sinkdies

vor oder nach Vertragsschluss erfoldérDieses Zustim-
mungserfordernis zwingt zunachst zur Offenlegung der-

trages gegeniuber dem Gesamtaufsichtsrat und daaotitzu

einer Transparenz der Beziehung des Vorstandsnzelaien

Aufsichtsratsmitgliedern, so dass eine versteckteirflus-

sung des Aufsichtsratsmitglieds verhindert wird.dier Of-

fenlegung missen die spezifischen Fragestellungernver-

trages und die Vergutung sowie dessen angemessnes
héaltnis dargestellt sein. Nur so kann sich der ishtsrat ein

fundiertes Urteil bilden. Die Offenlegung umfasahdr auch
zumindest den wesentlichen Inhalt des Vertrdges.

Zudem obliegt dem Aufsichtsrat die Pflicht der Krotie,
ob der Vertrag nur Dienst- und Werkleistungen a&erder
organschaftlichen Téatigkeit zum Gegenstand hat nictit
Tatigkeiten erbracht werden sollen, die das Autsiaismit-
glied schon auf Grund seiner Organstellung schiifdisiur
im ersten Fall kann dem Vertrag tberhaupt zugestimen-
den, anderenfalls ware der Vertrag wegen Verstgégen
die zwingende Regelung des § 113 AktG nicht zustimgs-
fahig sondern gem. § 134 BGB nichffglnsoweit dient der
Zustimmungsvorbehalt einer Absicherung des § 1186A&k
Aber auch wenn der Beratungsgegenstand aulerhalb
Uberwachungspflicht liegt und damit grundsatzliemghmi-
gungsfahig ist, kann das Aufsichtsratsmitglied Hutiber-

8 Henssler(Fn. 20), § 114 AktG Rn. 2.
2 \etter AG 2006, 173.
30\/ollmer/Maurer BB 1993, 591.

lll. Beratung durch dem Aufsichtsrat nahestehende @-
sellschaften

Als Vertragspartner eines moglichen Beratungsvgesamit
der Gesellschaft umfasst sein sollen sowohl Aufsrelts-
mitglieder als auch Unternehmen, bei denen das ribnia
glied beherrschender Gesellschafter, Geschaftsflibder
ebenfalls Aufsichtsratsmitglied i&t.
Damit hat auch hier der BGH die Anwendbarkeit von

§ 114 AktG in Richtung professioneller Beratungsfes
schaften wie auch mit der Gesellschaft verbundéheer-
nehmen sehr weit vorangetrieben.

1. Vertrage mit Beratungsgesellschaften

Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist § 114 Abs. &t@ nur
auf Vertrage anwendbar, die zwischen dem Aufsiakdsnit-
glied und der Gesellschaft abgeschlossen werdes.hBir-
schende Meinung erstreckt den Anwendungsbereichi abe
inzwischen auch auf dem Aufsichtsratsmitglied ns¢te=nde
Personen, wenn der Zweck der Norm dies erfofdebie
Einzelheiten einer solchen weitergehenden Erstraglgind

%eVetter, in: Handbuch boérsennotierte AG, 3. Aufl. 2014,
8§ 30 Rn. 1.

37 Kremer, in: Ringleb u.a., Kommentar zum Deutschen Cor-
porate Governance Kodex, 4. Aufl. 2010, Rn. 1147.

% Habersack(Fn. 6), § 114 Rn. 30.

%9 Berater- und sonstige Dienstleistungs- und Werikéige
eines Aufsichtsratsmitglieds mit der Gesellschadtliinfen

31 LutterDrygala, in: Festschrift fir Peter Ulmer zum 70.der Zustimmung des Aufsichtsrats.*

Geburtstag am 2. Januar 2003, 2003, S. 381 (396 f.)

40 Kremer (Fn. 37), Rn. 1143Strieder Praxiskommentar

32 Hoffmann-BeckingFn. 22), § 33 Rn. 30; fiir Offenlegungzum Deutscher Corporate Governance Kodex, 200828.

des ganzen VertragddabersackFn. 6), § 114 Rn. 30.
% HabersackFn. 6), § 114 Rn. 3.

3 Vetter, AG 2006, 173 (174) m.w.N.

% Hopt/Roth(Fn. 15), § 114 Rn. 4 f.

“1 pfitzer/Horeth(Fn. 2), S. 145 (197).

2 pfitzer/Horeth(Fn. 2), S. 145 (197).

“3BGH ZIP 2007, 22thring, ZGR 2013, 417 (433).
4 Cahn Der Konzern 2012, 501 (502).
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indes umstritten. Mit der herrschenden Meinung ve¢adich
der BGH 8§ 114 Abs. 1 AktG auf solche Sachverhatteim
denen ein Beratungsvertrag zwischen der Gesellscimaf
einer Beratungsgesellschaft geschlossen wird, bher ein
Aufsichtsratsmitglied zumindest in nicht ganz umdalichem
Umfang an der fir die Beratung zu leistenden Venggijtteil

her sollte die Anwendung des § 114 AktG auf solElde
beschrankt bleiben, bei denen ein Aufsichtsratdiaitgals
(federfuhrender) Partner personlich an der Erbmiggder
Beratungsleistungen beteiligt ist.

2. Vertrage mit verbundenen Unternehmen

hat™ Hierbei soll es nicht darauf ankommen, ob das Aufyeiterhin vertritt der BGH die Auffassung, dass \@ri14

sichtsratsmitglied eine dominierende Position iha#y der
Beratungsgesellschaft inneffabder ob das Aufsichtsrats-
mitglied unmittelbar oder gar personlich an derddemg der
Gesellschaft beteiligt ist. Ziel dieser extensivormausle-
gung ist — wie bereits erwahnt — der moglichst wséade
Schutz der Unabhéngigkeit des Aufsichtsratsmitgli€zamit
reicht auch schon eine nur ganz geringfuigige Bgteih des
Aufsichtsratsmitglieds an einer Beratungsgeselféchas,
sofern eine nicht ganz unerhebliche Teilhabe ddiehbzw.

Abs. 1 AktG auch Beratungsvertrdge zwischen einamft A
sichtsratsmitglied und einer (Tochter-) Gesellsthafifasst
sind, welches von der beaufsichtigten (Mutter-) élsshaft
kontrolliert wird> Diese Auffassung basiert auf der Befiirch-
tung, dass der Vorstand der Obergesellschaft detrags-
schluss mit der Tochtergesellschaft beeinflussemtd&) um
sich z.B. das Wohlwollen seines Aufsichtsratsméigdis zu
sichern.

Dem urspriinglichen Normzweck (und auch der Praxis)

Beratungsvertrag damit nur noch dann gem. 8§ 114 Abs
AktG zulassig, wenn es sich bei den gesamten (auch
mittelbaren) Zuwendungen, die der Beratungsgeselfsc
durch den Beratungsvertrag zuflieRen, nur um ganngfu-
gige Leistungen handelt oder wenn sie im Verglaahder
von der Hauptversammlung festgesetzten Aufsiclsgeadu-
tung nur einen zu vernachlassigenden Umfang eeaitth
Damit unterfallen aber schon geringste monetéreteiler
dem § 114 Abs. 1 Akt&

Ausreichen einer abstrakten Gefahrdungsméglichkestler
entfernt und stattdessen auf eine tatsachlichdussriahme
des Vorstands abstellt, bzw. Hinweise darauf acisesi
lasst, dass die Vorschrift des § 114 AktG umgangerden
soll.>* Dies ware beispielsweise dann der Fall, wenn der B
ratungsvertrag im Ergebnis eher auf eine BeratargQber-
gesellschaft oder des Konzerns abZigéinstatt auf die Toch-
tergesellschaft, welchen den Beratungsvertrag abgmessen
hat. Gleiches sollte auch gelten, wenn ein Berauedrag

spricht hingegen, dass zunéachst bei der ErteilumgseBera-
tungsauftrages auf Honorarbasis oftmals noch gart fiést-
steht wie hoch das (in der Regel auf Tages- odendsin-
basis errechnete) Honorar ausfallt. In der Folgsstlgich
daher zu diesem Zeitpunkt auch noch gar nicht itnesgin,
ob dem Aufsichtsratsmitglied tiberhaupt ein VorgeiflieRt>
Auch waren nach dieser Ansicht Beratungsunternetameh
von der Erbringung von Leistungen ausgeschlossendaks
betroffene Aufsichtsratsmitglied gem. § 113 AktGhiier-
bringen darf, weil die Tatigkeit von seiner Orgdight mit
umfasst ist*

Im Ergebnis fiihrt daher das Abstellen auf einerfaielle
Beteiligung an den Beratungshonoraren im Rahmen
§ 114 Abs. 1 AktG zu einer Uberdehnung der Norm,richt
nur gegen ihren urspriinglichen Zweck verstdf3t, sonduch
zunehmend in der Praxis fiir RechtsunsicherheittSoida-

etwa einer Obergesellschaft, bei der das Aufsiatgsritglied

nur Organmitglied einer Untergesellschaft ist. Aurcldiesen
Fallen sollte ein konkreter Anlass fir eine Befiiucty der
Umgehung der Norm notwendig sein, um § 114 AktG an-
wenden zu kénnets.

IV. Konkretisierung des Beratungsgegenstands

Der gesetzliche Idealfall geht von folgendem Sadmsie
aus: Das Aufsichtsratsmitglied soll durch den Vamst mit
einer Beratungstétigkeit betraut werden. Zu diestmeck
wird ein Vertragsentwurf formuliert, der die einzelBera-

d‘gggstétigkeit und die von der Gesellschaft zu deedde

ergutung so konkret beschreibt, dass eine Abgregnzu
der organschaftlichen Beratungspflicht und eine émngs-
senheitskontrolle der Vergitung zweifelsfrei molglicst.
Dieser Vertragsentwurf wird dem Aufsichtsrat voegg| der
nach einer Prufung im Wege des ausdricklichen Besss

5 BGH NJW 2012, 3235 (3236 Rn. 14); so auch z.B. OLGeine Zustimmung zu dem Vertragsschluss erteilthN&in-

Hamburg AG 2007, 404; fir die h.M. z.Butter in: Fest-

willigung des Aufsichtsrats wird der Vertrag zwischden

schrift fur Harm Peter Westermann zum 70. GebugtstaParteien geschlossen, das Aufsichtsratsmitgliedt féaine

2008, S. 1171 (1180).

Beratungstatigkeit durch und erhéalt die Vergitung.

“ BGH NJW 2012, 3235 (3236 Rn. 14); so auch z.B. OLG Diese Idealvorstellung lasst sich nur in Ausnahiieia

Hamburg AG 2007, 404, fur die h.M. z.Butter (Fn. 45),
S. 1171 (1180).

" Wissmann/OsBB 1998, 1957 (1960).

“8 BGH, Der Konzern 2007, 132.

49 OLG Frankfurt a.M. AG 2011, 25@&pindler NZG 2011,
334 (336).

*Drygala (Fn. 4), § 114 Rn. 16.

*Llhrig, ZGR 2013, 417 (434).

250 aucHhrig, ZGR 2013, 417 (434).

erfullen. Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt died
Wirksamkeit des Vertrags von der ,Zustimmung” desf-A

>3 BGH NJW 2012, 3235 (3236 Rn. 16).

**hrig, ZGR 2013, 417 (435).

> Hoffmann-Becking in: Festschrift fiir Karsten Schmidt
zum 70. Geburtstag, 2009, S. 657 (665).

*6 Cahn Der Konzern 2012, 501 (503).
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sichtsrats abhangig gemacht und nicht wie bei Kgediah-
rungen (8 115 AktG) von der ,Einwilligung“. Der Beff
»LZustimmung® (8 182 BGB) umfasst sowohl die (vorige)
Einwilligung (8 183 BGB) als auch die (nachtragbghGe-
nehmigung (8 184 BGB). Daraus ergibt sich, dassAddf
sichtsrat den Vertrag auch genehmigen, ihm alshtriglich
zustimmen kann. Nach allgemeiner Ansicht bedeutes d
jedoch nur, dass sich der Aufsichtsrat nicht zwmbeor
Vertragsschluss mit dem Vertrag befassen mussmetai
darf er auch dem bereits geschlossenen Vertragransn®’
Die Genehmigung des geschlossenen Vertrags votubeis-
austausch hilft jedoch in der Praxis nur bedingiteve Die
regelmafRligen Aufsichtsratssitzungen finden in demgdR
guartalsweise statt, vgl. 8 110 Abs. 3 AktG. Hatage eine
Sitzung stattgefunden, kénnten dringende Frageht reit-
nah bearbeitet werden. Die jeweilige EinberufunteeiAuf-
sichtsratssitzung geht an der Lebenswirklichkeitbeo und
auch die Beschlussfassung im Wege des Umlaufverfishr
sté3t auf wenig Gegenliebe bei den einzelnen Alfsiats-

mitgliedern®® In der Literatur wird diesbeziiglich angefiihrt

dies sei der Preis fur die Beauftragung eines Abfsrats-
mitglieds durch die Gesellschaft. Es muss jedoctiabet
werden, dass das betroffene Aufsichtsratsmitgliedndggf.
vor die Wahl gestellt werden wiirde, ob er BeratdgroAuf-

sichtsratsmitglied der Gesellschaft sein Willlm Zweifel

durfte die Entscheidung zugunsten der beruflich&tigKeit

ausfallen, so dass firr ein Unternehmen wichtige p&tenz
im Aufsichtsrat nicht zur Verfigung stiinde. Einensiveg
sucht die Praxis daher in dem Abschluss von Rahereiv

barungen, in denen der Beratungsgegenstand nurugnais-

sen wird und unter dem individuelle Beratungsleigen des
Aufsichtsratsmitgliedes erfolgen.

V. Anforderungen an den Beratungsgegenstand

Der BGH fordert in stdndiger Rechtsprechung, dasBera-
tervertragen mit Aufsichtsratsmitgliedern ,die sieden

Einzelfragen, in denen das Aufsichtsratsmitgliedh déor-

stand beraten soll, sowie das fir diese Leistungder Ge-
sellschaft zu entrichtende Entgelt so konkret hdwedt wer-
den, dass sich der Aufsichtsrat ein eigenstandilyes| Uber
die Art der Leistung, ihren Umfang sowie die HOel LAn-

gemessenheit der Vergutung bilden kann“. Vertragelkse
Anforderungen nicht erfillen, fallen von vornhereaiicht

unter § 114 AktG, sondern sind im Zweifel wegen steRes
gegen § 113 AktG nach § 134 BGB nicHffigNur wenn der
Vertrag eindeutig erkennen lasst, ob die vereieb&era-
tungsleistung auBerhalb der Organpflicht liegt,rkder Auf-
sichtsrat dem Vertrag wirksam zustimmen. Die Abgtemy

der Beratungspflichten ist somit zunéchst notweadip-

raussetzung fiir einen zustimmungsfahigen Vertragdif

" Habersack(Fn. 6), § 114 Rn. 27Spindler in: Spindler/
Stilz, Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2010, § 114 1.

*8 pietzke BB 2012, 658 (662).

* Drygala, ZIP 2011, 427 (428).

O BGH NJW 1994, 2484 (2485).

. Hopt/Roth(Fn. 15), § 114 Rn. 17.

1. Abgrenzung der Beratungspflichten

Ausgangspunkt der Abgrenzung ist der Gesetzeszveegk,
anschaftliche Tatigkeiten des Aufsichtsratsmitgiedicht
doppelt zu vergiten. Entscheidend ist deshalb, diasiseab-
sichtigte Beratung nicht bereits zu den organstblaén
Beratungspflichten des Aufsichtsrats gehort. Nietiiglich
ist daher der Abschluss eines Vertrags, der dasiéhs-
ratsmitglied verpflichtet, die Gesellschaft allgemgiristisch
oder steuerlich zu beratéhDenn die Uberwachungspflicht
als Organmitglied beinhaltet bereits eine entsprrdh all-
gemeine Beratungspflicht. Nach allgemeiner Ansitiblgt
die Abgrenzung nach inhaltlichen Kriterien anhareb dm
Vertrag konkret umschriebenen Beratungsgegenst¥nds.

Im Schrifttum ist zunachst vorgeschlagen worderg di
Abgrenzung der Tatigkeitsbereiche nach der Inténhger
Beratungstatigkeit oder Schwere der Aufgabe vorzune
men® Der BGH hat diese Abgrenzungskriterien in seiner
ersten Grundsatzentscheidung zu Beratervertragedainn
1991 abgelehnt und fir die Abgrenzung inhaltliché@dfien
‘herangezogen. Eine nicht zu den Organpflichten igeiuie
Tatigkeit kann danach nur dann vorliegen, ,wenn die
leistenden Dienste Fragen eines speziellen Fachigebi-
treffen [...]. Es gehért nicht zu den Aufgaben einfas-
sichtsratsmitglieds, sich mit derartigen spezielBaschaften
zu befasser’®. Was damit gemeint ist, erschlieRt sich aus
dieser Entscheidung hingegen nitht.

Lutter und Kremer haben in der Folge herausgearbeitet,
dass Fragen eines besonderen Fachgebiets danrGeigah-
stand der organschaftlichen Beratungspflicht defsidlts-
rats sind, wenn entweder Fragen des Tagesgesdi@ifts-
fen sind oder zwar Gegenstande betroffen sind, idie
Grundsatz der Uberwachung unterliegen, die Fragen so
speziell sind, dass sie im Regelfall als Teil déeriva-
chungsfreien Tagesgeschéfts angesehen werden musser
Letzteres muss anhand der ,Beratungstiefe* bestimmeit
den. Da die Beratung als Teil der Uberwachungsaefgair
wesentliche Geschaftsvorgange von grundsatzlichesteB-
tung erfasst, gehdren spezielle Fragen zu Einzgdaren
des Tagesgeschafts, seiner Vorbereitung und Unrsgizer
se nicht zur Beratungsaufgabe des Aufsicht§faBienste,
die Fragen in diesem Bereich betreffen, kdnnen souolés-
siger Gegenstand einer einzelvertraglichen Vereumigamit
dem Aufsichtsratsmitglied seffi. Dariiber hinaus kénnen
aber auch innerhalb von wesentlichen Geschaftsngega
spezielle Einzelfragen auftreten, die nicht mehden organ-
schaftlichen Beratungspflichten des Aufsichtsrastdgen’’
So unterliegt die Finanzplanung des Vorstands zdem

®2BGH ZIP 2006, 1529 (1531).

8 Huffer, in: Hiuffer, Kommentar zum AktG, 10. Aufl. 2012,
8114 Rn. 5 m.w.N.

% Beater ZHR 157 (1993), 420 (422).

%5 BGH NJW 1991, 1830 (1831).

% Kritisch Beater ZHR 157 (1993), 420 (423Peltzer ZIP
2007, 305 (306).

7 Lutter/Kremer ZGR 1992, 87 (95 f.).

®® HabersackFn. 6), § 114 Rn. 24 m.w.N.

% Lutter/Kremer ZGR 1992, 87 (96).
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Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats und ist isorkretisierung’® In der Literatur ist daraus gefolgert worden,

grundsétzlich von der Organpflicht umfasst. Die Hete
Ausarbeitung einer ,speziellen Emission oder detwarf
von Genuf3scheinen” ist hingegen so speziell, déss zli
den Uberwachungsfreien Geschéaftsfilhrungsmalinahmegn
Vorstands gerechnet werden muss und somit einetiBera
durch das einzelne Aufsichtsratsmitglied nicht desorgan-
schaftlichen Beratungspflicht verlangt werden ka@keiches
gilt etwa fur die Entwicklung einer Sozialbilanz evddas
Modell einer Arbeitnehmerbeteiligung.

Den Begriff der ,Beratungstiefe* hat der BGH in resin
zweiten Grundsatzurteil zu Beratervertragen im dal¢94°
dann Ubernommen. Er hat erkannt, dass das Merkrral ,,
gen eines besonderen Fachgebiets” als alleinigagrefb
zungskriterium zu unbestimmt it.So hat er in der Ent-
scheidung zunéachst ausdricklich festgestellt, dzissste,
die Fragen eines besonderen Fachgebiets betrefferAuf-
sichtsratstatigkeit gehdren, soweit zu erbringeBdeatungs-
leistungen auch allgemeine Fragen der Unternehroétikp

Rahmenvertrage seien grundsétzlich unzul#8sigem ist
jedoch entgegenzuhalten, dass der BGH mit der Hzmng
,geniigt der vorliegende Beratungs-Rahmenvertragtiic
drkennen lasst, dass Rahmenvereinbarungen niclerejen
unzulassig sin? Wie diese jedoch konkret zu formulieren
sind, damit sie eine Abgrenzung zur organschaéicBera-
tungspflicht erméglichen, lasst der BGH offen. Sat ler
einem Vertrag, der die Beratung der Gesellschaift,Ab-
schluss von Unternehmens- und Beteiligungskaufigetn”,
-Eingehung strategischer Allianzen (Joint Ventufed)ei
.Finanzierungsmodellen zur Ausstattung mit liquidditteln
(Kapitalerhéhungen, Inhaber- und Wandelschuldveesiotin-
gen, Kreditvertrage)“, bei ,sonstigen Kapitalmalinah, z.B.
Aktiensplits“ sowie bei ,internen Strukturierungerbrsah,
die Zustimmungsfahigkeit versagt, weil die genanntétig-
keiten bereits zu den organschaftlichen Beratutighpén
eines Aufsichtsmitglieds gehéréhDas LG Stuttgart hat da-
riber hinaus die Formulierungen ,Erstellung von iRegut-

betreffen’? Insoweit bedarf es zur Abgrenzung der orgarachten zu Einzelfragen* und ,die gerichtliche undderge-

schaftlichen Beratungspflichten einer Auseinandetsey

richtliche Vertretung der Gesellschaft in allen Rsstreitig-

mit dem Ausmald und der Intensitét der angestrebten Ber&eiten, soweit sie nicht die Vertretung der Gesbldt ge-
tung (Beratungstiefe)Das Abgrenzungskriterium der ,Bera-genuber Vorstandsmitgliedern betreffen als zu stibemt

tungstiefe” hat sich in der Folge in der Rechtshueg

abgelehnt’ was jedoch auf Ablehnung in der Literatur ge-

durchgesetZt und ist inzwischen auch in weiten Teilen destoRen ist®> Das OLG Hamburg hat unter Bezugnahme auf
Schrifttumg* anerkannt, auch wenn der Begriff selbst nichiie BGH-Rechtsprechung festgestellt, dass Tatigkehei

immer verwendet wird.

2. Rahmenvereinbarungen

Da es fur die Abgrenzung nach der Beratungstiefedai
konkreten Umstande des Einzelfalls unter Berlckigjuhg
der Verhaltnisse der Gesellschaft ankorihist die korrekte

konkreten juristischen Umsetzungsfragen unternebpwia
tischer Zielsetzung, im Rahmen des operativen Gitsch
oder im Rahmen der Prozessvertretung zuldssigeabeft
bes%?reibungen in Beratungsvereinbarungen darsteba-
nen:

Formulierung des Beratungsgegenstands von erheblicty!- Nachtragliche Genehmigung bei unwirksamen Rah-

Bedeutung. Der BGH geht davon aus, dass dies ,weth

menvereinbarungen

zu erfilllen ist® Bei Beratungsleistungen, die offensichtlichDurch die strenge Rechtsprechung zur FormulieriesyRBe-

aul3erhalb der Organpflicht liegende Tatigkeiten Zegen-
stand haben, etwa die Vertretung durch einen Rachslt in
einem gerichtlichen Verfahrédfkann dies zutreffen.
Schwierigkeiten bereiten aber insbesondere sogneah
vereinbarungen, die eine Vielzahl von Beratungsagg
beinhalten, weil die einzelnen Beratungstatigkeitem Zeit-
punkt des Vertragsschlusses nicht abschlieRenstdbsin’®
Bezeichnend fihrt das LG Stuttgart hierzu aus,Bd#izeich-
nung ,Rahmenvertrag” deute bereits auf eine hohstrakti-
on hin und sei somit ein Indiz fir eine unzureidheeriKon-

OBGH NJW 1994, 2484,
" Deckert AG 1997, 109 (112)jaeger ZIP 1994, 1759.
2BGH NJW 1994, 2484 (2485).

ratungsgegenstands haftet jeder Rahmenvereinbatamit
die Gefahr einer potentiellen Unwirksamkeit®ann der Li-
teratur ist deshalb die Frage aufgekommen, ob diehbach-
tragliche Konkretisierung der einzelnen Beratungegstan-
de und deren anschlieRende Genehmigung durch dén Au
sichtsrat eine rechtssichere Lésung fur eine mbigtiweise
unwirksame Rahmenvereinbarung darstellt. Betrift Bera-
tervertrag von Anfang an eine auferhalb der Ord@hpf
liegende und angemessen vergitete Tatigkeit, siabtGe-
setz in § 114 Abs. 2 S. 1 AktG ausdricklich die Ndkeit

LG Stuttgart BB 1998, 1549 (1550).
8 Bosse NZG 2007, 172 (173)Habersa& (Fn. 6), § 144

S BGH NJW 1991, 1830; BGH NJW 1994, 2484; BGH NZGRn. 25.

2006, 712; BGH NZG 2007, 103; BGH NZG 2007, 516.
" Lorenz/PospiechNZG 2011, 81 (84)Yetter(Fn. 36), § 30
Rn. 3; a.AWeiss DB 2007, 1853 (1855).

S Breuer/Fraune(Fn.15), § 114 Rn. ?Hopt/Roth(Fn. 15),
§ 114 Rn. 19.

*BGH NZG 2007, 103 (104).

""Vetter, ZIP 2008, 1 (8).

8 Miiller, NZG 2002, 797 (800).

81 BGH NZG 2007, 516 (518).

8 TophovenBB 2007, 2413 (2415).

8 BGH NZG 2007, 103 (104).

8 |G Stuttgart ZIP 1998, 1549 (1551).

8 Wissmann/OstBB 1998, 1957 (1960Miiller, NZG 2002,
797 (800 f.).

8 OLG Hamburg NZG 2007, 470 (471).

8" TophovenBB 2007, 2413 (2415).
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einer Genehmigung vor, selbst wenn die jeweiligerstun-
gen bereits erbracht siffdl.

Problematisch und héchstrichterlich noch nicht ehits-
den sind hingegen solche Falle, in denen zustimsféhige
Beratungstatigkeiten des Aufsichtsratsmitgliedgaufd einer
in der Regel nicht zustimmungsféhigen, und danuhtigen
Rahmenvereinbarung erfolgt sind und die einzelng&tigkei-
ten nach Erbringung der Leistung durch den Aufsictt

Vertrag befasst hat und der Vertrag damit ohneeskiennt-
nis durchgefihrt wurde, nicht jedoch, wenn der Adlfisrat
vorher seine grundsétzliche Zustimmung zu eineh&®ebn
Beratungstatigkeiten gegeben hatte, die mangetssitnd aber
den Anforderungen der Rechtsprechung nicht genii§ten

VII. Vergitungszahlungen vor der Genehmigung durch
den Aufsichtsrat

genehmigt werden sollen. Eine Genehmigung des unzg- verbindung mit der nachtraglichen Genehmigung vo

reichend konkretisierten Rahmenvertrags unter Besidiboti-
gung der einzelnen zustimmungsfahigen Beratungsieien

Beratungsleistungen stellt sich darliber hinausFdige, ob
der Vorstand die von einem Aufsichtsratsmitgliedrachte,

dirfte nicht Betracht komméfi.Da der Vertrag mangels aper noch nicht genehmigte Beratungsleistung vergdarf.

Konkretisierung nach der Rechtsprechung nichtig kétne
nur eine Neuvornahme des Rechtsgeschéfts in BeffhEl
geht somit um die Frage, ob einzelne zustimmunggaha-
tigkeiten, die aufgrund eines nichtigen Rahmenaggrer-
bracht wurden, durch den Aufsichtsrat genehmigtdeer
konnen.

Das OLG Frankfuft lehnt insoweit die Zulassigkeit einer

Genehmigung nachtraglich konkretisierter Tatigkedad und
fuhrt aus, dass eine nachtragliche Konkretisierumgirksa-
mer Vertrage jedenfalls dann nicht mehr mdglich vgtnn
das Aufsichtsratsmitglied die Beratungsleistungehsrer-
bracht hat. Zur Begrindung fuhrt d8enataus: ,Der Auf-
sichtsrat ist, wenn die Vertragsleistung erst eineraracht
ist, in seiner Entscheidung Uber die Zustimmung earirag
deutlich unfreier als vorher; es liegt nahe, dasséagungen
der Loyalitat zum Aufsichtsrats-Kollegen, der irr deefahr
steht, mehr oder weniger umsonst gearbeitet zurhatia
sachlich unerwiinschtes Gewicht erhalten.” Der BGiti die
Frage in der anschlieBenden Revisionsentscheldijempch
offen gelassen. Diese Entscheidung ist im Schniftielfach

abgelehnt wordef? Dabei richtet sich die Kritik in erster

Linie gegen die ,Loyalitats“-Begriindung des Sengisya-

litatserwagungen” wirden nicht nur bei der strejigyestand-
lichen Fallgestaltung, sondern kénnten bei allerstifu

mungsentscheidungen des Aufsichtsrats eine Roiée:

In seiner ,Fresenius-Entscheidufglehnte das OLG Frank-
furt die Zulassigkeit der Zahlung von Beratungsi¢uggen
an einzelne Aufsichtsratsmitglieder durch den \é@dt vor
Zustimmung des Aufsichtsrats ab. Das Gericht betgten
seine Entscheidung mit einem Verweis auf § 93 AbNr. 7
AktG. Aus dieser Norm ergebe sich, dass § 114 AbSKG
nicht nur eine verfugungswirksame Bestimmung ishdern
eine Verhaltenspflicht des Vorstands enthélt, ver @eneh-
migung keine Vergitungen an ein Aufsichtsratsnewlizu
leisten. Trotz des Wortlautes des § 114 Abs. 2 8kt& ist
im Falle einer vor Zustimmung des Aufsichtsratsegtéten
Zahlung eine Pflichtverletzung des Vorstands geggeloke
durch eine Genehmigung nicht entfallt. Die Unzuglssit
der Zahlung deckt sich zudem mit dem Gesetzeszwaxk
unsachliche Beeinflussung einzelner Aufsichtsratgiader
durch den Vorstand zu verhindern. Die Abhangigletites
Aufsichtsratsmitglieds von dem Vorstand ist bei [al
ohne Rechtsgrund namlich noch grol3er als bei Zgkluauf
einen wirksamen Vertrag, da das Aufsichtsratsneithtlamit
rechnen muss, auf Rickzahlung in Anspruch genomumen
werden, je nach dem, wann der Aufsichtsrat den rggrt
genehmigt. Der BGH hat in der anschlieRenden Rmvisi
entscheidung jedoch lediglich festgestellt, dassdar M6g-
lichkeit, einen Beratungsvertrag zu genehmigenhnaicht
folge, ,dass der Vorstand pflichtgemaf handelt, wendem

Insoweit habe der Gesetzgeber aber mit dem Saskystem  ayfsichtsratsmitglied [...] schon vor der Genehmigohes
der Haftung einen ausreichenden Sicherungsmechasisnertrags durch den Aufsichtsrat eine Vergiitung 2&hiDer
zur Veergung gestelft Die Entscheidung ist auch aus ei-vertrag sei vielmehr bis zur Genehmigung schwebend
nem weiteren Grund abzulehnen. Denn der Aufsichtstgirksam, und ,deshalb ist es dem Vorstand regelméfier-
kénnte sonst einen Ver.trag zwar nach Lelstu.ngsasgslta sagt, auf die bloRe Erwartung hin, dass der Vergegeh-
genehmigen, wenn er sich vorher noch gar nichtdein gt wird, schon eine Vergiitung zu zahlen®. Offéetl er,
,0b die Zahlung eines Beratungshonorars an ein ightfs
8 Teilweise wird in der Literatur (zu Unrecht) angermen, 'atsmitglied vor Zustimmung des Aufsichtsrats absms:

ein Urteil des OLG Frankfurt (NZG 2006, 29 [30Jpk dies Weise dann rechtmaBig ist, wenn [...] die Ubung bistiass

in Frage, vglHapp, in: Festschrift fiir Hans-Joachim Prieste@M Anfang eines jeden Jahres vom Aufsichtsrat €iber-
zum 70. Geburtstag, 2007, S. 175 (191). grenze fir Mandate an bestimmte Aufsichtsratsneitigi
8 TophovenBB 2007, 2415 (2417). oder deren Sozietaten festgelegt wird und die &iereVer-

% Happ(Fn. 88), S. 175 (189, 191). trdge dann am Ende des Jahres dem Aufsichtsrabeneh-

91 QLG Frankfurt NZG 2006, 29 (30). migung vorgelegt werden". _ _ _
%2 BGH NZG 2007, 103 (104). Im Schrifttum sind diese beiden Entscheidungen, mit

% Drygala (Fn. 4), § 113 Rn. 11, 18app (Fn. 88), S. 175 Ausnahme vorspindlef®, auf Kritik gestoRen® Insbeson-
(192); Henssler(Fn. 20), § 114 Rn. 2®opt/Roth(Fn. 15),
§ 114 Rn. 26.

% Lorenz/PospiechiNZG 2011, 81 (85).

% Bosse NZG 2006, 172 (174)Miiller/Kénig, CCZ 2011,
115 (117).

% | utter/Drygala(Fn. 31), S. 381 (396).
9" OLG Frankfurt NZG 2011, 350.

% BGH NZG 2012, 1064 f.

% Spindler NZG 2012, 1161.
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dere kann aus § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG, wie es dassOLpflichtet ist, wenn der Aufsichtsrat die Genehmigwerwei-

Frankfurt angenommen hat, kein Zahlungsverbot \Jpere

gert und die gezahlte Vergutung von dem Aufsiclsésné-

Genehmigung des Aufsichtsrates hergeleitet wet¥fen.glied nicht zuriickerlangt werden kann.

Vielmehr handelt es sich um einen ,Zirkelschld$sda § 93
Abs. 3 Nr. 7 AktG zum Ersatz verpflichtet, wenn gaden
dem AktG eine Vergitung an Aufsichtsratsmitglieas-
wahrt wird. Da somit fiir eine Pflichtverletzung Binne des
§ 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG ein VerstoRR gegen § 114 Aktts-
liegen muss, kann diese Vorschrift nicht zur Bedriig

eines solchen VerstoBes herangezogen werden. Aigch g

weitere Begrindung des OLG Frankfurt, das Aufsieliss
mitglied wirde durch eine Zahlung ohne Rechtsgrenmb-
lich starker beeinflusst als bei Zahlungen auf eimgrksa-
men Vertrag, ist kritisiert worden. So ist den Ailglungen
des OLG Frankfurt entgegen gehalten worden, désis aer
Aufsichtsrat Uber die Wirksamkeit zu entscheidety $@ dass
eine ,Abhangigkeit’, wenn Uberhaupt, nur gegeniidem
Aufsichtsrat in Betracht kommt®

Die Kritik der Literatur ist durchaus berechtigeroh die
Entscheidung des OLG Frankfurt setzt sich in ursgitier
Weise Uber den Wortlaut des § 114 Abs. 2 S. 2 AlitGveg.
Der Gesetzgeber hat mit der Regelung des § 114 ABs.2
AktG explizit die Genehmigung nach Vergiutungsleigtu
zugelassen. Er ging somit davon aus, dass es digcidds-
sig sein kann, Vergutungen durch den Vorstand aoclder

VIII. Fazit

Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, dass in éshtiR
sprechung bei der Beurteilung von Beratervertréyeachen
einem Aufsichtsratsmitglied und der von ihm zu dzser
chenden Gesellschaft strenge MalRstdbe angelegemerd
eit geht es aber, die Anforderungen - inshesondere
neuesten Rechtsprechung — an Beratervertrage dsrang
zu formulieren, dass eine Beratungstatigkeit vamainen
Aufsichtsratsmitgliedern bzw. diesen nahesteher@esell-
schaften faktisch unmdglich gemacht wird.

Durch die vermeintliche Unzulassigkeit der nachtrag
chen Konkretisierung der einzelnen Beratungstétigkeund
dem vermeintlichen Verbot der Vergitungszahlungckdur
den Vorstand vor einer Genehmigung des Berateagesr
durch den Aufsichtsrat legt die Rechtsprechung Ndd&san,
die weit Uber die gesetzlichen Regelungen hinauseme
Angezeigt ware vielmehr eine Beschrankung von § 114
AKtG, insb. in seiner personlichen Anwendbarkeitf echte
Umgehungssachverhalte des § 113 AktG.

Genehmigung zu zahléfi* Hatte er dies generell als unzulas-

sig erachtet und untersagen wollen, hatte er detefeHalb-
satz des 8 114 Abs.2 S. 2 AktG weggelassen. Insdeste-
hen bereits Bedenken, dass eine Vorgehensweisaadie
§ 114 Abs. 2 S. 2 AktG zulassig sein kann, nacB3 @Bs. 3
Nr. 7 AktG unzuléssig ist. Dartiber hinaus wird daveck

des § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG verkannt. Die Regeluegrfin-
det im hier interessierenden Sinn eine Ersatzpflilgds Vor-
stands, wenn der Aufsichtsrat die Genehmigung desags
verweigert und eine bereits geleistete Vergitung dem
Aufsichtsratsmitglied nicht zuriickerlangt werdemiaDies
setzt aber denknotwendig voraus, dass eine Leistuang
Genehmigung in zuléssiger Weise erfolgt ist. Andeaks

musste eine Ersatzpflicht auch bei Genehmigung Bdiek-

zahlung der Vergitung durch das Aufsichtsratsnaithlbe-
stehen. Dies ist aber gerade nicht der Fall. Dgu/entati-
on des OLG Frankfurt kann daher nicht gefolgt werdeo-

nach es dem Vorstand verboten ist, ,Vergltungen Ger
nehmigung an ein Aufsichtsratsmitglied zu zahlerijl ver

zum Ersatz verpflichtet ist, wenn der Aufsichtsdi Ge-

nehmigung verweigert und die Vergitung von dem Auf-

sichtsratsmitglied nicht zuriickerlangt werden kénkiel-
mehr l&sst sich genau das Gegenteil aus der geketzl
Regelung ableiten, ndmlich dass es dem Vorstanudgéiz-
lich erlaubt ist, Vergutungen vor Genehmigung am &uf-
sichtsratsmitglied zu zahlen, dieser jedoch zunatzrser-

10 prygala, ZIP 2011, 427.

101 Bicker, DStR 2011, 2155 (2156)Miiller/Kénig, CCZ
2011, 115 (117).

192 Quinke DStR 2012, 2020 (2022).

193 pjetzke BB 2012, 658 (661).

1% Habersack NJW 2011, 1234,
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