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Prof. Dr. Barbara Grunewald, KéIn

Ein Aufsichtsratsmandat schmiickt den Anwalt. Es kann
aber fiir ihn und seine Sozietit gefihrlich werden, wenn er
oder die Sozietit fiir die Aktiengesellschaft anwaltlich titig
werden will. Die Anforderungen an einen Beratungsvertrag
hat der BGH nun konkretisiert. Der Beitrag stellt die Auswir-
kungen fiir die Praxis dar und zeigt Auswege aus, wie eine
Honorarriickzahlung vermieden werden kann.

I. Die Entscheidung

Vor kurzem hatte der BGH einen Fall zu entscheiden, in
dem ein Rechtsanwalt eine Vergiitung von ca. € 11.000,— ein-
klagte. Die Forderung beruhte auf einem Beratungsvertrag
zwischen der Sozietit, der der klagende Rechtsanwalt an-
gehorte, und einer Aktiengesellschaft. Die Gesellschaft ver-
teidigte sich mit zwei Argumenten: Zum einen sei der Bera-
tungsvertrag unwirksam, da der Rechtsanwalt auch Mitglied
des Aufsichtsrates der AG sei und sich die Beratung all-
gemein auf die anwaltliche Beratung in simtlichen Angele-
genheiten der Gesellschaft, insbesondere den Bereichen
»Wirtschaftsrecht“ und ,Recht der AG“ bezogen haben. Zu-
dem sei die Beratung schlecht gewesen. Sie hitte sogar zu ei-
nem Schaden in Héhe von € 25.000,- gefiihrt.

Der BGH hat der AG insoweit Recht gegeben, als auch er
davon ausgeht, dass der Beratungsvertrag unter {§ 113, 14
AktG fillt. Zwar sei der Vertrag zwischen der Anwalts-GbR
und der AG abgeschlossen worden. Aber dies hindere nicht
die Annahme, dass nach dem Parteiwillen auch der Kliger
personlich Partner des Beratungsvertrages werden sollte.
Denn die Beklagte habe ersichtlich dem Kliger persénlich
besonderes Vertrauen entgegen gebracht und er habe die Be-
ratung auch erbringen sollen. Im iibrigen wiirden die {§ 13,
14 AktG auch den Fall betreffen, dass die AG einen Bera-
tungsvertrag mit einem Unternehmen oder einer Sozietit
schlieflt, an dem ein Aufsichtsratsmitglied beteiligt ist, und
ihm deshalb mittelbar nicht nur ganz geringfiigige Zuwen-
dungen fiir die Beratungstitigkeit zuflieflen. Denn Sinn und
Zweck der {§ 13, 14 AktG sei es, eine unabhingige Wahr-
nehmung der organschaftlichen Uberwachungsfunktion des
Aufsichtsratsmitgliedes zu gewéhrleisten.

Somit stellte sich fiir den BGH die Frage, ob der Bera-
tungsvertrag den Kriterien der {§ u3, 14 AktG Stand hilt.
Hierfiir ist nach Ansicht des BGH zweierlei erforderlich.
Zum einen muss der Vertrag Titigkeiten betreffen, die dem
Aufsichtsratsmitglied nicht schon auf Grund seiner Organ-
stellung obliegen, und zum anderen muss der dem
Aufsichtsrat zur Genehmigung gemif § 14 Abs. 1 AktG vor-
gelegte Vertrag eindeutige Feststellungen dariiber ermog-
lichen, ob die nach dem Vertrag zu vergiitende Leistung tat-
sichlich auflerhalb des organschaftlichen Pflichtenkreises
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des Aufsichtsrates liegt und ob der Vertrag nicht eine ver-
deckte Sonderzuwendung einschlief3t.

Diesem sogen. Bestimmtheitserfordernis gentige der Be-
ratungsvertrag nicht, da die geschuldete anwaltliche Bera-
tung ,in simtlichen Angelegenheiten der Gesellschaft“ auch
Titigkeiten umfasse, die zur Kontroll- und Beratungsfunk-
tion des Aufsichtsrates gehéren. Moglich seien allerdings An-
spriiche des Kligers nach {§ 812 Abs. 1, 818 Abs. 2 BGB sowie
nach {§ 683, 670 BGB. { 817 S. 2 BGB sei nicht anwendbar,
da das gesetzliche Verbot des § 113 AktG sich nicht gegen die
Beratungstitigkeit als solche, sondern gegen die Vergiitungs-
vereinbarung richte.

II. Beratungsvertrige mit Aufsichtsratsmitgliedern,
die Rechtsanwilte sind

1. Das Bestimmtheitserfordernis

Es ist offensichtlich nicht einfach, dem geschilderten Be-
stimmtheitserfordernis nachzukommen. Zwar kann jeder
einzelne Beratungsauftrag (hier die Priifung eines Prospek-
tes, mit dem fiir den Abschluss eines stillen Gesellschaftsver-
trages mit der AG geworben werden sollte) konkret beschrie-
ben werden, Rahmenvertrige scheitern aber an {§ u3, 14
AktG'. Nun mag man dem entgegenhalten, dass bis zu dem
Zeitpunkt zugewartet werden kénne, zu dem klar ist, was
der Rechtsanwalt nun genau tun soll. Allerdings lisst sich
u.U. zu diesen Zeitpunkt die Genehmigung nicht ohne wei-
teres einholen, da dann nicht unbedingt gerade eine Auf-
sichtsratssitzung ansteht’.

Das Urteil nimmt nur andeutungsweise zu der Frage
Stellung, ob die nach § 114 AktG erforderliche Genehmigung
nach Konkretisierung der Titigkeit auf Aufgaben, die aufler-
halb des organschaftlichen Betitigungsfelds des Aufsichts-
ratsmitglieds liegen, nachgeholt werden kann’. In den
Griinden heifit es aber, dass fur Vertrige, die dem Bestimmt-
heitserfordernis nicht entsprechen, dasselbe gelte wie fiir
Vertrige, die sich auf Leistungen beziehen, die auf Grund
der organschaftlichen Stellung des Aufsichtsratsmitgliedes
sowieso geschuldet sind und daher nicht genehmigungs-
fihig, sondern nichtig sind. Entgegen diesen Andeutungen
sollte man aber davon ausgehen, dass ein Vertrag, der eine
Leistung betrifft, die nicht schon auf Grund der Stellung als
Aufsichtsratsmitglied geschuldet ist, auch nach Vertrags-
schluss noch genehmigungsfihig ist. Denn zum einen
spricht § 114 Abs. 1 AktG von der Zustimmung des Aufsichts-
rates und dies heifdt gem. {§ 182 ff. BGB, dass sowohl vor
Durchfithrung des Geschiftes eingewilligt wie auch spiter
genehmigt werden kann. Zudem trigt auch eine nachtrigli-
che Genehmigung dem Sinn der Regelung von § 114 AktG
schon deshalb Rechnung, weil auch dann der Inhalt der Be-
ratung offen gelegt wird und damit auch iiberpriift werden
kann, ob es sich um eine sowieso auf Grund der Stellung als
Aufsichtsrat geschuldete Tatigkeit handelt oder nicht. Zudem
kann auch zu diesem Zeitpunkt iiberlegt werden, ob die Auf-
tragsvergabe durch den Vorstand an das Aufsichtsratsmit-
glied nicht zu unerwiinschten Abhingigkeiten fiihrt.

Leitsatz in diesem Heft auf Seite 634 (Entscheidungsgriinde im Internet unter
www.anwaltsblatt.de) sowie BGH ZIP 2007, 22.
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Dem wird entgegengehalten, dass der Aufsichtsrat nach
Durchfithrung der Beratung nicht mehr wirklich frei iiber
die Genehmigung des zugrunde liegenden Vertrages ent-
scheiden kénne®. Der vorliegende Fall zeigt aber, dass dies
keineswegs so sein muss. Vielmehr kann es auch dazu kom-
men, dass eine nicht zufriedenstellende Beratung die Ver-
weigerung der Genehmigung zur Folge hat. Die Versagung
der Genehmigung dient dann zwar nicht dem Zweck, dem
§ 114 AktG verpflichtet ist (Offenlegung des Vertragsinhaltes,
um iiberpriifen zu kénnen, ob die Titigkeit auflerhalb des or-
ganschaftlichen Titigkeitsfeldes des Aufsichtsratsmitglieds
liegt und Vorbeugung von Interessenverquickung zwischen
Aufsichtsrat und Vorstand). Aber dieses Risiko kann einem
Aufsichtsratsmitglied, das keine vorherige Zustimmung des
Aufsichtsrats eingeholt hat, zugemutet werden.

2. Die Rechtsfolgen bei Nichtigkeit des Beratungsvertrages

Der BGH zieht Anspriiche nach {§ 812 Abs.1, 818, {§ 683,
670 BGB in Erwidgung, was schon deshalb unausweichlich
war, weil eine Genehmigung im vorliegenden Fall gar nicht
zur Debatte stand. Diesen Anspriichen soll — so die Griinde
der Entscheidung — § 817 S. 2 BGB nicht entgegen stehen,
weil sich das Verbot von §§ 113, 14 AktG nicht gegen die Bera-
tungstitigkeit, sondern gegen die Vergiitungsvereinbarung
richte. Dies iiberzeugt, lisst aber zugleich erneut deutlich
werden, dass die Moglichkeit einer nachtriglichen Genehmi-
gung zu sachgerechten Ergebnissen fithrt. Denn wenn der
Vertrag genehmigungsfihig ist — und nur solche Vertrige
stehen iiberhaupt zur Debatte, und der Aufsichtsrat spiter
zustimmt, besteht kein Grund fiir eine doch stets mit erheb-
lichen Problemen verbundene Abwicklung nach den genann-
ten Normen.

3. Erstreckung der Rechtsfolgen von § 114 AktG auf die
Sozietit

In dem Urteil wird auch die Frage angesprochen, ob der Be-
ratungsvertrag nicht vielleicht deshalb problemlos ist, weil
Mitglied des Aufsichtsrates der klagende Sozius, nicht aber
die Sozietit war, die aber ihrerseits wiederum Schuldnerin
des Beratungsvertrages war. Die Entscheidung spricht die
Frage an, ob Partner des Beratungsvertrages neben der Sozie-
tit auch der Kliger personlich sein kénne und lisst Sym-
pathie fiir diese Losung erkennen, da — so das Urteil — die
AG dem Kliger personlich besonderes Vertrauen entgegen
brachte und er die Beratung auch erbringen sollte’. Dieser
Aspekt fithrt aber nicht zu der Annahme, dass der Kliger
auch personlich Vertragspartner werden miisste. Auch sonst
kann an einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine Person
beteiligt sein, die den Vertrag als einzige erfiillen kann. Dies
hat aber nicht zur Folge, dass mit dieser Person ein nebenher
laufender besonderer weiterer Vertrag abgeschlossen werden
wiirde’. Wer etwa Tanzstunden bei einer Tanzschule in der
Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts bucht und
dabei klar zum Ausdruck bringt, dass er einen bestimmten
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Tanzlehrer, der zugleich auch Gesellschafter ist, wiinscht, er-
hilt nur dann das, was geschuldet ist, wenn diese Person ihn
unterrichtet. Einen besonderen Vertrag zwischen Lehrer und
Schiiler erfordert das nicht. Vielmehr steht lediglich fest,
dass tauglicher Erfiilllungsgehilfe nur diese eine Person und
sonst niemand ist.

Dieser Aspekt dndert allerdings nichts daran, dass das
Urteil im Ergebnis iiberzeugt. Da es im Anwendungs-
bereicht von § 14 AktG zum einen darum geht, die vertragli-
che Vereinbarung dahingehend zu tiberpriifen, ob die Auf-
sichtsratsvergiitung fiir Titigkeiten kassiert wird, die schon
auf Grund der organschaftlichen Stellung geschuldet sind,
und zum anderen ungewollte Abhingigkeiten zwischen Vor-
stand und Aufsichtsrat vermieden werden sollen, ist diese
Frage genauso relevant, wenn eine Gesellschaft mandatiert
wird, deren Gesellschafter das Aufsichtsratsmitglied ist. Dies
gilt jedenfalls — wie es in dem Urteil zu Recht heifdt — wenn
dem Aufsichtsratsmitglied ,nicht nur ganz geringfiigige Zu-
wendungen fiir die Beratungstitigkeit zuflieRen*’. Daher 4n-
dert sich an dieser Beurteilung auch dann nichts, wenn das
Aufsichtsratsmitglied nicht Gesellschafter, sondern zB. nur
freier Mitarbeiter der Sozietit ist’, und auch nichts, wenn die
Beratung von einem anderen Partner der Sozietit durch-
gefithrt wird®. Das wiederum zeigt, dass die Konstruktion ei-
nes nebenher laufenden Vertragsverhiltnisses zwischen Ge-
sellschafter/Aufsichtsratsmitglied und Mandant der Sozietit
nur in Sonderfillen zur Problemlosung beitriagt. Zugleich ist
dieses weite Normverstindnis von {§ 113, 114 AktG akzeptabel,
weil die erforderliche Genehmigung problemlos (zur Not wie
gezeigt auch im Nachhinein) eingeholt werden kann.

I1I. Zusammenfassung

1. Ein Vertrag zwischen einer AG und einem Dritten (z. B. ei-
ner Sozietit) ist auch dann nach § 14 AktG genehmigungs-
pflichtig, wenn dem Aufsichtsratsmitglied nur mittelbar eine
Vergiitung aus diesem Vertragsverhiltnis zufliefit.

2. Die nach {14 Abs.1 AktG erforderliche Genehmigung
kann auch in Nachhinein erteilt werden.
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