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A. Ergebnis in Thesen

1. Kein einheitlicher Titigkeitskatalog. Die §§ 113 bis 117 AktG enthalten keinen
abschlieBenden Katalog verbotener Tétigkeiten. Die rechtliche Beurteilung ergibt sich aus dem
Zusammenspiel der personellen Unvereinbarkeit nach § 105 AktG, der Trennung von Leitung
und Uberwachung nach §§ 76, 111 AktG, der ausschlieBlichen Vergiitungsordnung des § 113
AktG, dem Zustimmungsvorbehalt des § 114 AktG, dem Kreditregime des § 115 AktG sowie
den Haftungsnormen der §§ 116 und 117 AktG.!

2. Organtitigkeit darf nicht als Beratung verkauft werden. Alles, was zum gesetzlichen
Pflichtenkreis eines Aufsichtsratsmitglieds gehort, ist mit der nach § 113 AktG festgesetzten oder
bewilligten Verglitung abgegolten. Ein zusétzlicher Dienst- oder Werkvertrag {liber dieselben
Leistungen ist nicht lediglich zustimmungsbediirftig, sondern wegen Umgehung der

Vergiitungszustindigkeit von Satzung und Hauptversammlung grundsétzlich nichtig.>

3. Der Umfang des Einsatzes indert die Einordnung nicht. Ein auBergewohnlicher
Zeitaufwand, eine Krise, eine Transaktion von besonderer Bedeutung oder die besondere
Fachkunde eines Mitglieds verwandeln eine organschaftlich geschuldete Leistung nicht in eine
gesondert vergiitungsfahige Beratungsleistung. Erfordern die Verhéltnisse einen erhohten

Einsatz, muss das Mitglied diesen grundsitzlich im Rahmen seines Amts erbringen.’

4. Externe Spezialleistungen bleiben méglich. Ein Aufsichtsratsmitglied darf au8erhalb seines
Organamts eine Tétigkeit hoherer Art iibernehmen, etwa eine konkret abgegrenzte anwaltliche,
steuerliche, technische oder gutachterliche Spezialleistung. Der Vertrag muss den Gegenstand,
den Umfang, die Vergiitung und die Abgrenzung zur Organtétigkeit so prézise festlegen, dass der
Aufsichtsrat eigenverantwortlich priifen kann. Seine Wirksamkeit hédngt von einem

ordnungsgeméflen Zustimmungsbeschluss nach § 114 Abs. 1 AktG ab.*

5. Umgehungsstrukturen werden erfasst. Die Kontrollordnung gilt nicht nur beim
unmittelbaren Vertrag mit dem Mitglied. Erfasst werden nach der Rechtsprechung insbesondere

Vertrdge mit einer vom Mitglied beherrschten oder vertretenen Gesellschaft, mit seiner Sozietit,

1'Vgl. §§ 76 Abs. 1, 105, 111 Abs. 1 und 4 sowie §§ 113 bis 117 AktG in der am 11. August 2026 geltenden Fassung.

2 BGH, Urteil vom 25. Mirz 1991 — 11 ZR 188/89, BGHZ 114, 127, 129 ff.; BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 — II ZR 225/20,
BGHZ 230, 190 Rn. 27, 36.

3 BGH, Urteil vom 25. Mirz 1991 — II ZR 188/89, BGHZ 114, 127, 132 f.; OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 — 7
U 2211/23 e, BeckRS 2024, 3780 Rn. 40 f.

4§ 114 Abs. 1 AktG; grundlegend BGH, Urteil vom 4. Juli 1994 — I ZR 197/93, BGHZ 126, 340, 344 ff.
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iiber eine zwischengeschaltete Beratungsgesellschaft oder — unter den im Einzelfall entwickelten

Voraussetzungen — Zahlungen einer Konzerngesellschatft.s

6. Ohne formliche Zustimmung keine Zahlung. Ein bloles Wissen des Vorsitzenden, eine
Diskussion im Gremium, eine allgemeine Budgetfreigabe oder stillschweigende Duldung geniigt
nicht. Erforderlich ist ein feststellbarer Beschluss auf vollstindig informierter Grundlage. Der

Vorstand handelt jedenfalls im Regelfall pflichtwidrig, wenn er vor der Zustimmung zahlt.¢

7. Rechtsfolgen sind mehrstufig. Bei einem Vertrag liber Organtétigkeiten oder bei untrennbar
gemischten, nicht hinreichend bestimmten Leistungen greift § 113 AktG in Verbindung mit §
134 BGB: Der Vertrag ist grundsdtzlich nichtig. Bei einer echten externen Spezialleistung ohne
Zustimmung ist der Vertrag zunédchst schwebend unwirksam; Zahlungen sind nach § 114 Abs. 2

AktG zuriickzugewdhren. Daneben konnen Vorstand und Aufsichtsrat nach §§ 93, 116 AktG

haften.”
Kategorie Rechtliche Einordnung Typische Folge

Organtitigkeit Uberwachung und vorsorgende | Vergiitung ausschlieflich nach § 113
Beratung; keine operative | AktG; kein zusédtzliches Beraterhonorar.
Geschiftsfithrung.

Externe Tatigkeit hoherer Art auBerhalb des | Vertrag nach § 114 AktG nur mit

Spezialleistung Organamts; klare fachliche und | informierter Zustimmung des
gegenstiandliche Abgrenzung. Aufsichtsrats wirksam.

Unvereinbare oder | Doppelfunktion nach § 105 AktG oder | Tétigkeit ist unzuldssig; gegebenenfalls
operative Titigkeit | Ubernahme von | Nichtigkeit, Riickforderung und
Geschiftsfithrungsma3inahmen nach § | Organhaftung.

111 Abs. 4 AktG.

Kredit oder Sonderregime des § 115 AktG. Einwilligung erforderlich; andernfalls
kreditihnliche grundsitzlich sofortige Riickgewahr.
Begiinstigung

5 BGH, Urteil vom 3. Juli 2006 —II ZR 151/04, BGHZ 168, 188; BGH, Urteil vom 20. November 2006 — II ZR 279/05, BGHZ
170, 60; BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 —II ZR 225/20, BGHZ 230, 190; BGH, Urteil vom 29. Juni 2021 — I ZR 75/20,
BGHZ 230, 203.

6§ 108 Abs. 1 AktG; BGH, Urteil vom 10. Juli 2012 — Il ZR 48/11, BGHZ 194, 14 Rn. 19 ff. — Fresenius; OLG Niirnberg,
Urteil vom 8. Méarz 2017 — 12 U 927/15, AG 2018, 166; OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 —7 U 2211/23 e, Rn.
48 ff.

7§ 114 Abs. 2 AktG; § 116 Satz 1 in Verbindung mit § 93 Abs. 2 und Abs. 3 Nr. 7 AktG; BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 — II
ZR 225/20, BGHZ 230, 190 Rn. 31, 38.
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B. Ausgangspunkt: Trennung von Leitung, Uberwachung und zusitzlicher

Dienstleistung

1. Der Aufsichtsrat ist kein zweiter Vorstand

Die Aktiengesellschaft beruht auf einer zwingenden funktionalen Gewaltenteilung. Der
Vorstand leitet die Gesellschaft unter eigener Verantwortung. Der Aufsichtsrat iiberwacht diese
Geschiftsfithrung. Maflnahmen der Geschéftsfithrung konnen dem Aufsichtsrat nicht iibertragen
werden; zuldssig und vielfach geboten sind hingegen Zustimmungsvorbehalte fiir bestimmte
Arten von Geschiften. Die Zustimmung ldsst die Leitungsverantwortung des Vorstands

unberiihrt. Sie macht den Aufsichtsrat nicht zum Mitgeschéftsfiihrer.

Aus dieser Kompetenzordnung folgt die erste Gruppe nicht erlaubter Téatigkeiten: Ein
Aufsichtsratsmitglied darf nicht dauerhaft operative Leitungsentscheidungen an sich ziehen,
Ressorts fithren, Mitarbeiterlinien steuern, die laufende Geschiftspolitik anstelle des Vorstands
bestimmen oder die Gesellschaft im gewdhnlichen Geschéftsverkehr eigenstéindig binden. Auch
ein Zustimmungskatalog darf nicht so dicht ausgestaltet oder praktiziert werden, dass der
Vorstand seine eigenverantwortliche Leitung faktisch verliert. Die Grenze verlduft nicht
zwischen ,,wichtig® und ,,unwichtig®, sondern zwischen kontrollierender Mitwirkung und

origindrer Geschiftsfithrung.

Die Beratung des Vorstands ist demgegeniiber nicht nur erlaubt, sondern Bestandteil einer
zukunftsgerichteten Uberwachung. Kontrolle erschdpft sich nicht in nachtriglicher
Rechtspriifung. Sie umfasst ZweckmaiBigkeit, Wirtschaftlichkeit, Risikostruktur und
grundlegende Fragen der kiinftigen Unternehmenspolitik. Gerade deshalb kann allgemeine
strategische oder betriebswirtschaftliche Beratung regelméBig nicht als fremde Zusatzleistung

honoriert werden.®

II. Organbefugnis und individuelle Befugnis des Mitglieds

Der Aufsichtsrat handelt grundsitzlich als Kollegialorgan durch Beschluss. Das einzelne
Mitglied besitzt keine allgemeine Vertretungs-, Weisungs- oder Geschiftsfithrungsbefugnis. Es
darf seine Aufgaben auch nicht durch Dritte wahrnehmen lassen. Eine personliche Fachkunde
erweitert den Priifungsmalstab und die Mitwirkungspflicht des Mitglieds; sie erzeugt aber keine

selbstidndige operative Kompetenz.'°

8§76 Abs. 1 AktG; § 111 Abs. 1 und Abs. 4 AktG.

9 BGH, Urteil vom 25. Mirz 1991 — II ZR 188/89, BGHZ 114, 127, 129 ff.; OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 —
7 U 2211/23 ¢, Rn. 40.

108 108 Abs. 1 und § 111 Abs. 6 AktG.

Seite 6 von 27


http://www.steuerrecht.com/

Petra Korts, www.steuerrecht.com

Fiir die Praxis ist deshalb zwischen drei Rollen zu unterscheiden. Erstens kann das Mitglied
innerhalb des Amts {iberwachen, beraten und an Beschliissen mitwirken. Zweitens kann es
aufgrund eines gesonderten Vertrags eine klar abgrenzbare Spezialleistung auflerhalb des Amts
erbringen. Drittens kann es versuchen, operative Unternehmensfunktionen zu {ibernehmen. Nur
die zweite Rolle ist dem § 114 AktG zuginglich; die erste wird ausschlieBlich nach § 113 AktG
vergiitet, die dritte kann gegen §§ 105 oder 111 Abs. 4 AktG verstoBen.

C. Nicht erlaubte Tatigkeiten ,,in*“ der Aktiengesellschaft

I. Unvereinbare Doppelstellung nach § 105 AktG

Nach § 105 Abs. 1 AktG kann ein Aufsichtsratsmitglied nicht zugleich Vorstandsmitglied,
dauernder Stellvertreter eines Vorstandsmitglieds, Prokurist oder zum gesamten Geschiftsbetrieb
erméichtigter Handlungsbevollméchtigter derselben Gesellschaft sein. Das Verbot schiitzt die
institutionelle Unabhingigkeit des Uberwachungsorgans. Wer sich selbst leitet oder aufgrund
umfassender Vertretungsmacht unmittelbar in die Geschéftsfiihrung eingebunden ist, kann diese

Tatigkeit nicht zugleich unabhéngig tiberwachen.

Die Norm verbietet nicht jedes Beschiftigungsverhdltnis. Arbeitnehmervertreter bleiben
typischerweise Arbeitnehmer der Gesellschaft. Entscheidend ist, ob die konkrete Stellung eine
der gesetzlich genannten Leitungs- oder Generalvertretungsfunktionen erreicht oder die
Organtrennung auf andere Weise unterlduft. Besonders kritisch sind Funktionsbeschreibungen
wie ,,Generalbevollmichtigter”, ,,Chief Representative® oder ,,Leiter Gesamtunternehmen®,
wenn ihnen tatsdchlich eine den gesamten Geschiftsbetrieb erfassende Vollmacht oder

Leitungsbefugnis entspricht.

§ 105 Abs. 2 AktG erlaubt ausnahmsweise die zeitlich begrenzte Bestellung eines
Aufsichtsratsmitglieds zum Stellvertreter eines fehlenden oder verhinderten Vorstandsmitglieds.
Die Gesamtdauer darf ein Jahr nicht liberschreiten. Wiahrend dieser Amtszeit ruht die Tétigkeit
als Aufsichtsratsmitglied. Die Ausnahme legitimiert keinen flieBenden Rollenwechsel und keine

gleichzeitige Ausiibung beider Funktionen.'

I1. Ubernahme operativer Geschiftsfithrung nach § 111 Abs. 4 AktG

Unzuldssig ist nicht nur die formale Doppelbestellung. Auch ohne Vorstandsamt darf der
Aufsichtsrat keine MaBnahmen der Geschiftsfilhrung an sich ziehen. Er darf Ziele,

Risikogrenzen und Zustimmungsvorbehalte festlegen, Auskiinfte verlangen, Alternativen

11§ 105 Abs. 1 AktG.
12§ 105 Abs. 2 AktG.

Seite 7 von 27


http://www.steuerrecht.com/

Petra Korts, www.steuerrecht.com

erortern und bei wesentlichen Geschéften Zustimmung erteilen oder verweigern. Er darf jedoch
grundsitzlich nicht selbst den Kaufvertrag aushandeln und abschlieen, die Finanzierung
verbindlich strukturieren, Lieferanten auswihlen, Personal einstellen oder entlassen, operative
Weisungen an  Flhrungskrifte erteilen oder im  Namen der  Gesellschaft

verhandlungsabschlieBend auftreten.

Bei Unternehmenskiufen und -verkdufen zeigt sich die doppelte Grenzziehung besonders
deutlich. Die strategische Beurteilung, die Begleitung der Verhandlungen, die Kontrolle der
Bewertungsgrundlagen und die Beratung des Vorstands gehoren hidufig zum Organamt und
diirfen nicht zusdtzlich vergiitet werden. Gleichwohl bleibt der Vorstand Triager der
Transaktionsleitung und Vertretung. Ein Aufsichtsratsmitglied kann an Gesprichen teilnehmen
und kritisch begleiten; es darf aber nicht an die Stelle des Vorstands treten oder die Gesellschaft

ohne Vertretungsmacht binden.'

I11. Eigenmiichtige Vertretung der Gesellschaft

Die Gesellschaft wird grundsitzlich durch den Vorstand vertreten. § 112 AktG weist dem
Aufsichtsrat lediglich die gerichtliche und auBergerichtliche Vertretung gegeniiber
Vorstandsmitgliedern zu. Daraus folgt keine allgemeine Vertretungsmacht gegeniiber
Aufsichtsratsmitgliedern oder externen Vertragspartnern. Ein Beratungsvertrag mit einem
Aufsichtsratsmitglied wird daher auf Seiten der Gesellschaft grundsétzlich vom Vorstand

abgeschlossen; der Aufsichtsrat erteilt die nach § 114 AktG erforderliche Zustimmung.'4

Ein hiufiger Gestaltungsfehler besteht darin, dass der Aufsichtsratsvorsitzende oder das
Gremium selbst eine Sondervergiitung ,,vereinbart”. Der Aufsichtsrat besitzt hierfiir keine
allgemeine rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht. Er kann die Vergiitung des eigenen Amts auch
nicht anstelle der Hauptversammlung bestimmen. Die Zustindigkeiten fiir Vertragsschluss,

Zustimmung und Organvergiitung miissen daher strikt getrennt werden.

IV. Verlagerung eigener Aufgaben auf Dritte

Nach § 111 Abs. 6 AktG konnen die Mitglieder ihre Aufgaben nicht durch andere
wahrnehmen lassen. Zuldssig ist, dass der Aufsichtsrat nach § 111 Abs. 2 AktG Sachverstiandige
zur Unterstlitzung beauftragt oder Ausschiisse bildet. Unzuldssig wire es dagegen, die eigene

Priifung, Beratung oder Entscheidung vollstindig an einen Berater zu delegieren und dessen

13 Zur vergiitungsrechtlichen Einordnung von M&A-Beratung BGH, Urteil vom 20. November 2006 — II ZR 279/05, BGHZ
170, 60 Rn. 14; OLG Koln, Beschluss vom 27. Februar 2019 — 18 U 37/18, Rn. 31 ff.; OLG Miinchen, Endurteil vom 21.
Februar 2024 — 7 U 2211/23 ¢, Rn. 41 ff.

14§ 78 Abs. 1 und § 112 AktG; OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 —7 U 2211/23 ¢, Rn. 38.
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Ergebnis lediglich zu iibernehmen. Das Mitglied bleibt zur eigenstindigen Wiirdigung
verpflichtet.

Diese Pflicht gewinnt bei einem Aufsichtsratsmitglied mit besonderer Fachkunde zusétzliche
Bedeutung. Ein  Rechtsanwalt, Steuerberater, = Wirtschaftspriifer, Ingenieur oder
Finanzierungsexperte darf seine Fachkunde im Gremium nicht zuriickhalten, um dieselbe
Analyse anschlieBend gegen Sonderhonorar anzubieten. Soweit die Fachfrage zur
Uberwachungs- und Beratungsaufgabe gehort, ist der Einsatz der vorhandenen Kompetenz Teil

der Organtitigkeit.

V. Nutzung vertraulicher Informationen und Interessenkonflikte

§ 116 AktG verpflichtet die Mitglieder insbesondere zur Verschwiegenheit iiber vertrauliche
Berichte und Beratungen. Unzuléssig sind daher die Weitergabe an Mandanten, Arbeitgeber,
Aktiondre oder sonstige Dritte sowie die Nutzung fiir eigene Geschifte, fremde
Verhandlungspositionen oder die Akquisition zusdtzlicher Mandate. Die Organstellung darf nicht

zum Zugangskanal fiir wirtschaftlich verwertbare Informationen werden.'s

Ein Interessenkonflikt fiihrt nicht in jedem Fall automatisch zum Verlust des Mandats. Er
muss jedoch offengelegt und verfahrensrechtlich neutralisiert werden. Bei der Zustimmung zu
einem eigenen Beratungsvertrag darf das betroffene Mitglied sein Stimmrecht nicht ausiiben. Der
Bundesgerichtshof leitet diesen Stimmrechtsausschluss aus einer entsprechenden Anwendung
des § 34 BGB her. Das Mitglied kann bei einem kleinen Gremium fiir die Feststellung der

Beschlussfihigkeit grundsitzlich anwesend sein, muss sich aber der Stimmabgabe enthalten.'¢

D. § 113 AktG: AbschlieBende Ordnung der Vergiitung fiir das

Aufsichtsratsamt

I. Zustindigkeit von Satzung und Hauptversammlung

§ 113 Abs. 1 AktG erlaubt eine Vergiitung fiir die Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied. Sie
muss in der Satzung festgesetzt oder von der Hauptversammlung bewilligt werden und soll in
einem angemessenen Verhidltnis zu den Aufgaben und zur Lage der Gesellschaft stehen. Der
Aufsichtsrat und der Vorstand diirfen diese Kompetenzordnung nicht durch

Individualvereinbarungen veridndern.”

15§ 116 Satz 2 AktG; iiber § 116 Satz 1 gilt erginzend § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG sinngeméB.

16 BGH, Urteil vom 2. April 2007 — II ZR 325/05, ZIP 2007, 1056 Rn. 11 ff.

17§ 113 Abs. 1 AktG. Fiir borsennotierte Gesellschaften bestimmt § 113 Abs. 3 AktG zusitzlich den mindestens vierjéhrigen
Vergiitungsbeschluss.
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Die Hauptversammlung darf eine feste, sitzungsbezogene, funktionsbezogene oder —
innerhalb der gesetzlichen Angemessenheitsgrenzen — variable Vergilitung vorsehen.
Entscheidend ist nicht die Bezeichnung, sondern die Zustindigkeit. Ein ,,Beraterhonorar®, eine
,Projektpramie®, eine ,,Transaktionsvergiitung oder ein ,,Success Fee* bleibt Organvergiitung,
wenn die vergiitete Leistung zum Pflichtenkreis des Aufsichtsrats gehort. Dann ist eine
Vereinbarung des Vorstands mit dem einzelnen Mitglied kein zuldssiger Ersatz flir eine Satzungs-

oder Hauptversammlungsregelung.

Fiir Mitglieder des ersten Aufsichtsrats enthilt § 113 Abs. 2 AktG eine zusétzliche Sperre:
Uber ihre Vergiitung kann erst die Hauptversammlung entscheiden, die iiber ihre Entlastung
beschlie3t. Bei borsennotierten Gesellschaften ist mindestens alle vier Jahre ein Beschluss iiber

die Aufsichtsratsvergiitung zu fassen; ein bestitigender Beschluss ist zuldssig.

II. Welche Titigkeiten bereits zum Amt gehoren

Die Reichweite des Organamts wird weit verstanden. Erfasst sind die laufende und
anlassbezogene Uberwachung, die Priifung von RechtmiBigkeit, ZweckmiBigkeit und
Wirtschaftlichkeit, die Beratung iiber kiinftige Geschéftspolitik sowie die vertiefte Befassung mit
aufergewohnlichen Transaktionen, Krisen und Risikolagen. Je bedeutsamer oder geféhrlicher ein
Vorgang ist, desto intensiver kann die Organpflicht werden. Gerade der erhohte Priifungsbedarf

begriindet deshalb regelmaBig keinen externen Honoraranspruch.

Nach der Rechtsprechung gehdren insbesondere die allgemeine betriebswirtschaftliche
Beratung, die Analyse von Unternehmensdaten, die Ableitung einer Unternehmensplanung, die
Aufbereitung von Ergebnissen fiir Prasentationen, die Beratung iiber Kapitalmaflnahmen sowie
die allgemeine Begleitung von Unternehmens- und Beteiligungskdufen oder -verkdufen zum

organschaftlichen Aufgabenbereich.'

Auch koordinierende Tétigkeiten des Aufsichtsratsvorsitzenden, die Information der {librigen
Mitglieder, die Sicherstellung vollstdndiger Unterlagen und die strukturierte Vorbereitung der
Beschlussfassung sind Bestandteile seiner Organfunktion. Sie diirfen nicht unter einer

zuséatzlichen ,,Projektleitung® oder ,, Transaktionsbegleitung® vergiitet werden. "

Die blofle Verwendung einer beruflichen Methode dndert daran nichts. Dass ein Mitglied eine
steuerliche Analyse, rechtliche Einordnung, finanzmathematische Bewertung oder technische

Plausibilisierung aufgrund besonderer Ausbildung besonders qualifiziert durchfiihren kann,

'8 BGH, Beschluss vom 27. April 2009 — II ZR 160/08, ZIP 2009, 1661 Rn. 7; BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 — II ZR 225/20,
BGHZ 230, 190 Rn. 26 ff.; OLG Koln, Beschluss vom 27. Februar 2019 — 18 U 37/18, Rn. 31 ff.
19 OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 — 7 U 2211/23 e, Rn. 43 f.
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macht die Tétigkeit noch nicht zu einem gesonderten Mandat. Mal3geblich ist der Gegenstand der
Aufgabe, nicht die Berufsbezeichnung des Mitglieds.

I1I. Folgen einer unzuliissigen Sondervergiitung

Ein Vertrag, der fiir organschaftlich geschuldete Leistungen eine zusitzliche Vergiitung
vorsieht, umgeht § 113 AktG. Er ist nach der gefestigten Rechtsprechung gemil § 134 BGB
nichtig. Eine Zustimmung des Aufsichtsrats nach § 114 AktG kann den Mangel nicht heilen, weil

das Gremium nicht iiber die Vergiitung seiner eigenen Organtétigkeit disponieren darf.2

Dass einzelne Bestandteile eines weit gefassten Vertrags moglicherweise auf3erhalb des Amts
liegen, rettet eine unklare Gesamtvereinbarung grundsdtzlich nicht. Fehlt eine trennscharfe
Leistungsbeschreibung und Vergiitungszuordnung, ist der Vertrag als Umgehungskonstruktion
nicht genehmigungsfahig. Die Parteien konnen nicht nachtriglich beliebig einzelne Stunden als

,,extern® deklarieren.

E. § 114 AktG: Zulissige externe Tatigkeiten nur unter strengen

Voraussetzungen

I. Tatbestand des § 114 Abs. 1 AktG

§ 114 Abs. 1 AktG betrifft einen Dienstvertrag, der kein Arbeitsverhdltnis begriindet, oder
einen Werkvertrag, durch den sich ein Aufsichtsratsmitglied gegeniiber der Gesellschaft
auBBerhalb seiner Aufsichtsratstitigkeit zu einer Tatigkeit hoherer Art verpflichtet. Die
Wirksamkeit hingt von der Zustimmung des Aufsichtsrats ab. Die Vorschrift ist keine
Erlaubnisnorm fiir beliebige Nebentétigkeiten, sondern ein priventives Kontrollverfahren gegen

verdeckte Organvergiitung und Abhéngigkeit vom Vorstand.”

Die Formulierung ,aullerhalb seiner Tatigkeit im Aufsichtsrat“ ist das zentrale
Tatbestandsmerkmal. Erst wenn die Leistung gegenstindlich  auBlerhalb  des
Organpflichtenkreises liegt, stellt sich die Frage der Zustimmung. Eine Leistung innerhalb des
Amts wird nicht dadurch zuldssig, dass der Aufsichtsrat zustimmt. Sie bleibt § 113 AktG

unterworfen.

20 BGH, Urteil vom 4. Juli 1994 — 11 ZR 197/93, BGHZ 126, 340, 344 f.; BGH, Urteil vom 3. Juli 2006 — II ZR 151/04, BGHZ
168, 188 Rn. 16; BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 —II ZR 225/20, BGHZ 230, 190 Rn. 27.

21'§ 114 Abs. 1 AktG; zum Schutzzweck BGH, Urteil vom 4. Juli 1994 — 11 ZR 197/93, BGHZ 126, 340, 346 ff.; BGH, Urteil
vom 29. Juni 2021 —II ZR 75/20, BGHZ 230, 203 Rn. 13 ff.
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II. Tatigkeit hoherer Art und besonderes Fachgebiet

Eine Tétigkeit hoherer Art setzt eine qualifizierte, typischerweise selbstindig und aufgrund
besonderer Fachkunde erbrachte Dienst- oder Werkleistung voraus. In Betracht kommen
beispielsweise die Vertretung in einem konkret bezeichneten Gerichts- oder Schiedsverfahren,
ein eng umrissenes steuerliches Gutachten, eine patentrechtliche Spezialpriifung, ein technisches
Gutachten oder eine formliche Unternehmensbewertung nach einer bestimmten fachlichen
Methode. Diese Beispiele sind keine Freistellung: Auch die Spezialleistung muss au3erhalb der

organschaftlichen Uberwachung und Beratung liegen.

Die Rechtsprechung stellt deshalb auf ,,Fragen eines besonderen Fachgebiets ab. Allgemeine
Unternehmenspolitik, laufende Unternehmensfiihrung, strategische Planung und die
wirtschaftliche Beurteilung wesentlicher Transaktionen bleiben Organaufgaben. Eine
Spezialfrage kann zwar im Umfeld einer iiberwachten Transaktion entstehen; der Vertrag muss
dann exakt die fachliche Teilfrage beschreiben und von der allgemeinen Transaktionsbegleitung

abgrenzen.

II1. Keine Abgrenzung nach Zeitaufwand oder Intensitat

Nicht entscheidend ist, ob die Aufgabe {iblicherweise mehrere Tage oder Monate
beansprucht, ob sie nur mit einem Team bewiéltigt werden kann oder ob das Aufsichtsratsmitglied
weit liber den iiblichen Sitzungsaufwand hinaus tétig wird. Die Einordnung folgt allein aus dem
sachlichen Pflichtenkreis. Die Gesellschaft kann erhohten Aufwand durch eine angemessene, von
der Hauptversammlung beschlossene Organvergiitung beriicksichtigen; sie darf ihn nicht

nachtrédglich in ein Beratermandat umetikettieren.

Ebenso wenig gentligt die Behauptung, das Mitglied habe ,,operativ* gearbeitet. Entweder war
die operative Tétigkeit kompetenzwidrig, oder die Tatigkeit war in Wahrheit eine besonders
intensive Uberwachung und Beratung. In beiden Fillen entsteht nicht automatisch ein

Vergiitungsanspruch nach § 114 AktG.

IV. Erforderliche Bestimmtheit des Vertrags

Der Vertrag muss die speziellen Einzelfragen, die Arbeitsergebnisse, den zeitlichen und
sachlichen Umfang sowie das Entgelt so konkret bezeichnen, dass der Aufsichtsrat ein
eigenstiandiges Urteil liber die Abgrenzung zur Organtitigkeit, die Erforderlichkeit, die
Marktiiblichkeit und die Angemessenheit der Vergiitung bilden kann. Allgemeine

22 BGH, Urteil vom 25. Mirz 1991 — 11 ZR 188/89, BGHZ 114, 127, 133; BGH, Urteil vom 4. Juli 1994 — 11 ZR 197/93, BGHZ
126, 340, 344 ff.; OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 — 7 U 2211/23 e, Rn. 41.
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Rahmenbegriffe wie ,,strategische Beratung®, ,,Unterstiitzung bei Sonderprojekten®, ,,Begleitung
von KapitalmarktmaBnahmen®, ,,M&A-Beratung®, ,laufende rechtliche Beratung*“ oder

,sonstige Leistungen nach Bedarf* geniigen regelmifig nicht.?

Auch die Vergiitung muss bestimmbar sein. Ein Stundensatz ohne realistische Begrenzung
des Auftragsvolumens, ein Verweis auf ,,iibliche Sitze®, eine offene Erfolgsprovision oder eine
pauschale Budgetfreigabe kann die praventive Kontrolle vereiteln. Das Gremium muss zumindest

die Berechnungsgrundlagen und den maximal zu erwartenden Gesamtumfang erkennen kénnen.

Eine gesetzliche Schriftform nennt § 114 AktG nicht ausdriicklich. Der Bundesgerichtshof
hat die Frage einer zwingenden Schrift- oder Textform nicht abschlieend entschieden.
Angesichts der Bestimmtheits- und Informationsanforderungen ist eine vollstindige
Dokumentation in Textform jedoch praktisch unverzichtbar. Miindliche Nebenabreden,
nachtrigliche Stundenlisten oder interne Verteilungen eines Gesamtbonus reichen nicht aus, um

einen unbestimmten Vertrag zu heilen.

V. Vertragsschluss und Zustimmungsbeschluss

Der Vorstand schlieit den Vertrag fiir die Gesellschaft. Der Aufsichtsrat entscheidet durch
Beschluss iiber die Zustimmung. Ein informelles Einverstindnis des Vorsitzenden, die Kenntnis
einzelner Mitglieder, eine bloe Aussprache oder das Schweigen des Gremiums geniigt nicht.
Der Beschluss muss ausdriicklich feststellbar sein und auf einer vollstdndigen Information iiber
Vertragspartner, Leistungsgegenstand, Vergilitung, Laufzeit, Interessenkonflikte und

gegebenenfalls mittelbare wirtschaftliche Vorteile beruhen.

Das betroffene Aufsichtsratsmitglied darf an der Abstimmung nicht mitwirken. Der
Stimmrechtsausschluss beseitigt bei einem dreikdpfigen Aufsichtsrat nicht notwendig die
Beschlussfahigkeit; er verhindert aber jede eigene Stimmabgabe und verlangt eine transparente
Protokollierung. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte das Mitglied wéhrend Beratung und
Abstimmung den Raum beziehungsweise die elektronische Sitzung verlassen, auch wenn die

Rechtsprechung fiir die bloBe Beschlussfahigkeit differenziert.

Die Zustdandigkeit fiir § 114-Entscheidungen kann grundsitzlich auf einen Ausschuss
tibertragen werden, weil § 107 Abs. 3 AktG diese Entscheidung nicht als uniibertragbar

bezeichnet. Der Ausschuss muss unabhingig besetzt und vollstindig informiert sein. Bei

23 BGH, Urteil vom 4. Juli 1994 —II ZR 197/93, BGHZ 126, 340, 344 ff.; BGH, Urteil vom 20. November 2006 — II ZR
279/05, BGHZ 170, 60 Rn. 13; OLG Koln, Beschluss vom 27. Februar 2019 — 18 U 37/18, Rn. 72 ff.

24 OLG Niirnberg, Urteil vom 8. Mirz 2017 — 12 U 927/15, AG 2018, 166, insbesondere Rn. 84 ff.

25§ 108 Abs. 1 AktG; OLG Niirnberg, Urteil vom 8. Mérz 2017 — 12 U 927/15, AG 2018, 166; OLG Miinchen, Endurteil vom
21. Februar 2024 — 7 U 2211/23 ¢, Rn. 48 ff.
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wesentlichen oder reputationssensiblen Mandaten bleibt eine Befassung des Plenums gleichwohl

die regelmifBig vorzugswiirdige Governance-Ldsung.2

VI. Zeitpunkt der Zustimmung und Zahlungsverbot

Der Vertrag kann vor der Zustimmung abgeschlossen werden; er ist dann bis zur Zustimmung
schwebend unwirksam. § 114 Abs. 2 AktG lésst eine nachtrdgliche Genehmigung ausdriicklich
zu. Lehnt der Aufsichtsrat ab oder wird der Vertrag nicht vorgelegt, bleibt er unwirksam. Aus der

Moglichkeit spéterer Genehmigung folgt jedoch kein Recht des Vorstands, vorab zu zahlen.

Nach der Fresenius-Entscheidung handelt der Vorstand jedenfalls im Regelfall rechtswidrig,
wenn er eine Vergilitung zahlt, obwohl der Aufsichtsrat dem zugrunde liegenden Vertrag noch
nicht zugestimmt hat. Die zeitliche Verzogerung ist der gesetzlich gewollte Preis fiir die
praventive Kontrolle. Eine spitere Genehmigung kann die vertragliche Wirksamkeit und den
Riickgewidhranspruch beeinflussen, beseitigt aber nicht ohne Weiteres den bereits verwirklichten

PflichtverstoB3 des Vorstands im Zeitpunkt der Zahlung.”

VII. Vertrage iiber zwischengeschaltete oder nahestehende Unternehmen

Die §§ 113 und 114 AktG wiren leicht zu umgehen, wenn nur der unmittelbare Vertrag mit
der natilirlichen Person erfasst wiirde. Der Bundesgerichtshof wendet die Kontrollordnung
deshalb auf wirtschaftlich vergleichbare Gestaltungen an. Erforderlich ist keine
Umgehungsabsicht; maBigeblich ist die objektive Gefdhrdung von Vergiitungsordnung und
Unabhéngigkeit.

Erfasst ist zundchst die eigene Beratungs-GmbH, deren Alleingesellschafter und
Geschiéftsfiihrer das Aufsichtsratsmitglied ist. Erfasst sein kann ferner eine Gesellschaft, an der
das Mitglied nicht beherrschend beteiligt ist, wenn ihm nicht nur ganz geringfiigige oder
gegeniiber der Organvergiitung vernachldssigbare Vorteile zuflieBen. Ebenso hat der
Bundesgerichtshof den Anwendungsbereich auf eine Gesellschaft erstreckt, deren gesetzlicher
Vertreter das Aufsichtsratsmitglied ist, auch wenn die wirtschaftliche Zurechnung nicht allein auf

einer Kapitalbeteiligung beruht.?

Auch die Sozietdt oder Personengesellschaft eines anwaltlich oder steuerlich tétigen

Mitglieds wird einbezogen. Gleiches gilt fiir eine Unterbeauftragung: Beauftragt die

26 BGH, Urteil vom 10. Juli 2012 —II ZR 48/11, BGHZ 194, 14 Rn. 21 — Fresenius; § 107 Abs. 3 AktG.

27 BGH, Urteil vom 10. Juli 2012 —II ZR 48/11, BGHZ 194, 14 Rn. 19 ff. — Fresenius.

28 BGH, Urteil vom 3. Juli 2006 — II ZR 151/04, BGHZ 168, 188 Rn. 9 f.; BGH, Urteil vom 29. Juni 2021 —II ZR 75/20,
BGHZ 230, 203 Rn. 20 ff.

29 BGH, Urteil vom 20. November 2006 — II ZR 279/05, BGHZ 170, 60 Rn. 8 ff.; BGH, Urteil vom 29. Juni 2021 —II ZR
75/20, BGHZ 230, 203 Rn. 14 ff.
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Aktiengesellschaft einen externen Hauptberater, der seinerseits die vom Aufsichtsratsmitglied
beherrschte Gesellschaft einschaltet, kann diese Kette den §§ 113 und 114 AktG unterfallen.
Entscheidend ist, ob das Mitglied oder die ihm zuzurechnende Einheit aus einem fiir die
Aktiengesellschaft erbrachten Beratungsmandat vergiitet wird und die pridventive Kontrolle

andernfalls leerliefe.3

Schlieflich konnen Zahlungen einer hundertprozentigen Tochtergesellschaft an das
Aufsichtsratsmitglied der Obergesellschaft oder an eine ihm zuzurechnende Gesellschaft erfasst
werden. Das ist keine automatische Konzernzurechnung jeder Zahlung. Es kommt auf die
konkrete Umgehungs- und Interessenlage sowie den Bezug zur Tatigkeit fiir die Obergesellschaft
an. Die neuere obergerichtliche Rechtsprechung behandelt den Riickgewahranspruch in solchen

Konstellationen als speziellen aktienrechtlichen Anspruch.3!

VIII. Altvertrige und fehlerhafte Bestellung

Die Schutzvorschriften gelten auch fiir Vertrdge, die vor Beginn des Aufsichtsratsamts
geschlossen wurden, wenn Leistung oder Vergiitung wihrend der Amtszeit fortwirken. Mit der
Bestellung entsteht die Konfliktlage neu. Ein bestehender Rahmenvertrag sollte deshalb
iiberpriift, gegebenenfalls neu abgegrenzt und dem Aufsichtsrat zur Zustimmung vorgelegt
werden. Die Rechtsprechung wendet § 114 Abs. 2 AktG auBlerdem auf ein nur fehlerhaft
bestelltes, tatsdchlich als Aufsichtsratsmitglied handelndes Organmitglied an.*

IX. Arbeitsverhaltnisse

§ 114 Abs. 1 AktG nimmt Dienstvertridge, die ein Arbeitsverhéltnis begriinden, seinem
Wortlaut nach aus. Daraus folgt jedoch kein allgemeines Freistellungsprivileg.
Arbeitnehmervertreter konnen selbstverstindlich in einem Arbeitsverhiltnis zur Gesellschaft
stehen. Bei einem Anteilseignervertreter ist dagegen sorgfiltig zu priifen, ob die neue
Beschiftigung zu einer nach § 105 AktG unvereinbaren Leitungs- oder
Generalvertretungsfunktion fiihrt, die Unabhéingigkeit beeintrdchtigt oder in Wahrheit nur eine
zusiétzliche Vergiitung fiir Organpflichten verschleiert. § 113 AktG bleibt als Umgehungsverbot

anwendbar.

30 BGH, Urteil vom 2. April 2007 — IT ZR 325/05, ZIP 2007, 1056; BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 — I ZR 225/20, BGHZ 230,
190 Rn. 21 ff.

31 BGH, Urteil vom 10. Juli 2012 — 11 ZR 48/11, BGHZ 194, 14 Rn. 16 — Fresenius; BayObLG, Beschluss vom 12. August
2025 -102 AR 64/25 ¢, AG 2025, 889 Rn. 17, 23.

32 BGH, Urteil vom 3. Juli 2006 — I ZR 151/04, BGHZ 168, 188 Rn. 14, 19; BGH, Urteil vom 29. Juni 2021 — II ZR 75/20,
BGHZ 230, 203 Rn. 32.
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X. Zusatzliche Anforderungen bei borsennotierten Gesellschaften

Bei einer borsennotierten Aktiengesellschaft kann ein Beratungs- oder Werkvertrag mit
einem Aufsichtsratsmitglied zugleich ein Geschidft mit einer nahestehenden Person sein.
Uberschreitet der wirtschaftliche Wert allein oder zusammen mit weiteren Geschiften die
Schwelle des § 111b Abs. 1 AktG, ist die vorherige Zustimmung des Aufsichtsrats oder eines
dafiir eingerichteten Ausschusses erforderlich. Beteiligte oder konfliktbelastete Mitglieder diirfen

nicht abstimmen; zustimmungsbediirftige Geschifte sind nach § 111c AktG zu veroffentlichen.

Die gesetzmiBige Organvergiitung nach § 113 Abs. 3 AktG ist von diesem Related-Party-
Regime ausgenommen. Ein externer Beratungsvertrag nach § 114 AktG fillt jedoch nicht allein
wegen seiner Bezeichnung unter diese Ausnahme. Beide Kontrollregime konnen deshalb
nebeneinander zu beachten sein. Die nach § 114 Abs. 2 AktG mogliche spétere Genehmigung

ersetzt nicht die in § 111b vorgesehene vorherige Zustimmung.

F. § 115 AktG: Kreditgewihrung und kreditihnliche Begiinstigungen

§ 115 AktG behandelt nicht die Vergiitung, sondern die Kreditgewdhrung an
Aufsichtsratsmitglieder. Die Gesellschaft darf einem Mitglied Kredit nur mit Einwilligung des
Aufsichtsrats gewédhren. Die Einwilligung darf nur fiir bestimmte Kreditgeschifte oder Arten von
Kreditgeschiften und hochstens drei Monate im Voraus erteilt werden; der Beschluss muss

Verzinsung und Riickzahlung regeln.*

Das Zustimmungserfordernis erstreckt sich auf Kredite an Ehegatten, Lebenspartner,
minderjdhrige Kinder und an Dritte, die fiir Rechnung dieser Personen oder des Mitglieds
handeln. Es gilt ferner unter den Voraussetzungen des § 115 Abs. 3 AktG fiir juristische Personen
und Personenhandelsgesellschaften, deren gesetzlicher Vertreter oder Gesellschafter das
Aufsichtsratsmitglied ist. Fiir verbundene Unternehmen und bestimmte Warenkredite bestehen

gesetzliche Ausnahmen.

Wird ein Kredit ohne die erforderliche Einwilligung gewihrt, ist er grundsatzlich sofort
zurlickzugewdhren, wenn der Aufsichtsrat nicht nachtriglich zustimmt. § 115 AktG verdrangt
die §§ 113 und 114 AktG nicht. Eine Gestaltung kann zugleich vergiitungsrechtliche und

kreditrechtliche Fragen aufwerfen; insbesondere darf ein Vorschuss, ein ungewdhnlich

338§ 111abis 111c AktG, insbesondere § 111b Abs. 1 und 2 sowie § 111c Abs. 1 und 2 AktG.
348115 Abs. 1 AktG.

Seite 16 von 27


http://www.steuerrecht.com/

Petra Korts, www.steuerrecht.com

langfristiges Zahlungsziel oder eine Finanzierung iiber eine nahestehende Gesellschaft nicht nur

formal eingeordnet werden.*

G. §§ 116 und 117 AktG: Sorgfalt, Haftung und Einflussnahme

I. Personliche Verantwortlichkeit nach § 116 AktG

§ 116 Satz 1 AktG verweist flir Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit weitgehend auf § 93
AktG. Ein Aufsichtsratsmitglied haftet der Gesellschaft, wenn es seine Uberwachungs-,
Beratungs-, Zustimmungs-, Verschwiegenheits- oder Riickforderungsaufgaben schuldhaft
verletzt und dadurch einen Schaden verursacht. Ist streitig, ob die erforderliche Sorgfalt
angewandt wurde, trifft die Organmitglieder nach der gesetzlichen Verweisungsordnung

grundsétzlich eine gesteigerte Darlegungs- und Beweislast.

Die Business Judgment Rule schiitzt nur unternehmerische Ermessensentscheidungen auf
angemessener Informationsgrundlage. Sie deckt keinen Versto gegen klare Kompetenz-,
Zustimmungs- oder Vergiitungsnormen. Wer einen erkennbar unbestimmten Beratungsvertrag
genehmigt, trotz eigener Betroffenheit abstimmt, eine gesetzlich unzulédssige Sondervergiitung
zuldsst oder offenkundige Riickforderungsanspriiche verjdhren ldsst, kann sich nicht darauf

zurlickziehen, dies sei eine freie unternehmerische Entscheidung.

Die Haftungsgefahr trifft auch den Vorstand. § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG nennt ausdriicklich die
gesetzeswidrige Gewidhrung von Vergiitungen an Aufsichtsratsmitglieder; Nr. 8 erfasst
unzuldssige Kreditgewdhrungen. Der Aufsichtsrat darf eine Pflichtverletzung des Vorstands nicht
durch Billigung neutralisieren. § 93 Abs. 4 Satz 2 AktG stellt klar, dass die Billigung durch den
Aufsichtsrat die Ersatzpflicht nicht ausschlief3t.3”

I1. Pflicht zur Priifung und Verfolgung von Anspriichen

Stellt der Aufsichtsrat fest, dass unzuldssige Vergilitungen gezahlt wurden, muss er nicht nur
kiinftige Zahlungen stoppen. Er hat das Bestehen von Ersatz- und Riickgewéhranspriichen
eigenverantwortlich zu priifen und durchsetzbare Anspriiche grundsitzlich zu verfolgen. Die
ARAG/Garmenbeck-Rechtsprechung  ldsst ein  Absehen nur aufgrund einer am
Unternehmenswohl  orientierten, rechtlich tragfdhigen Abwigung zu; personliche

Riicksichtnahme, Loyalitit oder Reputationsschutz einzelner Organmitglieder geniigen nicht.

35§ 115 Abs. 4 AktG; zur fehlenden Sperrwirkung gegeniiber § 114 AktG BGH, Urteil vom 29. Juni 2021 —IT ZR 75/20,
BGHZ 230, 203 Rn. 24.

368§ 116 Satz 1 in Verbindung mit § 93 Abs. 1 und 2 AktG.

37§ 93 Abs. 3 Nr. 7 und 8 sowie Abs. 4 Satz 2 AktG.

3 BGH, Urteil vom 21. April 1997 —II ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 252 ff. - ARAG/Garmenbeck.
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Fiir Anspriiche gegen Vorstandsmitglieder vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft nach §
112 AktG. Bei Anspriichen gegen ein Aufsichtsratsmitglied ist die Vertretungslage gesondert zu
priifen; regelméBig handelt der Vorstand fiir die Gesellschaft. Interessenkonflikte innerhalb
beider Organe konnen die Bestellung eines besonderen Vertreters oder weitere

gesellschaftsrechtliche Mallnahmen erforderlich machen.

II1. § 117 AktG: Haftung des Einflussnehmenden

§ 117 AktG richtet sich gegen denjenigen, der vorsétzlich seinen Einfluss auf die Gesellschaft
benutzt, um ein Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied, einen Prokuristen oder
Handlungsbevollméchtigten zu einem schidigenden Verhalten zu bestimmen. Die Norm kann
etwa relevant werden, wenn ein beherrschender Aktiondr, Berater oder sonstiger Machttriger die
Gewihrung einer unzulissigen Sondervergiitung oder die Ubernahme einer interessengeleiteten
GeschiftsfilhrungsmaBBnahme  veranlasst.  Pflichtwidrig  handelnde = Vorstands-  und

Aufsichtsratsmitglieder haften neben ihm als Gesamtschuldner.®
H. Rechtsfolgen im Einzelnen

I. Nichtigkeit nach § 113 AktG in Verbindung mit § 134 BGB

Betrifft der Vertrag Tétigkeiten, die bereits dem Organamt zuzurechnen sind, ist die
Vergiitungsvereinbarung wegen Umgehung des § 113 AktG grundsétzlich nichtig. Gleiches gilt
bei einer untrennbaren Mischung aus Organ- und Fremdleistungen oder einer
Leistungsbeschreibung, die keine verldssliche Abgrenzung erlaubt. Der Aufsichtsrat kann einen

solchen Vertrag nicht durch Zustimmung nach § 114 AktG wirksam machen.

Die Nichtigkeit betrifft die vertragliche Vergiitungsgrundlage. Sie bedeutet nicht, dass jede
tatsdchlich erbrachte Handlung rechtswidrig gewesen sein muss. Eine zuldssige organschaftliche
Beratung bleibt pflichtgemi3; nur ihre zusétzliche individualvertragliche Vergiitung ist
ausgeschlossen. Soweit die Tétigkeit operative Geschiftsfithrung darstellt, kann hingegen bereits

die Tétigkeit selbst kompetenzwidrig sein.

II. Schwebende Unwirksamkeit nach § 114 AktG

Liegt eine echte externe Spezialleistung vor, fehlt aber die Zustimmung, ist der Vertrag bis

zur Genehmigung schwebend unwirksam. Die Gesellschaft ist nicht zur Zahlung verpflichtet.

39§ 117 Abs. 1 bis 3 AktG.
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Erfolgt dennoch eine Zahlung, hat das Aufsichtsratsmitglied die Vergiitung nach § 114 Abs. 2

Satz 1 AktG zuriickzugewihren, sofern der Aufsichtsrat den Vertrag nicht genehmigt.+

Der Riickgewéhranspruch wird von der Rechtsprechung auf wirtschaftlich zurechenbare
Empfingergesellschaften erstreckt. In den erfassten Konstellationen konnen sowohl das Mitglied
als auch die empfangende Gesellschaft auf Riickzahlung in Anspruch genommen werden. Die
Einschaltung einer GmbH, Sozietdt, Unterberaterin oder Tochtergesellschaft beseitigt das

Riickforderungsrisiko daher nicht.*

I11. Bereicherungsanspruch des Mitglieds

§ 114 Abs. 2 Satz 2 AktG lésst einen Anspruch des Mitglieds auf Herausgabe der durch die
Tétigkeit erlangten Bereicherung unberiihrt, schliet aber die Aufrechnung gegen den
Riickgewdhranspruch aus. Ein Wertersatz kommt nur insoweit in Betracht, als die Gesellschaft
durch eine tatsdchlich auflerhalb des Organamts liegende Leistung bereichert wurde. Fiir
Leistungen, die das Mitglied ohnehin organschaftlich schuldete, besteht kein zusétzlicher

Wertausgleich.

Das Mitglied oder seine Gesellschaft muss die externen Leistungen, ihren Zeitraum, ihre
Abgrenzung und den objektiven Wert substantiiert darlegen. Pauschale Stundenaufstellungen
oder eine Vermengung mit Organleistungen geniigen nicht. Das OLG K&lIn hat betont, dass nur

die ersparte marktiibliche Vergiitung fiir wirklich externe Leistungen mageblich sein kann.*

IV. Verjihrung

Auf den aktienrechtlichen Riickgewédhranspruch findet nach der Rechtsprechung
grundsédtzlich die regelmédBige Verjdhrungsfrist der §§ 195 und 199 BGB Anwendung. Der
Beginn héngt insbesondere von der Kenntnis oder grob fahrldssigen Unkenntnis der
anspruchsbegriindenden Umstinde und der Person des Schuldners ab. FEine neue
Unternehmensleitung ist nicht ohne Weiteres verpflichtet, jede frithere Rechnung sofort auf
mogliche § 114-Verstofle zu untersuchen; vorhandene, ohne besonderen Aufwand zugéingliche

Erkenntnisquellen diirfen jedoch nicht ignoriert werden.*

40§ 114 Abs. 2 Satz 1 AktG.

41 BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 —II ZR 225/20, BGHZ 230, 190 Rn. 31, 38; BayObLG, Beschluss vom 12. August 2025 —
102 AR 64/25 ¢, Rn. 17.

42 BGH, Urteil vom 2. April 2007 — II ZR 325/05, ZIP 2007, 1056 Rn. 20; BGH, Beschluss vom 27. April 2009 — II ZR 160/08,
ZIP 2009, 1661 Rn. 4 ff.; OLG Koln, Beschluss vom 27. Februar 2019 — 18 U 37/18, Rn. 101 ff.

4 BGH, Urteil vom 29. Juni 2021 —II ZR 75/20, BGHZ 230, 203 Rn. 32, 36 fT.; zur regelmiBigen Verjihrung bereits BGH,
Urteil vom 3. Juli 2006 — II ZR 151/04, BGHZ 168, 188 Rn. 21.
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V. Entlastung und Beschlussméngel

Gesetzesversto3e im Zusammenhang mit Aufsichtsratsvertrdgen konnen die Entlastung von
Vorstand oder Aufsichtsrat und die Anfechtbarkeit von Hauptversammlungsbeschliissen
beriihren. Nicht jeder Rechtsfehler fiihrt automatisch zur erfolgreichen Anfechtung. MaBgeblich
sind insbesondere Schwere und Eindeutigkeit des Verstofes, die Informationslage und die
konkrete Bedeutung fiir die Gesellschaft. Die Fresenius-Entscheidung verdeutlicht jedoch, dass

Zahlungen vor Zustimmung als klarer Governance-Verstol3 einzuordnen sein konnen.*
I. Typische Fallgruppen und ihre rechtliche Einordnung

I. Strategieberatung und laufende Unternehmensberatung

Ein Vertrag iiber ,strategische Beratung®, ,,Unternehmensentwicklung®, ,,Sparring des
Vorstands®, ,,laufende betriebswirtschaftliche Beratung* oder ,,Unterstiitzung bei wesentlichen
Entscheidungen* betrifft regelméfBig den Kern der organschaftlichen Beratung. Eine zusétzliche
Vergiitung ist nicht nach § 114 AktG genehmigungsfihig. Eine hohere Organvergiitung muss

nach § 113 AktG durch Satzung oder Hauptversammlung vorgesehen werden.

II. M&A, Finanzierung und Kapitalmarkt

Die wirtschaftliche Priifung eines Unternehmenskaufs oder -verkaufs, die Erorterung von
Kaufpreis, Struktur, Finanzierung und Risiken, die Analyse von Unternehmensdaten, die Suche
nach Investoren und die allgemeine Begleitung von Verhandlungen sind nach der
Rechtsprechung weitgehend dem Organamt zugeordnet. Eine gesonderte Bewertung nach einem
klar definierten Standard, eine steuerliche Spezialstruktur oder die anwaltliche Bearbeitung einer
bestimmten Rechtsfrage kann hingegen aulerhalb liegen, wenn sie trennscharf beauftragt und

vergiitet wird.

Besonders riskant sind erfolgsabhingige Vergiitungen, die an Closing, Kaufpreis,
Kapitalerhohung oder Investorenzufluss ankniipfen. Sie konnen die Unabhédngigkeit des
Uberwachungsorgans beeintrichtigen und honorieren hiufig gerade die strategische
Transaktionsbegleitung. Soweit eine variable Vergiitung tiberhaupt vorgesehen werden soll,
muss zundchst geklirt werden, ob sie als Organvergiitung nach § 113 AktG oder als Vergiitung

einer echten Spezialleistung nach § 114 AktG einzuordnen ist.

4 BGH, Urteil vom 10. Juli 2012 —II ZR 48/11, BGHZ 194, 14 Rn. 19 ff., 23 — Fresenius.
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II1. Rechts- und Steuerberatung

Ein anwaltlich oder steuerlich qualifiziertes Aufsichtsratsmitglied darf nicht jede juristische
oder steuerliche Frage automatisch gesondert abrechnen. Die rechtliche Plausibilisierung der
Geschiftsfithrung, die Beurteilung allgemeiner Compliance-Risiken, die steuerliche Wiirdigung
einer vom Aufsichtsrat zu tiberwachenden Struktur und die Beratung {iber gesellschaftspolitische
Grundentscheidungen konnen Teil des Amts sein. Gesondert beauftragbar sind nur hinreichend
spezielle, abgrenzbare Mandate, etwa die Prozessvertretung in einem konkret bezeichneten
Drittverfahren oder ein Gutachten zu einer prizisen Spezialfrage, sofern kein Interessenkonflikt

besteht.

IV. Technische, wissenschaftliche und gutachterliche Leistungen

Technische Untersuchungen, Patentrecherchen, Umweltgutachten oder formliche
Bewertungsleistungen konnen typische § 114-Leistungen sein. Das gilt jedoch nicht, wenn das
Mitglied lediglich seine technische oder finanzielle Fachkunde zur Plausibilisierung einer
Vorstandsvorlage einsetzt. Auch hier entscheidet der konkrete Gegenstand: eigenstindiges
Gutachten mit definiertem Untersuchungsprogramm einerseits, organschaftliche Priifung und

Beratung andererseits.

V. Vermittlung, Maklertitigkeit und Investorensuche

Vermittlungs- und Maklerleistungen konnen abstrakt auBerhalb des Amts liegen. Sobald sie
jedoch mit der strategischen Vorbereitung oder Durchfiihrung eines Unternehmensverkaufs, der
Suche nach Kéaufern oder Investoren und der laufenden Transaktionsbegleitung verbunden
werden, besteht ein erhebliches Risiko der Zuordnung zum Organpflichtenkreis. Eine
erfolgsabhingige  Provision ohne klaren  Hochstbetrag und  ohne  formlichen

Zustimmungsbeschluss ist besonders angreifbar.+

J. Chronologische Entwicklung der Rechtsprechung

BGH, Urteil vom 25. Mirz 1991 — 11 ZR 188/89, BGHZ 114, 127: Der Bundesgerichtshof legte
den Grundstein der heutigen Abgrenzung. Die Uberwachung umfasst auch die Beratung des
Vorstands in {ibergeordneten Fragen der Unternehmenspolitik. Ein iiberdurchschnittlicher
Einsatz oder besondere Fachkunde begriindet keinen gesonderten Honoraranspruch. Vertrige

liber bereits organschaftlich geschuldete Leistungen umgehen § 113 AktG und sind nichtig.

4 OLG Niirnberg, Urteil vom 8. Mérz 2017 — 12 U 927/15, AG 2018, 166; OLG Kdln, Beschluss vom 27. Februar 2019 — 18 U
37/18; OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 — 7 U 2211/23 e.

Seite 21 von 27


http://www.steuerrecht.com/

Petra Korts, www.steuerrecht.com

BGH, Urteil vom 4. Juli 1994 — II ZR 197/93, BGHZ 126, 340: Der Beratungsvertrag muss
spezielle Einzelfragen und Vergiitung so konkret beschreiben, dass das Gremium Art, Umfang
und Angemessenheit selbst beurteilen kann. Allgemeine Beratungsrahmen gefidhrden die
Unabhingigkeit und 6ffnen verdeckten Sonderzuwendungen den Weg. Unklare Vertrdge sind

nicht genehmigungsfihig.

BGH, Urteil vom 21. April 1997 — 11 ZR 175/95, BGHZ 135, 244 - ARAG/Garmenbeck: Der
Aufsichtsrat muss mogliche Ersatzanspriiche gegen Vorstandsmitglieder eigenverantwortlich
prifen und grundsitzlich verfolgen. Diese Pflicht ist fiir unzuldssige Zahlungen an
Aufsichtsratsmitglieder besonders wichtig: Das Gremium darf Riickforderungs- und

Haftungsanspriiche nicht aus Kollegialitdt oder Riicksichtnahme unbeachtet lassen.

BGH, Urteil vom 3. Juli 2006 — II ZR 151/04, BGHZ 168, 188: Dic §§ 113 und 114 AktG
erfassen auch den Vertrag mit einer vom Aufsichtsratsmitglied beherrschten Gesellschaft. Eine
Umgehungsabsicht ist nicht erforderlich. Altvertrdge und fehlerhaft bestellte Mitglieder werden

einbezogen. Der Riickgewéhranspruch unterliegt grundsétzlich der regelméfigen Verjéhrung.

BGH, Urteil vom 20. November 2006 — II ZR 279/05, BGHZ 170, 60: Die Einbezichung gilt
auch bei einer nicht notwendig beherrschenden Beteiligung, sofern dem Mitglied wirtschaftlich
nicht nur unerhebliche Vorteile zuflieBen. Allgemeine betriebswirtschaftliche Beratung und die
Beratung bei Unternehmens- und Beteiligungskaufvertragen zdhlen zum Organamt. Die

empfangende Gesellschaft kann zur Riickzahlung verpflichtet sein.

BGH, Urteil vom 2. April 2007 — II ZR 325/05, ZIP 2007, 1056: Die Anwaltssozietdt eines
Aufsichtsratsmitglieds wird in den Schutzbereich einbezogen. Das betroffene Mitglied darf tiber
die Zustimmung nicht abstimmen. Bereicherungs- oder Aufwendungsersatzanspriiche bleiben

nur fiir echte Leistungen auflerhalb des Amts moglich; § 817 Satz 2 BGB sperrt sie nicht generell.

BGH, Beschluss vom 27. April 2009 - II ZR 160/08, ZIP 2009, 1661:
Unternehmensdatenanalyse, Unternehmensplanung und Préisentationsaufbereitung sind
allgemeine betriebswirtschaftliche Beratungsleistungen und damit regelméBig Organpflichten.
Fiir einen Bereicherungsausgleich miissen externe Leistungen konkret getrennt und bewertet

werden.

BGH, Urteil vom 10. Juli 2012 — IT ZR 48/11, BGHZ 194, 14 — Fresenius: Der Vorstand
handelt im Regelfall rechtswidrig, wenn er vor der Zustimmung des Aufsichtsrats zahlt. Die
Entscheidung nach § 114 AktG kann auf einen Ausschuss {iibertragen werden. Auch
konzerninterne Zahlungen kénnen in den Anwendungsbereich gelangen. Die Entscheidung pragt

bis heute den Verfahrensstandard.
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OLG Niirnberg, Urteil vom 8. Mirz 2017 — 12 U 927/15, AG 2018, 166: Erforderlich sind ein
formlicher Beschluss und vollstindige Kenntnis aller wesentlichen Vertragsbedingungen,
insbesondere der Vergiitung. Eine konkludente Zustimmung scheidet aus. Die Entscheidung hebt

die Notwendigkeit einer belastbaren Vertrags- und Beschlussdokumentation hervor.

OLG Koln, Beschluss vom 27. Februar 2019 und Beschluss vom 11. Juli 2019 - 18 U 37/18:
Breit formulierte Leistungen im Zusammenhang mit Unternehmensplanung, Kéuferkontakten,
Transaktionsverhandlungen und Vertragspriifung lieBen sich nicht vom Organamt abgrenzen.
Der Vertrag war nichtig. Ein Bereicherungsausgleich kam nur fiir konkret dargelegte externe

Leistungen in Betracht.

BGH, Urteil vom 22. Juni 2021 - II ZR 225/20, BGHZ 230, 190: Die Kontrollordnung greift
auch bei einer Unterbeauftragung: Ein von der Aktiengesellschaft beauftragter Berater schaltete
die vom Aufsichtsratsmitglied beherrschte Gesellschaft ein. Unklare Mischleistungen waren
nicht genehmigungsfahig. Mitglied und Empfingergesellschaft mussten die Zahlungen

zuriickgewihren.

BGH, Urteil vom 29. Juni 2021 - II ZR 75/20, BGHZ 230, 203: Ein Vertrag mit einer
Gesellschaft, deren gesetzlicher Vertreter das Aufsichtsratsmitglied ist, féllt auch ohne
beherrschende Beteiligung in den Anwendungsbereich. Entscheidend ist die objektive
Gefahrdung der Unabhingigkeit. Der Bundesgerichtshof bestétigte personliche Riickgewéhr und

regelmifBige Verjihrung.

OLG Miinchen, Endurteil vom 21. Februar 2024 — 7 U 2211/23 e: Die Tatigkeit in einem
Team fiir den Verkauf einer Unternehmenssparte, die Kommunikation mit Erwerbsinteressenten,
die Information des Aufsichtsrats und die Korrespondenz mit dem Notariat gehorten zum
Organamt. Ein aulergewdhnlicher Einsatz dnderte daran nichts. Zudem fehlte ein ausdriicklicher

Zustimmungsbeschluss.

BayObLG, Beschluss vom 12. August 2025 — 102 AR 64/25 e, AG 2025, 889: Das Gericht
ordnete § 114 Abs. 2 AktG als speziellen aktienrechtlichen Riickgewdhranspruch ein und fasste
die Rechtsprechung zu Zahlungen an zurechenbare Gesellschaften sowie zu Zahlungen einer
Tochtergesellschaft zusammen. Die Entscheidung verdeutlicht die prozessuale Reichweite der

Riickforderung.

Seite 23 von 27


http://www.steuerrecht.com/

Petra Korts, www.steuerrecht.com

K. Priifungsschema fiir die Praxis

1. Zunéchst ist festzustellen, wer die Leistung erbringen und wer die Vergiitung erhalten soll.
Zu erfassen sind natiirliche Person, Sozietit, Beteiligungsgesellschaft, gesetzlich vertretene

Gesellschaft, Unterauftragnehmer und Konzerngesellschatft.

2. Sodann ist der Leistungsgegenstand ohne Riicksicht auf Vertragsbezeichnungen zu
bestimmen. Welche konkrete Handlung, welches Arbeitsergebnis und welche

Entscheidungsunterstiitzung werden geschuldet?

3. Der Gegenstand ist mit dem organschaftlichen Pflichtenkreis nach §§ 111 und 116 AktG
abzugleichen. Allgemeine Unternehmenspolitik, strategische Beratung,

betriebswirtschaftliche Analyse und M&A-Begleitung sprechen fiir Organtatigkeit.

4. Liegt Organtitigkeit vor, darf keine individualvertragliche Sondervergiitung vereinbart
werden. Eine Vergilitungsanpassung muss Uber § 113 AktG durch Satzung oder

Hauptversammlung erfolgen.

5. Liegt eine Spezialleistung auflerhalb des Amts vor, muss ein schriftlich dokumentierter
Vertrag Gegenstand, Umfang, Arbeitsergebnis, Laufzeit, Vergiitung und Hochstvolumen

prézise regeln.

6. Der Vorstand schlieBt den Vertrag. Der Aufsichtsrat oder ein zustindiger Ausschuss
beschliet ausdriicklich iiber die Zustimmung. Das betroffene Mitglied legt samtliche

Interessen offen und stimmt nicht mit.

7. Vor der Beschlussfassung sind Marktiiblichkeit, Erforderlichkeit, Alternativangebote,
Gesamtvergiitung, Abhédngigkeit und Reputationsrisiken zu priifen. Bei borsennotierten

Gesellschaften sind §§ 111a bis 111¢ AktG zusétzlich einzubeziehen.
8. Vor wirksamer Zustimmung darf keine Zahlung erfolgen. Rechnungen miissen den

genehmigten Leistungsgegenstand nachvollziehbar ausweisen. Anderungen des Auftrags

oder Uberschreitungen des Volumens bediirfen erneuter Befassung.

9. Bei bereits erfolgten Zahlungen sind Nichtigkeit, Riickgewédhr nach § 114 Abs. 2 AktG,
Bereicherungsausgleich, Verjdhrung und Organhaftung gesondert zu priifen. Anspriiche
diirfen nicht ohne dokumentierte Unternehmenswohlabwégung aufgegeben werden.

10. Die gesamte Priifung ist in Vertrag, Beschlussvorlage und Sitzungsniederschrift so zu
dokumentieren, dass ein  aullenstehender  Priifer die  Abgrenzung und

Entscheidungsgrundlagen nachvollziehen kann.
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L. Formulierungselemente fiir einen Zustimmungsbeschluss

Ein belastbarer Beschluss sollte nicht lediglich lauten, der Aufsichtsrat ,,genehmige die
Beauftragung®. Er sollte den Vertrag durch Datum und Parteien identifizieren, den konkreten
Leistungsgegenstand wiedergeben, den maximalen Vergiitungsrahmen nennen, die Abgrenzung
zur Organtdtigkeit begriinden, die Marktiiblichkeit dokumentieren, den Interessenkonflikt und
den Stimmrechtsausschluss festhalten sowie bestimmen, dass Erweiterungen und Zahlungen

auBlerhalb des genehmigten Rahmens einer erneuten Zustimmung bediirfen.

Eine mogliche Grundstruktur lautet: ,,Der Aufsichtsrat stimmt dem ihm vollstindig
vorgelegten Vertrag vom ... zwischen der Gesellschaft, vertreten durch den Vorstand, und ...
iiber die ausschlielich folgende, auBerhalb des Aufsichtsratsamts liegende Spezialleistung ...
bis zu einer maximalen Gesamtvergiitung von ... zu. Das betroffene Aufsichtsratsmitglied hat an
Beratung und Abstimmung nicht teilgenommen. Der Vorstand wird angewiesen, Leistungen und
Rechnungen ausschlieBlich innerhalb des genehmigten Gegenstands abzurufen und jede
Anderung vor Ausfithrung erneut zur Zustimmung vorzulegen.“ Diese Formulierung ersetzt

keine Einzelfallpriifung, bildet aber die gesetzlich erforderlichen Priifpunkte ab.

M. Schlussfolgerung

Das Aktienrecht verbietet nicht jede zusétzliche Tatigkeit eines Aufsichtsratsmitglieds fiir die
Gesellschaft. Es verhindert jedoch, dass die gesetzliche Uberwachungs- und Beratungsfunktion
in ein vom Vorstand vergebenes und vergiitetes Mandat umgewandelt wird. Der entscheidende
MafBstab ist die Unabhiingigkeit des Uberwachungsorgans: Wer vom Vorstand fiir Leistungen
bezahlt wird, die er diesem bereits als Kontrolleur schuldet, verliert die gesetzlich vorausgesetzte

Distanz und umgeht die Vergiitungszustindigkeit der Hauptversammlung.

Die zuldssige externe Tatigkeit nach § 114 AktG ist deshalb die eng begrenzte Ausnahme.
Sie verlangt eine echte Spezialleistung auBerhalb des Amts, einen prizisen Vertrag, vollstdndige
Offenlegung, einen ausdriicklichen und konfliktfreien Zustimmungsbeschluss sowie die
Zurickhaltung jeder Zahlung bis zur Zustimmung. Je allgemeiner, strategischer,
transaktionsndher oder erfolgsabhingiger das Mandat ausgestaltet ist, desto eher gehdrt es zum

Organamt oder beriihrt die unzulédssige Geschiftsfiihrung.

Fir Vorstand und Aufsichtsrat ist die Einhaltung dieser Ordnung keine bloe Formalie.
VerstoBe konnen zur Nichtigkeit des Vertrags, vollstindiger Riickforderung, personlicher

Haftung, Beschlussméngeln und erheblichen Reputationsschiden fiihren. Die rechtssichere

Seite 25 von 27


http://www.steuerrecht.com/

Petra Korts, www.steuerrecht.com

Gestaltung beginnt daher nicht bei der Rechnung, sondern bei der gegenstdndlichen Abgrenzung

der Rolle des Aufsichtsratsmitglieds.
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N. Verzeichnis der wesentlichen Normen und Entscheidungen

Gesetzliche Kernnormen: §§ 76, 78, 93, 105, 107, 108, 111, 111abis 111c, 112 sowie §§ 113 bis
117 AktG; ergénzend § 134 BGB und §§ 195, 199 BGB.

Wesentliche Rechtsprechung: BGH, 25. Mirz 1991 — 11 ZR 188/89, BGHZ 114, 127; BGH, 4.
Juli 1994 — 11 ZR 197/93, BGHZ 126, 340; BGH, 21. April 1997 — 11 ZR 175/95, BGHZ 135,
244; BGH, 3. Juli 2006 — II ZR 151/04, BGHZ 168, 188; BGH, 20. November 2006 — II ZR
279/05, BGHZ 170, 60; BGH, 2. April 2007 — IT ZR 325/05, ZIP 2007, 1056; BGH, 27. April
2009 — I ZR 160/08, ZIP 2009, 1661; BGH, 10. Juli 2012 — II ZR 48/11, BGHZ 194, 14; OLG
Niirnberg, 8. Marz 2017 — 12 U 927/15, AG 2018, 166; OLG Kdln, 27. Februar/11. Juli 2019 —
18 U 37/18; BGH, 22. Juni 2021 — II ZR 225/20, BGHZ 230, 190; BGH, 29. Juni 2021 — I ZR
75/20, BGHZ 230, 203; OLG Miinchen, 21. Februar 2024 — 7 U 2211/23 e; BayObLG, 12. August
2025 — 102 AR 64/25 e, AG 2025, 889.

Seite 27 von 27


http://www.steuerrecht.com/

