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Gastbeitrag

Regeln für Berater im
Aufsichtsrat erneut verschärft

Von Olaf Müller-Michaels *)

Börsen-Zeitung, 13.2.2007
Mit Urteil vom 20. November 2006
hat der BGH erneut über das Thema
Beratungsverträge mit Aufsichtsrats-
mitgliedern entschieden. Die §§ 113,
114 Aktiengesetz setzen solchen Ver-
trägen enge Grenzen, um die Unab-
hängigkeit des Aufsichtsrats zu ge-
währleisten.

Schon früher hatte der BGH geur-
teilt, dass Beratungsverträge, deren
Gegenstand sich nicht eindeutig von
den gesetzlichen Aufgaben des Auf-
sichtsrats abgrenzen lässt, nach §
113 AktG nichtig sind. Für Bera-
tungsverträge mit Aufsichtsratsmit-
gliedern außerhalb der gesetzlichen
Aufgaben des Aufsichtsrats ist nach §
114 AktG die Zustimmung des Ge-
samtaufsichtsrats erforderlich.

Im Kern ging es in dem jüngsten
Urteil um die Frage, in welchem Um-
fang die genannten Beschränkungen
nicht nur für das Aufsichtsratsmit-
glied persönlich, sondern auch für
Gesellschaften gilt, an denen das
Aufsichtsratsmitglied beteiligt ist.

In seinem Urteil vom 3. Juli 2006
(II ZR 151/04) hatte der BGH die §§
113, 114 AktG auf einen Fall ange-
wandt, in dem das Aufsichtsratsmit-
glied einziger Gesellschafter und Ge-
schäftsführer der beratenden GmbH
war. Im vom BGH jetzt entschiede-
nen Fall war das Aufsichtsratsmit-
glied nur zu 50% an der beratenden
Gesellschaft beteiligt. Die Vorin-
stanz, das OLG Frankfurt, hatte dies
als ausreichend angesehen. Wenn
das Aufsichtsratsmitglied "nicht nur
marginal" an der Gesellschaft betei-
ligt sei, könne die Erwartung des Zu-
flusses nicht unerheblicher Gewin-
nanteile das Aufsichtsratsmitglied
mehr als gewollt an den Vorstand
binden.

Seltene Ausnahmefälle

Die rechtswissenschaftliche Litera-
tur stellt dagegen teilweise analog §
115 Abs. 3 AktG darauf ab, ob das
Aufsichtsratsmitglied gesetzlicher
Vertreter der Beratungsgesellschaft
ist oder ob das Aufsichtsratsmitglied
selbst auch die Beratungsleistungen
erbringt. Im Ergebnis folgt der BGH
der Auffassung des OLG Frankfurt.
Auf die Frage, ob das Aufsichtsrats-
mitglied die Beratungsleistungen

selbst erbringt oder in welcher Höhe
er an ihr beteiligt ist, komme es nicht
an.

Entscheidend sei, ob dem Auf-
sichtsratsmitglied mittelbar über
seine Beteiligung an der Gesellschaft
Leistungen zufließen, die seine Un-
abhängigkeit gegenüber dem Vor-
stand gefährden könnten. Eine sol-
che Gefahr könne allenfalls dann
verneint werden, wenn es sich "um –
abstrakt betrachtet – ganz geringfü-
gige" Leistungen handelt oder wenn
sie im Verhältnis zur regulären Ver-
gütung des Aufsichtsrats einen "ver-
nachlässigenswerten Umfang"
haben. Dies dürften in der Praxis sel-
tene Ausnahmefälle bleiben.

Aber der BGH macht hier nicht
Schluss. Er zieht auch die Daumen-
schrauben bei der Konkretisierung
des Beratungsgegenstands weiter an.
Die allgemeine Regel lautet: Ein Be-
ratungsvertrag ist nach § 114 AktG
durch den Aufsichtsrat genehmi-
gungsfähig, wenn sich der Bera-
tungsgegenstand eindeutig von den
gesetzlichen Aufgaben des Aufsichts-
rats abgrenzen lässt.

Dies sah der BGH bei einer Reihe
der im vorliegenden Fall vereinbar-
ten Vertragsgegenstände nicht als er-
füllt an. Den bereits von den gesetzli-
chen Pflichten des Aufsichtsrats
erfassten Aufgabenbereich betreffen
seiner Meinung nach die "Beratung
der Gesellschaft bei dem Abschluss
von Unternehmens- und Beteili-
gungskaufverträgen und bei der Ein-
gehung strategischer Allianzen
(Joint Ventures)", die "Beratung zu
Finanzierungsmodellen zur Ausstat-
tung mit liquiden Mitteln (Kapitaler-
höhungen, Inhaber- und Wandel-
schuldverschreibungen, Kreditver-
träge)" sowie die "Beratung bei
sonstigen Kapitalmaßnahmen, z. B.
Aktiensplits".

Auch die Vorlage der entsprechen-
den "Time-Sheets" (Stundenaufstel-
lungen) reiche regelmäßig nicht aus.
Das ist nicht zwingend. Bei all diesen
Maßnahmen sind überwiegend Lei-
stungen zu erbringen, die kaum zum
Pflichtenkreis eines Aufsichtsratsmit-
glieds gehören. So etwa der Entwurf
von Anteilskauf- oder Joint-Venture-
Verträgen, die Unterstützung des
Vorstands bei der Verhandlung die-
ser Verträge, die Vorbereitung von

Hauptversammlungen, die über
Kapitalmaßnahmen beschließt,
sowie die Begutachtung weiterer im
Zusammenhang mit den beschriebe-
nen Transaktionen anfallender
Rechtsfragen.

Arbeitsmodule

Dass dies so ist, reicht dem BGH
aber nicht, er fordert, dass die einzel-
nen Arbeitsmodule auch tatsächlich
im Beratungsvertrag beschrieben
werden. Das macht es besonders bei
Beratungsgegenständen schwierig,
die sich wie häufig erst während
einer Transaktion ergeben. In diesem
Fall muss jeweils wieder ein neuer
Beratungsvertrag abgeschlossen und
dem Gesamtaufsichtsrat zur Geneh-
migung vorgelegt werden.

Das Urteil des BGH weist aller-
dings auch auf einen anderen Aus-
weg hin. Die Rechtsfolge der Nichtig-
keit von Beratungsverträgen, die
(auch) den gesetzlichen Aufgaben-
kreis des Aufsichtsrats betreffen,
stellt der BGH entsprechend § 113
Abs. 1 Satz 2 AktG unter den Vorbe-
halt, dass die Hauptversammlung
dem Vertrag nicht zugestimmt hat.

Umgekehrt könnte man also vor-
sorglich Beratungsverträge mit Auf-
sichtsratsmitgliedern nicht nur vom
Aufsichtsrat, sondern auch von der
Hauptversammlung genehmigen las-
sen. Selbst wenn der Beratungsge-
genstand den Bestimmtheitsanforde-
rungen des BGH nicht genügt,
entgeht man so möglicherweise dem
Verdikt der Nichtigkeit. In der Praxis
bietet sich diese Vorgehensweise bei
Aktiengesellschaften mit einem über-
schaubaren Aktionärskreis an.

Restriktive Linie

Fazit: Mit seinem Urteil vom 20.
November 2006 setzt der BGH seine
restriktive Linie gegenüber Beratern
im Aufsichtsrat fort. Nunmehr ist
klar, dass sich Partner von Rechtsan-
waltssozietäten und Wirtschaftsprü-
fungsgesellschaften, die ein Auf-
sichtsratsmandat bei einem der
Mandanten ihrer Gesellschaft über-
nehmen wollen, den strengen Vorga-
ben der §§ 113, 114 AktG unterwer-
fen müssen. Dies stellt hohe Anforde-
rungen an die Beschreibung des
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Beratungsgegenstands.
Misslingt eine klare Abgrenzung

der Beratungstätigkeit von den ge-
setzlichen Aufgaben des Aufsichts-
rats, läuft die Beratungsgesellschaft
Gefahr, ihr gesamtes Honorar an die
beratene Aktiengesellschaft zurück-
zahlen zu müssen. Ein möglicher

Ausweg besteht darin, dass der Bera-
tungsvertrag nicht nur vom Auf-
sichtsrat, sondern vorsorglich auch
von der Hauptversammlung geneh-
migt wird.
........................................................
*) Dr. Olaf Müller-Michaels ist
Rechtsanwalt und Partner bei Höl-

ters&Elsing in Düsseldorf.

"Der BGH zieht
auch die Daumenschrauben bei der
Konkretisierung
des Beratungsgegenstands weiter an.

"


