VERTRETUNG DER AKTIENGESELLSCHAFT DURCH DEN AUFSICHTSRAT*

REPRESENTATION OF THE JOINT STOCK CORPORATION BY THE
SUPERVISORY BOARD

Dr. Rafael HARNOS**

ZUSAMMENFASSUNG

Die deutsche Aktiengesellschaft hat eine zweiglied-
rige Fiihrungs - und Kontrollstruktur. Wihrend der
Vorstand die Gesellschaft leitet, ihre Geschdfte fiihrt
und sie nach aufSen vertritt, iiberwacht der Aufsichts-
rat die Titigkeit des Vorstands. Doch wird diese Regel
durchbrochen, wenn die Gesellschaft einen Vertrag
mit einem Vorstandsmitglied abschliefSt. In diesem
Fall vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gem. §
112 AktG. Dasselbe gilt, wenn die Gesellschaft mit ei-
nem Unternehmen kontrahiert, das zu 100% einem
Vorstandsmitglied gehort. Doch verbleibt die Vertre-
tungsmacht beim Vorstand, wenn ein Vorstandsmit-
glied nur einige Geschdftsanteile am Vertragspartner
hdlt. Der potentielle Interessenkonflikt im Vorstand
kann durch Haftungsandrohung gedimpft werden:
Verletzt der Vorstand seine Treuepflicht, indem er die
Belange der Gesellschaft ignoriert und seinen eigenen
Vorteil auf Kosten der Gesellschaft verfolgt, kann er
auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden.
Der Beitrag untersucht die Vertretung der Aktienge-
sellschaft durch den Aufsichtsrat und setzt sich dabei
mit der Funktionsweise der zweigliedrigen Fiihrungs-
und Kontrollstruktur sowie mit Vorstandshaftung
auseinander.

Schliisselworter: Aktiengesellschaft, Vertretung,
Vorstand, Aufsichtsrat, Haftung.

* Dieser Aufsatz wurde am 27 November 2014 auf dem I. Internatio-
nalen Symposium zum Handelsrecht vorgetragen.

**  Universitat Bonn, Lehrstuhl fiir Burgerliches Recht, Handels- und
Gesellschaftsrecht, (rafael.harnos@uni-bonn.de).

ABSTRACT

In Germany the joint stock corporation has a
two-tiered board structure. The executive board ma-
nages the corporation and is vested with the authority
to represent the corporation; the supervisory board
is charged to control the executive board. There is an
exception to this division of powers if the corporation
enters into a contract with a member of the executive
board. In this case the supervisory board represents
the corporation according to section 112 of the Stock
Corporation Act. The same rule applies if the corpo-
ration deals with another company that belongs com-
pletely to a member of the executive board. The rule
does not apply, however, if a member of the executive
board only holds some shares. In this case the possib-
le conflict of interest can be dealt with by holding the
executive board liable for breach of its duty of loyalty
if it ignores the interest of the corporation and seeks
private advantage at the expense of the company. By
examining the supervisory board as representative
of the joint stock corporation, this article sheds some
light on the principles governing the two-tiered board
structure and on the liability of the executive board.

Keywords: Joint stock corporation, representati-
on, executive board, supervisory board, liability.
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I. GRUNDZUGE DER AKTIENRECHTLI-
CHEN ORGANISATIONSVERFASSUNG

Die aktienrechtliche Organisationsverfassung
vertraut in §§ 76 ff. AktG die Leitung, Geschifts-
filhrung und Vertretung der Aktiengesellschaft
dem Vorstand an.! Dem Aufsichtsrat kommt hin-
gegen nach § 111 Abs. 1 AktG die Aufgabe zu, die
Geschiftsfithrung - also den Vorstand - zu tiber-
wachen.? Doch sind die Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungskompetenz des Vorstands nicht unbe-
grenzt, die Funktion des Aufsichtsrats nicht auf die
Uberwachung der Geschiftsleitung beschrankt.
Vielmehr sieht das Aktiengesetz einige Regelungen
vor, in denen der Aufsichtsrat in die Unternehmens-
leitung einbezogen wird. In diesem Zusammenhang
ist etwa die in § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG geregelte
Mbéglichkeit zu nennen, bestimmte Vorstandsmaf3-
nahmen von der Zustimmung des Aufsichtsrats
abhingig zu machen, wodurch die Geschiftsfiith-
rungsbefugnisse des Vorstands eingeschrankt wer-
den.’ Missachtet der Vorstand einen Zustimmungs-
vorbehalt, bleibt seine Vertretungsmacht unberiihrt,
da die Mitwirkung des Aufsichtsrats lediglich im
internen Willensbildungsprozess erforderlich ist.
Im rechtsgeschiftlichen Bereich hat dies zur Folge,
dass die Mafinahmen des Vorstands die Gesellschaft
auch dann binden, wenn der Aufsichtsrat iibergan-
gen wird.*

Das Aktiengesetz sieht dariiber hinaus Rege-
lungen vor, die die Macht des Vorstands auch im
Auflenverhiltnis beschranken. So bestimmen bei-
spielsweise §§ 246 Abs. 2 Satz 2, 184 Abs. 1 Satz 1,
188 Abs. 1 AktG, dass der Vorstand nur gemeinsam
mit dem Aufsichtsrat oder dem Aufsichtsratsvorsit-
zenden die Gesellschaft vertreten kann. Wird das
andere Gesellschaftsorgan nicht beteiligt, bleibt das
Geschift nach §§ 177 ff. BGB zuniéchst schwebend
unwirksam. Die Wirksamkeit ist von der Genehmi-
gung durch das iibergangene Organ abhingig.® In
manchen Situationen ist der Aufsichtsrat gar allei-
ne zur Vertretung der Aktiengesellschaft befugt.® So
kann er die Gesellschaft rechtsgeschéftlich binden,
wenn er gem. § 111 Abs. 2 Satz 2 AktG einen Sach-

1 Zur Unterscheidung zwischen Leitung, Geschéftsfiihrung und
Vertretung der Gesellschaft vgl. etwa Fleischer, in: Spindler/Stilz,
AktG, 2. Aufl. 2010, § 77 Rn. 5 f.

Zur Reichweite der Uberwachungsaufgabe J. Koch, in: Hiiffer,
AktG, 11. Aufl. 2014, § 111 Rn. 2 ff.

Dazu etwa Spindler (Fn.3) § 111 Rn. 61 ff.

J. Koch (Fn.2) § 111 Rn. 49; Spindler (Fn.3) § 111 Rn. 62, 75.
Fleischer (Fn.1) § 78 Rn. 17.

Uberblick bei Leuering, FS Kollhosser, Bd. 2, 2004, S. 361 ff.

N
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verstandigen fiir die Wahrnehmung bestimmter
Uberwachungsaufgaben beauftragt oder einem Ab-
schlusspriifer den Prifungsauftrag gem. § 112 Abs.
2 Satz 3 AktG erteilt. Er tritt dabei als Vertreter der
Gesellschaft auf (§§ 164 ff. BGB).” Eine weitere Vor-
schrift, die dem Aufsichtsrat die Vertretungsmacht
fiir die Gesellschaft einrdumt, ist § 112 AktG. Danach
vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gerichtlich
und auflergerichtlich gegeniiber Vorstandsmitglie-
dern. Der enge Wortlaut des § 112 AktG stellt die
Rechtsprechung und das Schrifttum vor die Frage,
ob diese Norm entsprechend angewendet werden
kann, wenn die Gesellschaft zwar nicht mit einem
Vorstandsmitglied selbst kontrahiert oder gegen ihn
einen Prozess fiihrt, dieses sich aber immerhin in ei-
nem Interessenkonflikt befindet. Aulerdem &duflert
sich § 112 AktG nicht zu den Folgen, die eintreten,
wenn der Vorstand die ausschlieflliche Vertretungs-
befugnis des Aufsichtsrats missachtet. Wie aktuell
diese Probleme sind, zeigt ein Blick auf das unter
dem Aktenzeichen II ZR 63/14 gefiihrte Revisions-
verfahren: Der BGH wird in Kiirze ein Urteil dar-
iber fillen, ob sich der Vorstand gem. § 93 Abs. 2
Satz 1 AktG schadensersatzpflichtig macht, wenn er
einen Vertrag mit einer Ein-Personen-Gesellschaft
eines Vorstandsmitglieds abschliefit. Um diese Fra-
ge zu kldren, wird zunéchst die Reichweite des § 112
AktG beleuchtet, um sodann andere Mechanismen
zur Vermeidung von Interessenkonflikten der Vor-
standsmitglieder aufzuzeigen und abschlieffend auf
die Rechtsfolgen bei Verstéflen gegen § 112 AktG
einzugehen. Dabei konzentrieren sich die Ausfiih-
rungen auf die rechtsgeschiftliche Vertretung der
Gesellschaft.

II. VERTRETUNG DURCH DEN
SICHTSRAT NACH § 112 AKTG

AUF-

A. Schutz vor Interessenkonflikten durch
§112 AktG

Analysiert man den Wortlaut des § 112 AktG,
ist die Vorschrift nur anwendbar, wenn ein amtie-
rendes Vorstandsmitglied unmittelbar am Rechts-
verhiltnis mit der Gesellschaft beteiligt ist. Wollte
man es bei diesem engen, wortlautgetreuen Ver-
stindnis der Vorschrift belassen, sind Stérgefiihle
spatestens dann vorprogrammiert, wenn man den
hinter § 112 AktG stehenden Zweck in die Betrach-
tung einbezieht: Der Gesetzgeber hat nach einhelli-

7 Mertens/Cahn, in: KolInKommAKktG, 3. Aufl. 2013, § 112 Rn. 12;
Spindler (Fn.3) § 111 Rn. 46.
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ger Auffassung die Kompetenzen vom Vorstand auf
den Aufsichtsrat tibertragen, um die Gesellschaft
vor Interessenkonflikten zu schiitzen, die daraus re-
sultieren, dass Mitglieder des Vorstands auf beiden
Seiten einer Rechtsbeziehung stehen.® Trifft der Vor-
stand Entscheidungen, die einen seiner Mitglieder
betreffen, besteht die Gefahr, dass er nicht unbefan-
gen agiert. Dieser Gefahr versucht der Gesetzgeber
vorzubeugen, indem erin § 112 AktG die Vertretung
der Gesellschaft gegeniiber einem Vorstandsmit-
glied dem Aufsichtsrat anvertraut. Ob die Besorg-
nis der Befangenheit im Einzelfall gerechtfertigt ist,
spielt keine Rolle: § 112 AktG begniigt sich mit einer
typisierenden Betrachtung, so dass der tatsachliche
Interessenkonflikt nicht festgestellt werden muss.’
Um diesem Zweck Rechnung zu tragen, wendet die
ganz herrschende Ansicht § 112 AktG nicht nur auf
den amtierenden Vorstand an, sondern auch auf
kiinftige und ausgeschiedene Mitglieder: Auch wenn
ein Vorstandsmitglied noch nicht oder nicht mehr
im Amt sei, bestehe nach typisierender Betrachtung
die Gefahr, dass die kiinftigen oder ehemaligen Kol-
legen nicht unbefangen agieren." Einschrankungen
werden bei ausgeschiedenen Mitgliedern allerdings
zu Recht erwogen, wenn es um sog. neutrale Ge-
schifte geht, also wenn der geschiftliche Kontakt in
keinem Zusammenhang mit der fritheren Vorstand-
statigkeit steht."!

B. Vertretung durch den Aufsichtsrat gegen-
iiber Dritten

1. Meinungsstand

Die Wortlautgrenze ist jedenfalls verlassen,
wenn die Aktiengesellschaft mit einem Unterneh-
men kontrahiert, an dem ein Vorstandsmitglied be-
teiligt ist. Doch stellt sich aus Schutzzweckgesichts-
punkten die Frage, ob § 112 AktG in einem solchen
Fall analog angewendet werden kann.”? Teilweise
wird diese Moglichkeit unter Verweis auf die Rechts-

8 Statt aller J. Koch (Fn.2) § 112 Rn. 1.

9 Vgl. nur Habersack, in: MiinchKommAktG, 4. Aufl. 2014, § 112 Rn.
2; J. Koch (Fn. 2) § 112 Rn. 2; Cahn, FS Hoffmann-Becking, 2013,
S. 247, 250. Zur kasuistischen Gesetzgebungstechnik bei der Re-
gelung der Interessenkonflikte im deutschen Aktienrecht etwa J.
Koch, ZGR 2014, 697, 698 f.

10  Fir kiinftige Mitglieder: BGHZ 26, 236, 238; Mertens/Cahn (Fn. 7)
§ 112 Rn. 15. Fiir ausgeschiedene Mitglieder: BGH NJW-RR 1993,
1250, 1251; BGH NZG 2009, 466, 467; Drygala, in: K. Schmidt/Lut-
ter, AktG, 2. Aufl. 2010, § 112 Rn. 8.

11 Drygala (Fn.10) § 112 Rn. 8; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG,
2013, § 112 Rn. 4; Hopt/Roth, in: GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2005, §
112 Rn. 31 ff. AA. wohl Mertens/Cahn (Fn.7) § 112 Rn. 16.

12 Vgl. dazu Baumanns, Rechtsfolgen einer Interessenkollision bei
AG-Vorstandsmitgliedern, 2004, S. 68.

sicherheit génzlich verneint: § 112 AktG sei eine
Ausnahmevorschrift, so dass sie einer erweiternden
Auslegung oder Analogie nur unter strengen Vor-
aussetzungen zugéinglich sei, die im Fall eines Ge-
schifts mit einem Dritten nicht erfillt seien. Der
Vorstand sei nur verpflichtet, den Aufsichtsrat tiber
seinen Interessenkonflikt zu informieren.” Teilwei-
se wird die Vertretung der Aktiengesellschaft durch
den Aufsichtsrat bereits dann fiir notwendig erach-
tet, wenn ein Vorstandsmitglied den Vertragspartner
aufgrund seiner Beteiligung mafigeblich beeinflus-
sen kann: Sei der Vorstand am Vertragspartner sei-
ner Gesellschaft maf3geblich beteiligt, tangiere jede
Entscheidung automatisch seine Interessen, so dass
der Schutzzweck des § 112 AktG verletzt sei. AufSer-
dem sei die Sachlage mit Vorschriften vergleichbar,
in denen die Figur des maf3geblichen Einflusses an-
erkannt sei.'* Unklar ist jedoch, wann ein solcher
mafigeblicher Einfluss gegeben ist. Manche Autoren
stellen auf die mehrheitliche Beteiligung ab,'* ande-
re halten § 112 AktG bereits dann fiir einschlagig,
wenn der Vorstand nur ein Minderheitsgesellschaf-
ter des Vertragspartners mit einer Beteiligung von
20% ist.'® Schliefllich nehmen zahlreiche Stimmen
eine vermittelnde Position ein: Ein maflgeblicher
Einfluss eines Vorstandsmitglieds auf den Vertrags-
partner sei zwar fiir die analoge Anwendung des §
112 AktG nicht ausreichend. Etwas anderes gelte
nur fiir den Fall der wirtschaftlichen Identitdt, die
jedoch eng zu verstehen und nur gegeben sei, wenn
ein Vorstandsmitglied am Vertragspartner der Akti-
engesellschaft zu 100% beteiligt sei."”

13 OLG Miinchen, Urt. v. 9. Februar 2009 - 21 U 4853/08, Rn. 11 ff,;
Hopt/Roth (Fn. 11) § 112 Rn. 43; Honert/Schuhknecht, GWR 2013,
479, 481; Witt, ZGR 2013, 668, 683. Vgl. auch Fischer, ZNotP 2002,
397, 401 f,, der aber spater seine Auffassung aufgibt (Fischer, GS
Gruson, 2009, S. 151, 155).

14 Hambloch-Gesinn/G in: Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 112
Rn. 7; Israel, in: Blirgers/Korber, AktG, 2. Aufl. 2013, § 112 Rn. 3;
Spindler (Fn. 3) § 112 Rn. 8; Rupietta, NZG 2007, 801 ff.; Theusin-
ger/Wolf, NZG 2012, 901, 902 f,; E. Vetter, FS Roth, 2011, S. 855,
859 ff.; ders., Der Konzern 2012, 437, 441 ff.

15  So Rupietta, NZG 2007, 801, 804; Theusinger/Wolf, NZG 2012,
901, 903. Fir qualifizierte Mehrheit R. Werner, Der Konzern 2008,
639, 641 f. Der BGH hat 2013 entschieden, ein Anteil von 24,99%
reiche jedenfalls nicht aus, um vom maRBgeblichen Einfluss auszu-
gehen, vgl. BGH NJW 2013, 1742 Rn. 9.

16  So E. Vetter, FS Roth, 2011, S. 855, 861; ders., Der Konzern 2012,
437, 443. In Ausnahmeféllen auch Rupietta, NZG 2007, 801, 804
(enge personliche Verbindung mit tbrigen Gesellschaftern des
Vertragspartners).

17  OLG Saarbriicken NZG 2014, 343 f.; Breuer/Fraune, in: Heidel,
AktG, 4. Aufl. 2014, § 112 Rn. 1c; Drygala (Fn. 10) § 112 Rn. 11;
Grigoleit/Tomasic (Fn. 11) § 112 Rn. 6; Habersack (Fn. 9) § 112
Rn. 9; J. Koch (Fn. 2) § 112 Rn. 4, Mertens/Cahn (Fn. 7) § 112 Rn.
18; Selter, Die Beratung des Aufsichtsrats und seiner Mitglieder,
2014, Rn. 868; Baumanns (Fn. 12) S. 68 ff.; Palzer, JZ 2013, 691;
Suttmann, MittBayNot 2011, 1, 10; W. Werner, ZGR 1989, 369, 373
f. Offen gelassen von OLG Miinchen NZG 2012, 706, 707.
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2. Analoge Anwendung des § 112 AktG auf
Fille wirtschaftlicher Identitit

Geht es um Fille der wirtschaftlichen Identitit,
ist aus methodischer Sicht zunachst festzustellen,
dass eine erweiternde Auslegung des § 112 AktG
nicht moglich ist, weil der Wortlaut der Norm ein-
deutig auf Verhiltnisse zwischen der Gesellschaft
und dem Vorstandsmitglied selbst abstellt. Inner-
halb eines so eng gesteckten Rahmens verbleibt kein
Raum fiir eine interpretatorische Freiheit, die ein
extensives Verstandnis des Gesetzestextes erlaubt.'®
Dies éndert nichts daran, dass die Wortlautgrenze
des § 112 AktG nach allgemeinen Regeln der Ana-
logie durchbrochen werden kann, also wenn das
Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke aufweist
und die Interessenlage im geregelten und nicht gere-
gelten Fall vergleichbar ist. Der Analogie steht auch
der Ausnahmecharakter des § 112 AktG nicht ent-
gegen."”

Ist das Vorstandsmitglied Alleingesellschafter
des Vertragspartners, erweist sich § 112 AktG als
planwidrig liickenhaft. Der Gesetzgeber hat 1965
in § 112 AktG nur einen eng begrenzten Fall eines
Interessenkonflikts geregelt und andere - gleich
schwer wiegende - Sachverhalte ausgeklammert.
Aus wirtschaftlicher Sicht ist es aber unerheblich, ob
die Aktiengesellschaft mit dem Vorstandsmitglied
selbst oder mit einer 100%igen Gesellschaft dieses
Mitglieds kontrahiert. In beiden Fallen ist der Inte-
ressenkonflikt gleich stark, so dass von einer plan-
widrigen Regelungsliicke auszugehen ist.® Selbst
wenn man dieser wirtschaftlichen Sichtweise nicht
folgen mochte, lasst die starke Veranderung des Nor-
mumfelds eine Analogie zu: 1965 konnte ein Vor-
standsmitglied den Wortlaut des § 112 AktG noch
nicht ohne weiteres durch Griindung einer Ein-Per-
sonen-Gesellschaft umgehen. Nach der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts und des BGH war zwar
eine nachtrigliche Entstehung einer Ein-Perso-
nen-Gesellschaft moglich, am Griindungsakt selbst
mussten jedoch mehrere Personen als Strohmadnner
teilnehmen.?* Eine offene Ein-Mann-Griindung ei-

18  So zutreffend Baumanns (Fn. 12) S. 68 f.,; unklar R. Werner, Der
Konzern 2008, 639, 641, der teilweise von erweiternder Ausle-
gung spricht.

19 Vgl.im Allgemeinen Wiirdinger, AcP 206 (2006), 946, 956 ff. Spe-
ziell zu § 112 AktG Rupietta, NZG 2007, 801, 803; R. Werner, Der
Konzern 2008, 639, 641. In andere Richtung wohl Honert/Schuh-
knecht, GWR 2013, 479, 481.

20  Baumanns (Fn.12) S. 69 f.; W. Werner, ZGR 1989, 369, 374.

21 Vgl. BGHZ 21, 378, 383 f. Zur geschichtlichen Entwicklung vgl.

ner GmbH ist erst seit der GmbHG-Novelle 1980
moglich,? eine Ein-Mann-Griindung einer AG seit
dem Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaften und zur
Deregulierung des Aktienrechts vom 1994.* Der
Gesetzgeber hat die Griindung einer Ein-Perso-
nen-Gesellschaft mit der Einfithrung der Unterneh-
mensgesellschaft (haftungsbeschriankt) durch das
MoMiG* weiter erleichtert, indem er auf das Min-
destkapitalerfordernis faktisch verzichtet hat (§ 5a
GmbHG). Diese Verschiebungen des Normumfelds
rechtfertigen es, eine planwidrige Regelungsliicke
im Rahmen des § 112 AktG anzunehmen: Nachdem
der Gesetzgeber die Ein-Mann-Griindung schritt-
weise vereinfacht hat, kann ein Vorstandsmitglied
den Wortlaut des § 112 AktG ohne weiteres umge-
hen. Der Umstand, dass der Gesetzgeber in anderen
Tatbestinden des Aktiengesetzes — so etwa §§ 89
Abs. 3 und 4, 115 Abs. 2 und 3 AktG im Zusam-
menhang mit der Kreditvergabe an Organe - Um-
gehungssachverhalte geregelt hat, rechtfertigt kei-
ne andere Beurteilung.” Der Gesetzgeber ist nicht
verpflichtet, in jeder einzelnen Norm ausschopfend
alle denkbaren Konstellationen zu regeln, die vom
Schutzzweck erfasst sind. Unterldsst er die Anpas-
sung bestehender Vorschriften an das gednderte
Normgefiige, kann eine planwidrige Regelungsliicke
entstehen.

Tritt die Aktiengesellschaft mit einer Ein-Per-
sonen-Gesellschaft des Vorstandsmitglieds in Kon-
takt, ist die Interessenlage im geregelten und un-
geregelten Fall vergleichbar: Unabhéngig davon,
ob der Vorstand mit einem seiner Mitglieder kon-
trahiert oder einem Unternehmen, das von diesem
Mitglied absolut beherrscht wird, ist eine unbefan-
gene Vertretung der Gesellschaft im gleichen Mafle
gefihrdet, weil der Nutzen aus dem Geschift zu
100% beim Vorstandsmitglied verbleibt. Wollte man
§ 112 AktG auf Fille wirtschaftlicher Identitéit nicht
anwenden, wiirde man sehenden Auges eine Um-
gehung dieser Vorschrift zulassen und den Schutz
der Gesellschaft vor abstrakten Interessenkonflikten

Fleischer, in: MiinchKommGmbHG, 2010, § 1 Rn. 61 ff.; Heider, in:
MiinchKommAKktG, 3. Aufl. 2008, § 2 Rn. 7 f.

22 Gesetz zur Anderung des Gesetzes betreffend Gesellschaften mit
beschrankter Haftung und anderer handelsrechtlicher Vorschrif-
ten vom 4. Juli 1980, BGBI. |, S. 836. Dazu etwa Fleischer (Fn. 21) §
1 Rn. 65 ff.

23 BGBI.I,S.1961.Vgl. auch Heider (Fn.21) § 2Rn. 7 f.

24 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekamp-
fung von Missbrauchen vom 23.10.2008, BGBI. |, S. 2026.

25 Vgl. R. Werner, Der Konzern 2008, 639, 641.
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untergraben. Wie in den explizit geregelten Fillen
kann man ohne Wiirdigung eines jeden Einzelfalls
davon ausgehen, dass eine unbefangene Vertretung
durch den Vorstand nicht zu erwarten ist. Auch bei
der wirtschaftlichen Identitét ist also eine typisie-
rende Betrachtung zuldssig.”

3. Maf3geblicher Einfluss des Vorstandsmit-
glieds auf den Vertragspartner

Anders ist die Rechtslage, wenn das Vor-
standsmitglied den Vertragspartner nicht zu 100%
beherrscht, sondern nur einen mafigeblichen Ein-
fluss austiben kann. Schon die Begriindung einer
planwidrigen Regelungsliicke bereitet Schwierig-
keiten: Als der Gesetzgeber 1965 die Vertretung der
Gesellschaft durch den Aufsichtsrat in § 112 AktG
normiert hat, war die Situation absehbar, dass ein
Vorstandsmitglied am Vertragspartner maf3geblich
beteiligt ist. Eine solche Gestaltung war — anders als
die Griindung einer Ein-Personen-Gesellschaft —
ohne Beteiligung von Strohménnern méglich. Die
Verdnderungen des Normumfelds waren also seit
1965 nicht so stark wie in den Fillen wirtschaftli-
cher Identitdt. Selbst wenn man trotz dieser Unter-
schiede eine planwidrige Regelungsliicke bejahen
wollte, ist die Interessenlage mit dem geregelten
Fall des § 112 AktG nicht vergleichbar, und zwar
unabhingig davon, wie das Merkmal des maf3geb-
lichen Einflusses konkret ausgefiillt wird. Sind am
Vertragspartner der Aktiengesellschaft neben dem
Vorstandsmitglied auch andere Personen beteiligt,
fallt der wirtschaftliche Vorteil aus dem Geschift re-
gelmafig nicht nur dem Vorstandsmitglied zu. Zwar
kann das Unternehmen so organisiert sein, dass das
Vorstandsmitglied der grofite Nutzniefler ist und
deshalb einem vergleichbaren Interessenkonflikt
unterliegt, wie wenn er selbst gegeniiber der Aktien-
gesellschaft auftritt. Dieser Befund lésst sich jedoch
nicht verallgemeinern, sondern es ist eine Analyse
der jeweiligen Unternehmensorganisation nétig.
Fiir § 112 AktG ist aber gerade eine typisierende Be-
trachtung kennzeichnend. Der Rechtsverkehr soll
von der — unter Umstanden schwierigen — Feststel-
lung eines konkreten Interessenkonflikts entlastet
werden. Wollte man jeden Sachverhalt auf die Exis-
tenz von Interessenkonflikten untersuchen, verliefle
man den Boden der kasuistischen Arbeitstechnik

26  Baumanns (Fn.12)S.69f.

des Gesetzgebers.”” Dabei wollte der Gesetzgeber
des Aktiengesetzes 1965 gerade die Rechtsunsicher-
heiten beseitigen, die aus dem unklaren Tatbestand
des § 97 AktG 1937 resultierten.?

Die Analogie zu § 112 AktG lasst sich auch
nicht mit einem Hinweis auf Vorschriften begriin-
den, die auf Fille des maf3geblichen Einflusses an-
wendbar sind, obwohl es sich nicht aus dem Wort-
laut ergibt. Als Beispiel kann etwa § 114 Abs. 1 AktG
genannt werden, der die Zuldssigkeit von Beratungs-
vertragen mit Aufsichtsratsmitgliedern regelt und
auf den sich etwa einige Stimmen aus dem Schrift-
tum beziehen.”” Nach herrschender Auffassung ist
§ 114 Abs. 1 AktG bereits dann einschldgig, wenn
der Beratungsvertrag mit einem Unternehmen zu-
stande kommt, an dem ein Aufsichtsrat mafigeblich
beteiligt sei.*® Der Vergleich des § 112 AktG mit §
114 Abs. 1 AktG tiberzeugt bei naherer Betrachtung
nicht, weil die Vorschriften eine unterschiedliche
Reichweite haben: Wahrend § 114 Abs. 1 AktG nur
auf Beratungsvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern
abzielt, beschaftigt sich § 112 AktG mit der mate-
riell-rechtlichen und prozessualen Vertretung der
Aktiengesellschaft bei Geschiften jeglicher Art.
Die Rechtsunsicherheit wiegt also im Fall des § 112
AktG deutlich schwerer als bei § 114 Abs. 1 AktG.”
Wenig hilfreich ist schliefSlich der Hinweis darauf,
dass sich die Auslegungsschwierigkeiten durch Zu-
stimmungsvorbehalte miihelos 16sen lassen.? Die
Anwendung des § 112 AktG muss gerade in Fl-
len, in denen die Aktiondre oder der Aufsichtsrat
nicht an Zustimmungsvorbehalte gedacht haben,
zu rechtssicheren Ergebnissen fithren. Auflerdem
betreffen Zustimmungsvorbehalte nur die Ge-
schiftsfithrungsbefugnis des Vorstands, nicht aber
auch seine Vertretungsmacht,* so dass aus Sicht des
Rechtsverkehrs der Riickgriff auf § 111 Abs. 4 Satz 2
AktG keine dquivalente Losung darstellt.

27  So auch Baumanns (Fn. 12) S. 71 f,; A.A. E. Vetter, Der Konzern
2012, 437,442, der einen Interessenkonflikt nach einer abstrakten
Betrachtung bejaht.

28  Kropff, AktG, S. 156.S. auch Witt, ZGR 2013, 668, 682.

29  Spindler (Fn.3) § 112 Rn. 8; E. Vetter, FS Roth, 2011, S. 855, 860 f.;
ders., Der Konzern 2012, 437, 442; Rupietta, NZG 2007, 801, 803.

30  Zur Reichweite des § 114 AktG vgl. etwa Spindler (Fn.3) § 114 Rn.
7 ff.

31 Soauchim Ergebnis Habersack (Fn.9) § 112 Rn. 9; Mertens/Cahn
(Fn.7) § 112 Rn. 18; Witt, ZGR 2013, 668, 683. Gegen Parallelwer-
tungen zu §§ 88, 136 AktG Honert/Schuhknecht, GWR 2013, 479,
480f.

32 So etwa R. Werner, Der Konzern 2008, 639, 642. Krit. aber E. Vet-
ter, Der Konzern 2012, 437, 443.

33 Vgl bereits oben, I. mit Nachw. in Fn. 4.
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C. Bekimpfung von Interessenkonflikten
jenseits des § 112 AktG

Der enge Anwendungsbereich des § 112 AktG
bedeutet jedoch nicht, dass die Gesellschaft gegen
Vorstandsmitglieder, die sich bei der Vertretung der
Gesellschaft aufgrund der Beteiligung am Vertrags-
partner befangen ist, ungeschiitzt bleibt.** So zeigt
der Deutsche Corporate Governance Kodex, dass
man Interessenkonflikte auch auf einem anderen
Weg bekidmpfen kann, namentlich durch ihre Of-
fenlegung: Nach Ziff. 4.3.4. Satz 1 des Kodex sollen
Vorstandsmitglieder Interessenkonflikte dem Auf-
sichtsrat gegentiber unverziiglich offenlegen und die
anderen Vorstandsmitglieder hieriiber informie-
ren.”” Kommt ein Vorstandsmitglied dieser Vorgabe
nach, ist eine ausreichende Kontrolle des Geschifts
mit einem ihm nahe stehenden Unternehmen durch
den Gesamtvorstand und Aufsichtsrat gewéhrleis-
tet,”® zumal es unwahrscheinlich ist, dass die Ge-
schiftsleiter keine Entsprechenserkldrung nach §
161 AktG abgeben. Es ldsst sich kaum begriinden,
warum ein Vorstandsmitglied das Offenlegungsge-
bot nicht befolgen will.*” Flankierend schreiben Ziff.
4.3.4. Satz 2 und 3 des Kodex vor, dass Geschifte
zwischen der Aktiengesellschaft und dem Vorstand
nahe stehenden Personen und Unternehmen bran-
cheniiblichen Standards entsprechen miissen und
- wenn sie wesentlich sind - unter Zustimmungs-
vorbehalt gestellt werden sollen.*

Obwohl Ziff. 4.3.4. Satz 1 des Kodex ihrem

Wortlaut nach als Empfehlung ausgestaltet ist (“Vor-
standsmitglied soll”), handelt es sich bei ndherem
Hinsehen teilweise um eine Darstellung des gel-
tenden Rechts. Vorstandsmitglieder miissen bereits
aufgrund der organschaftlichen Treuepflicht ihre
Interessenkonflikte offenlegen. Die Treuepflicht
zielt jedoch nur darauf ab, Vorstandsmitglieder zur
Offenlegung des Interessenkonflikts gegeniiber dem

34 Soauch Palzer,JZ 2013, 691; Witt, ZGR 2013, 668, 683 f. Zweifelnd
aber Rupietta, NZG 2007, 801, 804.

35  Zur Ziff. 4.3.4. DCGK Vetter, FS G.H. Roth, 2011, S. 855, 862 f.

36  Vgl. Goslar, in: Wilsing, DCGK, 2012, Ziff. 4.3.4 Rn. 14; Miiller/Stel-
zer, in: Pfitzer/Oser/Orth, DCGK, 2. Aufl. 2005, S. 140; Ringleb, in:
Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, DCGK, 5. Aufl. 2014, Rn. 834.

37  Ringleb (Fn.36) Rn. 833.

38  Dazu Goslar (Fn. 36) Ziff. 4.3.4 Rn. 16 ff., 20 ff.; Miiller/Stelzer (Fn.
36) S. 141 f,; Ringleb (Fn. 36) Rn. 837 f,, 845 f. Zum Schutz tber
Zustimmungsvorbehalte vgl. auch Mertens/Cahn (Fn.7) § 112 Rn.
18.

39  Vgl.Fleischer (Fn. 1) § 93 Rn. 124; Spindler, in: MiinchKommAKktG,
4, Aufl. 2014, § 93 Rn. 61; J. Koch, ZGR 2014, 697, 709. A.A. wohl
Miiller/Stelzer (Fn. 36) S. 140.

Vorstand zu verpflichten.” Zift. 4.3.4. Satz 1 des Ko-
dex geht dariiber hinaus und empfiehlt auch die ent-
sprechende Information des Aufsichtsrats.* Auch
die Kodexvorgabe, dass Geschifte der Gesellschaft
mit dem Vorstand nahe stehenden Personen und
Unternehmen brancheniiblichen Standards entspre-
chen miissen, ldsst sich aus der Treuepflicht herlei-
ten: Stellt ein Vorstandsmitglied seine Interessen vor
die Belange der Gesellschaft, handelt er pflichtwid-
rig.”? Die Gesellschaft kann ihn nach § 93 Abs. 2 Satz
1 AktG in Anspruch nehmen, wenn sie aufgrund
der Treuepflichtverletzung einen Schaden erlitten
hat. Die Gefahr der Inanspruchnahme fiir den Fall,
dass ein Vorstandsmitglied die Treuepflicht verletzt,
diirfte eine ausreichende praventive Wirkung entfal-
ten.” Die Fille der maf3geblichen Beteiligung lassen
sich also unter Heranziehung der organschaftlichen
Treuepflicht und der Kodexvorgaben losen, ohne
dass man die Grenzen des § 112 AktG auf eine me-
thodisch fragwiirdige Weise tiberdehnt.

III. RECHTSFOLGEN BEI VERSTOSSEN
GEGEN DIE VERTRETUNGSREGELUNGEN

A. Auswirkungen im Auflenverhiltnis

In einem letzten Schritt sind die Rechtsfolgen
eines Verstofles gegen die Vertretungsregelungen zu
skizzieren. Hat der Vorstand die Gesellschaft vertre-
ten, obwohl § 112 AktG einschlagig war, stellt sich
zundchst die Frage, ob das Rechtsgeschift automa-
tisch nichtig ist oder ob die Gesellschaft - vertre-
ten durch den Aufsichtsrat — dessen Wirksamkeit
mit ex-tunc-Wirkung herbeiftihren kann. Frither
war die Auffassung herrschend, ein entgegen § 112
AktG durch den Vorstand abgeschlossener Vertrag
sei gem. § 134 BGB nichtig. Wollte man die Zu-
stimmung durch den Aufsichtsrat zulassen, kénnte
dieser nicht mehr frei iiber die Erteilung der Geneh-
migung entscheiden. Auflerdem hitte man den Auf-
sichtsrat zu einem reinen Zustimmungsorgan de-
gradiert und die zwingende Kompetenzzuweisung

40  Goslar (Fn. 36) Ziff. 4.3.4 Rn. 7; Mertens/Cahn (Fn. 7) § 93 Rn. 110;
Grigoleit/Tomasic (Fn. 11) § 112 Rn. 5. Weitergehend Diekmann/
Fleischmann, AG 2013, 141, 148: Unbedingte Transparenz auch
gegeniiber dem Aufsichtsrat.

41 Vgl. dazu Goslar (Fn. 36) Ziff. 4.3.4 Rn. 8 ff.

42 Vgl. dazu Hopt/M. Roth, in: GroBkomm. AktG, 5. Aufl. 2015, § 93
Rn. 241; Holters, in: Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 93 Rn. 123, 125.
Zur Reichweite der Treuepflicht etwa Goslar (Fn. 36) Ziff. 4.3.3Rn. 3
ff.; Fleischer (Fn. 1) § 93 Rn. 113 ff,; Spindler (Fn.39) § 93 Rn. 108 ff.

43 S.etwa Palzer,)Z 2013,691. Zur Steuerungswirkung des § 93 Abs.
2 AktG vgl. etwa Fleischer, in: FS Wiedemann, 2002, S. 827, 829 f.
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in § 112 AktG missachtet.* Teilweise wird ein diffe-
renzierender Ansatz vertreten: Es sei grundsitzlich
davon auszugehen, dass ein unter Verstof$ gegen §
112 AktG geschlossener Vertrag nach § 177 BGB
schwebend unwirksam und genehmigungsfihig sei.
§ 134 BGB greife jedoch ein, wenn das Gesetz den
Geschiftserfolg wegen Befangenheit des Vorstands
seiner Zustdndigkeit entziehe, wie etwa bei § 83
AktG oder § 87 AktG.* Eine dritte Meinungsgrup-
pe spricht sich dafiir aus, in allen Fillen § 177 BGB
anzuwenden: Ein Vorstand, der die Gesellschaft
entgegen § 112 AktG vertrete, sei als Vertreter ohne
Vertretungsmacht titig, so dass die Wirksamkeit der
Willenserklarung gem. § 177 BGB von der Zustim-
mung des Aufsichtsrats abhidngig sei.*s

Die besseren Argumente sprechen fiir die letzt-
genannte Auffassung. Missachtet der Vorstand die
Kompetenzzuweisung in § 112 AktG, handelt er
ohne Vertretungsmacht. Genau diese Situation liegt
§ 177 BGB zugrunde.”” Will der Vertretene fiir die
Folgen des Geschifts einstehen, kann er das Han-
deln des unberechtigten Vertreters genehmigen.
Anderenfalls kann er die endgiiltige Unwirksamkeit
des Geschifts herbeifiihren, indem er die Geneh-
migung verweigert. Im Fall eines Verstofles gegen §
112 AktG kann also die Gesellschaft, vertreten durch
den Aufsichtsrat, den Vertrag genehmigen, wenn es
in ihrem Interesse liegt. Da das zustindige Organ
die Genehmigung erteilt und die Auswirkungen des
Geschifts iiberpriift, ist der Schutzzweck des § 112
AKktG, die unbefangene Vertretung der Gesellschaft
sicherzustellen, nicht beeintrdchtigt. Wollte man
der Gesellschaft die Moglichkeit einer Genehmi-
gung versagen, wiirde man sie von vornherein der
denkbaren wirtschaftlichen Vorteile ohne Not be-
rauben.” Nicht tiberzeugend ist dabei der Einwand,
der Aufsichtsrat wére zu einem Zustimmungsorgan
degradiert und kénnte nicht mehr frei entscheiden:
Vor exzessiven Verstoflen gegen § 112 AktG kann

44 So etwa OLG Hamburg WM 1986, 972; OLG Stuttgart AG 1993, 85,
86; Drygala (Fn. 10) § 112 Rn. 19; Hopt/Roth (Fn.11) § 112 Rn. 109;
Fischer, GS Gruson, 2009, S. 151, 161 f.; Rupietta, NZG 2007, 801,
804; Stein, AG 1999, 28, 31 ff.

45  Hambloch-Gesinn/Gesinn (Fn. 14) § 112 Rn. 21 ff.; J. Koch (Fn. 2)
§ 112 Rn. 12; Mertens/Cahn (Fn.7) § 112 Rn. 10 f,; Spindler (Fn. 3)
§112Rn.42.

46 Vgl. nur OLG Celle AG 2003, 433; Habersack (Fn. 9) § 112 Rn. 32;
Leuering, FS Kollhosser, Bd. 2, 2004, S. 361, 373 ff,; Ndgele/B6hm,
BB 2005, 2197, 2199; Suttmann, MittBayNot 2011, 1, 10 f,; E. Vet-
ter, FS Roth, 2011, S. 855, 866 ff.; R. Werner, Der Konzern 2008,
639, 643 f,; W. Werner, ZGR 1989, 369, 392 ff.

47  Vgl.Baumanns (Fn. 12) S. 75; Ndgele/Bohm, BB 2005, 2197, 2199;
W. Werner, ZGR 1989, 369, 392 f.

48 Baumanns (Fn.12)S.76f.

sich der Aufsichtsrat tiber § 84 Abs. 3 AktG schiitzen,
weil die Missachtung der Kompetenzordnung eine
Pflichtverletzung des Vorstands darstellt. Auflerdem
handelt der Aufsichtsrat selbst gem. § 116 Satz 1
AKktG pflichtwidrig, wenn er Geschifte genehmigt,
die dem Interesse der Gesellschaft nicht entspre-
chen. Da der Pflichtenverstof3 nach §$ 116 Satz 1, 93
Abs. 2 Satz 1 AktG zur Schadensersatzhaftung des
Aufsichtsrats fiithrt, diirfte eine freie und an den Be-
langen der Gesellschaft orientierte Entscheidung im
Hinblick auf die Steuerungswirkung des Haftungs-
rechts gewidhrleistet sein. AufSerdem spricht gegen
die Anwendung des § 134 BGB der Umstand, dass
sich das Aktiengesetz nicht generell gegen Geschifte
zwischen der Gesellschaft und einem Vorstandsmit-
glied richtet, sondern den Geschiftsabschluss in die
Hénde des Aufsichtsrats legt. § 112 AktG will nicht
Geschifte eines bestimmten Inhalts verbieten. Viel-
mehr geht es lediglich um die Frage, welches Organ
das an sich zuldssige Geschift abschlieflen darf.*

B. Haftung im Innenverhiltnis

1. Verstof gegen § 112 AktG als Pflichtverlet-
zung iSd § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG

Wihrend die Probleme im Auflenverhiltnis
kontrovers diskutiert werden, hat das Schrifttum
bislang der Frage, welche haftungsrechtlichen Fol-
gen aus einem Verstof3 gegen § 112 AktG resultie-
ren, wenig Aufmerksamkeit geschenkt. Missachtet
der Vorstand die Vorgaben des § 112 AktG, setzt
er sich zugleich iiber die Verteilung der Geschafts-
fithrungsbefugnis hinweg: Wenn § 112 AktG ein-
schldgig ist, hat dies nicht nur zur Folge, dass der
Aufsichtsrat die Gesellschaft im Auflenverhiltnis
vertreten muss, sondern er ist auch — in Abweichung
von § 77 AktG - im Innenverhaltnis zur Geschafts-
fithrung befugt.”® Dabei ist es allgemein anerkannt,
dass die Uberschreitung der Geschiftsfithrungs-
befugnis eine organschaftliche Pflichtverletzung
darstellt.>® Dies fithrt dazu, dass der Gesellschaft
ein Schadensersatzanspruch nach § 93 Abs. 2 Satz
1 AktG zustehen kann, wenn sich der Vorstand
tiber § 112 AktG hinwegsetzt.”> Die Schadensersatz-
pflicht trifft dabei nicht nur Geschiftsleiter, die am

49  Vgl. Baumanns (Fn. 12) S. 76; Négele/Béhm, BB 2005, 2197, 2199.

50 Vgl. Drygala (Fn. 10), § 112 Rn. 2; J. Koch (Fn. 2) § 112 Rn. 7; Mer-
tens/Cahn (Fn. 7) § 112 Rn. 3; Cahn, FS Hoffmann-Becking, 2013,
S.247,249.

51  Holters (Fn.42) § 93 Rn. 59.

52 Soauch OLG Saarbriicken NZG 2014, 343, 344 f.
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Vertragsschluss auf Seiten der Aktiengesellschaft
unmittelbar beteiligt waren. Vielmehr spricht der
Grundsatz der Gesamtverantwortung™ dafiir, dass
auch Vorstandsmitglieder in Anspruch genommen
werden konnen, die zwar nicht mitgewirkt haben,
aber das kompetenzwidrig abgeschlossene Geschift
nicht verhindert haben.” Das Vorstandsmitglied
kann der Haftung nur entgehen, wenn es alles un-
ternommen hat, um das pflichtwidrige Handeln des
Gesamtorgans zu unterbinden.*

2. Schadensberechnung

Im Rahmen der Schadensberechnung stellt sich
die Frage, welche unfreiwillige Vermogenseinbufle
die Gesellschaft erleiden kann. Auf den ersten Blick
kommt ein ersatzfihiger Schaden nicht in Betracht,
weil der Aufsichtsrat die Genehmigung des kompe-
tenzwidrig abgeschlossenen Geschifts verweigern
und somit die Verpflichtung der Gesellschaft im Au-
Benverhiltnis verhindern kann. Doch kann es auch
in diesem Fall dennoch zum Mittelabfluss kommen,
wenn der Vorstand aufgrund des unwirksamen Ver-
trags leistet und eine Riickabwicklung wirtschaftlich
unmoglich ist, etwa weil der Vertragspartner mittel-
los ist. Diese Leistung stellt im Ausgangspunkt den
Schaden der Gesellschaft dar. Des Weiteren konnen
der Gesellschaft Rechtsverteidigungskosten entste-
hen, falls sie von ihrem Vertragspartner in Anspruch
genommen wird. Im Zusammenhang mit beiden
Positionen sind jedoch zwei allgemeine Grundsitze
des Schadensrechts zu beriicksichtigen, mit denen
sich das Vorstandsmitglied gegen die Inanspruch-
nahme wehren kann: die Vorteilsanrechnung und
das rechtmiflige Alternativverhalten. Nach den
Grundsitzen der Vorteilsausgleichung muss sich
die Gesellschaft die Vorteile anrechnen lassen, die
sie aus dem kompetenzwidrig abgeschlossenen Ge-
schift erlangt hat. Die Zuldssigkeit dieses Einwands
ist in der aktienrechtlichen Rechtsprechung und
im Schrifttum inzwischen weitgehend anerkannt.”
Demnach muss sich die Gesellschaft etwaige Ge-

53  Fleischer (Fn.1)§ 77 Rn. 44 ff,; J. Koch (Fn.2) § 77 Rn. 15,§ 93 Rn. 42.

54  Soauch OLG Saarbriicken NZG 2014, 343, 344 f.

55 Vgl. dazu Grigoleit/Tomasic (Fn. 11) § 93 Rn. 39; Spindler (Fn. 39)
§93Rn. 170.

56  Um Rechtsverteidigungskosten geht es auch im Revisionsverfah-
renin der Sache Il ZR 63/14, vgl. dazu die Vorinstanz: OLG Saarbri-
cken NZG 2014, 343.

57  Vgl. BGH NJW 2013, 1958 Rn. 26 ff.; BGH NZG 2011, 1271 Rn. 31;
Hélters (Fn. 42) § 93 Rn. 256 ff.; J. Koch (Fn. 2) § 93 Rn. 50. A.AA. im
Fall einer Legalitatspflichtverletzung aber Lohse, FS Hiffer, 2010,
S.581, 597 ff.; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 529 f.

genleistungen der Vertragspartner auf den Schaden
anrechnen lassen, was unter Umstidnden zu einer
erheblichen Minderung der Haftungshohe fithren
kann.

3. Rechtmifliges Alternativverhalten

Auch die Figur des rechtmifliigen Alternativ-
verhaltens, die die Kausalitdt zwischen der Pflicht-
verletzung und dem Schaden entfallen ldsst,*® ist in
der kapitalgesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung
und im Schrifttum grundsatzlich anerkannt.® Eine
Ausnahme machen aber zahlreiche Autoren fiir
den Fall, dass sich der Vorstand tiber Kompetenz-
vorschriften hinwegsetzt: Lasse man die Berufung
auf das rechtméfliige Alternativverhalten zu, sei der
Schutzzweck der Kompetenzvorschriften beein-
trachtigt, weil die mit dem Schadensersatzanspruch
einhergehende Abschreckungswirkung vermindert
werde.® Diese Argumentation greift zu kurz: Zu-
néchst ist die Gesellschaft nicht schutzbediirftig,
wenn das zustandige Organ - also im Fall des § 112
AktG der Aufsichtsrat - ohnehin dieselbe Entschei-
dung getroffen hitte wie das unzustindige Organ.
Hitte der Aufsichtsrat das Rechtsgeschift zu densel-
ben Konditionen abgeschlossen wie der Vorstand,
ist nicht ersichtlich, worin die unfreiwillige Vermo-
genseinbufle der Gesellschaft liegen soll. Vergleicht
man die tatsdchliche und die hypothetische Vermo-
genslage der Gesellschaft, hat die kompetenzwidri-
ge Vorstandsmafinahme fiir diese keine negativen
materiellen Auswirkungen. Wollte man es allein
wegen der Abschreckungswirkung des Haftungs-
rechts dem Vorstand untersagen, sich auf die Figur
des rechtmifligen Alternativverhaltens zu berufen,
wiirde man entgegen den herkémmlichen Grund-
sitzen einen Schadensersatzanspruch ohne Schaden
konstruieren, um den Vorstand zu sanktionieren.

58  ZurVerortung des rechtmaBigen Alternativverhalten auf der Kau-
salitéitsebene Hopt/M. Roth (Fn. 42) § 93 Rn. 413 ff,; Spindler (Fn.
39) § 93 Rn. 174; Wiesner/Kraft, in: MiinchHdbAG, 3. Aufl. 2007, §
26 Rn. 8. Andere dogmatische Einordnung bei Altmeppen, in: FS
K. Schmidt, 2009, S. 23, 32; Hélters (Fn. 42) § 93 Rn. 262 (Zurech-
nungszusammenhang).

59  Vgl. nur BGHZ 152, 280, 283 ff. = NJW 2003, 358; BGH NJW 2013,
3636 Rn. 32 f.; Altmeppen, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 23, 32. Dies
gilt auch fur Schadensfélle auBerhalb der Geschaftsleiterhaftung,
s. statt aller Oetker, in: MiinchKommBGB, 6. Aufl. 2012, § 249 Rn.
217 ff.

60  Vgl. dazu Hopt/M. Roth (Fn. 42) § 93 Rn. 416; Mertens/Cahn (Fn.
7) § 93 Rn. 54 f,; Spindler (Fn. 39) § 93 Rn. 174; Wiesner/Kraft (Fn.
58) § 26 Rn. 8. Fiir den GmbH-Geschéftsfliihrer Haas/Ziemons, in:
Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 199a; Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 43 Rn. 53; Paefgen, in:
Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 43 Rn. 195.
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Der reine Sanktionsgedanke ist aber dem deutschen
Schadensrecht fremd.®' Ein Schadensersatzanspruch
nur um der Sanktion willen ist nicht notwendig,
weil zum einen augenscheinlich keine sachlichen
Einwidnde gegen die Vorstandsmafinahme bestehen,
wenn der Aufsichtsrat das Geschift ohnehin abge-
schlossen hitte, und zum anderen die Steuerung des
Vorstands nicht alleine durch Schadensersatzan-
spriiche erfolgen muss, sondern auch auf anderen
Wegen gewihrleistet werden kann: Auch wenn das
kompetenzwidrige Verhalten nicht zum Schaden
der Gesellschaft gefiihrt hat, ist es nach wie vor eine
Pflichtverletzung, so dass der Aufsichtsrat den Vor-
stand nach Mafigabe des § 84 Abs. 3 AktG abberu-
fen kann.*

Von dem (abstrakten) Problem, ob sich der
Vorstand auf das rechtmiflige Alternativverhal-
ten berufen kann, ist die Frage zu trennen, ob dem
Vorstand die Verteidigung im konkreten Einzelfall
gelingt.®® Dies ist namentlich im Hinblick auf die
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast von Be-
deutung: Der Einwand verfangt nur dann, wenn das
Gericht davon tiberzeugt ist, dass der Aufsichtsrat
dieselbe Entscheidung tatsachlich getroffen hitte.®
Man kann also die Sorgen um die ausreichende
Abschreckungswirkung des Haftungsrechts auf be-
weisrechtlicher Ebene ausrdaumen, indem man die
Anforderungen an das Vorbringen des Vorstands
richtig justiert.®> Ungeklart und durch die meisten
Autoren nicht diskutiert ist dabei die Frage, auf
welche Weise festgestellt wird, ob der Aufsichtsrat
als zustdandiges Organ das Geschift ebenfalls ab-
geschlossen hitte. Fleischer schligt eine wertende
Betrachtung vor: Es komme nicht entscheidend auf
empirische Feststellungen an, sondern es sei auf das

61  Im Ergebnis auch Hélters (Fn. 42) § 93 Rn. 262; J. Koch (Fn. 2) §
93 Rn. 50; Zéliner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl.
2013, § 43 Rn. 16; Altmeppen, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 23, 36 f,;
Fleischer, DStR 2009, 1204, 1208 f. Vgl. auch BGH NJW 2007, 917
Rn. 10 (Verletzung von Informationspflichten); BGH NZG 2008,
783 Rn. 19; BGH NJW 2013, 3636 Rn. 32 {. S. ferner Oetker (Fn. 59)
§ 249 Rn. 223:,Aufgabe des Schadensersatzrechts ist es nicht, auf
die Einhaltung verfahrensrechtlicher Bestimmungen hinzuwir-
ken”.

62  J.Koch (Fn.2) § 93 Rn. 50; Zéllner/Noack (Fn.61) § 43 Rn. 16.

63  So auch der zutreffende Hinweis von Altmeppen, FS K. Schmidt,
2009, S. 23, 36 f. Vgl. auch ZélIner/Noack (Fn. 61) § 43 Rn. 16.

64 BGHZ 152, 280, 284 = NJW 2003, 358; BGH NZG 2008, 104 Rn. 4;
BGH NZG 2008, 783 Rn. 19; Hélters (Fn. 42) § 93 Rn. 262; Hopt/M.
Roth (Fn.42) § 93 Rn. 415; Mertens/Cahn (Fn.7) § 93 Rn. 55; Wies-
ner/Kraft (Fn. 58) § 26 Rn. 8; Altmeppen, in: FS K. Schmidt, 2009,
S. 23, 36. Vgl. ferner Schubert, in: BeckOK-BGB, Ed. 32, 1.3.2011, §
249 Rn. 103.

65  Vgl. Fleischer, DStR 2009, 1204, 1208 f.

Stimmverhalten eines verantwortungsvoll handeln-
den Aufsichtsratsmitglieds abzustellen und dabei
die bisherige Entscheidungspraxis des tibergange-
nen Organs zu beriicksichtigen. Nur so beuge man
der Gefahr vor, dass die nachtriglich als Zeugen
befragten Aufsichtsratsmitglieder aus ex-post-Pers-
pektive vortragen wiirden, sie hitten die Mafinahme
nicht gebilligt.®®

Diese Vorgehensweise iiberzeugt jedoch nicht:
Die Frage, ob ein verantwortungsvoll handelndes
Aufsichtsratsmitglied das Rechtsgeschift ebenfalls
abgeschlossen hitte, erfordert eine inhaltliche Uber-
priifung der Vorstandsmafinahme. Im Rahmen des
Schadensersatzanspruchs wegen Kompetenziiber-
schreitung geht es aber nicht um den Inhalt des
Rechtsgeschifts, sondern allein um die Missachtung
der aktienrechtlichen Aufgabenverteilung. Wollte
man eine wertende Betrachtung zulassen, statt sich
auf die empirischen Feststellungen zu konzentrie-
ren, wiirde man zwei Kategorien vermengen. Hin-
zu kommt, dass es sich haufig um die Beurteilung
unternehmerischer Entscheidungen des Vorstands
handeln wird, die jedoch nach § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG der richterlichen Entscheidungsbefugnis gera-
de entzogen sind. Es ist aber nicht ersichtlich, wieso
der Richter einerseits eine unternehmerische Ent-
scheidung inhaltlich nur eingeschréankt tiberpriifen
darf, wenn die Gesellschaft ihren Anspruch darauf
stiitzt, dass diese Entscheidung selbst pflichtwidrig
war, andererseits aber zu einer inhaltlichen Aussa-
ge iliber dieselbe Entscheidung befugt ist, wenn die
Pflichtverletzung in einem Kompetenzverstof3 liegt.
Vielmehr ist in beiden Situationen ein gleichlaufen-
der Prifungsmafistab vorzugswiirdig, was im Rah-
men des Schadensersatzanspruchs wegen Verstofles
gegen § 112 AktG zur Folge hat, dass der Vorstand
mit dem Einwand des rechtméfligen Alternativver-
haltens nur dann gehort wird, wenn er beweist, dass
der Aufsichtsrat sich tatsichlich gleich verhalten
hitte. Es sind also empirische Feststellungen iiber
das (hypothetische) Verhalten des Aufsichtsrats in
der Vergangenheit notwendig. Das Gericht muss
sich bei der Beweiserhebung nicht auf den Zeugen-
beweis (Anhoérung der Aufsichtsratsmitglieder und

66  Fleischer, DStR 2009, 1204, 1209. Ahnlich Zéllner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 43 Rn. 16. So auch fiir
Verletzung von Informationsrechten OLG Oldenburg NZG 2007,
434, 438; U.H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 43
Rn. 221; Béttcher, NZG 2007, 481, 485.
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anderer Unternehmensangehdrigen) beschrianken,”
sondern kann die Entscheidung etwa auch auf die
Korrespondenz zwischen Aufsichtsrat und Vorstand
oder Aktennotizen stiitzen. War der Aufsichtsrat in
den Vorgang einbezogen und stand er dem Vorha-
ben positiv gegeniiber, kann dem Vorstandsmitglied
der Beweis durchaus gelingen.® Die Gefahr, dass der
Aufsichtsrat wihrend der Zeugenvernehmung das
Geschift anders einschitzt als bei einer ex-ante-Be-
trachtung, rechtfertigt keine andere Beurteilung:
Es entspricht den allgemeinen schadensrechtlichen
Grundsatzen, dass der Vorstand das Risiko der
Unsicherheit hinsichtlich des Schadenseintritts bei
rechtmifligem Handeln trdgt.” Wenn er sich tiber
die aktienrechtliche Kompetenzordnung hinwegge-
setzt hat, ist kein Grund ersichtlich, fiir ihn Bewei-
serleichterungen zu schaffen.”

IV. FAZIT

Schliefit die Gesellschaft einen Vertrag mit ih-
rem Vorstandsmitglied ab, verlagert § 112 AktG die
Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnisse auf
den Aufsichtsrat. Aulerdem ist § 112 AktG tber
seinen engen Wortlaut hinaus nur einschligig, wenn
die Aktiengesellschaft mit einem Dritten kontra-
hiert, der mit einem Vorstandsmitglied wirtschaft-
lich identisch ist. Jenseits dieser Ausnahmefille ist
bei der analogen Anwendung des § 112 Zuriickhal-
tung geboten: Der Vorstand bleibt zur Vertretung
der Gesellschaft befugt, wenn es um Rechtsverhalt-
nisse mit einem Dritten geht, an dem ein Vorstands-
mitglied maflgeblich beteiligt ist. In diesem Fall ist
den Interessenkonflikten des Vorstands auf anderen
Wegen zu begegnen. Ein besonders wirkungsvol-
les Instrument stellt in diesem Zusammenhang die
organschaftliche Treuepflicht dar, deren Verletzung
spiirbare Haftungsfolgen fiir den pflichtvergessenen
Geschiftsleiter nach sich ziehen kann. Missachtet
der Vorstand die Vorgaben des § 112 AktG, ist das
Geschift nicht automatisch gem. § 134 BGB nichtig.
Vielmehr kann der Aufsichtsrat das Geschift nach
§ 177 AktG genehmigen. Auflerdem kommt ein
Schadensersatzanspruch der Gesellschaft nach § 93

67  Zur Zulassigkeit des Zeugenbeweises Fleischer, DStR 2009, 1204,
1209. Krit. aber OLG Oldenburg NZG 2007, 434, 438; Béttcher,
NZG 2007, 481, 485.

68  Soauch Altmeppen, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 23, 37.

69  Schubert (Fn.64) § 249 Rn. 103.

70  Furstrenge Anforderungen an den Beweis auch Hélters (Fn.42) §
93 Rn. 262; Altmeppen, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 23, 37.

Abs. 2 Satz 1 AktG in Betracht, wobei auf die allge-
meinen schadensrechtlichen Figuren — wie etwa das
rechtmiflige Alternativverhalten oder die Vorteil-
sanrechnung - Riicksicht zu nehmen ist.
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