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Transparenz und Kontrolle bei related party transactions:
VertraÈge der Gesellschaft mit ihrem Aufsichtsratsmitglied

GeschaÈfte der Gesellschaft mit einem Aufsichtsratsmitglied muÈ ssen dem Aufsichtsrat vor-
gelegt werden und beduÈ rfen seiner Zustimmung. Damit sollen Interessenkonflikte vermie-
den und Transparenz hergestellt werden. Der Beitrag geht folgenden Fragen nach: Wen
trifft die Pflicht zur Information? Wie genau ist der Aufsichtsrat uÈ ber diese GeschaÈfte zu
informieren? Welche Stimmverbote bestehen? Welche Konsequenzen koÈnnen sich daraus
fuÈ r die BeschlussfaÈhigkeit ergeben? Welche Rechtsfolgen loÈst die Nichtbeachtung der ge-
setzlichen Anforderungen aus? Schlieûlich wird die nicht ausreichend geregelte Situation
der Arbeitnehmervertreter untersucht.

Deskriptoren: Zustimmungspflichtige GeschaÈ fte; AufsichtsratsverguÈ tung; Beratungsvertrag; Kon-
zerngeschaÈ ft, Corporate Governance; Vertretungsmacht des Vorstands; Interessenkonflikt; Stimmver-
bot; Zustimmungsvorbehalt; Arbeitnehmervertreter.
§ 71 Abs 1, § 87 Abs 1a, § 95 Abs 5, § 98 AktG; § 25 Abs 4, § 30j Abs 5 GmbHG; Regel 48 CGK.
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A. Problemstellung

Aufsicht setzt voraus, dass die Aufseher von den
zu beaufsichtigenden Personen nicht abhaÈngig
sind. AÈ hnlich verhaÈ lt es sich mit der Beratung: Rat-
schlaÈge werden nicht frei und unvoreingenommen
erteilt, wenn der Ratgeber abhaÈngig von dem Bera-
tungsempfaÈnger ist. Der Aufsichtsrat hat die Ge-
schaÈftsfuÈ hrung zu uÈ berwachen1). Nach einhelliger
Meinung gehoÈrt die Beratung des Vorstands in Fra-
gen grundsaÈtzlicher Bedeutung zu den Aufgaben
des Aufsichtsrats2). FuÈ r die begleitende UÈ berwa-
chung kuÈ nftiger Entwicklungen3) bedarf es der lau-

fenden Beratung zwischen Vorstand und Aufsichts-
rat4). Jedes Aufsichtsratsmitglied hat dabei seine
besondere Expertise einzubringen5). Sind Auf-
sichtsratsmitglieder vom Vorstand abhaÈngig, be-
hindert sie das bei der ErfuÈ llung beider Aufgaben.

In der Diskussion um die UnabhaÈngigkeit der
Aufsichtsratsmitglieder6) steht meist deren Unab-
haÈngigkeit vom Mehrheitsgesellschafter im Vor-
dergrund. Hier interessiert hingegen primaÈr das
VerhaÈ ltnis des Aufsichtsrats zum Vorstand7). Ob-
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1) § 95 AktG.
2) Johannes Semler, Corporate Governance ± Beratung

durch Aufsichtsratsmitglieder, NZG 2007, 882; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktien-
gesetz (2003) § 95 Rz 14 ff; s auch HuÈ gel, Beratung durch
Aufsichtsratsmitglieder, GesRZ 1996, 215.

3) Die UÈ berwachung umfasst auch zukunftsrelevante
(insb strategische) Entscheidungen des Vorstands. Das
ergibt sich in OÈ sterreich unter anderem aus den Zustim-
mungserfordernissen (§ 95 Abs 5 Z 4 AktG: wesentliche
Investitionen; Z 7: Aufnahme von GeschaÈ ftszweigen
und Produktionsorten; Z 8: Festlegung allgemeiner
GrundsaÈ tze der GeschaÈ ftspolitik) sowie aus den Be-
richtspflichten des Vorstands gegenuÈ ber dem Aufsichts-
rat (§ 81 AktG).

4) Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichts-
rats4 (2002) Rz 768 ff; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG § 95 Rz 14; einschraÈnkend A. JaÈger, Die Beratung
des Vorstands als Teil der UÈ berwachungsaufgabe des
Aufsichtsrats, DStR 1996, 671 ff; rechtsvergleichend
(USA) und zur Kodifikation der Business Judgment Rule
in Deutschland M. Roth, Haftung des Aufsichtsrats,
GesRZ-Sonderheft Oktober 2005, 14 f.

5) Unterschiedliche Belastungen fuÈ r einzelne Auf-
sichtsratsmitglieder sind daher moÈglich; Semler, NZG
2007, 883; Kropff in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch
fuÈ r Aufsichtsratsmitglieder2 (2004) § 8 Rz 114; beide
mwN.

6) Vgl die Empfehlung der EuropaÈ ischen Kommission
zur UnabhaÈngigkeit der Mitglieder von UÈ berwachungs-
organen vom 5.5.2004 sowie die Auswertung der ver-
schiedenen AnsaÈ tze in den einzelnen Mitgliedstaaten
vom 13.7.2007 (beide online verfuÈ gbar: http://ec.europa.
eu/internal_market/company/independence/index_en.htm;
zuletzt besucht am 8.2.2008). Rechtsvergleichend dazu
Nagel, UnabhaÈngigkeit der Kontrolle im Aufsichtsrat
und Verwaltungsrat: Der Konflikt zwischen der deut-
schen und der angelsaÈchsischen Konzeption, NZG 2007,
166 ff; Langenbucher, Wettbewerbsverbote, UnabhaÈngig-
keit und die Stellung des Aufsichtsratsmitglieds, ZGR
2007, 571 ff; Hopt, Aktienrecht unter amerikanischem
Einfluss, FS Canaris II (2007) 116; Vetter, Aufsichtsrats-
verguÈ tung und VertraÈge mit Aufsichtsratsmitgliedern,
ZIP 2008, 5.

7) Die UnabhaÈngigkeit des Aufsichtsrats vom Vorstand
steht allerdings haÈufig in einem Zusammenhang mit der
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wohl es kein allgemeines UnabhaÈngigkeitsgebot
fuÈ r Aufsichtsratsmitglieder gibt8), steht auûer
Zweifel, dass sich ihre Entscheidungen am Wohl
des Unternehmens orientieren muÈ ssen9).

Um die organisatorische UnabhaÈngigkeit des
Aufsichtsrats vom Vorstand herzustellen, ist die
Hauptversammlung (und nicht der Vorstand) fuÈ r
die Bestellung und Abberufung der Aufsichtsrats-
mitglieder10) sowie fuÈ r die Festlegung ihrer VerguÈ -
tung zustaÈndig11). Der Gedanke hinter dieser Zu-
staÈndigkeit der Hauptversammlung ist, dass der
Vorstand die VerguÈ tung des Aufsichtsrats nicht
festlegen darf und sie auch nicht beeinflussen
sollte, weil damit die UÈ berwachungsfunktion des
Aufsichtsrats gefaÈhrdet wuÈ rde. Nur durch einen
Beschluss der Hauptversammlung kann Aufsichts-
ratsmitgliedern eine SonderverguÈ tung fuÈ r beson-
ders arbeitsintensive AufsichtsratstaÈ tigkeit ge-
waÈhrt werden (§ 98 AktG)12). Hingegen konnte
nach der Praxis uÈ ber die AufsichtsratstaÈ tigkeit
hinausgehende Beratung mit dem Vorstand13) frei

vereinbart und honoriert werden (solange es keine
Sonderregel gab). Der Vorstand konnte dadurch
die LoyalitaÈ t eines Aufsichtsratsmitglieds beloh-
nen oder unerwuÈ nschtes Verhalten sanktionie-
ren14). Die Einflussnahme auf einzelne oder meh-
rere Aufsichtsratsmitglieder war damit fast ohne
EinschraÈnkung, jedenfalls ohne Transparenz moÈg-
lich.

Dem wollte der Gesetzgeber mit § 95 Abs 5 Z 12
AktG begegnen. Vorbilder der mit dem GesRAÈ G
200515) eingefuÈ hrten Bestimmung waren die
§§ 114 f dAktG und die bisherige Regel 49 des
oÈsterr Corporate Governance Kodex aus dem Jahr
2002 (CGK). § 95 Abs 5 Z 12 AktG unterscheidet
sich allerdings in vieler Hinsicht von seinen Vor-
bildern. WaÈhrend die §§ 114 f dAktG neben Kre-
ditvertraÈgen im Grunde nur BeratungsvertraÈge er-
fassen, geht die oÈsterr Regelung weit daruÈ ber hin-
aus. Zweifelsfragen, die sich bei Regel 49 CGK aF
ergaben und aufgrund der Interpretation des Ar-
beitskreises fuÈ r Corporate Governance ¹lax`̀ ge-
handhabt worden waren, sind eindeutig in einem
strengeren Sinn geloÈst.

B. GeschaÈfte mit Aufsichtsratsmitgliedern ± wel-
che Sachverhalte, welche Gefahren?

Bei GeschaÈften zwischen der Gesellschaft und
Aufsichtsratsmitgliedern ist zunaÈchst zu klaÈren,
ob die zu erbringende Leistung in den Aufgabenbe-
reich der AufsichtsratstaÈtigkeit faÈ llt. Dann kann
eine allfaÈ llige SonderverguÈ tung fuÈ r den besonde-
ren Aufwand nur die Hauptversammlung, nicht
der Vorstand gewaÈhren16). Die zwischen einem
Aufsichtsratsmitglied und dem Vorstand getrof-
fene Vereinbarung einer gesonderten Entlohnung
fuÈ r eine solche TaÈtigkeit ist unwirksam17).

Im Folgenden geht es aber nur um ¹GeschaÈfte`̀
zwischen Aufsichtsratsmitglied und Gesellschaft
uÈ ber Leistungen, die nicht zu den Organpflichten
gehoÈren, also auûerhalb der AufsichtsratszustaÈn-
digkeit erbracht werden18). Die Abgrenzung der
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UnabhaÈngigkeit des Aufsichtsrats vom Mehrheitsgesell-
schafter. Besteht zwischen Vorstand und beherrschen-
dem Gesellschafter ein enges VerhaÈ ltnis, fuÈ hrt die Ab-
haÈngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder vom beherr-
schenden Gesellschafter mittelbar zu einer gewissen Ab-
haÈngigkeit vom Vorstand. Dazu Peter Doralt, Die Unab-
haÈngigkeit des Vorstandes nach oÈsterreichischem und
deutschem Aktienrecht ± Schein und Wirklichkeit, FS
Oskar GruÈ n (2003) 31 ff.

8) Eine besonders intensive Interessenkollision bzw
AbhaÈngigkeit ist freilich in § 90 Abs 1 AktG verboten
(Bestellung von Vorstandsmitgliedern und Mitarbeitern
zu Aufsichtsratsmitgliedern); s OGH 28.9.1960, HS 354/
90; OGH 25.9.1997, SZ 70/189.

9) Vgl Schima, Organ-Interessenkonflikte und Corpo-
rate Governance, GesRZ 2003, 200 ff.

10) Einzige Alternative waÈre die Festlegung der eigenen
VerguÈ tung durch den Aufsichtsrat selbst ± damit waÈre
aber die Versuchung der ¹Selbstbedienungª verbunden.
S Godin/Wilhelmi, Aktiengesetz2 (1950) Anm II 2.; S. Wil-
helmi, SonderverguÈ tungen fuÈ r Aufsichtsratsmitglieder
nach dem neuen Aktiengesetz, BB 1966, 1173; Fischer,
SonderverguÈ tungen an Aufsichtsratsmitglieder, BB
1967, 861; Lutter/Kremer, Die Beratung der Gesellschaft
durch Aufsichtsratsmitglieder, ZGR 1992, 92.

11) UÈ ber die VerguÈ tung des Aufsichtsrats entscheidet
die Hauptversammlung mit Beschluss oder per Satzungs-
bestimmung. Nebenbei sichert das eine gewisse Publizi-
taÈ t der BezuÈ ge. Dazu S. Wilhelmi, BB 1966, 1173; Mer-
tens, BeratungsvertraÈge mit Aufsichtsratsmitgliedern,
FS Steindorff (1990) 174; Lutter/Kremer, ZGR 1992,
92 f. Zur abweichenden Situation bei fakultativem Auf-
sichtsrat und UÈ bertragung der VerguÈ tungskompetenz
Lutter, BeratervertraÈge mit Aufsichtsratsmitgliedern in
Gesellschaft und Konzern, FS Harm Peter Westermann
(2008) 1177.

12) In der Praxis wird die Mehrbelastung regelmaÈûig
pauschal durch einen Aufschlag von meist 100 % fuÈ r
den Vorsitzenden des Aufsichtsrats und 50 % fuÈ r seine
Stellvertreter beruÈ cksichtigt, weiters haÈufig durch Sit-
zungsgelder, mit denen auch intensive AusschusstaÈ tig-
keit abgegolten werden darf. Vgl Kalss in Doralt/Nowot-
ny/Kalss, AktG § 98 Rz 19 f.

13) Ihm obliegt die Leitung und die Vertretung der Ge-
sellschaft nach auûen, §§ 70 f AktG.

14) GrundsaÈ tzlich zur Gefahrenlage Hopt/M. Roth,
AktG Groûkommentar4 (2005) § 114 Rz 4 ff; s auch Habe-
rer, Corporate Governance (2003) 192, 213. Zu meiner
Analyse s B.I.

15) BGBl I 2005/59; eine gleichlautende Bestimmung
enthaÈ lt § 30j Abs 5 Z 10 GmbHG.

16) Zur Sonderfrage, ob der Aufsichtsrat nach dem
dAktG 1965 (in seiner urspruÈ nglichen Fassung) bei Vor-
liegen einer ermaÈchtigenden Satzungsbestimmung ein-
zelnen Mitgliedern eine SonderverguÈ tung gewaÈhren
durfte, Fischer, SonderverguÈ tungen fuÈ r Aufsichtsrats-
mitglieder, BB 1967, 859 ff; Bernhardt, SonderverguÈ tun-
gen fuÈ r Aufsichtsratsmitglieder, BB 1967, 865 ff; beide
lehnen das uÈ berzeugend ab.

17) BGHZ 114, 127 = ZIP 1991, 653 ff; Brandner, Der
Hausanwalt einer Aktiengesellschaft als Mitglied des
Aufsichtsrats, FS Geiû (2000) 235; HuÈ gel, GesRZ 1996,
216; Lutter/Kremer, ZGR 1992, 88; Mertens, FS Stein-
dorff 175 f.

18) Zur Abgrenzung HuÈ gel, GesRZ 1996, 216 ff; Lutter/
Kremer, ZGR 1992, 93 ff; Kropff in Semler/v. Schenck,
Arbeitshandbuch2 § 8 Rz 112 ff; Hopt/M. Roth, AktG4

§ 114 Rz 16 ff. Geûler in Geûler/Hefermehl/Eckhardt/
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AufsichtsratstaÈ tigkeit von sonstigen Beratungs-
leistungen hat zu ausfuÈ hrlichen Diskussionen ge-
fuÈ hrt. Richtigerweise kommt es dabei weder auf
den Umfang noch auf die IntensitaÈ t der Beratungs-
leistung19), sondern den Inhalt an20).

I. Grundfall: Beratungsvertrag

Verboten ist die entgeltliche Beratung durch
Aufsichtsratsmitglieder nicht, und das ist gut so.
Denn in AusnahmefaÈ llen mag es GruÈnde geben,
ein Aufsichtsratsmitglied zur Beratung der Gesell-
schaft heranzuziehen ± zB wenn gerade dessen
ganz auûergewoÈhnliche fachliche Qualifikation
benoÈtigt wird. Weil die entgeltliche Beratung der
Gesellschaft durch AufsichtsraÈ te aber Interessen-
konflikte und AbhaÈngigkeiten schafft, sollte sie
nicht den Regelfall bilden. Jedenfalls gilt das, so-
weit die Beratung gegenuÈ ber dem Vorstand zu er-
bringen ist. Erst recht sollte die Beratung durch
ein Aufsichtsratsmitglied kritisch uÈ berdacht wer-
den, wenn vergleichbare Sachkunde und Effizienz
von anderen Personen als dem Aufsichtsratsmit-
glied erhaÈ ltlich sind21). Um folgende Gefahren
geht es bei der Beratung der Gesellschaft durch
ein Aufsichtsratsmitglied22):

1. Vorteilszuwendung und Beeinflussung der kol-
lektiven Willensbildung im Aufsichtsrat

Konkrete ¹Anordnungen`̀ oder ¹Weisungen`̀
sind in einem AbhaÈngigkeitsverhaÈ ltnis oft nicht
erforderlich, um ein gewuÈ nschtes Verhalten her-
beizufuÈ hren. Vorauseilender Gehorsam oder ein
diskreter Hinweis genuÈ gen meist.

GroûzuÈ gig entlohnte Beratungsleistungen koÈn-
nen ein Aufsichtsratsmitglied freundlich stimmen.
Aus Sicht des Vorstands ist das kein Nachteil23),
eher ein angenehmer Nebeneffekt. Vielleicht kann
so die UnterstuÈ tzung des Mitglieds gewonnen wer-
den (eventuell des einzigen mit fachspezifischem
Wissen). Zusatzberatung steht in einem Span-
nungsverhaÈ ltnis zur Kontrollfunktion des Auf-
sichtsrats, und die allzu leicht entstehende AbhaÈn-
gigkeit ist problematisch. In der Praxis sind groû-
zuÈ gig entlohnte BeratungsvertraÈge mit Aufsichts-
ratsmitgliedern haÈufig24). Das schafft finanzielle
Anreize und Eigeninteressen25). Die allgemeine
Eignung finanzieller Anreize zur Verhaltenssteue-
rung steht auûer Frage.

Erleichtert wird die Beeinflussung des Auf-
sichtsrats als Kollegialorgan, wenn die anderen
Aufsichtsratsmitglieder uÈ ber die finanziellen An-
reize des einzelnen Mitglieds nicht informiert
sind26). Im Interesse der unverfaÈ lschten kollekti-
ven Willensbildung ist die Transparenz gegenuÈ ber
den anderen Aufsichtsratsmitgliedern zu si-
chern27). Neben der Gefahr des UnabhaÈngigkeits-
verlusts des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds geht
es um den Schutz des Aufsichtsrats insgesamt
vor unsachlicher und unbewusster Beeinflus-
sung28).

2. Verlust der Distanz zum Vorstand

Das Aufsichtsratsmitglied muss das Wohlwollen
und Vertrauen des Vorstands genieûen, um uÈ ber-
haupt zu Beratungsleistungen herangezogen zu
werden. Um diese Einkunftsquelle nicht zu gefaÈhr-
den, gilt es, ein optimales VerhaÈ ltnis zu bewahren.
Gutes Einvernehmen ist nuÈ tzlich, groûe NaÈhe hin-
gegen problematisch. Mangelnde Distanz zwi-
schen Vorstand und Aufsichtsrat birgt erhebliches
Potential fuÈ r Interessenkonflikte, etwa bei der Ver-
laÈngerung (oder Beendigung) eines Vorstandsver-
trags, dessen genauer Ausgestaltung oder der Ge-
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Kropff (Hrsg), Aktiengesetz (1973, 1974) § 114 Rz 5 ff;
Mertens in KoÈlner Kommentar zum Aktiengesetz (KK)2

(1996) § 114 Rz 4 f.
19) Kropff in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8

Rz 114.
20) Argumente dafuÈ r bei Lutter/Kremer, ZGR 1992,

93 ff; Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 17; Kropff in Sem-
ler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8 Rz 116; Benecke,
Beratungsvereinbarungen mit Aufsichtsratsmitgliedern,
WM 2007, 717 ff; vgl auch BGHZ 126, 344; Lutter, FS
Harm Peter Westermann 1172 ff. FuÈ r diese Abgrenzung
spricht unter anderem, dass der Umfang der Beratungs-
und Kontrollpflichten des Aufsichtsrats (abgesehen von
Mindestanforderungen) nicht im Gesetz festgelegt ist
(Lutter/Kremer, ZGR 1992, 94) und teils vom Bedarf ab-
haÈngen muss. So wird zB in schwierigen GeschaÈ ftssitua-
tionen, wie in der Krise, allgemein eine Intensivierung
der AufsichtsratstaÈ tigkeit verlangt (Johannes Semler in
Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 1 Rz 80; s auch
OLG Stuttgart 15.3.2006, ZIP 2006, 756 f). Aus der Praxis
stammende Beispiele fuÈ r Leistungsverpflichtungen bei
VertraÈgen mit Aufsichtsratsmitgliedern finden sich bei
Vetter, ZIP 2008, 6.

21) NachdruÈ cklich Kropff in Semler/v. Schenck, Ar-
beitshandbuch2 § 8 Rz 126. Ebenso Semler, NZG 2007,
887, der bei der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat raÈ t, ent-
weder darauf oder auf die Beratung der Gesellschaft zu
verzichten.

22) Vgl Semler, NZG 2007, 886; rechtsvergleichend s
Faulhaber, BeratertaÈ tigkeit mit Unternehmenskontrol-
leuren im deutschen und englischen Recht (2004) 30 ff.

23) Peltzer, BeratungsvertraÈge der Gesellschaft mit
Aufsichtsratsmitgliedern: Ist das gute Corporate Gover-
nance?, ZIP 2007, 308.

24) Vetter, BeratungsvertraÈge mit Aufsichtsratsmitglie-
dern, AG 2006, 173; R. Werner, Die Beratung der Aktien-
gesellschaft durch Mitglieder ihres Aufsichtsrats, DB
2006, 935; Lutter, FS Harm Peter Westermann 1172.

25) Laut Vetter, AG 2006, 173 dienen in der Praxis sol-
che VertraÈge haÈufig der GewaÈhrung einer zusaÈ tzlichen
VerguÈ tung fuÈ r Aufsichtsratsmitglieder; s auch Vetter,
ZIP 2008, 6 (insb die Beispiele aus der Rsp in FN 66).

26) Diese Gefahr wird vielfach uÈ bersehen, auch wenn
sie praktisch im mehrpersonalen Diskussionsprozess
und in der kollektiven Willensbildung einen erheblichen
Einfluss haben duÈ rfte.

27) Potyka, Das GesellschaftsrechtsaÈnderungsgesetz
2005, OÈ JZ 2006, 195.

28) Peltzer, ZIP 2007, 309; s dort insb FN 52 mit Verweis
auf Sihler, WPg Sonderheft Dezember 2001, 11 ff und die
Hinweise zu den praktischen AblaÈufen der kollektiven
Entscheidungsfindung im Aufsichtsrat sowie zur fak-
tisch aÈuûerst beschraÈnkten MoÈglichkeit, innerhalb einer
Sitzung sich abzeichnende Entscheidungstendenzen
noch einmal umzukehren.

W. Doralt, Transparenz und Kontrolle bei related party transactions



waÈhrung einer PraÈmie29). Bei sachlichen Differen-
zen, die uU schnelles und entschiedenes Handeln
verlangen, kann ein NaheverhaÈ ltnis ZuruÈ ckhal-
tung oder VerzoÈgerungen bewirken. Bereits die
bloûe MoÈglichkeit zur Schaffung konkreter, finan-
zieller Anreize baut hier latente Interessenkon-
flikte auf.

3. Verlust der unbefangenen Kontrollfunktion fuÈ r
die konkrete Fragestellung

BeraÈ t ein Aufsichtsratsmitglied den Vorstand,
kann es dieses Thema nicht nachtraÈglich unvorein-
genommen in der Funktion des Aufsichtsratsmit-
glieds kontrollieren. Besonders die Beratung des
Vorstands im Zusammenhang mit grundlegenden
und strategischen Entscheidungen ist problema-
tisch, weil damit fuÈ r die AufsichtsratstaÈ tigkeit
der Blick von auûen, also von auûerhalb der Ge-
schaÈftsfuÈ hrung, verloren geht.

Die Funktion des Aufsichtsrats wird erleichtert,
wenn die Beratung uÈ ber Details einer Vertragsge-
staltung von der strategischen Beratung und Kon-
trolle personell getrennt ist. Nichts spricht aber
dagegen, einen Berater, der die Vertragsgestaltung
fuÈ r die Gesellschaft durchfuÈ hrt, dem Aufsichtsrat
berichten zu lassen und ihn vor der Beschlussfas-
sung anzuhoÈren. Die gleichzeitige Mitgliedschaft
des Beraters im Aufsichtsrat ist dafuÈ r nicht erfor-
derlich.

4. Nicht fremduÈ bliche Bedingungen

Schlieûlich ist denkbar, dass das Entgelt fuÈ r die
Leistung des Aufsichtsratsmitglieds besonders
groûzuÈ gig ist, also zu nicht fremduÈ blichen Bedin-
gungen kontrahiert wird. Das verschaÈrft die Ge-
fahrenlage (und ruÈ ckt die Angelegenheit in die NaÈ-
he der Untreue).

II. Regelungsproblem bei Beratungsleistungen
(GeschaÈ ften) ¹mit Unternehmen, an denen das
Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse hat``

AÈ hnliche Risiken entstehen, wenn nicht das
Aufsichtsratsmitglied selbst, sondern ein ihm na-
hestehendes Unternehmen die Leistung erbringt:
Die Gesellschaft wird durch die Anwaltskanzlei
oder WirtschaftspruÈ fungsgesellschaft, der das
Aufsichtsratsmitglied angehoÈrt, beraten. Ob das
Aufsichtsratsmitglied an der Erbringung der Leis-
tung beteiligt ist oder bloû seine Kanzleikollegen,
macht nur einen geringen Unterschied. In beiden
FaÈ llen entstehen direkte oder indirekte finanzielle
Vorteile durch das Mandat. Beratung durch Auf-
sichtsratsmitglieder oder ihnen nahestehende Ge-
sellschaften schafft ein weitgehend gleichartiges
Regelungsproblem. Die umfassende Einbeziehung

von VertraÈgen mit Unternehmen, an denen das
Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches wirtschaftli-
ches Interesse hat, erschwert auch Umgehungen30).
In Deutschland, wo eine gesetzliche Regel fehlt,
wird darin eine LuÈ cke gesehen, die von der Rsp31)
mit uÈ berwiegender Zustimmung der Lehre durch
analoge Anwendung geschlossen wird32). MoÈgli-
cherweise besteht bei der Beratung durch ein Un-
ternehmen, an dem das Aufsichtsratsmitglied ein
erhebliches wirtschaftliches Interesse hat, eine ge-
ringere Befangenheit, wenn das Aufsichtsratsmit-
glied nicht persoÈnlich beraÈ t. Bei der umfassenden
oÈsterr Einbeziehung aller GeschaÈ fte (nicht nur Be-
ratungen) ist diese Nuance aber nicht entschei-
dend.

C. Vorbilder fuÈ r § 95 Abs 5 Z 12 AktG (und § 30j
Abs 5 Z 10 GmbHG)

Orientiert hat sich der Gesetzgebungsprozess an
§ 114 dAktG und Regel 49 CGK (aF)33).

I. § 114 dAktG

Der deutsche Gesetzgeber hat sich dem hier auf-
gegriffenen Problem bereits 1965 in § 114 dAktG
zugewandt34):

¹VertraÈge mit Aufsichtsratsmitgliedern
(1) Verpflichtet sich ein Aufsichtsratsmitglied auûer-

halb seiner TaÈ tigkeit im Aufsichtsrat durch einen Dienst-
vertrag, durch den ein ArbeitsverhaÈ ltnis nicht begruÈ ndet
wird, oder durch einen Werkvertrag gegenuÈ ber der Ge-
sellschaft zu einer TaÈ tigkeit hoÈherer Art, so haÈngt die
Wirksamkeit des Vertrags von der Zustimmung des Auf-
sichtsrats ab.

(2) GewaÈhrt die Gesellschaft auf Grund eines solchen
Vertrags dem Aufsichtsratsmitglied eine VerguÈ tung, ohne
dass der Aufsichtsrat dem Vertrag zugestimmt hat, so hat
das Aufsichtsratsmitglied die VerguÈ tung zuruÈ ckzuge-
waÈhren, es sei denn, dass der Aufsichtsrat den Vertrag
genehmigt. Ein Anspruch des Aufsichtsratsmitglieds ge-
gen die Gesellschaft auf Herausgabe der durch die geleis-
tete TaÈ tigkeit erlangten Bereicherung bleibt unberuÈ hrt;
der Anspruch kann jedoch nicht gegen den RuÈ ckgewaÈhr-
anspruch aufgerechnet werden.`̀

BeratungstaÈ tigkeiten durch Aufsichtsratsmit-
glieder waren in Deutschland auch vor 1965 weit
verbreitet und meist groûzuÈ gig entlohnt35). Mit
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29) DaruÈ ber wurde im Herbst 2005 bei der VerlaÈnge-
rung des Generaldirektors der Verbund AG (OÈ sterreichi-
sche ElektrizitaÈ tswirtschafts-AG) medial berichtet ± im
konkreten Fall kam es (trotz vermeintlicher oder tatsaÈch-
licher Anreize) nicht zur Wiederbestellung.

30) Vgl Schauer, GesRAÈ G 2005: Verbesserungen bei der
Corporate Governance ± RuÈ ckschritte bei der Abschluss-
pruÈ fung, Aufsichtsrat aktuell 2006, 5; Kalss, Organge-
schaÈ fte mit Unternehmen des Aufsichtsratsmitglieds,
Aufsichtsrat aktuell 2006, 7; dieselbe, Die Zustimmungs-
pflicht des Aufsichtsrats zu VertraÈgen mit Unternehmen
seiner Mitglieder, SWK 2006, 420.

31) S etwa BGH 1.7.2006, WM 2006, 1581; BGH
20.11.2006, ZIP 2007, 22; LG Stuttgart 27.5.1998, BB
1998, 1549 ff.

32) Aktueller UÈ berblick bei Drygala in K. Schmidt/
Lutter (Hrsg), Aktiengesetz Kommentar (2008) § 113
Rz 17 f; Lutter, FS Harm Peter Westermann 1172 ff. NaÈ-
heres unter C.I.

33) Erl RV 927 BlgNR 22. GP 8.
34) Vgl Kropff, Aktiengesetz (1965) 158 f; Geûler in

Geûler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, AktG § 114 Rz 1.
35) Geûler in Geûler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,

AktG § 114 Rz 1. Zur EntschaÈrfung dieses Problems hatte
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dem dAktG 1965 hat der deutsche Gesetzgeber
durch Zuweisung der Entscheidungskompetenz
an den Aufsichtsrat36) auf Information und Kon-
trolle der uÈ brigen Aufsichtsratsmitglieder ge-
setzt37). Eine reine Transparenzvorschrift ist § 114
dAktG aber nicht: Der Aufsichtsrat kann die Zu-
stimmung verweigern.

Mehrfach ist der Anwendungsbereich von § 114
dAktG durch Abs 1 beschraÈnkt38). GrundsaÈ tzlich
werden andere als die genannten VertraÈge nicht er-
fasst39). Nur fuÈ r KreditvertraÈge gibt es in § 115
dAktG eine Sonderregelung. Unterschiedliche
Standpunkte gibt es zur AnalogiefaÈhigkeit der
§§ 114 f dAktG40). Das betrifft die Ausdehnung auf
andere GeschaÈftstypen als freie DienstvertraÈge,
auf KonzernvertraÈge41), auf GeschaÈ fte des Auf-
sichtsratsmitglieds mit Tochtergesellschaften42) so-
wie auf GeschaÈfte zwischen der Gesellschaft und
Unternehmen, an denen das Aufsichtsratsmitglied
maûgeblich beteiligt ist43) oder die diesem sonst na-

hestehen44). FuÈ r GeschaÈfte, die vor der Bestellung
zum Aufsichtsratsmitglied geschlossen wurden, ist
die Anwendung von § 114 dAktG angenommen wor-
den. Sogar fuÈ r die UÈ bernahme der AufsichtsratstaÈ-
tigkeit in einer Tochtergesellschaft durch ein Mit-
glied des Aufsichtsrats der Muttergesellschaft wur-
de die Zustimmungspflicht erwogen45).

1. ¹Bringschuld`` sowohl des Vorstands als auch
des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds

Die Pflicht und das Recht zur Befassung des
Aufsichtsrats trifft nach ganz herrschender und
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deshalb das deutsche Schrifttum vor der EinfuÈ hrung des
§ 114 dAktG vereinzelt angenommen, dass alle GeschaÈ fte
der Gesellschaft mit Aufsichtsratsmitgliedern der Zu-
stimmung der Hauptversammlung beduÈ rfen; Godin/Wil-
helmi, Aktiengesetz3 (1967) § 114 Anm I. Die Problematik
war also bereits vor der EinfuÈ hrung des § 114 dAktG er-
kannt worden. Trotz der bis 2005 fuÈ r OÈ sterreich ver-
gleichbaren Rechtslage wurde eine Kompetenz der
Hauptversammlung soweit ersichtlich nie angenommen.

36) An das schwerfaÈ llige Instrument der Zustimmung
durch die Hauptversammlung (meist nur jaÈhrlich moÈg-
lich) wollte man die ZulaÈssigkeit schon aus Praktikabili-
taÈ tsgruÈ nden nicht binden. Aus guten GruÈ nden wurde
auch bei der Beratung des KonTraG (Gesetz zur Kontrol-
le und Transparenz im Unternehmensbereich, dBGBl I
1998, 786) der Vorschlag verworfen, statt der Zustim-
mung des Aufsichtsrats jene der Hauptversammlung vor-
zuschreiben. S Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 3 mwN;
Semler in MuÈ nchener Kommentar zum Aktiengesetz2

(2004) § 114 Rz 14.
37) Vgl Semler in MuÈ nchKomm AktG2 § 114 Rz 1 ff;

Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 5.
38) Nur DienstvertraÈge, durch die kein ArbeitsverhaÈ lt-

nis begruÈ ndet wird, und WerkvertraÈge; vgl zB Beater, Be-
ratungsvertraÈge fuÈ r Aufsichtsratsmitglieder (§§ 113, 114
AktG), ZHR 157 (1993) 427; vgl HuÈ ffer, Aktiengesetz7

(2006) § 114 Rz 3; Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 8.
39) Geûler in Geûler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,

AktG § 114 Rz 5; Beater, ZHR 157 (1993) 427 f; Hopt/
M. Roth, AktG4 § 114 Rz 12.

40) UÈ berblick bei Drygala in K. Schmidt/Lutter, AktG
§ 113 Rz 17 f.

41) Dazu im Einzelnen nun Lutter, FS Harm Peter Wes-
termann 1172 ff.

42) S FN 31 und 32; gegen die Anwendung auf VertraÈge
mit Tochtergesellschaften Mertens, FS Steindorff 186:
Der Gesetzgeber habe in § 115 dAktG eine Regelung
fuÈ r KreditgeschaÈ fte auch im Zusammenhang mit Toch-
tergesellschaften getroffen; damit scheide im Umkehr-
schluss die Anwendung auf Tochtergesellschaften bei
§ 114 dAktG aus. AA Lutter/Kremer, ZGR 1992, 105 f,
die den Umkehrschluss nicht fuÈ r zwingend halten und
auf den Telos der Norm ± Vermeidung unsachlicher Ein-
fluÈ sse ± abstellen und die Analogie bejahen; deutlich
auch Lutter, FS Harm Peter Westermann 1178 f.

43) Die analoge Anwendung von § 114 dAktG auf diese
VertraÈge wird uÈ berwiegend anerkannt, jedoch mit unter-

schiedlicher Reichweite. FuÈ r eine Anwendung unabhaÈn-
gig vom Ausmaû der Beteiligung des Aufsichtsratsmit-
glieds an der SozietaÈ t bzw dem Unternehmen, mit dem
kontrahiert wird: Oppenhoff, Zum Umkreis der von
§ 114 AktG Betroffenen, FS Barz (1974) 283 ff; Reller-
meyer, Der Aufsichtsrat, ZGR 1993, 87 ff; Hellwig, Bera-
tungsvertraÈge des AbschlusspruÈ fers ± Genehmigungs-
pflicht analog § 114 AktG und PublizitaÈ tspflicht analog
§ 125 Abs 1 Satz 3 AktG, ZIP 1999, 2127. Hingegen fuÈ r
die Anwendung auf VertraÈge mit vom Aufsichtsratsmit-
glied abhaÈngigen Unternehmen Lutter/Kremer, ZGR
1992, 106. FuÈ r die Anwendung, soweit das Aufsichtsrats-
mitglied selbst im Rahmen des Vertrags zwischen der Ge-
sellschaft und seiner SozietaÈt (bzw seinem Unternehmen)
an der Leistungserbringung mitwirken soll: Mertens, KK
AktG2 § 114 Rz 7. GrundsaÈ tzlich fuÈ r die analoge Anwen-
dung auch Johannes Semler in MuÈ nchKomm AktG2 § 114
Rz 42 ff; Vetter, AG 2006, 178. Gegen die Anwendung auf
VertraÈge mit der SozietaÈ t des Aufsichtsratsmitglieds
Heussen, Interessenkonflikte zwischen Amt und Mandat
bei AufsichtsraÈ ten, NJW 2001, 709; Wissmann/Ost, Im
Blickpunkt: Der Beratungsvertrag mit der SozietaÈ t eines
Aufsichtsratsmitglieds, BB 1998, 1960. Lutter/Drygala,
Die besondere sachverstaÈndige Beratung des Aufsichts-
rats durch seine Mitglieder, FS Ulmer (2003) 383 ff kam
es bei Beauftragung der AnwaltssozietaÈ t auf den finan-
ziellen Vorteil des Aufsichtsratsmitglieds fuÈ r die Anwen-
dung von § 114 dAktG an, auch wenn dieser nur mittel-
bar war. Ebenso nun Lutter, FS Harm Peter Westermann
1180 und BGH ZIP 2007, 22 (dazu unten bei D.III.). Ein-
schraÈnkend aber noch Lutter/Drygala bei Beauftragung
einer Steuerberatungs- oder WirtschaftspruÈ fungsgesell-
schaft in Form einer GmbH oder AG: § 114 dAktG sei
nicht anwendbar ± auch nicht aus teleologischen GruÈ n-
den: ¹[. . .] Interessenkonflikte sind [. . .] in AufsichtsraÈten
keine Besonderheit und [. . .] hier nicht staÈrker als bei
einem Aufsichtsratsmitglied, dessen Gesellschaft Liefe-
rant, Abnehmer oder sonst GlaÈubiger des Unternehmens
ist [. . .].ª Das uÈ berrascht aus oÈsterr Sicht, erklaÈrt sich
aber schlicht mit der unterschiedlichen Gesetzeslage
und der relativen SchwaÈche von § 114 dAktG, der viele
dem BeratungsverhaÈ ltnis aÈhnliche FaÈ lle von Interessen-
konflikten nicht erfasst. FuÈ r solche bedarf es in Deutsch-
land weder der Zustimmung noch der Information der
anderen Aufsichtsratsmitglieder. Wenigstens die Infor-
mation uÈ ber diese VertraÈge mit einem Mitglied entspricht
aber in der Praxis dem ¹guten Stil, [soweit sie] fuÈ r das
Mitglied erheblich sind und auûerhalb des Tagesge-
schaÈ fts liegenª (Kropff in Semler/v. Schenck, Arbeits-
handbuch2 § 8 Rz 110).

44) Der BGH hat § 114 dAktG auf solche FaÈ lle immer
wieder angewandt; zB BGH 3.7.2006, ZIP 2006, 1529;
BGH 2.4.2007, DB 2007, 1296; kritisch Happ, Anwaltli-
cher Beratungsvertrag und Aufsichtsratsmandat, FS
Priester (2007) 175 ff.

45) Lutter/Kremer, ZGR 1992, 107.
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zutreffender Auffassung sowohl den Vorstand als
auch das betroffene Aufsichtsratsmitglied46).

2. Erfordernis konkreter Information uÈ ber den In-
halt des GeschaÈ fts

FuÈ r die Zustimmung (oder Ablehnung) des Auf-
sichtsrats bedarf es vorher entsprechender Infor-
mation. Der BGH stellt ± ganz zu Recht und mit
Zustimmung der Lehre ± hohe Anforderungen:

Dem Aufsichtsrat sind die konkreten Leistungs-
verpflichtungen mitzuteilen47). Inhalt und Umfang
der Leistung sind genau darzulegen48). Damit soll
der Aufsichtsrat zunaÈchst feststellen, ob die TaÈtig-
keit bereits im Rahmen der AufsichtsratstaÈ tigkeit
geschuldet wird. Dann kaÈme eine Zustimmung
nicht in Frage, und die Vereinbarung waÈre ohnehin
nichtig49). Die Anforderungen an die konkrete Be-
schreibung der Leistungsverpflichtung sind hoch.
Die beispielhafte Umschreibung reichte dem
BGH nicht aus50). Auch das Schrifttum stellt hohe
Anforderungen (¹umfassendes Transparenzge-
bot``51)).

Ebenso muss das Entgelt offengelegt werden,
damit sich der Aufsichtsrat ein Urteil uÈ ber die An-
gemessenheit der VerguÈ tung bilden kann52). Steht
das Entgelt vorab nicht fest, ist die Art der Berech-
nung so genau wie moÈglich festzulegen und mitzu-
teilen. Dabei sind Obergrenzen zu bestimmen53).
Die Mitteilung, es werde nach ¹uÈ blichen Stunden-
saÈ tzen`̀ verrechnet54), genuÈ gt der Rsp ebenso wenig
wie der Verweis auf standesrechtliche oder gesetz-
liche Tarife.

Die Beurteilung des Vertrags durch den Auf-
sichtsrat ohne die genannten Informationen kann
den gesetzlichen Zweck nicht erfuÈ llen, da es ge-
rade um die Offenlegung aller Inhalte geht, die

eine GefaÈhrdung der UnabhaÈngigkeit bewirken.
Ohne hinreichende Information ist der Vertrag
mit dem Aufsichtsratsmitglied trotz Zustim-
mungsbeschluss des Aufsichtsrats unwirksam55).

3. Beschlusserfordernis und nachtraÈgliche Be-
schluÈ sse

Die bloûe Kenntnisnahme genuÈ gt nicht ± § 114
dAktG verlangt die ¹Zustimmung`̀ . Der Aufsichts-
rat entscheidet allgemein mit Beschluss ± eine
konkludente Beschlussfassung sieht das Gesetz
nicht vor56); es bedarf eines formellen Beschlus-
ses57).

NachtraÈgliche BeschluÈ sse sind nach uÈ berwie-
gender Ansicht wirksam. DafuÈ r spricht, dass die
Kontrolle durch die uÈ brigen Aufsichtsratsmitglie-
der besser nachtraÈglich als gar nicht erfolgen
soll58) und dabei die Zustimmung immer noch ver-
weigert werden kann59). Je laÈnger die Vereinba-
rung zuruÈ ckliegt, umso problematischer wird aber
sein, dass der Aufsichtsrat in der Zwischenzeit
nicht informiert war60).

4. Zustimmung nur bei VertraÈgen, die im Interesse
der Gesellschaft liegen

Der Aufsichtsrat muss pruÈ fen, ob der zu geneh-
migende Vertrag mit dem Aufsichtsratsmitglied im
Interesse der Gesellschaft ist61). Der Beschluss hat
sich daran zu orientieren (die Zustimmung zu
einem Vertrag, der nicht im Interesse der Gesell-
schaft liegt, kann zur Haftung der Aufsichtsrats-
mitglieder fuÈ hren).

5. Stimmverbot und Folgen fuÈ r die BeschlussfaÈ-
higkeit des Aufsichtsrats

Da ein Aufsichtsratsbeschluss erforderlich ist,
stellt sich die Frage der Stimmberechtigung des
betroffenen Mitglieds. Mit dem Telos der Norm
(unabhaÈngige Kontrolle des Vertragsinhalts und
Beschlussfassung uÈ ber dessen Zulassung) ist des-
sen Mitstimmen nicht vereinbar62).
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46) Vgl Semler in MuÈnchKomm AktG2 § 114 Rz 54; HuÈ f-
fer, AktG7 § 114 Rz 6; Kropff in Semler/v. Schenck, Ar-
beitshandbuch2 § 8 Rz 123; Vetter, AG 2006, 178; jeweils
mwN.

47) Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 52 f; Kropff in Sem-
ler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8 Rz 116; Mertens,
KK AktG2 § 114 Rz 6; Beispiele bei Vetter, ZIP 2008, 7.

48) BGHZ 126, 344 f.
49) Betrifft dies nur Teile der Vereinbarung, die sich

aber nicht klar abgrenzen lassen, ist im Zweifel die ge-
samte Vereinbarung nichtig: Hopt/M. Roth, AktG4 § 114
Rz 22 ff; Lutter, FS Harm Peter Westermann 1176; Lut-
ter/Kremer, ZGR 1992, 96; Vetter, ZIP 2008, 7; aA Beater,
ZHR 157 (1993) 434.

50) Vgl BGH 20.11.2006, ZIP 2007, 22; Besprechungs-
aufsatz von Peltzer, ZIP 2007, 305 ff; vgl Benecke, WM
2007, 717 ff; G. Weiss, BeratungsvertraÈge mit Aufsichts-
rats- und Beiratsmitgliedern in der Aktiengesellschaft
und der Gesellschaft mit beschraÈnkter Haftung, BB
2007, 1853 ff.

51) Kropff in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8
Rz 124.

52) BGHZ 126, 345. Vgl Semler in MuÈ nchKomm AktG2

§ 114 Rz 78.
53) Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 54.
54) LG Stuttgart ZIP 1998, 1279. Soweit zu erfahren ist,

haÈ lt das die oÈsterr Praxis fuÈ r ausreichend (mE zu Un-
recht).

55) Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 25; Lutter/Kremer,
ZGR 1992, 96; OLG Frankfurt 21.9.2005, AG 2005,
925 ff; Vetter, AG 2006, 178; HuÈ ffer, AktG7 § 114 Rz 6.

56) § 108 dAktG; HuÈ ffer, AktG7 § 108 Rz 4; zu Einzelfra-
gen ZoÈllner, Beschluû, Beschluûergebnis und Beschluûer-
gebnisfeststellung, FS Lutter (2000) 821 ff.

57) Vetter, AG 2006, 178.
58) Lutter/Drygala, FS Ulmer 396; Kremer in Ringleb/

Kremer/Lutter/v. Werder (Hrsg), Kommentar zum Deut-
schen Corporate Governance Kodex2 (2005) Rz 1125; Vet-
ter, AG 2006, 178; Grunewald, Kombination von Bera-
tungsvertraÈgen und Aufsichtsratsmandaten, AnwBl
2007, 568; Benecke, WM 2007, 719; Happ, FS Priester
197; Vetter, ZIP 2008, 8.

59) M. Roth, GesRZ-Sonderheft Oktober 2005, 17 f.
60) Vetter, ZIP 2008, 8 mit strengen Anforderungen.
61) Kropff in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8

Rz 126.
62) S BGH 2.4.2007, DB 2007, 1296; OLG Frankfurt

21.9.2005, AG 2005, 925 ff; Hopt/M. Roth, AktG4 § 114
Rz 47; Semler in MuÈ nchKomm AktG2 § 114 Rz 79; densel-
ben in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 1 Rz 223;
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Aus dem Stimmverbot kann sich in kleineren
AufsichtsraÈ ten eine Sonderproblematik ergeben:
Bei nur drei Aufsichtsratsmitgliedern stellt sich
die Frage, ob das Stimmverbot die BeschlussunfaÈ-
higkeit ausloÈst (§ 108 Abs 2 S 2 dAktG: ¹In jedem
Fall muÈ ssen mindestens drei Mitglieder an der Be-
schlussfassung teilnehmen`̀ ). Nach Ansicht des
BGH bleibt der Aufsichtsrat beschlussfaÈhig, ob-
wohl sich das betroffene Aufsichtsratsmitglied
der Stimme enthalten muss63).

6. Unwirksamkeit ohne Zustimmung

§ 114 Abs 1 dAktG beschraÈnkt die Vertretungs-
macht des Vorstands fuÈ r die GeschaÈfte mit den
Aufsichtsratsmitgliedern: Wirksam sind die Ver-
einbarungen nur, wenn der Aufsichtsrat zustimmt.
Wird die Zustimmung nicht eingeholt, ist das Ge-
schaÈft nach § 114 Abs 2 dAktG schwebend un-
wirksam; wird sie verweigert, besteht mangels Ver-
trags kein Entgeltanspruch des Aufsichtsratsmit-
glieds64); empfangene Zahlungen sind zuruÈ ckzuer-
statten. AllfaÈ llige bereicherungsrechtliche An-
spruÈ che gegen die Gesellschaft bleiben davon un-
beruÈ hrt (§ 114 Abs 2 dAktG).

7. Aufrechnungsverbot ± Konkursrisiko

Ausgeschlossen ist die Aufrechnung des zuruÈ ck-
zuzahlenden Honorars mit allfaÈ lligen Bereiche-
rungsanspruÈ chen. Im Konkurs der Gesellschaft
muss das Aufsichtsratsmitglied (oder die ihm na-
hestehende Gesellschaft, an die das Honorar be-
zahlt wurde65)) die erhaltenen Honorare zuruÈ ck-
zahlen ± allfaÈ llige BereicherungsanspruÈ che66) ge-
gen die Gesellschaft sind dann meist uneinbring-
lich67).

II. Regel 49 CGK

In OÈ sterreich wurde mit Regel 49 CGK die Pro-
blematik 2002 erstmals geregelt:

¹VertraÈge, insbesondere BeratungsvertraÈge des Unter-
nehmens mit einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrats
bzw. ihnen nahe stehenden Unternehmen, beduÈ rfen der
Zustimmung des gesamten Aufsichtsrats, mit Ausnahme
von GeschaÈ ften des taÈglichen Lebens. Gegenstand derar-
tiger VertraÈge und Entgelt werden im GeschaÈ ftsbericht
veroÈffentlicht.`̀ 68)

Mit EinfuÈhrung des § 95 Abs 5 Z 12 AktG durch
das GesRAÈ G 2005 kam es zur UÈ berarbeitung des
CGK. Regel 48 entspricht nun dem Gesetzeswort-
laut69); die neue Regel 49 behaÈ lt die Pflicht zur Ver-
oÈffentlichung im GeschaÈftsbericht bei70). Interes-
sant war die Interpretation der Regel 49 aF durch
den Arbeitskreis fuÈ r Corporate Governance71):

¹Die Bestimmung erfasst BeratungsvertraÈge und ande-
re VertraÈge des Aufsichtsratsmitgliedes nicht nur mit der
Gesellschaft selbst, sondern auch mit Konzernunterneh-
men. Ebenso [. . .] VertraÈge [. . .] mit Unternehmen, an de-
nen das Aufsichtsratsmitglied beteiligt ist (etwa Partner
in einer Rechtsanwaltsgesellschaft) oder in denen das
Aufsichtsratsmitglied eine Organfunktion ausuÈ bt (etwa
Vorstandsdirektor der Hausbank). Hinsichtlich der Un-
ternehmen, an denen das Aufsichtsratsmitglied beteiligt
ist oder in denen es eine Organfunktion ausuÈ bt, ist Vor-
aussetzung, dass die Organfunktion und die Beteiligung
geeignet ist, wesentlichen Einfluss auf die Gesellschaft
auszuuÈ ben. [. . .]`̀ 72)

Die Interpretation war weit, was die Einbezie-
hung von VertraÈgen mit Konzernunternehmen (zB
Tochtergesellschaften) unter ¹VertraÈge des Unter-
nehmens`̀ betrifft. Sonst war sie aber uÈ berra-

# Springer-Verlag 2008

765
2008, Heft 12
Dezember

Mertens, KK AktG2 § 114 Rz 12; Lutter/Krieger, Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrats4 Rz 439; Kremer in Ring-
leb/Kremer/Lutter/v. Werder, Corporate Governance2

Rz 1126; nach Lutter, FS Harm Peter Westermann 1172
FN 7 muss nicht nur das Stimmrecht entfallen, sondern
auch die Teilnahme an der Beratung.

63) BGH 2.4.2007, DB 2007, 1296; anders noch OLG
Frankfurt 21.9.2005, AG 2005, 925; zur E des OLG
Frankfurt kritisch Bosse, Rechtliche Anforderungen an
VertraÈge mit Aufsichtsratsmitgliedern und die Zustim-
mung nach § 114 AktG, NZG 2007, 175; R. Werner, DB
2006, 937 f ging von einer ex-lege-BeschlussunfaÈhigkeit
des Aufsichtsrats aus. Mit der in der Sache richtigen Ent-
scheidung des BGH ist allerdings schwer vereinbar, dass
das Aufsichtsratsmitglied auch von der Beratung ausge-
schlossen ist (Lutter, FS Harm Peter Westermann 1172
FN 7); das deutet allerdings bloû darauf hin, dass die
Entscheidung des BGH besser mit einer Reduktion von
§ 108 Abs 2 S 2 dAktG begruÈ ndet worden waÈre.

64) Semler, NZG 2007, 883 mwN.
65) Beide haften der Gesellschaft nach Ansicht des

BGH gesamtschuldnerisch; BGHZ 168, 195; zustimmend
Vetter, ZIP 2008, 10.

66) Zu Besonderheiten des Anspruchs Lutter, FS Harm
Peter Westermann 1186 (VerdraÈngung von § 818 Abs 3
BGB und § 814 BGB).

67) So zB in der Entscheidung des LG Stuttgart
27.5.1998, BB 1998, 1549 ff.

68) Fassung vom 22.2.2005. Dabei handelte es sich um
eine sog C-Regel, bei der also die Befolgung nicht zwin-
gend war, Abweichungen aber zu begruÈ nden waren. S
Haberer, Corporate Governance 131 ff.

69) Stand Juni 2007.
70) Bei der VeroÈffentlichung ist die Zusammenfassung

gleichartiger VertraÈge zulaÈssig. Regel 48 ist eine ¹L-Re-
gelª (Befolgung zwingend), waÈhrend VeroÈffentlichung
von Gegenstand und Entgelt (Regel 49) auch weiterhin
eine C-Regel ist (begruÈ ndete Abweichung zulaÈssig). Zur
VeroÈffentlichungspflicht in Deutschland s 5.5.4. dCGK;
dazu Kremer in Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Cor-
porate Governance2 Rz 1125 ff; einschraÈnkend Kropff in
Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8 Rz 109
(FN 158).

71) Ebenso Reich-Rohrwig, Erweiterung der AR-zu-
stimmungspflichtigen GeschaÈ fte, ecolex 2006, 35.

72) Interpretationen des CGK sind im Internet abruf-
bar (http://www.corporate-governance.at); zuletzt be-
sucht am 8.2.2008. Auf der Homepage der Arbeitsgruppe
fuÈ r Corporate Governance findet sich der Hinweis: ¹Es
handelt sich dabei um im Arbeitskreis abgestimmte In-
terpretationen, die als Umsetzungshilfe gedacht sind.
Diese Interpretationen sind nicht abschlieûend, ihre Be-
achtung gewaÈhrleistet aber jedenfalls ein kodexkonfor-
mes Verhaltenª. Auch sonst deutete die Formulierung
der Interpretation nicht auf die MoÈglichkeit eines weite-
ren VerstaÈndnisses hin ± den von der oben zitierten
Interpretation genannten FaÈ llen geht keine Bezeichnung
wie ¹zBª oder ¹insbª voran. Offensichtlich wollte der Ar-
beitskreis demnach keine anderen als die in seiner Inter-
pretation genannten Konstellationen erfasst sehen.
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schend eng: Von zentraler Bedeutung war die stark
einschraÈnkende Interpretation des ¹nahestehen-
den Unternehmens`̀ . ZunaÈchst wurden darunter
alle Unternehmen verstanden, an denen Aufsichts-
ratsmitglieder beteiligt sind oder in denen sie Or-
ganfunktionen ausuÈ ben73). Schon der erste Teil
der Interpretation, der das NaheverhaÈ ltnis auf Be-
teiligung oder Organmitgliedschaft beschraÈnkt, er-
scheint verfehlt. Denn nach diesem VerstaÈndnis
stuÈ nde ein Unternehmen dem Aufsichtsratsmit-
glied zB nicht ¹nahe`̀ , wenn seine Ehegattin saÈmt-
liche Anteile daran haÈ lt oder es zu diesem in per-
manenter, umfassender Konsulentenbeziehung
steht; nicht einmal dann stand das Aufsichtsrats-
mitglied einem Unternehmen ¹nahe`̀ , wenn dieses
sein Arbeitgeber war, aber das Aufsichtsratsmit-
glied nicht im Vorstand (Organmitglied), sondern
als leitender Angestellter (etwa mit ergebnisab-
haÈngiger PraÈmie) taÈ tig war. UÈ berraschend ist
schlieûlich, dass an die Privatstiftung im Zusam-
menhang mit der Interpretation von ¹naheste-
hend`̀ offenbar nicht gedacht wurde.

Der Arbeitskreis reduzierte aber den Anwen-
dungsbereich in einem zweiten Schritt noch wei-
ter: Organstellung und Beteiligung fuÈ hrten nur
zur Anwendung der Regel, wenn damit auch ein
erheblicher Einfluss verbunden war. Dieses Ver-
staÈndnis verfehlt das Regelungsziel (Vermeidung
unsachlicher EinfluÈ sse) und geht an der RealitaÈ t
vorbei. Denn auch eine geringe BeteiligungshoÈhe,
die gar keinen Einfluss verschafft, kann einen er-
heblichen absoluten Wert haben. Der Aufsichtsrat
der Gesellschaft A hat wegen § 95 Abs 5 AktG oder
eines Zustimmungsvorbehalts74) uÈ ber die Vergabe
eines Groûauftrags an die Gesellschaft B, C oder
D oder uÈ ber die Auswahl der Bank B, C oder D
fuÈ r die Begleitung einer KapitalerhoÈhung zu ent-
scheiden. Ist ein Aufsichtsratsmitglied an der Ge-
sellschaft B beteiligt, koÈnnen erhebliche finan-
zielle Interessen die Entscheidungsfindung ± be-
wusst oder unbewusst ± beeinflussen. Einer Betei-
ligung des Aufsichtsratsmitglieds an B, die einen
erheblichen Einfluss verschafft, bedarf es fuÈ r die
Entstehung von Eigeninteressen nicht.

D. Anwendungsbereich von § 95 Abs 5 Z 12 AktG
(und § 30j Abs 5 Z 10 GmbHG)

¹Maûnahmen der GeschaÈ ftsfuÈ hrung koÈnnen dem Auf-
sichtsrat nicht uÈ bertragen werden. Folgende GeschaÈ fte
sollen jedoch nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vor-
genommen werden: [. . .]

12. der Abschluss von VertraÈgen mit Mitgliedern des
Aufsichtsrats, durch die sich diese auûerhalb ihrer TaÈ tig-
keit im Aufsichtsrat gegenuÈ ber der Gesellschaft oder
einem Tochterunternehmen (§ 228 Abs. 3 UGB) zu einer

Leistung gegen ein nicht bloû geringfuÈ giges Entgelt ver-
pflichten. Dies gilt auch fuÈ r VertraÈge mit Unternehmen,
an denen ein Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse hat.`̀

I. EinschraÈnkungen (insb auf boÈrsenotierte AG)
entfallen

Die Regel gilt auch fuÈ r nicht notierte AG und fuÈ r
jede GmbH, bei der ein Aufsichtsrat eingerichtet
wurde. Der Anwendungsbereich ist damit erheb-
lich weiter als im CGK. Im UÈ brigen ist die An-
wendbarkeit auch fuÈ r GeschaÈfte mit einer Privat-
stiftung, auf die ein Aufsichtsratsmitglied erhebli-
chen Einfluss als Stifter oder Organmitglied hat
oder zu deren BeguÈ nstigten es zaÈhlt, anzuneh-
men75).

II. Vor Amtsantritt des Aufsichtsratsmitglieds ab-
geschlossene VertraÈge

Unklar ist, ob die Zustimmung nach § 95 Abs 5
Z 12 AktG notwendig ist, wenn die Vereinbarung
vor der Bestellung des Aufsichtsratsmitglieds ab-
geschlossen wurde. In Deutschland wird das uÈ ber-
wiegend bejaht76). Die Situation ist in OÈ sterreich
wegen § 87 Abs 1a AktG teilweise anders: Perso-
nen, die zur Wahl in den Aufsichtsrat antreten77),
muÈ ssen der Hauptversammlung vorher ihre fachli-
che Qualifikation, ihre beruflichen Funktionen so-
wie alle UmstaÈnde, die die Besorgnis einer Befan-
genheit begruÈ nden koÈnnten, darlegen78). Soweit es
um bereits erfuÈ llte VertraÈge der Gesellschaft mit
zukuÈ nftigen Aufsichtsratsmitgliedern geht, wird
die Besorgnis der Befangenheit kaum entstehen.
PrimaÈr geht es um nicht erfuÈ llte VertraÈge mit der
Gesellschaft sowie VertraÈge mit Unternehmen, an
denen das Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches
wirtschaftliches Interesse hat. Wird die Hauptver-
sammlung informiert und erfolgt danach die Wahl,
ist die Kontrolle durch den Aufsichtsrat uÈ berfluÈ s-
sig79): Risiken der Vorteilszuwendung bestehen
nicht, soweit das GeschaÈ ft vor der Bestellung in
den Aufsichtsrat geschlossen wurde (Ausnahme:
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73) Nach Ch. Nowotny, Neues zum Aufsichtsrat, RdW
2005, 660 habe die Erfassung von Personen mit Organ-
funktionen nur VorstaÈnde oder GeschaÈ ftsfuÈ hrer, nicht
aber Aufsichtsratsmitglieder gemeint.

74) Zum Beurteilungsspielraum bei Zustimmungsvor-
behalten vor dem Hintergrund der ARAG-Entscheidung
des BGH s M. Roth, GesRZ-Sonderheft Oktober 2005,
17; Semler, NZG 2007, 882.

75) S auch Fida, Zur Genehmigungspflicht von Sonder-
vertraÈgen mit Aufsichtsratsmitgliedern, wbl 2006, 360.

76) Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 31; Semler in MuÈ nch-
Komm AktG2 § 114 Rz 54; HuÈ ffer, AktG7 § 114 Rz 2;
Kropff in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8
Rz 121; Vetter, ZIP 2008, 9 f.

77) Vgl Fida/Hofmann, Neue Verfahrensvorschriften
fuÈ r die Wahl in den Aufsichtsrat, Aufsichtsrat aktuell
2006, 12 f.

78) Im Hinblick auf die Zielsetzung der Bestimmung
waÈre es sinnvoll gewesen, die Informationspflichten auch
bei spaÈ terer Befangenheit ausdruÈ cklich vorzuschreiben.
Beispiel: Ein Aufsichtsratsmitglied gelangt durch einen
Unternehmenserwerb waÈhrend seiner Funktionsperiode
in eine vergleichbare Situation. Eine Informationspflicht
bei der naÈchsten ordentlichen Hauptversammlung waÈre
sinnvoll. Haben 10 % der AktionaÈre Bedenken, koÈnnten
sie die Abberufung des Aufsichtsratsmitglieds betreiben
(gerichtliche Abberufung bei wichtigem Grund auf An-
trag von 10 % des Grundkapitals gem § 87 Abs 5 AktG;
oder 3/4-Mehrheit gem § 87 Abs 3 AktG).

79) Ebenso Fida, wbl 2006, 359.
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DauerschuldverhaÈ ltnisse)80). Die Information der
Hauptversammlung schafft auch Transparenz ge-
genuÈ ber den anderen Aufsichtsratsmitgliedern81).

Eine Zustimmung des Aufsichtsrats ist aller-
dings bei vor Amtsantritt geschlossenen Vereinba-
rungen notwendig, wenn die Hauptversammlung
entgegen § 87 Abs 1a AktG nicht informiert wurde.
Denn die Information der Hauptversammlung vor
der Wahl dient den gleichen Zielen wie die Kon-
trolle und Transparenz durch § 95 Abs 5 Z 12
AktG. Bei nicht erfuÈ llten VertraÈgen zwischen Ge-
sellschaft und neu gewaÈhltem Aufsichtsratsmit-
glied fuÈ hrt der Verstoû gegen § 87 Abs 1a AktG da-
her mE nachtraÈglich zur Anwendung von § 95
Abs 5 Z 12 AktG. In der Praxis empfiehlt sich
die korrekte Information der Hauptversammlung
vor der Wahl.

III. Unterschiede zu Regel 49 CGK aF

Anders als in § 114 dAktG bedurften VertraÈge
mit Unternehmen, die einem Aufsichtsratsmitglied
nahestanden, in OÈ sterreich bereits nach dem Wort-
laut von Regel 49 CGK aF eines Aufsichtsratsbe-
schlusses. Nach § 95 Abs 5 Z 12 AktG gilt das
nun fuÈ r VertraÈge mit Unternehmen, an denen das
Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches wirtschaftli-
ches Interesse hat. Dabei besteht allerdings ein
wichtiger Unterschied zu Regel 49 CGK aF. Die
oben kritisch hinterfragte Interpretation des Ar-
beitskreises fuÈ r Corporate Governance ist wegen
der Gesetzesformulierung nicht mehr relevant82).
Ausschlaggebend ist nun das erhebliche wirt-
schaftliche Interesse. Dieses ist zB vorhanden,
wenn ein Aufsichtsratsmitglied an einem Unter-
nehmen (mit dem die AG einen groÈûeren Vertrag
abschlieût) beteiligt ist und die Beteiligung mehr
als einen bloû geringfuÈ gigen Wert hat. Eines er-
heblichen Einflusses bedarf es nicht ± auch bei ge-
ringer BeteiligungshoÈhe kann ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse entstehen83). Nur wenn die
Werte in absoluter HoÈhe und im VerhaÈ ltnis zu
den BegleitumstaÈnden geringfuÈ gig sind, fehlt das
erhebliche wirtschaftliche Interesse. Diese Sicht-
weise wird durch den neuen Grundtatbestand un-

termauert, der auf ein ¹nicht bloû geringfuÈ giges
Entgelt`̀ abstellt (womit auch die durchgerechnete
Quote bei einer Beteiligung gemeint ist). Die Ge-
setzesmaterialien stellen sogar auf den bloûen An-
schein der Befangenheit ab.

In dieselbe Richtung geht eine juÈ ngere Entschei-
dung des BGH84). In der muÈ ndlichen Verhandlung
hatte der Senatsvorsitzende Prof. Goette folgendes
Beispiel gebildet85): Ein Aufsichtsratsmitglied ist
mit 1% an einer Beratungsgesellschaft beteiligt,
die von der AG ein Beratungshonorar von ³ 1 Mio
erhaÈ lt. Die auf das Aufsichtsratsmitglied entfal-
lenden ³ 10.000,± koÈnnen nach Auffassung Goettes
zur Anwendung von § 114 dAktG fuÈ hren. Die in
Folge dieser Gerichtsverhandlung ergangene Ent-
scheidung hat in Deutschland fuÈ r Aufsehen ge-
sorgt. Das neuere deutsche Schrifttum stellt nun
meist auf die persoÈnlichen finanziellen Anreize
des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds ab86).

IV. Finanzielles Interesse auch durch GeschaÈ fts-
fuÈ hrertaÈ tigkeit

Neben direkten und persoÈnlichen finanziellen
Vorteilen kann das erhebliche wirtschaftliche In-
teresse auch durch Organfunktion in dem kontra-
hierenden Unternehmen entstehen (selbst wenn
die finanziellen Vorteile nicht in der Person des be-
troffenen Organmitglieds, sondern in der Gesell-
schaft entstehen)87). Beispiel: Wird ein Versiche-
rungsvertrag der AG mit einer Versicherung ge-
schlossen, deren Vorstand im Aufsichtsrat der
AG sitzt, liegt ein erhebliches wirtschaftliches In-
teresse vor, und der Vertrag ist genehmigungs-
pflichtig. Jedenfalls gilt das fuÈ r GeschaÈftsfuÈ hrer
und VorstaÈnde. Der Wortlaut erfasst auch Auf-
sichtsratsmitglieder88).

V. ¹Nicht bloû geringfuÈ giges Entgelt``

Nur Leistungsverpflichtungen, die gegen ein
nicht bloû geringfuÈ giges Entgelt erbracht werden,
sind von der neuen Bestimmung erfasst. Gegen-
uÈ ber der Regel 49 CGK aF (Ausnahme nur fuÈ r
¹GeschaÈfte des taÈglichen Lebens`̀ ) besteht inso-
weit eine Lockerung. ZunaÈchst scheidet die An-
wendung auf unentgeltliche Leistungen des Auf-
sichtsratsmitglieds aus89). Offen ist, ab wann ein
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80) UU anders sind vor Amtsantritt abgeschlossene
DauerschuldverhaÈ ltnisse zu beurteilen. WaÈhrend beim
abgeschlossenen ZielschuldverhaÈ ltnis das Aufsichtsrats-
mitglied bei seiner Bestellung einen definierten An-
spruch hat, kann der Vorstand beim DauerschuldverhaÈ lt-
nis kuÈ ndigen und die vor Bestellung begruÈ ndete Vorteils-
zuwendung beenden. Durch diesen Zustand wird eine
zusaÈ tzliche AbhaÈngigkeit geschaffen, die die Befassung
des Aufsichtsrats gem § 95 Abs 5 Z 12 AktG (§ 30 Abs 5
Z 10 GmbHG) rechtfertigt: Wenn die Gesellschaft das
VertragsverhaÈ ltnis auch nach VeraÈnderung der UmstaÈnde
(Marktumfeld), die zur Unangemessenheit des Leistungs-
verhaÈ ltnisses fuÈ hren, nicht beendet, kann sich daraus ein
unangemessener Vorteil ergeben.

81) Sie sollten in der Hauptversammlung anwesend
sein (§ 102 Abs 2 AktG).

82) Ebenso Kalss, Aufsichtsrat aktuell 2006, 7.
83) EinschraÈnkend jedoch Kalss, SWK 2006, 422; Fida,

wbl 2006, 359 f. S hingegen Peltzer, ZIP 2007, 306.

84) BGH ZIP 2007, 22.
85) Nachweise bei Peltzer, ZIP 2007, 306 FN 7.
86) Dazu Peltzer, ZIP 2007, 306: Es ¹[. . .] ist die HoÈhe

der Beteiligung [. . .] nicht entscheidend, sondern es
kommt vielmehr auf die HoÈhe der VerguÈ tung an, die auf
das Aufsichtsratsmitglied entfaÈ llt. Nur wenn diese ganz
und gar marginal und zwar absolut oder im VerhaÈ ltnis
zu der statutarischen AufsichtsratsverguÈ tung ist, kom-
men §§ 113 und 114 AktG nicht zur Anwendungª. S auch
Vetter, AG 2006, 177; Werner, DB 2006, 936; Benecke,
WM 2007, 719; Vetter, ZIP 2008, 8 f.

87) Ebenso Ch. Nowotny, RdW 2005, 660 und Lutter, FS
Harm Peter Westermann 1180 f.

88) S aber die Ansicht zum CGK aF von Ch. Nowotny,
RdW 2005, 660.

89) Egermann, GesRAÈ G 2005 ± Zu den geplanten AÈ nde-
rungen beim Aufsichtsrat, RdW 2005, 70.
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Entgelt nicht mehr bloû geringfuÈ gig ist. Das wird
mE vor dem Hintergrund der AufsichtsratsverguÈ -
tung zu beurteilen sein90). Im internationalen Ver-
gleich sind oÈsterr AufsichtsratsverguÈ tungen oft
sehr niedrig ± vielfach liegen sie in der GroÈûenord-
nung von ³ 5.000,± bis ³ 10.000,± pro Jahr91). Da-
her erscheint, je nach den VerhaÈ ltnissen der Ge-
sellschaft, eine GeringfuÈ gigkeitsgrenze von etwa
³ 500,± bis ³ 1.000,± sachgerecht92); dies ent-
spricht auch den uÈ blichen Obergrenzen fuÈ r Sit-
zungsgelder pro Sitzung.

Bei Unklarheit daruÈ ber, ob ein Entgelt bloû ge-
ringfuÈ gig ist oder nicht, wird es sinnvoll sein, die
Zustimmung des Aufsichtsrats einzuholen93). Eine
klarstellende Festlegung eines Betrages, ab dem
die GeringfuÈ gigkeit uÈ berschritten ist, kann in der
Satzung oder in der GeschaÈftsordnung des Auf-
sichtsrats erfolgen94). Jedoch ist § 95 Abs 2 Z 12
AktG zwingend ± Satzung und GeschaÈftsordnung
des Aufsichtsrats haben daher nur wenig Spiel-
raum. Die gesetzliche Wertung koÈnnen sie nicht
verdraÈngen (ein Freiraum von zB ³ 10.000,± kann
also sicher nicht wirksam festgelegt werden)95).

VI. Gleichstellung von VertraÈgen des Aufsichts-
ratsmitglieds mit Konzernunternehmen (Toch-
terunternehmen, Mutterunternehmen, Schwes-
terunternehmen etc)

§ 95 Abs 5 Z 12 AktG erfasst schon dem Wortlaut
nach nicht nur VertraÈge eines Aufsichtsratsmit-
glieds mit der beaufsichtigten Gesellschaft selbst,
sondern auch mit deren Tochterunternehmen.
Das verhindert Umgehungen96). In seiner Interpre-

tation97) von Regel 49 CGK aF nahm der Arbeits-
kreis fuÈ r Corporate Governance an, dass unter
dem Begriff ¹Unternehmen`̀ alle Konzerngesell-
schaften, auch Muttergesellschaften zu verstehen
sind. Nach dem bloûen Wortlaut der neuen Rege-
lung spricht nun ein Umkehrschluss gegen diese
Interpretation. Dem Zweck der Vorschrift ent-
spricht der Umkehrschluss wohl nur partiell. Ist
der Vertrag mit der Muttergesellschaft dem Auf-
sichtsrat der Tochter bekannt und ist strukturell
daraus keine AbhaÈngigkeit des Aufsichtsratsmit-
glieds vom Tochtervorstand zu befuÈ rchten, bedarf
es wohl keiner Genehmigung des Aufsichtsrats98).
Beispiele: Dienstvertrag des Vorstandsmitglieds
der Muttergesellschaft, das auch im Aufsichtsrat
der Tochtergesellschaft taÈ tig ist; MandatsverhaÈ lt-
nis eines Aufsichtsratsmitglieds der Muttergesell-
schaft. Andernfalls wuÈ rde auch die ZustaÈndig-
keitsordnung fuÈ r DienstvertraÈge und fuÈ r Auf-
sichtsratsverguÈ tungen im Konzern gestoÈrt. Ein zu-
saÈ tzlicher Vertrag zwischen Muttergesellschaft
und konzernzugehoÈrigem Aufsichtsratsmitglied
sollte aber dem Aufsichtsrat nach der allgemeinen
Regel zur Genehmigung vorgelegt werden. Denn es
ist gut denkbar, dass gerade zur Umgehung der
Kompetenz des Aufsichtsrats der Gesellschaft
und zur Vermeidung der nach dem Gesetz ge-
wuÈ nschten Transparenz der Vorstand der Mutter-
gesellschaft, moÈglicherweise im Einvernehmen
mit dem Vorstand der Tochtergesellschaft, einen
Vertrag mit einem Aufsichtsratsmitglied der
(Tochter-)Gesellschaft schlieût; damit leidet die
Kontrollfunktion genauso wie bei einem Vertrag
zwischen Aufsichtsratsmitglied und Gesell-
schaft99). Die Beurteilung, ob der Vertrag im Inter-
esse der Gesellschaft liegt, sollte in diesen FaÈ llen
dem Aufsichtsrat obliegen. Das gilt natuÈ rlich erst
recht, wenn zwischen Vorstand der Mutter- und

# Springer-Verlag 2008

2008, Heft 12
Dezember768

90) S auch BGH 20.11.2006, ZIP 2007, 22.
91) Nachweise bei Egermann, RdW 2005, 70 FN 47.
92) Etwas groûzuÈ giger ist der Vorschlag einer Grenze

von ³ 5.000,± von Ch. Nowotny, RdW 2005, 660, der dafuÈ r
auf die entsprechende Grenze des § 28 BWG fuÈ r Organ-
geschaÈ fte verweist; ihm folgend offenbar Fida, wbl
2006, 358. Das erscheint mE zu hoch. Denn auch bei einer
strengeren ± also niedrigeren ± Grenze waÈre wohl nicht
zu befuÈ rchten, dass dem Aufsichtsrat zahllose zusaÈ tzli-
che GeschaÈ fte mit Aufsichtsratsmitgliedern zur Geneh-
migung vorgelegt werden muÈ ssten (welche GeschaÈ fte
sollten dies sein?). UnertraÈglicher zusaÈ tzlicher Aufwand
ist also nicht zu befuÈ rchten. Nach Egermann, RdW
2005, 70 koÈnne sogar ab ³ 500,± ¹keinesfalls mehr von
einem geringfuÈ gigen Entgelt gesprochen werdenª; sehr
streng auch Semler, NZG 2007, 886, der (in OÈ sterreich)
bis zur KlaÈrung des Begriffs ¹GeringfuÈ gigkeitª als Bera-
ter stets die Zustimmung einholen wuÈ rde. Vgl fuÈ r
Deutschland Vetter, ZIP 2008, 9.

93) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 95 Rz 98.
94) So bereits Kastner, Insolvenzrecht und Gesell-

schaftsrecht, GesRZ 1982, 216 (§ 95 AktG idF des
GesRAÈ G 1982, bezuÈ glich der neu eingefuÈ hrten zustim-
mungspflichtigen GeschaÈ fte). S auch Kalss, SWK 2006,
420, 425; Fida, wbl 2006, 358.

95) AÈ hnlich Fida, wbl 2006, 358.
96) FuÈ r den Begriff der Tochtergesellschaften wird auf

§ 228 Abs 3 HGB verwiesen; dazu Ch. Nowotny in Strau-
be (Hrsg), HGB Kommentar, Band II Rechnungslegung2

(2000) § 228 Rz 40 ff und § 244 Rz 2 f.

97) S C.II.
98) Lutter, FS Harm Peter Westermann 1185; Vetter,

ZIP 2008, 9.
99) AA offenbar Lutter, FS Harm Peter Westermann

1185, der in diesem Zusammenhang keine der spezifi-
schen Gefahren, die mit § 114 dAktG verhindert werden
sollen, sieht, weil der Vorstand der Tochter auf den Ver-
tragsschluss zwischen eigenem Aufsichtsratsmitglied
und der Mutter keinen Einfluss nehmen koÈnne. Bei einem
KernaktionaÈr mit Beteiligung an der Konzernspitze be-
schraÈnkt sich der Einfluss allerdings selten auf die Kon-
zernobergesellschaft (insb bei groÈûeren Familienunter-
nehmen); auch in den Tochtergesellschaften werden Vor-
stands- und Aufsichtsratsmandate regelmaÈûig mit Perso-
nen besetzt, zu denen ein besonderes Vertrauens- und
NaheverhaÈ ltnis besteht. Das schafft mE wechselseitige
AbhaÈngigkeiten und InformationskanaÈ le, die die MoÈg-
lichkeiten der Einflussnahme eroÈffnen und auch eine Ba-
sis fuÈ r Umgehungen durch VertraÈge des Aufsichtsrats-
mitglieds mit der Mutter (statt direkt mit der Tochter)
schaffen. DaruÈ ber hinaus besteht eine der spezifischen
Gefahren, denen das Gesetz zu begegnen sucht, wenn
der Vorstand der Mutter auch im Aufsichtsrat der Toch-
ter ist und (eventuell gegen die Interessen der Minder-
heitsgesellschafter der Tochter) ein Aufsichtsratsmitglied
beeinflussen will.
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Vorstand der Tochtergesellschaft personelle Iden-
titaÈ t besteht100).

VII. ¹[. . .] gegenuÈ ber der Gesellschaft [. . .] zu einer
Leistung [. . .] verpflichten``

Durch die weite Formulierung werden ± anders
als in Deutschland ± nicht nur BeratungsvertraÈge,
sondern auch sonstige VertraÈge erfasst: § 95 Abs 5
Z 12 AktG gilt fuÈ r alle VertraÈge mit einem Unter-
nehmen, an dem ¹das Aufsichtsratsmitglied ein er-
hebliches wirtschaftliches Interesse hat`̀ . Geht ein
Unternehmen, an dem das Aufsichtsratsmitglied
ein erhebliches wirtschaftliches Interesse hat, eine
GeschaÈ ftsbeziehung zur Gesellschaft ein, ist § 95
Abs 5 Z 12 AktG anwendbar (Vertrag mit einem
Lieferanten, einer Bank, einem Versicherungsun-
ternehmen etc).

Bei diesen in OÈ sterreich erfassten VertraÈgen dro-
hen zwar meist nicht die geschilderten spezifischen
Probleme des durch die Beratung voreingenomme-
nen Aufsichtsratsmitglieds, aber es droht das Pro-
blem finanzieller Anreize und AbhaÈngigkeiten, da
selbst GeschaÈfte zu marktuÈ blichen Konditionen
Gewinnchancen vermitteln101). Hinzu kommt, dass
Sondervorteile an Aufsichtsratsmitglieder in Form
verdeckter Zuwendungen nur schwer nachvoll-
ziehbar sind102). Selbst wenn uÈ ber das GeschaÈ ft in-
formiert wird, kann ein branchenfremdes Auf-
sichtsratsmitglied die UÈ berhoÈhung des Entgelts
kaum erkennen. Praktisch ist Aufsichtsratsmit-
gliedern zu raten, bei Information uÈ ber derartige
GeschaÈ fte die Zusicherung der MarktuÈ blichkeit
der Bedingungen zu verlangen103). Auch bei ange-
messenem Entgelt kann der Aufsichtsrat aber die
Genehmigung verweigern (insb wenn AbhaÈngig-
keiten drohen). Die Entscheidung hat sich daran
zu orientieren, ob der zu genehmigende Vertrag
im Interesse der Gesellschaft liegt.

Nach der Gesetzesformulierung erfasst § 95 Abs
5 Z 12 S 1 AktG nur VertraÈge, in denen sich das
Aufsichtsratsmitglied gegenuÈ ber der Gesellschaft
¹zu einer Leistung gegen [. . .] Entgelt`` verpflich-
tet104). Auch wenn die GegenuÈ berstellung der Be-
griffe ¹Leistung`̀ und ¹Entgelt`̀ zunaÈchst sugge-
riert, dass der Leistung des Aufsichtsratsmitglieds
(zB Lieferung oder Werkleistung) eine Geldzah-
lung der AG gegenuÈ bersteht, gestattet es der
Sprachgebrauch, auch Geldzahlungen als Leistun-
gen (Geldleistungen) zu qualifizieren; ebenso koÈn-
nen zB Sachleistungen als Entgelt qualifiziert wer-

den. Es laÈsst sich daher schon nach dem Wortlaut
der Bestimmung argumentieren, dass es nicht dar-
auf ankommt, ob das Aufsichtsratsmitglied etwas
leistet bzw liefert und die AG dafuÈ r bezahlt, weil
auch eine ¹Geldleistung`̀ des Aufsichtsratsmit-
glieds gegen ein zB in Waren bestehendes Entgelt
der AG unter den Wortlaut subsumierbar ist. Erst
recht folgt das aus dem Zweck der Norm, die im
Vergleich zu ihrem deutschen Vorbild viel weiter
gefasst ist. FuÈ r das Ziel der Norm, Vertragsbezie-
hungen der Aufsichtsratsmitglieder mit der Ge-
sellschaft an die Zustimmung des Aufsichtsrats
zu binden und verdeckte Zuwendungen zu vermei-
den, ist es gleichguÈ ltig, wer leistet und wer Geld
bezahlt. WaÈre § 95 Abs 5 Z 12 AktG bloû auf die
entgeltliche Beratungsleistung des Aufsichtsrats-
mitglieds zugeschnitten, koÈnnte die BeschraÈnkung
auf (Beratungs-)Leistungen des Aufsichtsratsmit-
glieds uÈ berzeugen. Da aber in OÈ sterreich jede Art
von ¹Leistung`̀ erfasst wird, waÈre es schwer be-
gruÈ ndbar, ausschlieûlich auf Leistungen des Auf-
sichtsratsmitglieds gegenuÈ ber der Gesellschaft ab-
zustellen. Die anfangs geschilderten Risiken sind
ebenso denkbar, wenn nicht das Aufsichtsratsmit-
glied, sondern die Gesellschaft die Leistung er-
bringt. Ebenso wird die UnabhaÈngigkeit gefaÈhr-
det, wenn die Gesellschaft an ein Unternehmen
leistet, an dem das Aufsichtsratsmitglied ein er-
hebliches wirtschaftliches Interesse hat. Wird die
Leistung nicht zu einem marktuÈ blichen Entgelt er-
bracht, liegt die Vorteilszuwendung auf der Hand.
Meist wird damit auch ein Nachteil der Gesell-
schaft verbunden sein105). Im Ergebnis ist § 95
Abs 5 Z 12 AktG auf Leistungen der Gesellschaft
gegenuÈ ber dem Aufsichtsratsmitglied analog an-
zuwenden106).

VIII. VertraÈge im Konzern

Nach dem Wortlaut unterliegen § 95 Abs 5 Z 12
AktG auch GeschaÈ fte im faktischen Konzern,
wenn zB ein Aufsichtsratsmitglied und Kernaktio-
naÈr Vertragspartner der AG ist. Das ergibt sich aus
der klaren Gleichstellung von VertraÈgen mit dem
Aufsichtsratsmitglied und VertraÈgen mit Unter-
nehmen, an denen das Aufsichtsratsmitglied ein
erhebliches wirtschaftliches Interesse hat. Ob das
sinnvoll ist, haÈngt einerseits von der konkreten Si-
tuation ab: So wird bei einer hundertprozentigen
Tochtergesellschaft und deren GeschaÈ ften mit der
Muttergesellschaft im Normalfall kein Bedarf fuÈ r
eine derartige Kontrolle der KonzerngeschaÈfte be-
stehen. Die typischen Gefahrenmomente, fuÈ r die
§ 95 Abs 5 Z 12 AktG eingefuÈ hrt wurde, sind nicht
gegeben. Bedenken gegen die Anwendung auf
KonzerngeschaÈ fte bestehen auch wegen der feh-
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100) Vetter, ZIP 2008, 9.
101) Vetter, ZIP 2008, 6.
102) Darauf verweist auch Reich-Rohrwig, ecolex 2006,

36.
103) Wird diese Zusicherung gegeben, ist sicher nur bei

konkreten Anhaltspunkten fuÈ r Zweifel eine NachpruÈ -
fung notwendig. Bei uÈ berhoÈhtem Entgelt waÈre die Ge-
nehmigung in aller Regel zu verweigern, weil eine nicht
fremduÈ bliche Gegenleistung mit dem Wohl des Unter-
nehmens nicht zu vereinbaren ist (Verstoû gegen § 70
AktG iVm § 84 AktG und § 100 AktG).

104) Vgl Ch. Nowotny, RdW 2005, 659.

105) Der Nachteil der Gesellschaft ist allerdings nicht
zwingend. Auch eine zu billig erbrachte Leistung, die
dem Aufsichtsratsmitglied einen Sondervorteil bringt,
kann fuÈ r die Gesellschaft noch immer ein gewinnbrin-
gendes GeschaÈ ft sein.

106) Ebenso Ch. Nowotny, RdW 2005, 660; Fida, wbl
2006, 357.
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lenden PraktikabilitaÈ t der Genehmigung jedes
KonzerngeschaÈ fts107).

Andererseits haÈngt die Frage der Anwendung
auf KonzerngeschaÈfte davon ab, welchen Zweck
§ 95 Abs 5 Z 12 AktG erfuÈ llen soll und ob der Auf-
sichtsrat auch fuÈ r typische Konzernprobleme staÈr-
ker in die Pflicht genommen werden soll. Die An-
wendung auf KonzerngeschaÈ fte108) kann bei Toch-
tergesellschaften mit Minderheitsgesellschaftern
eine Kontrolle bieten und konzernfreie AktionaÈre
vor Verletzung des at-arms-length-Prinzips bei
KonzerngeschaÈ ften bewahren. Damit waÈre der
Gleichbehandlung aller AktionaÈre gedient. Soweit
es allerdings um GeschaÈ fte mit hundertprozenti-
gen Tochtergesellschaften im Konzern geht, er-
scheint die Gesetzesbestimmung ungluÈ cklich weit
geraten und ihre wortlautgetreue Anwendung
nicht sinnvoll. Zu erwaÈgen ist fuÈ r diese FaÈ lle eine
teleologische Reduktion ± fuÈ r KonzerngeschaÈ fte
bestehen auch andere Schutzmechanismen109).
Selbst ohne Reduktion koÈnnte eine vermittelnde
LoÈsung durch geringere Anforderungen an die In-
formationsdichte und -tiefe sowie groûzuÈ gigere
Handhabung von VorratsbeschluÈ ssen mit nach-
traÈglichen Berichtspflichten erreicht werden110).

E. Rechtsfolgen

Es uÈ berrascht, dass der oÈsterr Gesetzgeber sich
zu den Rechtsfolgen nicht ausdruÈ cklich geaÈuûert
hat. MoÈglicherweise war dem Gesetzgeber diese
SchwaÈche bewusst. FuÈ r diese Annahme einer be-
wussten Regelung ohne ausdruÈ ckliche Rechtsfol-
gen spricht zwar, dass die Materialien auf das deut-
sche Vorbild verweisen, das ausdruÈ cklich Rechts-
folgen anordnet. Allerdings findet sich in den Er-
laÈuternden Bemerkungen kein weiterfuÈ hrender
Hinweis dazu, dass das deutsche Vorbild im Einzel-
nen naÈher analysiert wurde. Die Bestimmung bzw
ihr Abweichen vom deutschen Vorbild ist wohl
kein bewusstes Ergebnis aufwaÈndiger Diskussio-
nen. Zumindest findet sich dazu kein Anhalts-
punkt in den aÈuûerst knappen ErlaÈuterungen111).
Aus verschiedenen GruÈ nden uÈ berrascht das auch

nicht112). Dennoch lassen sich aus dem geltenden
Recht verschiedene Rechtsfolgen ableiten.

I. ¹Bringschuld`` sowohl des Vorstands als auch
des Aufsichtsratsmitglieds

Die Pflicht (und das Recht) zur Befassung des
Aufsichtsrats mit einem GeschaÈ ft, das § 95 Abs 5
AktG unterliegt, trifft den Vorstand und das be-
troffene Aufsichtsratsmitglied113). Keiner der bei-
den kann sich damit entschuldigen, dass der ande-
re die Information des Aufsichtsrats und die Her-
beifuÈ hrung des Beschlusses verabsaÈumt hat114).

II. Erfordernis konkreter Information

Soll ein Aufsichtsratsbeschluss die erwuÈ nschte
Kontrolle bringen, so ist auch nach oÈsterr Recht zu-
vor die umfassende Information der anderen Auf-
sichtsratsmitglieder erforderlich115). Offenzulegen
sind die konkrete Leistungsverpflichtung116), die
Art der Leistung und ihr Umfang117). Diese Infor-
mationen sind schon deswegen notwendig, weil
der Aufsichtsrat andernfalls nicht feststellen kann,
ob die gegenstaÈndliche Leistung bereits im Rahmen
der Aufsichtsratsfunktion geschuldet waÈre118).
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107) Kalss, SWK 2006, 423 ff; dieselbe, Aufsichtsrat ak-
tuell 2006, 8.

108) FuÈ r die Anwendung bei KonzerngeschaÈ ften Reich-
Rohrwig, ecolex 2006, 36.

109) Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht5

(1990) 241, 293 (FN 24); Peter Doralt in MuÈ nchKomm
AktG2 § 15 Rz 51; Peter Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG § 15 Rz 10; Peter Doralt/Diregger in MuÈ nchKomm
AktG2 IX/1 OÈ sterreichisches Konzernrecht Rz 48; Art-
mann, Gesellschaftsrechtliche Fragen der Organschaft ±
zugleich ein Beitrag zum Konzernrecht (2004); Jabornegg
in Jabornegg/Strasser (Hrsg), Kommentar zum Aktienge-
setz4 (2006) § 15 Rz 37 ff und Rz 43 ff; Artmann in Jabor-
negg/Strasser, AktG4 § 52 Rz 10 ff und Rz 26 ff; Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei
AG, GmbH sowie GmbH und Co KG (2004) 51 ff, 93 ff;
U. Torggler, Treuepflichten im faktischen Konzern
(2007) 239 ff; Kalss/Eckert, Rechtsfragen von GeschaÈften
im Konzern, RdW 2007, 583 ff.

110) Dazu bei E.III.
111) Erl RV 927 BlgNR 22. GP 8.

112) Einerseits war eine bereits bekannte VorlaÈuferbe-
stimmung im CGK enthalten, deren Inhalt im Wesentli-
chen bloû ins Gesetz uÈ bernommen werden sollte. Ande-
rerseits hatten andere Bestimmungen, die mit demselben
Gesetz beschlossen werden sollten, zu aÈuûerst heftigen
Auseinandersetzungen gefuÈ hrt. Weniger umstrittene Be-
stimmungen, wie die hier untersuchte, waren daher wohl
nicht im Zentrum der Aufmerksamkeit.

113) Enger (nur fuÈ r eine Pflicht des Vorstands) Fida,
wbl 2006, 358 f. Zur Vorlagepflicht des Vorstands bei zu-
stimmungspflichtigen GeschaÈften nach § 95 Abs 5 AktG s
Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4 §§ 95±97 Rz 42;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 95 Rz 89 (beide
Kommentierungen beziehen sich allerdings auf die
Rechtslage vor der GesetzesergaÈnzung des GesRAÈ G
2005, das in § 95 Abs 5 AktG die neue Z 12 eingefuÈ gt
hat). Vgl auch Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafts-
recht5, 261; Koppensteiner/RuÈ ffler, GmbH-Gesetz Kom-
mentar3 (2007) § 30j Rz 18.

114) Zur gleichgelagerten Frage nach deutschem Recht
Semler in MuÈ nchKomm AktG2 § 114 Rz 54; HuÈ ffer, AktG7

§ 114 Rz 6; jeweils mwN.
115) Dazu bereits HuÈ gel, GesRZ 1996, 216 ff lange vor

den hier behandelten AÈ nderungen des GesRAÈ G 2005.
Zu den Informationsanforderungen bei § 95 Abs 2 AktG
idF vor dem GesRAÈ G 2005 (also betreffend zustimmungs-
pflichtiger GeschaÈ fte im Allgemeinen): Krejci, Zur Be-
richtspflicht des AG-Vorstandes gegenuÈ ber dem Auf-
sichtsrat, FS Frotz (1993) 379 (mit hohen Anforderungen
an die Informationspflichten des Vorstands gegenuÈ ber
dem Aufsichtsrat).

116) Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 52 f; Kropff in Sem-
ler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8 Rz 116; Mertens,
KK AktG2 § 114 Rz 6.

117) BGHZ 126, 344 f.
118) S oben bei B. Wenn ja, muss der Aufsichtsrat seine

Zustimmung verweigern; selbst wenn er sie erteilte, haÈ tte
das fuÈ r die Wirksamkeit des GeschaÈ fts keine Relevanz,
weil nur die Hauptversammlung eine SonderverguÈ tung
fuÈ r ein Aufsichtsratsmitglied beschlieûen kann (§ 98
AktG). Dazu Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 98
Rz 28; BGHZ 114, 127 ff; Semler in MuÈ nchKomm AktG2
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Dem Aufsichtsrat vorzulegen ist auch das Ent-
gelt. Steht es im Voraus fest, ist die genaue HoÈhe
zu nennen. Steht das Entgelt nicht fest, ist seine
Berechnung so genau wie moÈglich offenzulegen;
entsprechend der deutschen Vorbildbestimmung
wird auch eine Obergrenze festzulegen sein119).
Nur so kann gewaÈhrleistet werden, dass sich der
Aufsichtsrat ein fundiertes Urteil uÈ ber die Ange-
messenheit der VerguÈ tung bildet120) (problematisch
etwa im Fall Meinl Bank121)). Auch fuÈ r OÈ sterreich
wird die Mitteilung, dass nach ¹uÈ blichen Stunden-
saÈ tzen`̀ , berufsstaÈndischen oder gesetzlich geregel-
ten Tarifen verrechnet wuÈ rde, nicht genuÈ gen122).

III. Beschlusserfordernis und VorratsbeschluÈ sse

Die Gesetzesformulierung lautet: ¹[. . .] sollen je-
doch nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vorge-
nommen werden`̀ . Daraus kann geschlossen wer-
den, dass es nicht bloû um eine Informationspflicht
geht ± dann haÈtte der Gesetzeswortlaut etwa lauten
muÈ ssen: ¹Der Aufsichtsrat ist uÈ ber diese VertraÈge
zu informieren`̀ oder dgl. Wenn ein GeschaÈft nur
mit Zustimmung des Aufsichtsrats erfolgen soll,
bedarf es einer Willensbildung des Aufsichtsrats,
also eines Beschlusses123). Die bloûe Information
oder eine unverbindliche EroÈrterung genuÈ gt nicht
den Anforderungen von § 95 Abs 5 AktG.

Ob auch sog VorratsbeschluÈ sse124) genuÈ gen, ist
fraglich125). Problematisch ist ein Vorratsbeschluss
insb, wenn er lange vor DurchfuÈ hrung des Ge-

schaÈfts gefasst wurde und die Sonderinteressen
uU nicht mehr transparent sind. Jedenfalls sind
alle Voraussetzungen und Anforderungen, die fuÈ r
normale BeschluÈ sse gelten, auch fuÈ r Vorratsbe-
schluÈ sse zu beruÈ cksichtigen (insb Informationstie-
fe und -dichte). Vertretbar duÈ rften Vorratsbe-
schluÈ sse sein, soweit von der Anwendung von § 95
Abs 5 Z 12 AktG im Konzern ausgegangen wird
und es um diese geht126).

IV. Stimmverbot und Folgen fuÈ r die BeschlussfaÈ-
higkeit des Aufsichtsrats

Es stellt sich die Frage der Stimmberechtigung
des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds. Zwar wuÈ r-
de auch bei Stimmberechtigung ein Teil des Rege-
lungsziels verwirklicht (Information der uÈ brigen
Aufsichtsratsmitglieder). Doch eine Teilnahme
des betroffenen Mitglieds an der Abstimmung ist
mit dem zweiten Regelungsziel nicht vereinbar,
naÈmlich der Kontrolle, die der Aufsichtsratsbe-
schluss fuÈ r diese GeschaÈ fte bringen soll. Das Mit-
glied selbst ist in dieser Hinsicht unzweifelhaft be-
fangen und kann auch in OÈ sterreich nach allge-
meinen GrundsaÈtzen nicht mitstimmen127).

Auch in OÈ sterreich kann dadurch die Beschluss-
unfaÈhigkeit eintreten. Anders als die deutsche Par-
allelbestimmung stellt § 92 Abs 5 AktG allerdings
fuÈ r die BeschlussfaÈhigkeit bloû auf die Teilnahme
an der Sitzung (und nicht auf die Teilnahme an
der Beschlussfassung) ab. Das Problem stellt sich
also nach dem oÈsterr Gesetzeswortlaut weniger
scharf: Die Teilnahme an der Sitzung ist moÈglich,
selbst wenn an der Beschlussfassung (wegen
Stimmverbots) nicht teilgenommen wird. Dennoch
sprechen gute GruÈ nde dafuÈ r, das vom Stimmrecht
ausgeschlossene Mitglied auch von der Sitzung
auszuschlieûen128), wodurch die BeschlussfaÈhig-
keit verloren gehen kann. In AbwaÈgung der Rege-
lungszwecke von § 92 Abs 5 AktG und § 95 Abs 5
Z 12 AktG bleibt wohl kein anderer praktikabler
LoÈsungsweg als die Reduktion der erstgenannten
Bestimmung.

V. Sind VertraÈge mit einem Aufsichtsratsmitglied
auch ohne Zustimmung des Aufsichtsrats wirk-
sam?

Ob GeschaÈ fte, die unter § 95 Abs 5 Z 12 AktG
fallen, auch ohne Zustimmung des Aufsichtsrats
wirksam zustande kommen, ist zweifelhaft. Die
Frage ist unter BeruÈ cksichtigung der GrundsaÈtze
des Stellvertretungsrechts zu loÈsen.
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§ 114 Rz 20; Lutter/Kremer, ZGR 1992, 92; Kropff in
Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch2 § 8 Rz 112. Die in
der Folge von der Gesellschaft ausbezahlte VerguÈ tung
koÈnnte nach der juÈ ngeren Rsp des BGH durchaus auch
die Gefahr strafrechtlicher Sanktionen mit sich bringen
(Mannesmann).

119) Hopt/M. Roth, AktG4 § 114 Rz 54; Peltzer, ZIP
2007, 308.

120) BGHZ 126, 345. Vgl Semler in MuÈ nchKomm AktG2

§ 114 Rz 78.
121) Die Zustimmung des Aufsichtsrats zu einer VerguÈ -

tung in HoÈhe des bisherigen Vorstandsbezugs erscheint
per se fragwuÈ rdig, weil sie sich offensichtlich nicht pri-
maÈr am Wert der Beratungsleistung, sondern an den Ein-
kunftsvorstellungen des Beraters (und Mehrheitsgesell-
schafters) orientiert; unbegruÈ ndbar ist die VerguÈ tung
auch dann, wenn fuÈ r die allein persoÈnlich zu erbringende
Beratungsleistung des Aufsichtsratsvorsitzenden der
Kleinbank mehr bezahlt wird, als Vorstandsvorsitzende
von Groûbanken erhalten. DaruÈ ber hinaus erscheint in
dem konkreten Fall kaum geklaÈrt, ob die zu erbringen-
den Leistungen nicht bereits im Rahmen der Aufsichts-
ratstaÈ tigkeit geschuldet sind (womit eine zusaÈtzliche Ver-
guÈ tung ausscheidet). Dem Wohl des Unternehmens
scheint die hohe VerguÈ tung prima facie nicht zu dienen.
Vgl zu den Rechtsfolgen (nach deutschem Recht) Drygala
in K. Schmidt/Lutter, AktG § 113 Rz 17 f.

122) So jedenfalls die deutsche Rsp; vgl LG Stuttgart
ZIP 1998, 1279.

123) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 92 Rz 58 f.
124) Dazu Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 96

Rz 92; W. Jud, VorratsbeschluÈ sse im System zustim-
mungspflichtiger GeschaÈ fte des Aufsichtsrats, OÈ BA
1993, 773 ff.

125) DafuÈ r Fida, wbl 2006, 360.

126) Denn im Konzern sind nur Teile des Gefahrenpo-
tentials gegeben; regelmaÈûig geht es bei KonzerngeschaÈ f-
ten nicht um die GefaÈhrdung der UnabhaÈngigkeit des oh-
nehin fuÈ r die Muttergesellschaft taÈ tigen Aufsichtsrats-
mitglieds oder um die Intransparenz gegenuÈ ber anderen
Aufsichtsratsmitgliedern im Hinblick auf die evidenten
KonzerngeschaÈ fte. Zu KonzerngeschaÈ ften oben D.VIII.

127) Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht5, 243;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 92 Rz 70 f; Poty-
ka, OÈ JZ 2006, 195 FN 24.

128) Lutter, FS Harm Peter Westermann 1172 FN 7.
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1. Meinungsstand bei zustimmungspflichtigen Ge-
schaÈften im Allgemeinen

Der oÈsterr Gesetzgeber ordnet fuÈ r alle in § 95
Abs 5 AktG genannten GeschaÈ fte an, dass sie nur
mit Zustimmung des Aufsichtsrats erfolgen ¹sol-
len`̀ . Nach ganz unbestrittener Auffassung ist mit
der Formulierung der Bestimmung als bloûe ¹Sol-
lensbestimmung`̀ nicht etwa eine sanktionslose
Vorschrift mit bloûem Empfehlungscharakter ge-
meint. Es soll auch nicht in das Ermessen des Auf-
sichtsrats oder des Vorstands gestellt werden, ob
uÈ ber die Angelegenheit vom Aufsichtsrat entschie-
den wird129). Vielmehr ist ganz unbestritten, dass
der Vorstand die zustimmungspflichtigen GeschaÈ f-
te ohne Zustimmung des Aufsichtsrats nicht vor-
nehmen darf und er bei Verletzung dieser Pflicht
schadenersatzpflichtig werden kann und unter
UmstaÈnden sogar einen Abberufungsgrund setzt.
Ob die GeschaÈfte ohne Zustimmung im Auûenver-
haÈ ltnis wirksam sind, laÈ sst der Wortlaut des Geset-
zes offen. Die hL ging bei den bisherigen zustim-
mungspflichtigen GeschaÈ ften nach § 95 Abs 5 Z 1
± 11 AktG grundsaÈtzlich von der Wirksamkeit im
AuûenverhaÈ ltnis auch ohne entsprechenden Be-
schluss des Aufsichtsrats aus130). BegruÈ ndet wird
das meist nur mit der umfassenden Vertretungs-
macht des Vorstands (§ 71 Abs 1 AktG). Auf den
ersten Blick mag auch die Wertung des § 25 Abs 4
GmbHG diese Sichtweise stuÈ tzen131): Nach der Be-
stimmung haften die GeschaÈftsfuÈ hrer bei In-sich-
GeschaÈ ften, die sie im eigenen oder fremden Na-
men mit der Gesellschaft abschlieûen, wenn sie
in UÈ berschreitung ihrer Befugnisse zustimmungs-
pflichtige GeschaÈfte vornehmen und die Gesell-
schaft dadurch einen Schaden erleidet.

Dass die Vertretungshandlungen trotz UÈ ber-
schreitung der BeschraÈnkungen im InnenverhaÈ lt-
nis nach auûen stets wirksam sind, ist § 25 Abs 4
GmbHG allerdings nicht zu entnehmen. Die Be-
stimmung betrifft nur jene FaÈ lle, in denen SchaÈden
eintreten, weil die Vertretungshandlung der Ge-
schaÈftsfuÈ hrer im konkreten Fall tatsaÈchlich wirk-

sam war. § 25 Abs 4 GmbHG ist also lediglich zu
entnehmen, dass die Vertretungshandlung der Ge-
schaÈftsfuÈ hrer im AuûenverhaÈ ltnis auch ohne Zu-
stimmung in manchen FaÈ llen wirksam sein kann.
§ 25 Abs 4 GmbHG setzt also die KlaÈrung dieser
Frage im Einzelfall bereits voraus und ordnet eine
Risikoverteilung bzw eine Sanktion fuÈ r FaÈ lle an, in
denen die Gesellschaft durch die UÈ berschreitung
der Vertretungsbefugnisse der GeschaÈftsfuÈ hrer
einen Schaden erlitten hat.

2. Verkehrsschutz als maûgebliches Kriterium

Jedenfalls bedarf die Annahme der hL, dass die
Vertretungshandlungen des Vorstands im Auûen-
verhaÈ ltnis auch bei fehlender Zustimmung stets
wirksam sind, einer stellvertretungsrechtlichen
Vertiefung. Dass § 95 Abs 5 AktG die Wirksamkeit
im AuûenverhaÈ ltnis nicht beruÈ hrt, ist keine Be-
gruÈ ndung, sondern ein Ergebnis132). Liest man die
Gesetzesbestimmung unvoreingenommen, waÈre
auch die Annahme denkbar, dass die Wirksamkeit
von GeschaÈften, die nur mit Zustimmung des Auf-
sichtsrats erfolgen sollen, eben von dieser Zustim-
mung abhaÈngt (bzw die Vertretungshandlungen
bei einem ablehnenden Beschluss endguÈ ltig un-
wirksam sind). Die Zustimmungserfordernisse
des § 95 Abs 5 AktG koÈnnten bei einem solchen
VerstaÈndnis als schlichte EinschraÈnkung der Ver-
tretungsmacht des Vorstands begriffen werden.
Der bei der Ansicht der hL entstehende Wider-
spruch zwischen allgemeiner, umfassender Vertre-
tungsmacht des Vorstands und Zustimmungserfor-
dernis des Aufsichtsrats lieûe sich damit vermei-
den, und die zustimmungspflichtigen GeschaÈ fte
waÈren AusnahmefaÈ lle von der umfassenden Ver-
tretungsmacht des Vorstands.

Doch diese Sichtweise ist zu wenig differenziert
und uÈ berzeugt nicht. Aus der gesetzlich angeord-
neten, unbeschraÈnkten Vertretungsmacht des Vor-
stands ergibt sich zwar noch keine LoÈsung des Wi-
derspruchs. Aber aus dem Zweck der unbe-
schraÈnkten Vertretungsmacht und der historischen
Entwicklung der Institution unbeschraÈnkter Ver-
tretungsbefugnisse im Handelsrecht kann ein LoÈ-
sungsansatz abgeleitet werden. Der tragende Ge-
danke hinter der unbeschraÈnkten und unbe-
schraÈnkbaren Vertretungsmacht des Vorstands,
aber auch der sonstigen Regeln uÈ ber die Vertretung
in Gesellschafts- und Unternehmensrecht ist der
Verkehrsschutz. Dritte, die mit der Gesellschaft
kontrahieren, sollen sich nicht erst uÈ ber interne
VorgaÈnge erkundigen muÈ ssen133): Der Verkehr soll
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129) Man kann das auch nicht etwa damit begruÈ nden,
dass der oÈsterr Gesetzgeber anders als der deutsche in
der heutigen Fassung von § 111 Abs 4 S 2 dAktG die
missverstaÈndliche Sollensbestimmung trotz vieler Novel-
lierungen unveraÈndert in der urspruÈ nglichen Fassung
des dAktG 1937 belassen hat. Denn in Anbetracht der
voÈllig unbestrittenen Lehre und Praxis bestand zu einer
AÈ nderung kein Anlass. Nicht einmal eine Klarstellung
schien bisher notwendig. S Kalss in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG § 88 Rz 89 mwN.

130) Kastner, GesRZ 1982, 215; K. Wagner, Zu § 95 Abs 5
AktG und § 30j Abs 5 GmbHG, NZ 1983, 97 f; Reischauer,
Gedanken zur Aufsichtsratszustimmung nach § 95 Abs 5
AktG, FS Strasser II (1993) 288; Kastner/Doralt/Nowot-
ny, Gesellschaftsrecht5, 261; Koppensteiner/RuÈ ffler,
GmbHG3 § 30j Rz 18; Strasser in Jabornegg/Strasser,
AktG4 §§ 95±97 Rz 41; derselbe in Rummel (Hrsg), Kom-
mentar zum Allgemeinen buÈ rgerlichen Gesetzbuch3

(2000) §§ 1016, 1017 Rz 8; Krejci, Gesellschaftsrecht I
(2005) 157.

131) Den Hinweis auf diese Wertung im gegebenen Zu-
sammenhang verdanke ich dem Begutachtungsverfahren.

132) S aber die Nachweise zur hL in FN 130.
133) Dazu P. Bydlinski, Der sogenannte ¹Missbrauchª

unbeschraÈnkbarer Vertretungsmacht, FS F. Bydlinski
(2002) 34 mit umfassender Aufarbeitung der verschiede-
nen StroÈmungen der Rsp und der zahlreichen (wider-
spruÈ chlichen und weitgehend unsystematischen) AnsaÈ tze
der Lehre. Zur Rsp s etwa OGH 16.5.2000, 5 Ob 164/99z,
OÈ BA 2001, 242 mit Anm Bollenberger (fuÈ r die Unwirk-
samkeit eines unrichtigen Grundbuchsauszugs bei
Kenntnis der Unrichtigkeit); OGH 25.6.1996, 4 Ob 2078/
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und darf auf die Vertretungsbefugnis des Vor-
stands vertrauen. Ob der Verkehrsschutz (also
das VertrauenduÈ rfen des GeschaÈftsverkehrs auf
die Vertretungsmacht des Vorstands) dort dasselbe
Gewicht haben kann, wo das Gesetz (und nicht
bloû die Satzung, eine interne GeschaÈftsordnung
etc) EinschraÈnkungen vorgibt, ist per se zweifel-
haft. Bei GeschaÈften die nach § 95 Abs 5 AktG
nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats erfolgen
sollen, ist das Gewicht des Verkehrsschutzes gerin-
ger. GaÈnzlich zu vernachlaÈssigen ist der Verkehrs-
schutz aber auch hier nicht, zumal der Katalog der
zustimmungspflichtigen GeschaÈ fte in vielfacher
Hinsicht nicht abschlieûend ist. Die Satzung oder
der Aufsichtsrat koÈnnen bzw muÈ ssen den Katalog
ergaÈnzen bzw durch Wertgrenzen determinieren.
Aber selbst die Detailkenntnis von Gesetzen fehlt
im GeschaÈftsverkehr haÈufig134). Die Vertretungs-
handlungen des Vorstands im AuûenverhaÈ ltnis
trotz fehlender Zustimmung des Aufsichtsrats
stets als wirksam zu betrachten, wie es die hL an-
nimmt, geht aber zu weit. Unter BeruÈ cksichtigung
des Verkehrsschutzes als Ziel der unbeschraÈnkten
Vertretungsmacht und der entsprechenden stell-
vertretungsrechtlichen GrundsaÈ tze ergibt sich Fol-
gendes:

3. Kein Verkehrsschutz bei Kenntnis der Befugnis-
uÈ berschreitung

Verkehrsschutz ist kein Selbstzweck135). Wo Ver-
kehrsschutz durch typisierte, unbeschraÈnkte Ver-
tretungsmacht bezweckt ist, muÈ ssen Dritte keine
Nachforschungen uÈ ber die Reichweite der Vertre-
tungsbefugnis des Vertreters anstellen136). Be-
zweckt wird damit eine Vereinfachung des Ge-
schaÈftsverkehrs.

Hingegen erscheint es zweifelhaft, Dritte und
deren Vertrauen auf die Wirksamkeit der Vertre-
tungsmacht zu schuÈ tzen, wo kein Vertrauen gege-
ben ist. Jedenfalls kann von Vertrauensschutz
nicht mehr die Rede sein, wenn geradezu die ge-
genteilige Situation vorliegt: Kenntnis der man-
gelnden Vertretungsbefugnis137). Wo Dritte positiv
wissen, dass nur eine beschraÈnkte Vertretungs-
macht vorliegt, besteht kein SchutzbeduÈ rfnis eines
wissenden Vertragspartners der Gesellschaft, denn
Unkenntnis liegt keine vor138).

Konkret bedeutet das hier: Weiû das kontrahie-
rende Aufsichtsratsmitglied vom Erfordernis,
einen Genehmigungsbeschluss des Aufsichtsrats
einzuholen, scheidet die Wirksamkeit der Vertre-
tungshandlungen des Vorstands ohne Zustimmung
des Aufsichtsrats bereits aus den genannten GruÈ n-
den aus. Bei Kenntnis der UÈ berschreitung von Be-
fugnissen kann der Verkehrsschutz (in concreto:
Schutz des Vertrauens des Aufsichtsratsmitglieds
in die GuÈ ltigkeit des GeschaÈ fts) nicht die Wirk-
samkeit des GeschaÈ fts rechtfertigen139). Der
Grund, der sonst fuÈ r die Wirksamkeit des Ge-
schaÈfts bei der streng typisierten Reichweite der
Vertretungsmacht spricht, naÈmlich der Vertrau-
ensschutz des Dritten im GeschaÈ ftsverkehr,
fehlt140). Das Aufsichtsratsmitglied ist eben kein
¹Dritter`̀ im uÈ blichen Sinn.

4. Was gilt bei (fahrlaÈssiger) Unkenntnis der Be-
fugnisuÈ berschreitung?

Fraglich erscheint die LoÈsung, wenn die Han-
delnden keine positive Kenntnis des Zustim-
mungserfordernisses hatten: Ein (ahnungsloses)
Aufsichtsratsmitglied schlieût mit der Gesellschaft
einen Vertrag, ohne dass ein entsprechender Be-
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96h, JBl 1997, 108 ff mit Anm HuÈ gel 113 ff. Aus histori-
scher und europarechtlicher Perspektive (PublizitaÈ ts-
richtlinie) Auer, Missbrauch der Vertretungsmacht im
Handels- und Gesellschaftsrecht, GesRZ 2000, 138 ff.
Rechtsvergleichend Koziol, Risikoverteilung bei auf-
tragswidrigem Handeln des BevollmaÈchtigten, FS Rey
(2003) 427 ff; vgl Koppensteiner in Straube, HGB2 § 126
Rz 9; Thunhart, EigenmaÈchtige VertragsabschluÈ sse des
BuÈ rgermeisters und die Notwendigkeit von Vertrauens-
schutz im Gemeinderecht, JBl 2001,78; Krejci, Die Kapi-
talgesellschaft als Spender und FoÈrderer (II), GesRZ
1984, 150; anders allerdings Krejci, Unternehmensrecht4

(2008) 234, 240 und derselbe, Gesellschaftsrecht I 157
(kritisch dazu P. Bydlinski, FS F. Bydlinski 34 FN 59,
40). AA auch Jabornegg in Jabornegg (Hrsg), HGB Kom-
mentar (1997) § 126 Rz 11. Umfassend aus deutscher
Sicht G. Frotz, Verkehrsschutz und Vertretungsrecht
(1972) 566 ff.

134) Vgl aber § 2 ABGB, der zwar keine Fiktion der all-
gemeinen Gesetzeskenntnis aufstellt, jedoch klarstellt,
dass Unkenntnis der Gesetzeslage keinen Einfluss auf
die Wirksamkeit und Anwendbarkeit einer Norm hat. S
F. Bydlinski in Rummel, ABGB3 § 2 Rz 1 ff; P. Bydlinski
in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB Kom-
mentar (KBB)2 (2007) § 2 Rz 1 ff.

135) P. Bydlinski, FS F. Bydlinski 35.
136) P. Bydlinski, FS F. Bydlinski 34.

137) Vgl P. Bydlinski in KBB2 § 1016 Rz 1 ff, insb Rz 5
mit dem Hinweis auf die uÈ berraschende Uneinheitlich-
keit der Lehre und Rsp.

138) P. Bydlinski, FS F. Bydlinski 39; ihm folgend Apa-
thy in Schwimann (Hrsg), ABGB Praxiskommentar3 IV
(2006) § 1016 Rz 13. Anders etwa Strasser in Rummel,
ABGB3 §§ 1016 f Rz 23 ff; Krejci, Unternehmensrecht4,
240, der UnguÈ ltigkeit erst dann annimmt, wenn SchaÈdi-
gungsabsicht des Vertreters im Zusammenwirken mit
dem Dritten vorliegt, waÈhrend Koziol/Bollenberger in
Koziol/Welser, BuÈ rgerliches Recht12 I (2002) 193 nur auf
den Bewusstseinszustand des Dritten abstellen; ebenso
nun auch KletecÏka in Koziol/Welser, BuÈ rgerliches Recht13

I (2006) 215.
139) S das Beispiel von P. Bydlinski, FS F. Bydlinski 33.
140) Vgl die Kritik an der hL von P. Bydlinski, FS

F. Bydlinski 34: ¹Dem Dritten solle es moÈglich sein, sich
aus den Interna der Gesellschaft herauszuhalten. Wer
von den Interna Kenntnis hat, ist aber schon mitten drin!
(Vor-)Vertragliche Nebenpflichten begegnen uns auch im
Handelsrecht auf Schritt und Tritt. Und davon soll in
VertretungsfaÈ llen uÈ berhaupt keine Rede mehr sein; sogar
dann nicht, wenn es dem Dritten klar sein muss, dass das
GeschaÈft von seinem Vertragspartner aller Voraussicht
nach so nicht gewuÈ nscht ist? Ein derart unausgewogenes
Ergebnis kann weder mit Verkehrsschutz noch mit der
Beschleunigung des Handelsverkehrs gerechtfertigt wer-
den.ª
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schluss des Aufsichtsrats eingeholt wird. Selbst
wenn mit der hL allgemein von der Wirksamkeit
der Vertretungshandlungen des Vorstands nach
Z 1 ± 11 ohne Zustimmung des Aufsichtsrats aus-
gegangen wird, ist die LoÈsung bei Z 12 moÈglicher-
weise anders.

Zwar laÈge es auf den ersten Blick nahe, die erst
spaÈter eingefuÈ gte Z 12 gleich zu behandeln und die
wirksame Vertretung durch den Vorstand bei Un-
kenntnis auch ohne Zustimmung des Aufsichtsrats
anzunehmen. Damit waÈre § 95 Abs 5 Z 12 AktG
(dem VerstaÈndnis der hL folgend) eine bloû interne
Regel der Gesellschaft und wuÈrde die unbe-
schraÈnkte Vertretungsmacht des Vorstands im
AuûenverhaÈ ltnis nicht beruÈ hren ± der Vertrags-
partner muÈ sste sich um die hier eroÈrterten ¹Inter-
na`̀ der Gesellschaft nicht kuÈ mmern141).

Bei naÈherer Betrachtung zeigt sich allerdings,
dass bei fehlender Genehmigung gem § 95 Abs 5
Z 12 AktG im Vergleich zu den FaÈ llen der Z 1 ±
11 ein wesentlicher Unterschied besteht, der Aus-
wirkung auf die GuÈ ltigkeit des genehmigungslosen
GeschaÈ ftes haben muss. Denn bei den GeschaÈften,
fuÈ r die § 95 Abs 5 AktG bereits vor dem GesRAÈ G
2005 eine Zustimmung verlangt hatte (Z 1 ± 11),
geht es um GeschaÈ fte mit Auûenstehenden, die in
aller Regel wegen ihrer Bedeutung und ihres Risi-
kos fuÈ r die Gesellschaft der Zustimmung des Auf-
sichtsrats beduÈ rfen. Hingegen geht es bei Z 12 um
ein VertragsverhaÈ ltnis zwischen der Gesellschaft
und einem Aufsichtsratsmitglied, das nicht wegen
der Bedeutung des GeschaÈ fts fuÈ r die Gesellschaft
zustimmungspflichtig ist, sondern wegen der oben
dargestellten GruÈ nde: Interessenkollisionen und
die SchwaÈchung der UnabhaÈngigkeit des Organs
Aufsichtsrat sollen durch Transparenz und Kon-
trolle vermieden werden. Daraus ergibt sich fol-
gender Unterschied: Im allgemeinen GeschaÈ ftsver-
kehr mag es gerechtfertigt sein, dass sich unbetei-
ligte Dritte nicht fuÈ r die interne BeschraÈnkung der
Vertretungsmacht des Vorstands interessieren
muÈ ssen, insb dass keine Nachforschungspflichten
bestehen und dass im Ergebnis der Verkehrsschutz
die Wirksamkeit der Vertretungshandlung im
AuûenverhaÈ ltnis (unabhaÈngig von Fehlern bei der
gehoÈrigen Willensbildung im InnenverhaÈ ltnis) be-
gruÈ ndet. FuÈ r GeschaÈfte, bei denen der Vertrags-
partner der AG hingegen ein Aufsichtsratsmitglied
ist, traÈgt diese BegruÈ ndung nicht. Das gilt nicht
nur fuÈ r die Sachverhaltsfrage, ob die Zustimmung
konkret erteilt wurde, sondern auch fuÈ r die
Rechtsfrage, ob das GeschaÈ ft zustimmungspflich-
tig ist. Denn anders als ein Dritter muss sich jedes
Aufsichtsratsmitglied aufgrund seiner Organstel-
lung uÈ ber die gesetzlichen Regeln zu GeschaÈ ften
der AG mit Aufsichtsratsmitgliedern informieren
und auf deren korrekte Anwendung achten. Dazu
gehoÈrt insb die Frage nach dem Erfordernis der
Zustimmung des Aufsichtsrats zu GeschaÈften der

AG mit dem Aufsichtsratsmitglied. Es waÈre ab-
surd, ein Aufsichtsratsmitglied von dieser Pflicht
zu befreien, weil es Vertragspartner der AG ist.
Gerade im Falle eines drohenden Interessenkon-
flikts sind die entsprechenden Zustimmungserfor-
dernisse zu beachten142). FuÈ r VertraÈge zwischen
Gesellschaft und Aufsichtsratsmitglied gilt daher:
Auch wenn das Aufsichtsratsmitglied nicht wuss-
te, dass die Zustimmung des Aufsichtsrats fehlt,
oder nicht wusste, dass die Zustimmung uÈ ber-
haupt erforderlich ist, kann der Verkehrsschutz
nicht die Wirksamkeit der Vertretungshandlung
des Vorstands begruÈ nden. Fehlt die Genehmigung
des Aufsichtsrats, ist das GeschaÈft unwirksam.

Dieses Ergebnis wird durch ein weiteres Argu-
ment bekraÈftigt: Die Gefahr von Nachteilen fuÈ r
den Machtgeber gilt allgemein als eines der rele-
vanten Kriterien bei der Eingrenzung der Reich-
weite wirksamer Vertretung143). Das Zustim-
mungserfordernis nach Z 12 besteht gerade wegen
der geschilderten Gefahren bei diesen GeschaÈften,
also wegen der moÈglichen Nachteile fuÈ r den
Machtgeber, hier die Gesellschaft. Insb droht die
SchwaÈchung der FunktionsfaÈhigkeit des Auf-
sichtsrats, aber auch Missbrauch bei unangemes-
senem Entgelt144).

5. VertraÈge mit Unternehmen, an denen ein Auf-
sichtsratsmitglied ein erhebliches wirtschaftli-
ches Interesse hat

Bei ¹VertraÈgen mit Unternehmen, an denen ein
Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches wirtschaftli-
ches Interesse hat`̀ , koÈnnte die Lage anders sein.
Die eben behandelten rechtsgeschaÈftlichen Wer-
tungen passen uneingeschraÈnkt nur auf die Situa-
tion, in der das Aufsichtsratsmitglied selbst den
Vertrag mit dem Vorstand abschlieût. Wenn hinge-
gen die Gesellschaft mit einem Unternehmen, an
dem das Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches
wirtschaftliches Interesse hat, abschlieût und die-
ses von jemand anderem als dem Aufsichtsratsmit-
glied vertreten ist, gilt Folgendes: Bei Kenntnis der
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141) Allgemein dazu P. Bydlinski in KBB2 § 1016 Rz 5;
derselbe, FS F. Bydlinski 34; Krejci, Gesellschaftsrecht I
157.

142) Vgl Flume, Allgemeiner Teil des BuÈ rgerlichen
Rechts3 II (1979) 790. Nach Flume kommt es dabei nicht
darauf an, ob der Vertragspartner fahrlaÈssig (oder grob
fahrlaÈssig) den Mangel der Vertretungsmacht nicht
kannte, sondern darauf, ob dies ¹offenbarª ist, ob ¹ein
reasonable man ihn erkennen wuÈ rdeª. Da es hier nicht
um eine rechtsgeschaÈ ftliche BeschraÈnkung der Voll-
macht, sondern um eine gesetzliche ± im Aktiengesetz
(und nicht in irgendeinem Nebengesetz) enthaltene ± Re-
gelung geht, kann auch nach dieser Sichtweise angenom-
men werden, dass der Mangel der Vertretungsmacht of-
fenbar ist: Es gibt uÈ berhaupt nur sehr wenige gesetzliche
Bestimmungen zu den Pflichten des Aufsichtsrats. Auf-
sichtsratsmitgliedern ist es durchaus zumutbar, sich mit
den zentralen Rechtsgrundlagen ihrer Pflichten vertraut
zu machen. Selbst wenn ein Aufsichtsratsmitglied von
§ 95 Abs 5 Z 12 AktG im konkreten Fall nichts wusste,
haÈtte es ± in diesem Zusammenhang ± davon wissen muÈ s-
sen.

143) Vgl P. Bydlinski, FS F. Bydlinski 24 ff.
144) Vgl Vetter, ZIP 2008, 6 mwN aus der deutschen Rsp.
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Zustimmungserfordernisse des handelnden Vertre-
ters greifen die bereits genannten, allgemeinen Be-
denken gegen Verkehrs- und Vertrauensschutz ein.
Ohne Zustimmung des Aufsichtsrats wird daher
ein solches GeschaÈft nicht wirksam abgeschlossen.

Besteht keine Kenntnis der Situation und der
Zustimmungserfordernisse, kann der Verkehrs-
schutz eingreifen, denn aktive Nachforschungs-
pflichten bestehen fuÈ r echte Auûenstehende (hier
das ¹Unternehmen`̀ ) nicht. Soweit das Aufsichts-
ratsmitglied in den Vertragsschluss nicht invol-
viert ist und die Handelnden keine Kenntnis uÈber
die wirtschaftlichen Interessen des Aufsichtsrats-
mitglieds haben, fehlen auch die typischen Gefah-
ren, denen § 95 Abs 5 Z 12 AktG begegnen soll. Der
Verkehrsschutz kann in dieser Fallgruppe zur
Wirksamkeit der Vertretungshandlung im Auûen-
verhaÈ ltnis auch ohne Genehmigung des Aufsichts-
rats fuÈ hren. Insoweit besteht Gleichklang mit den
anderen in § 95 Abs 5 Z 1 bis 11 AktG geregelten
FaÈ llen145).

F. Unerledigte Probleme bei Arbeitnehmervertre-
tern

Die juÈ ngere Vergangenheit zeigt, dass auch die
Beeinflussung des Stimmverhaltens der Arbeit-
nehmervertreter durch GewaÈhrung finanzieller
Sondervorteile und geldwerter Leistungen vor-
kommt. Der aus Deutschland stammende Fall
Volkswagen146) wird regelmaÈûig vor dem Hinter-
grund der besonders ausgepraÈgten deutschen Mit-
bestimmung diskutiert147). Doch auch in OÈ ster-
reich sind vergleichbare Probleme denkbar, ob-
wohl sich die Mitbestimmung in wesentlichen
Punkten von den deutschen Modellen148) unter-
scheidet. Soweit die Kapitalvertreter geschlossen
agieren, besteht in der oÈsterr Praxis wegen der
DrittelparitaÈ t (anders als in Deutschland) kein
Anreiz, Arbeitnehmervertreter durch Sondervor-
teile fuÈ r sich zu gewinnen. Hingegen kann es auf
deren Stimmen auch in OÈ sterreich ankommen,
wenn Kapitalvertreter verschiedener AktionaÈrs-
gruppen im Aufsichtsrat gegenlaÈufige AnsaÈ tze ver-
folgen. Dann entscheiden uU die Stimmen der Ar-
beitnehmervertreter.

Mit Sicherheit hatte der Gesetzgeber nicht pri-
maÈr auf die besondere Situation der Arbeitneh-
mervertreter gezielt, als § 95 Abs 5 Z 12 AktG ent-
worfen wurde (der Zusammenhang zu Arbeitneh-
mervertretern wurde ± soweit ersichtlich ± im Ge-

setzgebungsprozess nirgendwo hergestellt). Das
uÈ berrascht nicht, weil § 95 Abs 5 Z 12 AktG fuÈ r
Sachverhalte geschaffen wurde, die typischerweise
im Zusammenhang mit Kapitalvertretern und
nicht mit Arbeitnehmervertretern zu erwarten
sind.

Da die Gesetzeslage den Anwendungsbereich
nicht einschraÈnkt, unterliegen ihr wohl auch Ge-
schaÈfte der Arbeitnehmervertreter mit der Gesell-
schaft. Die GefaÈhrdung der unabhaÈngigen Ent-
scheidungsfindung besteht auch beim Arbeitneh-
mervertreter. So bedarf jede entgeltliche Beratung
der Gesellschaft bzw des Vorstands durch einen
Arbeitnehmervertreter entsprechend den eroÈrter-
ten Tatbestandselementen der Zustimmung des
Aufsichtsrats. Insoweit besteht kein Unterschied
zu Beratungsleistungen, die zB ein dem Aufsichts-
rat angehoÈriger Rechtsanwalt erbringt.

In anderem Zusammenhang ergeben sich aller-
dings Besonderheiten fuÈ r die Situation der Arbeit-
nehmervertreter: Ihre AufsichtsratstaÈ tigkeit uÈ ben
sie nach § 110 ArbVG ehrenamtlich aus ± nur fuÈ r
angemessene Barauslagen besteht ein Anspruch
auf Ersatz. Nun besteht bereits bei der Festlegung
des Ausmaûes erstattungsfaÈhiger Kosten ein ge-
wisser Spielraum. Aber auch die bisherigen BezuÈ -
ge, die bei Freistellung weiterlaufen, und die Ge-
staltung des Dienstvertrages koÈnnen im gegebenen
Zusammenhang relevant sein. Das DienstverhaÈ lt-
nis beruht auf einem vor der Entsendung in den
Aufsichtsrat geschlossenen Vertrag. WaÈhrend bei
Kapitalvertretern nach § 87 Abs 1a AktG vor der
Wahl in den Aufsichtsrat die Information der
Hauptversammlung uÈ ber UmstaÈnde verlangt wird,
die auch nur die Besorgnis einer Befangenheit be-
gruÈ nden koÈnnten, fehlt eine vergleichbare Infor-
mation bei Arbeitnehmervertretern. Bei Kapital-
vertretern waÈren wohl gerade Dauerschuldver-
haÈ ltnisse mit der Gesellschaft offenzulegen. Die
Informationspflicht hat bei Kapitalvertretern mE
eine doppelte Funktion: Es soll die Wahl der Auf-
sichtsratsmitglieder durch die Hauptversammlung
nur in Kenntnis der wesentlichen Eigenschaften
der Kandidaten erfolgen149), und es soll die Trans-
parenz bei Sonderinteressen gegenuÈber den ande-
ren Aufsichtsratsmitgliedern hergestellt werden.
Im Kontrast mag es als ein Mangel erscheinen,
dass etwa DienstvertraÈge der Arbeitnehmervertre-
ter mangels Anwendbarkeit von § 87 Abs 1a AktG
dem Aufsichtsrat nicht zur Kenntnis gebracht
werden. Dieser Eindruck ist jedoch nicht richtig.
Denn waÈhrend bei einem Kapitalvertreter im
Idealfall keine UmstaÈnde vorliegen sollten, die
die Besorgnis einer Befangenheit begruÈ nden koÈn-
nen, also keine anderen Vertragsbeziehungen zur
Gesellschaft bestehen sollten, ist bei Arbeitneh-
mervertretern die Lage zwangslaÈufig anders. Sie
muÈ ssen in einer Vertragsbeziehung zur Gesell-
schaft stehen. WaÈhrend typische Dauerschuldver-
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145) Dazu gehoÈrt die moÈgliche schadenersatzrechtliche
Haftung, wenn der Gesellschaft durch die nicht geneh-
migten GeschaÈ fte ein Nachteil entsteht. UU kann in der
genehmigungslosen Vornahme derartiger GeschaÈ fte auch
ein wichtiger Grund fuÈ r eine vorzeitige Abberufung lie-
gen.

146) Vgl zB Peitsmeier, VW AffaÈre, Was wuûte Hartz?,
FAZ 8. Juli 2005.

147) S etwa RuÈ thers, VW: Gemeinsamer Verrat an der
Mitbestimmung?, NJW 2007, 195 ff.

148) UÈ berblick uÈ ber die verschiedenen Formen der Mit-
bestimmung bei HuÈ ffer, AktG7 § 95 Rz 1 ff und § 96 Rz 1 ff,
Rz 4 ff.

149) Zu den Rechtsfolgen fehlerhafter oder unterbliebe-
ner Information der Hauptversammlung nach § 87 Abs 1a
AktG und § 95 Abs 5 Z 12 AktG s oben D.II.
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haÈ ltnisse eines in den Aufsichtsrat zu waÈhlenden
Kandidaten sicher offenzulegen sind, ist eine ver-
gleichbare Annahme fuÈ r die DienstvertraÈge der
Arbeitnehmervertreter nicht uÈ berzeugend. Die Ge-
fahren der Manipulation bzw Einflussnahme sind
bei einem vor Eintritt in den Aufsichtsrat ge-
schlossenen Dienstvertrag nur schwer vorstellbar.
§ 95 Abs 5 Z 12 AktG ist damit auf DienstvertraÈge
der Arbeitnehmervertreter nicht anzuwenden.

Anders ist die Lage hingegen bei neu hinzukom-
menden, also nach der Entsendung in den Auf-
sichtsrat gewaÈhrten VerguÈ nstigungen. Insb sind
dabei neben einer direkten ErhoÈhung der BezuÈ ge
Sachzuwendungen (zB Dienstauto) denkbar. Bei
derartigen zusaÈtzlichen Leistungen kann durchaus
die Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung
bezweckt sein. Deshalb sind solche Zuwendungen
als Leistungen im Sinne von § 95 Abs 5 Z 12 AktG
zu qualifizieren150). Ob eine Verpflichtung, wie es
der Gesetzestext fordert, gegenuÈ ber der Gesell-
schaft begruÈ ndet wird, ist aber zweifelhaft. Die
Formulierung des Gesetzestextes passt nicht un-
eingeschraÈnkt auf die Situation, wobei zu beden-
ken ist, dass der Gesetzgeber diese Frage wohl
nicht vor Augen hatte. Aber auch wenn keine Ver-
pflichtung des Arbeitnehmervertreters zu einer
Leistung begruÈ ndet wird, spricht ein klares argu-
mentum a minori ad maius fuÈ r die Anwendung
von § 95 Abs 5 Z 12 AktG: Sogar bei einer adaÈqua-
ten Gegenleistungsverpflichtung des Aufsichts-
ratsmitglieds ist ein Beschluss des Gremiums zur
Genehmigung erforderlich. Erst recht ist daher an-
zunehmen, dass der Aufsichtsrat informiert wer-
den sollte und seine Zustimmung einzuholen ist,
wenn das beguÈ nstigte Aufsichtsratsmitglied sich
fuÈ r eine Zuwendung zu keiner konkreten Gegen-
leistung gegenuÈ ber der Gesellschaft verpflichtet.

Problematisch sind daruÈ ber hinaus jene Situatio-
nen, bei denen Arbeitnehmervertretern ohne spe-
zifische vertragliche Grundlage Sondervorteile,
insb Sachzuwendungen, gewaÈhrt werden.

De lege ferenda waÈre eine klarstellende Rege-
lung zur Wahrung der UnabhaÈngigkeit der Arbeit-
nehmervertreter gegenuÈ ber dem Vorstand zu erwaÈ-
gen. Dem Aufsichtsrat sollten mE aber schon nach
der geltenden Rechtslage AÈ nderungen der Entloh-
nung der Arbeitnehmervertreter zur Genehmigung
vorgelegt werden. Gleiches gilt fuÈ r vertraglich ver-
einbarte oder bloû faktisch gewaÈhrte Sachzuwen-
dungen. Die Information muÈ sste aÈhnlichen Anfor-
derungen genuÈ gen wie jene bei GeschaÈ ften von
Kapitalvertretern mit der Gesellschaft.

G. Ausblick

Mit der EinfuÈ hrung von § 95 Abs 5 Z 12 AktG
hat der Gesetzgeber einen weitreichenden Schritt
gesetzt, um Interessenkonflikte von Kapitalvertre-
tern im Aufsichtsrat zu vermeiden. Die Verbesse-
rungen der Kontrolle und Transparenz werden al-
lerdings auch die Zusammensetzung von Auf-
sichtsraÈ ten beeinflussen. FuÈ r Aufsichtsratsmit-
glieder, die den beratenden Berufen angehoÈren,
duÈ rfte die Annahme eines Aufsichtsratssitzes we-
niger attraktiv als bisher werden: Die Beratung
der Gesellschaft durch das Aufsichtsratsmitglied
oder dessen Kanzleipartner ist nicht mehr ohne
weiteres moÈglich. Steigen die im internationalen
Vergleich niedrigen AufsichtsratsverguÈ tungen
nicht an, duÈ rfte es schwieriger werden, Rechtsan-
waÈ lte, Notare, Steuerberater oder WirtschaftspruÈ -
fer, deren Expertise von den Gesellschaftern ge-
schaÈtzt wird, fuÈ r ein Aufsichtsratsmandat zu ge-
winnen.

Korrespondenz: Dr. Walter Doralt, Referent am Max-
Planck-Institut fuÈ r auslaÈndisches und internationales
Privatrecht, Mittelweg 187, D-20148 Hamburg, Deutsch-
land; e-mail: doralt@mpipriv.de.
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