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Beratung durch Aufsichtsratsmitglieder

Beratung des Vorstands zihlt zu den Pflichten des Aufsichtsrats. Beratung ist aber
auch hiufig Gegenstand von Vertrigen zwischen der Gesellschaft und einem Auf-
sichtsratsmitglied. Der folgende Beitrag untersucht Inhalt und Grenzen der Bera-
tungspflicht des Aufsichtsrats sowie Zulédssigkeit und Anforderungen an den Inhalt
von Beratungsvertrigen mit Aufsichtsratsmitgliedern.
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1. Das Problem

An die Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG oder
GmbH werden hohe Anforderungen gestellt. Nach -
freilich nicht unbestrittener — Ansicht des OGH miis-
sen sie den durchschnittlichen Kaufmann an Erfah-
rung und Wissen in geschiftlichen und finanziellen
Dingen iibertreffen und die Fihigkeit besitzen,
schwierige rechtliche und wirtschaftliche Zusam-
menhénge zu erkennen und ihre Auswirkungen auf
die Gesellschaft zu beurteilen. Die Mitglieder des
Aufsichtsrates eines Bankunternehmens miissen
etwa in der Lage sein, die Besicherung der Kreditfor-
derungen wirtschaftlich und rechtlich zu priifen’).

Gefordert wird somit tiberdurchschnittliches Fach-
wissen. Kein Wunder, dafl in den Aufsichtsrdten zu-
nehmend Angehoérige jener Berufsgruppen anzutref-
fen sind, die Fachwissen entgeltlich zur Verfligung

) Dem Aufsatz liegt ein Gutachten des Verfassers zu-
gnmde. OGH 31. 5. 1977 EvBI 1978/4; zustimmend Frotz,

ZW 1978, 48 f und GesRZ 1982, 103 f; Schiemer-Jabornegg—
Strasser, AktG* §§ 98, 99 Rz 33; kritisch Kastner-Doralt-
Nowotny, Gesellschaftsrecht® 262 FN 127.

stellen: Rechtsanwilte, Wirtschaftstreuhénder, Zivil-
ingenieure, Finanz-, Versicherungs- und andere Bera-
ter. Oft ist die Berufung in den Aufsichtsrat die Folge
langjdhriger Beratung der Gesellschaft, die dabei ge-
wonnene Vertrautheit mit den Besonderheiten des
Unternehmens Garant fachkundiger Erfiillung der
Aufsichtsratsaufgaben. Gelegentlich sind Ursache
und Wirkung vertauscht: Langjéhrige Zusammenar-
beit mit einem Aufsichtsratsmitglied ist fiir den Vor-
stand AnlaB, Beratungsleistungen des Aufsichtsrats-
mitgliedes in Anspruch zu nehmen.

Hier beginnt das Rechtsproblem: Gegenstand des
Beratungsvertrages diirfen gewifl nicht solche Lei-
stungen sein, die der Berater der Gesellschaft bereits
aufgrund seiner Funktion als Aufsichtsratsmitglied
schuldet. Doppelte Entlohnung — durch Beraterhono-
rar und Aufsichtsratsvergiitung - ist unzulédssig. An-
dererseits kann nicht zweifelhaft sein, daf3 die Erstel-
lung von Gutachten zu rechtlichen Spezialfragen, die
Durchfiihrung einer Unternehmensbewertung oder
die technische Beratung im Zusammenhang mit der
Herstellung einer Industrieanlage nicht zur Auf-
sichtsratstédtigkeit gehoren. Nicht immer wird die Zu-
ordnung einfach sein. Grenzziehung ist somit erfor-
derlich. Doch selbst wenn der Beratungsvertrag nur
solche Leistungen umfaBlt, die zweifelsfrei nicht zu
den Pflichten eines Aufsichtsratsmitgliedes gehoren,
besteht die Gefahr des Interessenkonflikts. Zumal
bei namhaft honorierten Beratungsvertrigen lauft
das Aufsichtsratsmitglied in Gefahr, die - als Voraus-
setzung wirksamer Uberwachung unerléBliche — Di-
stanz zum Vorstand zu verlieren.

Gleichwohl sind Vertridge zwischen der Gesell-
schaft und Aufsichtsratsmitgliedern tiber die Verrich-
tung von Dienstleistungen auBlerhalb der Aufsichts-
ratstdtigkeit grundsétzlich zuléssig.

Dies entspricht der einhelligen Ansicht zum AktG
1937?), mit welchem das 6AktG in den wesentlichen
Bestimmungen noch tibereinstimmt. Eine nidhere Er-

%) Schmidt-Meyer-Landrut in GroBkommentar AktG* § 98
Anm 18b; Schlegelberger-Quassowski, AktG* § 98 Anm 4;
Godin-Wilhelmi AktG* § 98 Anm 2b; Baumbach-Hueck,
AktG' § 98 Anm 1.
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orterung dieser Frage, insbesondere der Abgrenzung
gegeniiber der (nicht gesondert vergiitungsfdhigen)
Aufsichtsratstétigkeit, findet sich freilich weder im
dlteren deutschen Schrifttum zum AktG 1937 noch
in der 6sterreichischen Fachliteratur?®).

Beachtung verdienen daher umso mehr Judikatur
und Schrifttum zum deutschen Aktiengesetz 1965
(dAktG), wo die Problematik der Beratung durch
Aufsichtsratsmitglieder in den letzten Jahren einge-
hend behandelt wird. Auch hier besteht indessen
kein Zweifel an der grundsétzlichen Zuldssigkeit von
Dienst- oder Werkvertrigen zwischen der AG und
einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern. Seit dem dAktG
1965 sind solche Vertrédge in § 114 Abs 1 dAktG aus-
driicklich erwédhnt. Diese Regelung lautet:

»(1) Verpflichtet sich ein Aufsichtsratsmitglied
auBerhalb seiner Titigkeit im Aufsichtsrat durch
einen Dienstvertrag, durch den ein Arbeitsverhiltnis
nicht begriindet wird, oder durch einen Werkvertrag
gegentiiber der Gesellschaft zu einer Tétigkeit hoherer
Art, so hingt die Wirksamkeit des Vertrages von der
Zustimmung des Aufsichtsrats ab.

(2) Gewihrt die Gesellschaft aufgrund eines sol-
chen Vertrags dem Aufsichtsratsmitglied eine Ver-
gitung, ohne daB der Aufsichtsrat dem Vertrag
zugestimmt hat, so hat das Aufsichtsratsmitglied die
Vergtitung zurtickzugewihren, es sei denn, dafl der
Aufsichtsrat den Vertrag genehmigt. ...«

Selbst wenn keine Uberschneidung mit den Pflich-
ten als Aufsichtsrat vorliegt, hingt die Wirksamkeit
des Beratungsvertrages somit von der Zustimmung
des Aufsichtsrats ab. Anders als nach osterreichi-
schem Recht wird die Entscheidung tiber den Ab-
schlufl des Vertrages und damit insbesondere tiiber
die Hohe des Entgelts nicht allein dem Vorstand tiber-
lassen. Dadurch soll unsachlicher Beeinflussung von
Aufsichtsratsmitgliedern durch den vertragsschlie-
Benden Vorstand vorgebeugt werden*). Bei der Bera-
tung des dAktG 1965 ging der RechtsausschuBl des
Bundestages von der grundsitzlichen Zulédssigkeit
von Vertriagen tiber eine auflerhalb der Aufsichtsrats-
tatigkeit liegende Tétigkeit fur die Gesellschaft aus®).
Dies bezieht sich auf die oben zitierte einhellige An-
sicht zum AktG 1937.

2. Notwendigkeit der Abgrenzung der
Aufsichtsratstitigkeit von sonstigen
Tétigkeiten fiir die Gesellschaft

Nach §§ 98 Abs 1 Satz 1 AktG, 31 Abs 1 Satz 1
GmbHG kann den Aufsichtsratsmitgliedern

%) Die Zulidssigkeit von Tétigkeiten fiir die Gesellschaft
auBerhalb der Aufsichtsratsaufgaben wird im Schrifttum
nicht problematisiert. Soweit das Schrifttum eine gesonderte
Honorierung von Leistungen, die auBlerhalb der Funktions-
ausiibung liegen, annimmt, wird die Zulassigkeit derartiger
Leistungen offenkundig vorausgesetzt: Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht 302; Wiinsch, GmbHG § 31 Rz 3.

4) Bericht des Rechtsausschusses bei Kropff, AktG — Text-
ausgabe (1965) S. 158; Vollmer—Maurer, Beratung durch Auf-
sichtsratsmitglieder oder AbschluBpriifer aufgrund von Zu-
satzauftrigen, BB 1993, 591, 592; Gefller—Hefermehl-Eck-
hardt-Kropff, AktG § 114 Rz 1.

%) Vgl bei Kropff aaO.

... . fur ihre T4tigkeit eine mit ihren Aufgaben und
mit der Lage der Gesellschaft in Einklang stehende
Vergiitung gewihrt werden.“

Diese Regelung enthélt ein Angemessenheitsgebot.
Ist die festgesetzte Vergiitung unangemessen hoch,
fiihrt dies zwar nicht zur Nichtigkeit der Festsetzung;
die Organe der Gesellschaft sind aber zur Herabset-
zung verpflichtet, etwa im Wege der erleichterten
Satzungsidnderung gemil §§ 98 Abs 1 Satz 2 AktG,
31 Abs 1 Satz 2 GmbHGS®). Auch eine Anfechtung
des Hauptversammlungsbeschlusses, mit welchem
eine unangemessen hohe Vergiitung festgesetzt
wurde, ist moglich”).

Uberraschenderweise regeln die §§ 98 Abs 1 AktG,
31 Abs 1 GmbHG aber nicht, ob die Festsetzung der
Vergiitung im Gesellschaftsvertrag erfolgen mufl oder
(durch Satzungserméichtigung?) einem Gesellschafts-
organ - bejahendenfalls: welchem Organ? - iiberlas-
sen werden kann. Indessen besteht Einigkeit im
Schrifttum, daf die Festsetzung in der Satzung oder
durch Gesellschafterbeschluf}, keinesfalls aber durch
den Vorstand oder den Aufsichtsrat selbst erfolgen
kann®).

Auch unter dem Blickwinkel der Kompetenz zur
Festsetzung der Vergiitung ist somit entscheidend, ob
Titigkeiten eines Aufsichtsratsmitglieds den Uber-
wachungsaufgaben des Aufsichtsrats zuzuordnen
sind oder nicht. Denn: Im zuerst genannten Fall
kann die Vergiitung wirksam nur von der Hauptver-
sammlung beschlossen werden. Im zuletzt genannten
Fall handelt es sich hingegen um einen Vertrag,
den der Vorstand zuldssigerweise und wirksam im
Rahmen seiner Vertretungsbefugnis (§§ 71ff AktG,
18 GmbHG) abschlief3t.

In der BRD wurde die Kompetenzfrage im Jahre
1965 ausdriicklich geregelt: Die Festsetzung der Ver-
glitung fir die Aufsichtsratstitigkeit kann gemil
§ 113 Abs 1 Satz 2 dAktG in der Satzung oder durch
die Hauptversammlung erfolgen. Diese Losung wéhlt
das Gesetz, weil die Festsetzung weder dem Auf-
sichtsrat noch dem Vorstand tiberlassen werden
kann: Dem Aufsichtsrat mufl die Entscheidung entzo-
gen sein, weil die Festsetzung sonst auf ein Insichge-
schéft hinausliefe®), der Aufsichtsrat Gefahr liefe,
zum ,Selbstbedienungsladen“ zu verkommen'®).
Dem Vorstand schliefilich kann nicht die Kompetenz
zur Bestimmung der Entlohnung gerade jenes Organs
eingerdumt werden, das den Vorstand kontrollieren
soll. Dies wiirde die Unabhéngigkeit des Kontrollor-
gans gefdhrden'). Die Festsetzung in Satzung oder

%) Vgl Schiemer-Jabornegg-Strasser, AktG* §§ 98, 99 Rz 23;
Wiinsch, GmbHG § 31 Rz 17, 39; weiters Krejci, Uber unzu-
lassige Aufsichtsratsvergiitungen, ecolex 1991, 776 ff.

") Schmidt-Meyer-Landrut in GroBkommentar AktG* § 98
Anm 2; Koppensteiner, GmbHG § 31 Rz 5.

®) Schiemer-Jabornegg-Strasser, AktG* §§ 98, 99 Rz 18;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 302; Wiinsch, GmbHG § 31
Rz 4 ff; Koppensteiner, GmbHG § 31 Rz 6.

) Mertens, FS Steindorff (1990) 174.

19 Lutter—Kremer, ZGR 1992, 92.

) Robert Fischer, BB 1967, 861; Mertens, FS Steindorff
174; Lutter-Kremer, ZGR 1992, 92; Vollmer-Maurer, BB
1993, 592; Beater, ZHR 157, 426.
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durch Hauptversammlungsbeschlufl sorgt schlieBlich
fur Offenlegung und ermoglicht — vor allem unter
dem Blickwinkel des Angemessenheitsgebots - die
RechtméBigkeitskontrolle durch Anfechtungsklage'?).

Vertriage liber Leistungen eines Aufsichtsratsmit-
gliedes auflerhalb seiner Tdtigkeit im Aufsichtsrat
sind nur innerhalb der Grenzen des (oben wortlich zi-
tierten) § 114 Abs 1 dAktG zuléssig. Es mufl sich um
»Tatigkeiten hoherer Art“ im Rahmen eines Dienst-
oder Werkvertrages handeln. Die Wirksamkeit des
Vertrages — somit auch der Entgeltsabrede ~ hingt
von der Zustimmung des Aufsichtsrats ab. Ein Ange-
messenheitsgebot enthédlt das Gesetz fiir diesen Fall
nicht.

Im deutschen Schrifttum besteht Einigkeit dartiber,
daB das fiir die Aufsichtsratsvergiitung geltende An-
gemessenheitsgebot und die Festsetzungskompetenz
von Satzung oder Hauptversammlung nicht umgan-
gen werden diirfen. Andernfalls kénnte Aufsichts-
ratsmitgliedern in Gestalt von Sondervertrdgen ohne
Wissen und Zustimmung der Hauptversammlung ein
zusétzliches Entgelt eingerdumt werden'?). Dem ist
der deutsche Bundesgerichtshof (BGH) in zwei neu-
eren Entscheidungen - unter dem fast einhelligen
Beifall des Schrifttums - gefolgt!). Methodisch zu-
treffend lésen sich Vollmer—Maurer®) von der Be-
schriankung auf die Umgehungsproblematik: , Art
und Umfang der Kontroll- und Beratungspflichten
ergeben sich als Folge der Organstellung allein aus
dem Gesetz. Sie konnen durch Vertrag weder einge-
schrénkt noch erweitert werden. Es fehlt insoweit an
der Vertragsdispositivitdt. Entsprechende Vertrédge
sind nichtig, und zwar sowohl was die Leistungs- als
auch was die Verglitungsabrede anbelangt“. Daraus
folgt ohne weiteres, dafl Zusatzvergiitungen fiir T4-
tigkeiten, die zu den Pflichten des Aufsichtsrates ge-
héren, dem Angemessenheitsgebot und der Festset-
zungskompetenz der Hauptversammlung unterliegen,
selbst wenn die Zugehorigkeit zum Aufgabenbereich
des Aufsichtsrats von den Parteien (bewuflt oder un-
bewufit) durch Abschluf} eines schuldrechtlichen (Be-
ratungs-)Auftragsvertrages verdeckt wird.

Diese in der BRD durch Schrifttum und Judikatur
entwickelten Grundséitze gelten auch fiir das Gster-
reichische Recht: Erbringt ein Aufsichtsratsmitglied
Leistungen, die zu den Pflichten des Aufsichtsrats ge-
hoéren, so unterliegt das dafiir gewédhrte Entgelt dem
Angemessenheitsgebot der §§ 98 Abs 1 AktG, 31
Abs 1 GmbHG. Die dem Aufsichtsratsmitglied im
konkreten Fall zustehende Vergiitung kann nur durch
Satzungsbestimmung oder Hauptversammlungsbe-

12) Lutter-Kremer, ZGR 1992, 92.

13) Schlaus, Vertrige mit Aufsichtsratsmitglieder gemil
§ 114 AktG, AG 1968, 376; Gefler—Hefermehl-Eckhardt-
Kropff, § 114 AktG Rz 9; Mertens, FS Steindorff (1990) 173,
175.

Y) BGH 25. 3. 1991 BGHZ 114, 127 = DB 1991, 1212 Anm
Theisen = AG 1991, 312 Anm Wolf = EWIR § 114 AktG 1/91,
525 Anm Semler = WuB II A § 114 AktG 1.91 Anm Werner;
dazu weiters Lutter-Kremer, ZGR 1992, 87ff; Rellermeyer,
ZGR 1993, 85f1f; eingehend Vollmer-Maurer, BB 1993, 591;
neuerdings BGH 4. 7. 1994, NJW 1994, 2484 = DB 1994, 1666.

%) BB 1993, 592.

schluB festgesetzt werden. Diese Grundsitze gelten
auch fiir (schuldrechtliche) Beratungsvertriage. Gehren
darin festgelegte Beratungsleistungen zu den Pflichten
des Aufsichtsrats, so wire zumindest die Entgeltsab-
rede mangels Sanktionierung durch Satzungsbestim-
mung oder HauptversammlungsbeschluB nichtig.

3. Beratung durch den Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat hat die Geschéftsfithrung (durch
den Vorstand) zu iberwachen (§§ 95 Abs 1 AktG,
30j Abs 1 GmbHG). Auf den ersten Blick koénnte
man annehmen, daB Uberwachung blof ,reaktives
Verhalten“ beinhalte, der Aufsichtsrat demgeméf
nicht zu ,aktiver Beratung“ verpflichtet sei. Dies
wire indessen ein Irrtum: Nach allgemeiner Auffas-
sung bezieht sich die Uberwachungsaufgabe des Auf-
sichtsrats nicht nur auf abgeschlossene — in der Ver-
gangenheit liegende — Mafinahmen der Geschéftsfiih-
rung; vielmehr hat sich der Aufsichtsrat, mufl er
doch die Gesellschaft vor Schaden bewahren, mit
den laufenden und kinftigen Maffnahmen der Ge-
schiftsfihrung zu befassen'®). Im 0Osterreichischen
Recht wird dies aufgrund des Katalogs zustimmungs-
pflichtiger Geschéfte in den §§ 95 Abs 5 AktG, 30j
Abs 5 GmbHG deutlich. Dieser umfafit naturgeméf
kiinftige Maflnahmen der Geschéftsfiihrung. Durch
den zwingenden Zustimmungsvorbehalt wird hier ge-
rade die ex ante-Uberwachung sichergestellt. Auch in
diesem Bereich gentiigt der Aufsichtsrat indessen sei-
ner Uberwachungsverpflichtung nicht, wenn er bloB
die Argumente des Vorstands anhért und danach zu-
stimmt oder ablehnt. Sachgeméfie Entscheidung setzt
vielmehr eine interaktive Erorterung des Komplexes
mit dem Vorstand voraus, in deren Verlauf Meinun-
gen und Argumente auszutauschen sind. Zumal der
Vorstand vom Aufsichtsrat fachkundige Stellungnah-
men erwarten kann und darf, sind die in diesen Dis-
kurs vom Aufsichtsrat einzubringenden Beitrige
nichts anderes als ,,Beratung“'’). Es liegt auf der
Hand, daB die Uberwachungsverpflichtung auBer-
halb des Bereichs zustimmungspflichtiger Geschéfte
nicht anders strukturiert ist. Die Statuierung geneh-
migungspflichtiger Geschéfte in den §§ 95 Abs 5
AktG, 30j Abs 5 GmbHG hat nicht den Zweck, eine
intensivere Befassung unter Einbeziehung einer sonst
vom Aufsichtsrat nicht geschuldeten Beratung anzu-
ordnen, sondern will bei gewichtigen Mafinahmen
schlicht und einfach die Umgehung des Aufsichtsra-
tes, der sonst vom Vorstand vor ,,vollendete Tatsa-
chen“ gestellt werden koénnte, verhindern. Beratung

1§) Mertens, FS Steindorff 176; Semler, Die Uberwa-
chungsaufgabe des Aufsichtsrats (1980) 97ff; Frerk, AG
1995, 212; Boujong, AG 1995, 203 ff; Scheffler; AG 1995, 208;
Beater;, ZHR 157, 420ff; zu eng Schiemer-Jabornegg-
Strasser, AktG* §§ 95-97 Rz 7: ,,... in der Regel immer
nur eine zeitverschobene, das heifit ,,nachhinkende“ Kon-
trolle...“.

") So ausdriicklich Lutter, Information und Vertraulich-
keit im Aufsichtsrat® (1984) 6; Frerk, AG 1995, 212; dhnlich
Semler, Die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats (1989)
94 ff; zustimmend Mertens, AG 1980, 68 sowie derselbe, FS
Steindorff 176.
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ist somit stets untrennbar Bestandteil der Aufsichts-
ratspflichten.

Dies entspricht denn auch der im Schrifttum fast
einhellig vertretenen Ansicht'®). Dem ist der BGH in
seinen beiden zitierten Entscheidungen vom 25. 3.
1991 und 4. 7. 1994 gefolgt'®). Zurecht wurde schlie3-
lich bemerkt, dal Berufserfahrung und Sachverstand
im besonderen Mafle fiir die Funktion als Aufsichts-
rat qualifizieren. Finanzsachverstédndige, Marketing-
experten, Rationalisierungsfachleute, Rechtsanwilte,
Professoren, Wirtschaftspriifer und Techniker werden
in aller Regel gerade deshalb in Aufsichtsrite ge-
wiahlt, um dem Unternehmen ihre Expertise zur Ver-
fligung zu stellen®).

4. Abgrenzung ven Beratungsleistungen
auflerhalb der Aufsichtsratstitigkeit

a) Grundsdtzliche Zuldssigkeit von
Beratungsvertrdgen

Besteht somit weitgehend Einigkeit, daf zur
Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats jedenfalls
auch Beratungsleistungen gehoren, so behauptet
andererseits niemand, dal} dies jegliche erdenkliche
Beratung umfafit. Mit anderen Worten: Es existieren
Beratungsbereiche, die nicht zur Uberwachungsauf-
gabe des Aufsichtsrats gehoren. Hier ist das Auf-
sichtsratsmitglied zur Beratung ,auBlerhalb seiner
Aufsichtsratsfunktion — und damit zum Abschluf}
schuldrechtlicher Beratungsvertrége, die weder der
Angemessenheitskontrolle der §§ 98 Abs 1 AktG,
31 Abs 1 GmbHG noch der Festsetzungskompetenz
durch Satzung oder Gesellschafterversammlung un-
terliegen — berechtigt. Unrichtig wire die Annahme,
aus der Aufsichtsratsfunktion folge ein generelles
Verbot der Beratung auBerhalb der Aufsichtsrats-
funktion. Dies wire auch wenig sachgerecht. Es wird
oft zur Steigerung von Qualitidt und Effizienz der Be-
ratungsleistung beitragen, dafl die Beratung durch
einen Experten erfolgt, der — etwa aufgrund seiner
Funktion im Aufsichtsrat — mit den Aktivitdten, Pro-
dukten, Kunden und Mérkten des Unternehmens eng
vertraut ist??).

Wie die Abgrenzung zwischen diesen unterschiedli-
chen Bereichen zuzuzihlenden Beratungsleistungen
vorzunehmen ist, war einige Zeit umstritten. Nun-
mehr kann die Frage als geklért betrachtet werden:

b) Irrelevanz des Beratungsadressaten

Gefller hat stets dann das Vorliegen einer aufleror-
ganmifigen Beratung angenommen, wenn diese auf
einem Auftrag des Vorstandes beruht. Dann liege

18) Gefller-Hefermehl-Eckhardt-Kropff, AktG § 111 Rz 36;
Hiiffer, AktG*? § 111 Rz 5; Lutter-Krieger, Rechte und Pflich-
ten des Aufsichtsrats® § 2 Rz 30; Frotz, OZW 1978, 48;
Wiinsch, GmbHG § 30j Rz 9; Koppensteiner, GmbHG § 30j Rz 4.

%) Vgl die obigen Zitate; prinzipielle Kritik nur bei
Theisen, DB 1991, 1215f und AG 1995, 199f; gegen den Um-
fang der vom BGH der Aufsichtsratstitigkeit zugeordneten
Beratungsleistungen Hoffmann-Kirchhoff, WPg 1991, 594 f.

20) Hoffmann-Kirchhoff, WPg 1991, 594.

21) So auch Vollmer-Maurer, BB 1993, 591.

keine Beratung oder Untersuchung innerhalb der
Aufsichtsratstitigkeit vor. Beratungsadressat sei in
solchen Fillen die Gesellschaft.

Dem ist zunichst das Schrifttum??) und ihm fol-
gend der BGH?®) entgegengetreten. Entscheidend ist,
ob die fraglichen Beratungsleistungen zu den Organ-
pflichten gehoren. Ist dies der Fall, konnen sie nicht
Gegenstand eines schuldrechtlichen Beratungsvertra-
ges sein, denn die Zuordnung zu den Organpflichten
erfolgt kraft zwingenden Rechts. Auf das ,rein for-
male Kriterium“ des Vorliegens eines besonderen Be-
ratervertrages kommt es nicht an?*).

¢) Irrelevanz des zeitlichen Aufwands

Nicht entscheidend ist schlieflich, ob die libernom-
mene Beratungstitigkeit einen iliber den normalen
Rahmen hinausgehenden Einsatz des Aufsichtsrats-
mitglieds erfordert. Zutreffend wird darauf verwie-
sen, dafl dem Gesetz kein zeitlicher Rahmen entnom-
men werden kann, innerhalb dessen die Uberwa-
chungsaufgabe des Aufsichtsrats (erschépfend) er-
fiillt wird. Der Umfang der geschuldeten Uberwa-
chungstétigkeit kann - je nach der Art des Unterneh-
mens und der Situation der Gesellschaft — durchaus
unterschiedlich sein. Vor allem in einer Krise des Un-
ternehmens besteht erhéhter Bedarf nach Uberwa-
chung des Vorstandes, zumal die Situation des Unter-
nehmens gerade dann Zweifel an der Sachkunde und
Sorgfalt der Geschiftsfiihrung wecken mufl. Eine
Sondervergiitung kann in solchen Féllen nicht be-
gehrt werden. Die besondere Arbeitsintensitit von
Beratungsleistungen allein fiihrt nicht dazu, daBl Be-
ratungsleistungen von vornherein aus dem Kreis der
Organpflichten ausgeschlossen werden kénnen?).

d) Mafigeblichkeit des Beratungsgegenstandes und
der , Beratungstiefe “

Wie dargelegt, ist die Beratungspflicht des Auf-
sichtsrats organischer Bestandteil der Uberwa-
chungsaufgabe. Diese wiederum bezieht sich auf
»die Geschéftsfithrung” (§§ 95 Abs 1 AktG, 30j Abs 1
GmbHG). Die Kontrolle beschrinkt sich nicht auf
eine RechtmiBigkeitspriifung, sondern mufl auch die
ZweckmiBigkeit und Wirtschaftlichkeit der Ge-
schaftsfiihrung einbeziehen. Gerade dies kann aber
ein blof} passiv agierender Aufsichtsrat nicht leisten;
nur interaktive Erorterung - eben Beratung - ge-
wihrleistet effektive Kontrolle.

Dennoch liegt auf der Hand, daB nicht jegliche Be-
ratungstétigkeit — insbesondere solche, die tiblicher-
weise bei spezialisierten Beratern nachgefragt wird —
vom Aufsichtsrat geschuldet ist. Intensive Beratung,
insbesondere im Zusammenhang mit Einzelprojekten,

22) Mertens, FS Steindorff 181 FN 9.

%) BGHZ 114, 127, 131.

24) Lutter-Kremer, ZGR 1992, 93f im Anschluf an die
BGHE vom 25. 3. 1991; vgl auch Werner, WuB II A. § 114
AktG 1.91; Hoffmann-Kirchhoff, WPg 1991, 594.

%) Grundlegend Robert Fischer, BB 1967, 859f; zustim-
mend Mertens, FS Steindorff 176ff; ihnen folgend BGH
25. 3. 1991,; ebenso Hoffmann—Kirchhoff, WPg 1991, 594;
Lutter—-Kremer, ZGR 1992, 94; Beater, ZHR 157, 422.
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kann der Aufsichtsrat schon aufgrund der bloB ne-
benberuflichen Erfiilllung der Organpflichten nicht
leisten. So wurde zutreffend darauf hingewiesen, dafl
»detaillierte technische Planung und Uberwachung
der Investitionen“ nicht zu den Aufgaben des Auf-
sichtrats zdhlt?®). Demgemifl hat der BGH entschie-
den, dafl Beratung in ,,Fragen eines besonderen Fach-
gebietes“ nicht zur Uberwachungsfunktion des Auf-
sichtsrates geh6rt?”). An diesem Kriterium wurde frei-
lich beanstandet, da8 es ,,zu allgemein und deshalb fiir
die Praxis nicht geeignet* sei?®). Wichtig ist daher die
weitere Aussage des BGH, wonach sich die Uber-
wachungspflichten des Aufsichtsrats auf ,,libergeord-
nete Fragen der Unternehmenspolitik“ beziehen?®).

Diese Eingrenzung der Uberwachungspflichten
und somit auch der Beratungspflichten folgt ohne
weiteres aus dem Uberwachungsgegenstand. Der
Aufsichtsrat hat ,,die Geschiftsfiihrung® zu tiberwa-
chen (§§ 95 Abs 1 AktG, 30j Abs 1 GmbHG). Anders
als im Kontext des § 112 HGB ist darunter nicht jeg-
liche auf die Verwirklichung des Gesellschaftszwecks
gerichtete Tétigkeit®) zu verstehen. Wie sich insbe-
sondere aus den §§ 70 Abs 1 AktG, 76 Abs 1 dAktG
ergibt, umfaBt die Geschiftsfiihrung durch den
Vorstand die Leitung der Gesellschaft. Als unterneh-
merische Fihrungsfunktionen gehéren dazu die
Unternehmensplanung, die Unternehmenskoordinie-
rung und die Unternehmenskontrolle. Sachlich um-
fafit dies naturgemiB alle Unternehmensbereiche, so-
mit Produktion, Einkauf, Verkauf, Investitionen, For-
schung und Entwicklung, Finanzierung, Personal,
Administration. Die vom BGH angesprochenen
»ubergeordneten Fragen der Unternehmenspolitik“
betreffen gewissermafen die ,,obere Schicht“ der Pla-
nung, Koordinierung und Kontrolle aller Unterneh-
mensbereiche. Zwar miissen auch Detailabldufe ge-
plant werden, das Tagesgeschéft, wie etwa der Roh-
stoffbezug, der Auflendienst und die Produktionsab-
ldaufe, koordiniert und kontrolliert werden. Dies z&hlt
aber nicht zur Unternehmenspolitik. Diese besteht
vielmehr aus generellen Zielsetzungen und Grundsat-
zen, die optimale Einzelentscheidungen vorzeichnen
und derart erleichtern sollen. Unternehmenspolitik
ist langfristig orientiert und wird demgeméB oft mit
strategischer Unternehmensfiihrung gleichgesetzt.
Als Instrumente der unternehmenspolitischen Ziel-
formulierung und Zielerreichung dienen Unterneh-
mensplanung, Koordinierung (Organisation) und
Kontrolle®?).

26) Schlaus, AG 1968, 376.

°) BGH 25. 3. 1991, BGHZ 114, 127, 132; vgl auch
Boujong, AG 1995, 204.

28) Hoffmann-Kirchhoff, WPg 1991, 594.

2%) BGHZ 114, 132; zustimmend Lutter-Kremer, ZGR 1992,
97; Rellermeyer, ZGR 1993, 85; Boujong, AG 1995, 204;
ebenso BGH 4. 7. 1994, DB 1994, 1666, 16617.

3%) Hueck, Das Recht der Offenen Handelsgesellschaft!
(1971) 115; Hdmmerle-Wiinsch, Handelsrecht* II 158;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht® § 47 V 1.

31) Vgl etwa Busse von Colbe-Perlitz, Unternehmenspoli-
tik, in: Handworterbuch der Wirtschaftswissenschaft (1988)
Band 8, 145 ff; Miiller-Stewens, Unternehmenspolitik, in:
Gabler, Wirtschaftslexikon' II 2149ff.

Gegenstand der Uberwachung durch den Auf-
sichtsrat ist die Leitung der Gesellschaft durch den
Vorstand. Dazu zéhlen
e zunichst und vorrangig die unternehmenspoliti-

schen Entscheidungen,

e weiters aber auch einzelne Mafinahmen und Ge-
schifte, die aufgrund ihrer Art oder ihres Umfangs
die Vermogens-, Ertrags- oder Finanzlage des Un-
ternehmens erheblich beeinflussen3?).

Diese das Uberwachungsfeld kennzeichnende Ge-
mengelage aus unternehmenspolitischen Zielsetzun-
gen und ins Gewicht fallenden EinzelmaBnahmen
priagt auch die Zustimmungskataloge der §§ 95 Abs
5 AktG, 30j Abs 5 GmbHG. Die in Z 8 erwdhnten
»allgemeinen Grundsitze der Geschiftspolitik* sind
identisch mit ,,Unternehmenspolitik“ im beschriebe-
nen Sinne. Dazu zihlen aber auch die in den Z 1, 3,
4 und 7 angesprochenen weitreichenden Investi-
tions-, Desinvestitions- und Produktionsentschei-
dungen. Obwohl ohne unternehmenspolitischen Be-
zug unterliegen wegen ihrer typischerweise erhebli-
chen finanziellen Bedeutung die in den Z 2, 5 und 6
genannten MaBnahmen der Zustimmung des Auf-
sichtsrats. Der Unternehmenspolitik sind aber wie-
derum jene UmgrindungsmaBnahmen zuzuordnen,
die seit dem EU-GesRAG der Priifung und Berichter-
stattung durch den Aufsichtsrat unterliegen (§§ 220c
AktG iVm 96 Abs 2, 100 Abs 1 Satz 2 GmbHG,
2 Abs 3, 5 Abs 5 UmwG, 6 SpaltG).

Das Schwergewicht der Uberwachungstitigkeit
liegt im Bereich der Fiihrungsfunktionen des Vor-
stands, somit im Bereich der Unternehmenspolitik??).
Ohne besondere Anhaltspunkte oder Besorgnis-
griinde, die eine tiefergehende Kontroll- und Nach-
forschungstétigkeit des Aufsichtsrates auslésen kon-
nen®), mufl sich der Aufsichtsrat hingegen nicht mit
Einzelheiten des laufenden Geschiftes®®) befassen.
Die Tétigkeit von Angestellten hat der Aufsichtsrat
nur dann zu iiberwachen, wenn sie mit Fiihrungsent-
scheidungen oder ins Gewicht fallenden Einzelmaf3-
nahmen befaBt sind*). Sonst ist die Uberwachung
von Angestellten Angelegenheit des Vorstands. Zum
Kontrollfeld des Aufsichtsrats zidhlen nicht das
Tagesgeschift, insbesondere nicht Maflnahmen des
operativen Bereichs®’). ,Durchfiihrungshandlungen®
muB der Aufsichtsrat nicht iiberwachen?®®).

3) So auch Lutter~Krieger, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrats?, 36 f. .

33) Vgl mit Unterschieden im Detail Semler, Die Uberwa-
chungsaufgabe des Aufsichtsrats 1ff, 21; Lutter—Krieger,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats® 35 ff; Gefler-Hefer-
mehl-Eckhardt-Kropff, AktG § 111 Rz 12; Hiiffer, AktG* § 76
Rz 7f und § 111 Rz 2{; Semler; EWIR § 114 AktG 1/91, 526.

#) Dazu eingehend Semler, Die Uberwachungsaufgabe des
Aufsichtsrats 88 ff.

3) Gefler-Hefermehl-Eckhardt-Kropff, AktG§ 111 Rz 12 f;
Mertens in K6lner Komm' § 111 Rz 28.

*) So die wohl berwiegende Meinung in der BRD: vgl
etwa Hiiffer; AktG* § 111 Rz 3 mwN. Ahnlich Schiemer-Ja-
bornegg-Strasser, AktG®, §§ 95-97 Rz 8. AA Semler, Die
Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats 22ff; Lutter-
Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats® 37.

37) Lutter-Kremer, ZGR 1992, 96; Hoffmann-Kirchhoff,
WPg 1991, 594; Boujong, AG 1995, 204f.

3) Hoffmann-Kirchhoff, WPg 1991, 595.
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Fir die Abgrenzung zwischen Beratungsleistungen,
die zu den Aufsichtsratspflichten gehéren, und sol-
chen, die Gegenstand schuldrechtlicher Beratungs-
vertrdge sein konnen, ist somit zunéchst die Unter-
scheidung zwischen den — der Aufsichtsratskontrolle
unterliegenden - LeitungsmaBinahmen des Vorstands
und dem grundsétzlich kontrollfreien operativen Ge-
schaft maBgeblich. Entsprechend der vom BGH und
dem deutschen Schrifttum vertretenen Meinung zdhlt
somit Beratung in Fragen der Unternehmenspolitik
zum Aufgabenbereich des Aufsichtsrats. Gleiches
gilt bei mit ins Gewicht fallenden Einzelentscheidun-
gen, die zwar nicht zur strategischen Unternehmens-
planung gehéren, wegen ihrer Auswirkungen auf die
Lage des Unternehmens aber dennoch der Aufsichts-
ratskontrolle unterliegen. Hingegen z#dhlt Beratung
in Fragen des Tagesgeschiftes, im operativen Bereich,
nicht zu den Aufsichtsratspflichten. Illustrative Bei-
spiele sind die Beratung im Zusammenhang mit Ge-
wihrleistungsanspriichen, bei der Inanspruchnahme
steuerlicher Investitionsbegiinstigungen sowie tech-
nische Beratungs- und Planungsleistungen fiir kon-
krete Projekte der Gesellschaft oder bei der Organi-
sation der EDV.

Aber selbst wenn sich die Beratung auf die Leitung
der Gesellschaft, auf die unternehmerischen Fiih-
rungsfunktionen, bezieht, erfolgt dies nicht stets in
Erfiillung der Pflichten als Aufsichtsratsmitglied.
MafBgeblich kommt es hier auf AusmaB und Intensitét
der angestrebten Beratung — auf die ,,Beratungstiefe
- an¥®). Je allgemeiner und abstrakter die Beratung,
desto eher ist sie der Aufgabe des Aufsichtsrats zuzu-
ordnen; bereichsspezifische Beratungsvertrdge zu
konkreten Aufgabenstellungen, vor allem aber Ad
hoc-Beratungsvertrige, kénnen hingegen bedenken-
frei auf schuldrechtlicher Basis abgeschlossen wer-
den*’). Praktikabel ist jenes Abgrenzungskriterium,
das darauf abstellt, ob die fraglichen Leistungen tib-
licherweise bei auflenstehenden Beratern nachgefragt
werden. Ist dies der Fall, so wird Beratung nicht blof3
deswegen zur Organpflicht, weil der Vorstand ein
Aufsichtsratsmitglied betraut*!). Erfordert die spezi-
fische ,,Beratungstiefe” die Beauftragung eines spe-
zialisierten Beraters, fiihrt selbst eine Tétigkeit, die
den Bereichen der Unternehmensplanung oder Un-
ternehmenspolitik zuzuordnen ist, zu keiner Uber-
schneidung mit den Organpflichten des Aufsichts-
rats. Sind etwa umfangreiche Forschungen und
Beratungen zur Weiterentwicklung von Produkten
erforderlich, so handelt es sich, obwohl dies den
Bereich der Unternehmensplanung und Unterneh-
menspolitik durchaus betreffen kann, nicht um Auf-
gaben des Aufsichtsrats.

MaBgeblich sind somit
e sowohl die Art der unternehmerischen

Entscheidung, von der abhéngt, ob sie Gegenstand

3%) So ausdriicklich BGH 4. 7. 1994, DB 1994, 1667 im An-
schluB an Lutter-Kremer, ZGR 1992, 108.

40) Vgl Mertens, FS Steindorff, 180 ff.

‘1) Hoffmann-Kirchhoff, WPg 1991, 595; Semler, EWiR
§ 114 AktG 1/91, 526: ,,... alles, was nicht der Vorstand tut,
sondern von einem Berater tun 1a8t“.

der Leitungsaufgabe des Vorstands und - als Kon-
sequenz — der Uberwachung durch den Aufsichts-
rat ist,

e als auch die Intensitdt der Beratung — die ,,Bera-
tungstiefe.

Handelt es sich weder um Fragen der Unterneh-
menspolitik noch um EinzelmaBnahmen von erhebli-
chem EinfluBl auf die Lage des Unternehmens, zidhlt
die Beratung von vornherein nicht zu den Aufgaben
des Aufsichtsrats. Der Aufsichtsrat ist aber selbst
zur Beratung grundsétzlicher Fragen nicht zustidndig,
wenn die ,,Beratungstiefe“ derart intensiv ist, daBl die
konkreten Leistungen iiblicherweise bei externen Be-
ratern nachgefragt werden.

Diese Grundsétze sollen anhand von Beispielen il-
lustriert werden:

Zum Bereich der Unternehmenspolitik zdhlen etwa
Entscheidungen uber die Entwicklung neuer Pro-
dukte, die Erschliefung neuer sachlicher und rdumli-
cher Mirkte, Vertriebswege, Vertriebsformen, die
Wahl der Finanzierung, etwa ein Bérsegang, Kauf
und Verkauf von Betrieben oder die Durchfiihrung
von Umgriindungen. Auch wenn derartige Entschei-
dungen bei Tochtergesellschaften zu treffen sind,
kann dies die Kontrollpflicht, im Einzelfall auch die
Beratungspflicht des Aufsichtsrats der Konzernober-
gesellschaft auslosen. Dies gilt unstrittig fur die
Uberwachung der Beteiligungsverwaltung durch den
Vorstand der Konzernobergesellschaft, ferner aber
auch dann, wenn der Vorstand im Wege seiner
Leitungsmacht, die auf verbandsrechtlicher Wei-
sungsbefugnis (§ 20 GmbHG) oder auf einem Beherr-
schungsvertrag**) beruhen kann, Einfluf auf die
Geschiftsfiilhrung von Tochtergesellschaften aus-
iibt**). Ob Beratung im Zusammenhang mit diesen
Entscheidungen zu den Aufsichtsratspflichten gehort
oder Gegenstand eines Beratungsvertrages sein
kann, hidngt von der ,,Beratungstiefe“ ab. So hat ein
Techniker im Rahmen seiner Aufsichtsratstédtigkeit
sein Wissen um Vor- und Nachteile konkurrierender
Produkttechnologien oder von Fertigungsmethoden
zur Verfiigung zu stellen, nicht aber technische
Untersuchungen, Messungen, Neuheitsrecherchen
durchzufiihren oder gar Forschungs- und Entwick-
lungsarbeit zu leisten. Rechtsberater im Aufsichtsrat
werden mit dem Vorstand die Risiken einer beabsich-
tigten Unternehmensiibernahme, die Notwendigkeit
einer Due Diligence-Priifung sowie die Absicherung
durch Gewihrleistungsbestimmungen erértern; sie

“2) Fiir die Zuldssigkeit des (konzernrechtlichen) Beherr-
schungsvertrages im Osterreichischen Recht insbesondere
Nowotny in Straube, HGB § 244 Rz 38 ff; wohl auch Kast-
ner-Doralt-Nowotny, Gesellschaftsrecht’, 415f; Koppen-
steiner, FS Ostheim 406f; ablehnend demgegeniiber Vanis,
GesRZ 1987, 132; derselbe, Beherrschung von Kapitalgesell-
schaften (1991); Schiemer-Jabornegg—Strasser, AktG?, § 15
Rz 17. Rechtspolitisch vgl insbesondere Krejci, Partner-
schaft, Verein, Konzern, Gutachten fiir den 10. OJT (1988),
Band I, 1. Teil 321 ff sowie Peter Doralt, aaO Band 1I/1, 121.

%) Zum Meinungsstand vgl Lutter—Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats® § 2 Rz 44 ff; Semler, Die Uberwa-
chungsaufgabe des Aufsichtsrats (1980) 103 ff; Hommelhoff,
AG 1995, 225; Koppensteiner in Kolner Komm? Vorb § 291
AktG Rz 31 jeweils mwN.
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sind aber weder zur Durchfiihrung der Due Diligence-
Priifung und zur Errichtung des Unternehmenskauf-
vertrages noch zur , Uberbegutachtung® dieser von
externen Beratern durchgefiihrten Titigkeiten ver-
pflichtet. Rechts- und Finanzberater werden mit dem
Vorstand die Wahl des Borseplatzes, die Entscheidung
uber die zu beauftragende Investmentbank, die Art
des zu emitierenden Wertpapiers und Eckpunkte der
Emissionsbedingungen erértern. Es z&hlt aber nicht
zu ihren Pflichten, die Emissionsbedingungen im ein-
zelnen zu entwerfen oder eine Unternehmensbewer-
tung zur Bestimmung des Emissionskurses durchzu-
fithren*!). Ein Wirtschaftspriifer hat im Aufsichtsrat
zwar MaBBnahmen der Bilanzpolitik zu erdrtern, nicht
aber die steuerrechtliche Anerkennung einzelner
Bilanzpositionen zu untersuchen®).

Das Abgrenzungskriterium der Beratungstiefe 146t
sich anhand der gesetzlichen Wertungen, die der Re-
gelung der Uberwachung durch den Aufsichtsrat zu-
grundeliegen, wie folgt konkretisieren: Uberwachung
und Beratung sind Pflichten des Aufsichtsrates als
Gesamtorgan. Diese finden schwergewichtig in Auf-
sichtsratssitzungen oder in Ausschiissen statt. Auch
wenn Aufsichtsratsmitglieder — zumal beim Vorliegen
von Besorgnisgrinden - auch auflerhalb von Auf-
sichtsratssitzungen initiativ werden miissen, insbe-
sondere durch die Anforderung von Vorstandsberich-
ten (§§ 95 Abs 2 AktG, 30j Abs 2 GmbHG) und die
Vornahme von Einsichtsmafinahmen und Priifungen
(8§ 95 Abs 3 AktG, 30j Abs 3 GmbHG), ist jedenfalls
die Beratungspflicht auf Erérterung im Rahmen von
Aufsichtsratssitzungen, gegebenenfalls in Ausschuf3-
sitzungen, beschriankt. Gegenstand der Beratungs-
pilicht des Aufsichtsrats ist somit schwergewichtig
(verbale) Ero¢rterung im Kollegium, gemeinsam mit
dem Vorstand. Derartige Beratung verlangt selbstver-
stdndlich die Einbringung prdsenten Know-hows.
Die Anstellung von Recherchen, Untersuchungen,
Befundaufnahmen oder die Erstellung von Gutachten
zdhlt nicht zu diesen Pflichten. Typischerweise wer-
den derartige, in die Tiefe gehenden Expertisen denn
auch bei externen Beratern eingeholt. Zur Abgren-
zung eignet sich daher besonders der Drittvergleich:
Erfordert die Komplexitdt des Beratungsgegenstan-
des regelmiBig die Beiziehung fachkundiger Berater,
so wird die Beratungspflicht des Aufsichtsrates nicht
deswegen auf den fraglichen Beratungsgegenstand
ausgedehnt, weil dem Aufsichtsrat gerade ein ausrei-
chend spezialisiertes Mitglied angehért. Umfangrei-
che - auflerhalb von Aufsichtsratssitzungen zu er-
bringende - Leistungen stehen im iibrigen zu dem
grundséitzlich nebenberuflichen Charakter der Auf-
sichtsratstatigkeit im Widerspruch?s).

*4) Dazu vgl auch Lutter-Kremer, ZGR 1992, 96.

%) Hoffmann-Kirchhoff, WPg 1991, 594.

46) Zutreffend weist Martens, FS Fleck 199 auf die ,be-
grenzte Kontrollkapazitat“ des Aufsichtsrats hin. Einerseits
ergebe sich aus dem Gesetz, daBB die Kontrolltitigkeit typi-
scherweise innerhalb eines geringen zeitlichen Rahmens zu
entfalten sei (§ 110 Abs 3 dAktG: in der Regel vierteljahr-
liche, mindestens halbjahrliche Aufsichtsratssitzungen; § 94
Abs 3 AktG: mindestens drei Aufsichtsratssitzungen im Ge-
schiftsjahr). Andererseits fehle dem Aufsichtsrat typischer-

Hinzu kommt, daBl in die Tiefe gehende Untersu-
chungen oder Expertisen nicht vom Aufsichtsrat als
Gesamtorgan geleistet werden kénnen. Wollte man
sie zu den Aufsichtsratspflichten z#hlen, so wiirde
dies typischerweise zur Belastung einzelner Auf-
sichtsratsmitglieder fiihren, ndmlich jener, die gerade
tiber die einschlédgige Spezialisierung verfligen.

5. Anforderungen an die Gestaltung des
Beratungsvertrages

a) Umschreibung des Beratungsgegenstandes

Ob eine nicht zu den Organaufgaben gehorende
Beratungstétigkeit eines Aufsichtsratsmitglieds vor-
liegt, unterliegt zunichst der pflichtgemé&fBen Ent-
scheidung durch den Vorstand, der den Beratungs-
auftrag erteilt. Als Akt der Geschéiftsfiihrung ist die
Auftragsvergabe Gegenstand der Uberwachung durch
den Gesamtaufsichtsrat. Auf sie kann sich auch ein
Auskunftsverlangen von Aktiondren gemil § 112
AktG beziehen.

Um die Beurteilung der Zulassigkeit des Beratungs-
auftrages durch die genannten Organe zu ermog-
lichen, miissen die entscheidenden Kriterien hinrei-
chend klar dokumentiert werden. Dies erfordert eine
detaillierte Umschreibung des Beratungsgegenstan-
des (zB Entwicklung eines Produkts, Uberpriifung
einer Konstruktion) und des Beratungsziels*’) (zB
Entwicklung zur Serienreife, statische Uberpriifung).
Dies ermoglicht in aller Regel die Beurteilung der ,,Be-
ratungstiefe”, die liber die Zulédssigkeit des Bera-
tungsvertrages entscheidet. Ist der Gegenstand der
Beratung hingegen nicht klar definiert, besteht die
Gefahr, dafl im Rahmen der Organfunktion geschulde-
ten Beratungsleistungen gesondert entgolten werden.

b) Beratungsentgelt

Mangels einer zu den Aufsichtsratspflichten geho-
renden Tétigkeit ist das Angemessenheitsgebot der
§§ 98 Abs 1 AktG, 31 Abs 1 GmbHG nicht anwend-
bar. Freilich hat der Vorstand aufgrund seiner Ver-
pflichtung, die Geschédfte der Gesellschaft mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters (Geschédftsmannes) zu fiihren (§§ 84
Abs 1 AktG, 25 Abs 1 GmbHG), darauf zu achten,
daB} auch die gegenstidndlichen Beratungsvertriage zu
marktiiblichen Bedingungen abgeschlossen werden.
Wie bei allen Geschdften mufl der Vorstand besorgt
sein, dafl Leistungen und Gegenleistungen ausgewo-
gen sind und die Gesellschaft durch unangemessen
hohe Vergiitungen keinen Schaden nimmt. Dies gilt
auch fiir die Inanspruchnahme von Beratungsleistun-
gen. Verstirkte Aufmerksamkeit ist schlieflich des-
wegen am Platze, weil eine unangemessen hohe Ver-
gitung den Anschein erwecken konnte, der Vorstand
habe durch ihre Gewéhrung auf eine wohlwollende

weise der organisatorische Unterbau. Zum nebenberuflichen
Charakter der Aufsichtsratstitigkeit vgl auch Kastner—
Doralt-Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 262 FN 127 mwN.

47) Vgl BGH 4. 7. 1994, DB 1994, 1667; Lutter—Kremer, ZGR
1992, 97; ansatzweise bereits Mertens, FS Steindorff 182.




220 GesRZ 1996

Gugerbauer, EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz und kartellrechtliches Durchfithrungsverbot

Beurteilung im Rahmen der Uberwachung durch das
Aufsichtsratsmitglied hinwirken wollen.

SchlieBlich mufl die Entgeltsabrede tiiberpriifbar
gefalit sein. Ist das Entgelt im Vergleich mit marktiib-
lichen Bedingungen unangemessen hoch, liegt hdufig
eine verdeckte Zuwendung an den Aufsichtsrat vor.
Wird nicht eine Pauschalvergiitung vereinbart, sind
an die Leistungsnachweise (zB Stundenaufzeich-
nungen) hohe Anforderungen zu stellen. Wird keine
Pauschalvergiitung vereinbart, weil das Ausmall der
Leistungen von vornherein nicht hinreichend genau
bestimmt werden kann, ist doch darauf zu achten,
dafB der Berater den Leistungsumfang nicht weitge-
hend frei bestimmen kann. Manchmal mag die Ver-
einbarung von Zwischenberichten oder Zwischenab-
rechnungen sinnvoll sein.

Um die Uberpriifung von Beratungsgegenstand,
Beratungstiefe und Angemessenheit der Entgeltsab-
rede zu ermoéglichen, ist es regelmiBig erforderlich,
den Beratungsvertrag schriftlich niederzulegen. Ab-
weichendes gilt, wenn der Umfang der Beratungslei-
stungen aufgrund der Natur des Beratungsgegenstan-
des klar abgegrenzt ist (zB Vertretung in einem Pro-
zeB, Verfassung einer Steuererkldrung) und/oder all-
gemeine Entlohnungsvorschriften (zB RATG, GOA)
zur Anwendung gelangen.

6. Ergebnisse

1. Der Aufsichtsrat hat den Vorstand bei der Leitung
der Gesellschaft zu iiberwachen. Dies umfal3t die

Unternehmenspolitik sowie Mainahmen und Ge-
schifte, die von erheblichem Einfluf} auf die Ver-
mogens-, Ertrags- oder Finanzlage des Unterneh-
mens sind. Anhaltspunkte geben die Genehmi-
gungskataloge der §§ 95 Abs 5 AktG, 30j Abs 5
GmbHG sowie die Priifungs- und Berichtspflich-
ten des Aufsichtsrats bei Umgriindungen (§§ 220c
AktG iVm 96 Abs 2, 100 Abs 1 Satz 2 GmbHG,
2 Abs 3, 5 Abs 5 Umw@G, 6 SpaltG).

. Bei der Uberwachung dieser Vorstandstitigkeiten

hat der Aufsichtsrat den Vorstand zu beraten.
Diese Tétigkeit wird durch die Aufsichtsratsver-
giitung entgolten. Die Honorierung aufgrund ge-
sonderter Beratungsvertrige ist insoweit unzulés-

sig.

. Beratungsvertriage mit Aufsichtsratsmitgliedern

sind zuléssig, wenn

a) die Beratung nicht Fragen der Leitung der Ge-
sellschaft (siehe oben 1), sondern MalBnahmen
des Tagesgeschéftes, insbesondere im operati-
ven Bereich, betrifft;

b) die Beratung, obwohl Fragen der Leitung der
Gesellschaft betreffend (siehe oben 1), wegen
ihre ,Beratungstiefe” nicht vom Aufsichtsrat
als Gesamtorgan zu erbringen ist, sondern in
aller Regel bei externen Beratern nachgefragt
wird.

. Beratungsgegenstand, Beratungsziel und Bera-

tungsentgelt sind klar und tiberpriifbar zu regeln.
Dies erfordert in aller Regel die schriftliche Nie-
derlegung des Beratungsvertrages.




