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Teil 1

Grundlagen

1. Kapitel

Einleitung und Gang der Untersuchung

A. Einleitung

,,Vorstandsmitgliedern gegeniiber vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gerichtlich und
auBlergerichtlich. § 78 Abs. 2 Satz 2 gilt entsprechend.*

Die auf den ersten Blick so einfach erscheinende Vorschrift des § 112 AktG
begegnet in der Praxis doch erheblich mehr Bedenken und Problemen, als man
zunichst vermuten mag. An zahlreichen (Einzel-)Fillen in Rechtsprechung' und
Literatur® ldsst sich erkennen, dass die seit mehreren Jahrzehnten diskutierte Pro-
blematik, wem gegeniiber die Vorschrift des § 112 AktG gilt und welche Konse-
quenzen mit einem Verstofl gegen die Kompetenzzuweisung verbunden sind, immer
noch nicht abschlieBend geklirt ist. (Rechts-)Berater und Organe der Aktienge-

! Fragen nach dem Anwendungsbereich: BGH, Urt. v. 11.05.1981, WM 1981, S. 759 ff.;
BGH, Urt. v. 09.10.1986, NJW 1987, S. 254, 255 = AG 1987, S. 19, 20; BGH, Urt. v. 08.02.
1988, BGHZ 103, S. 213,218 = NJW 1988, S. 1384 ff.; BGH, Urt. v. 22.04.1991, BGHZ 113,
S.262 = AG 1991, S. 269 = ZIP 1991, S. 796 = DStR 1991, S. 752 = AG 1991, S. 269 =
NJW-RR 1991, S.926 = WM 1991, S. 941; BGH, Urt. v. 07.07.1993, AG 1994, S. 35 =
NJW-RR 1993, S. 1250 = WM 1993, S. 1630; BGH, Urt. v. 28.04.2015, NJW-RR 2015,
S. 988 ff. = NZG 2015, S. 792 ff.; OLG Miinchen, Beschl. v. 08.05.2012, AG 2012, S. 467 =
NJW-RR 2012, S.998. Zur prozessualen Genehmigungsmoglichkeit BGH, Urt. v. 26.06.
1995, BGHZ 130, S. 108 ff. = NJW 1995, S. 2559 ff. hinsichtlich der Parallelfrage bei der
Genossenschaft; BGH, Urt. v. 14.05.2013, ZIP 2013, S. 1274 ff. = NZG 2013, S. 792ff.;
OLG Miinchen, Urt. v. 29.01.1996, AG 1996, S. 328, 329.

2 Zu einzelnen Fragen des Anwendungsbereichs Fuhrmann, NZG 2017, S. 291 ff.; Schu-
bel, WuB 1I A., § 112 AktG, 2.96; Drygala, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 112, Rn. 5ft.;
Hambloch-Gesinn/Gesinn, in: Holters, AktG, § 112, Rn. 4 ff.; Henssler, in: Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, AktG, § 112, Rn. 3ff.; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 112, Rn. 2ff.;
Mertens/Cahn, in: KolnKom, AktG, Band 2/2, § 112, Rn. 11, 17; Habersack, in: MiinchKom,
AktG, § 112, Rn. 71f.; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, AktG, § 112, Rn. 4ff.; Spindler, in:
BeckOGK, AktG, § 112, Rn. 8 ff. Kritisch und mit zum Teil anderen Losungsansitzen: Behr/
Kindl, DStR 1999, S. 119, 123. Hinsichtlich der rechtlichen Wirkung eines gegen § 112 AktG
verstolenden Gesetzes: Hopt/Roth, in: GroKom, AktG, 5. Band, § 112, Rn. 118f.; Spindler,
in: BeckOGK, AktG, § 112, Rn. 52ff.; Schmits, AG 1992, S. 149, 155; Stein, AG 1999,
S. 28f1t.; Graf Wolffskeel v. Reichenberg, in: FS Mayer, S. 169 ff.
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sellschaft werden daher immer wieder vor die Frage gestellt, wer fiir die Vertretung
der AG zustédndig ist. Zur Vermeidung der Unwirksamkeit bestimmter Rechtsge-
schifte sowie der damit verbundenen Haftungsfolgen bleibt in der Praxis hédufig nur
eine Doppelvertretung von Vorstand und Aufsichtsrat.?

Als die wirtschaftlich bedeutendste, auf moderne industrielle Gro3unternehmen
zugeschnittene Gesellschaftsrechtsform ist die Aktiengesellschaft vor allem durch
Arbeitsteilung, Spezialisierung und Risikostreuung gekennzeichnet, die ihrerseits
wiederum das Bediirfnis nach einer klaren Abgrenzung der Aufgabenbereiche der
einzelnen Organe fordern.* Allein schon deshalb verwundert es nicht, dass in der
wachsenden Komplexitit der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Vorgénge In-
teressenkonflikte angelegt sind und diese mit der Zeit immer stérker in Erscheinung
treten.” So wurden im Laufe der letzten Jahre immer wieder Fille 6ffentlich, in denen
ein Vorstandsmitglied zu seinen privaten Gunsten ein Geschéft mit der Aktienge-
sellschaft abschloss. Dabei wire zunédchst an den ehemaligen Mannesmann-Vor-
standsvorsitzenden Werner Dieter zu denken. Diesem reichte sein Spitzenmanager-
Gehalt offenbar nicht aus, und so machte er noch nebenbei iiber eine Firma, die ihm
und seiner Familie gehorte, mit dem Konzern, den er leitete, Geschifte. Werner
Dieter verdiente als Privatmann an den Rechtsgeschiften, die er selbst als Vor-
standsvorsitzender titigte.® Auch die KarstadtQuelle AG war von einem #hnlichen
Skandal betroffen: Unter der Leitung des damaligen Vorstandsvorsitzenden Thomas
Middelhoff wunderte sich die Offentlichkeit dariiber, dass sich der Konzern nicht
gegen libertriebene Mietforderungen eines Immobilienfonds zur Wehr setzte.’

3 Mit dieser Empfehlung fiir die Praxis Fuhrmann, NZG 2017, S. 291, 293; Theusinger/
Guntermann, AG 2017, S. 798; Paul, EWiR 2009, S. 397, 398; Fischer, ZNotP 2002, S. 297;
Efwein, AG 2015, S. 151; Graf Wolffskeel v. Reichenberg, in: FS Mayer, S. 169, 180.

4 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, S. 1; Martinek, WRP 2008,
S. 51ff.

S Die Unternehmensleitung riickt immer mehr in den Fokus, siehe dazu Merkelbach, Der
Konzern 2013, S.227. So auch wieder beim Deutschen Juristentag, siche Habersack, Gut-
achten DIT, E 72; vgl. auch Cahn, in: Veil, Reformdiskussionen, S. 139, 150 ff., nach dem die
Qualifikation der Aufsichtsrite eine immer wichtigere Rolle in der modernen Reformdiskus-
sion einnimmt. Ganz aktuell hat der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie (EU) 2017/828 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 zur Anderung der Richtlinie 2007/
36/EG im Hinblick auf die Forderung der langfristigen Mitwirkung der Aktionére durch die
Einfiihrung der §§ 111a—c AktG umgesetzt (Gesetz zur Umsetzung der zweiten Aktionirs-
rechterichtlinie (ARUG II) vom 12.12.2019, BGBI. I, 2019, S. 2637). Ziel dieser Normen ist,
zu verhindern, dass bei Geschiften von Gesellschaften mit nahestehenden Personen oder
Unternehmen die besondere Gefahr sich realisiert, dass Letztere bei diesen Transaktionen in
besonderer Weise Einfluss nehmen und sich auf Kosten der Gesellschaft besondere Vorteile
sichern, vgl. BR-Drs. Nr. 156/19, S. 92 ff.

® Der Spiegel, ,,Der segensreiche Pakt, Spiegel Online, 13.06.1994, im Internet abrufbar
unter: http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-13685983.html, zuletzt abgerufen am 10.07.2021.

” Knop, Carsten, , Die Karstadt-Mieten werden zum Politikum*, FAZ Online, 08.06.2009,
im Internet abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/thomas-middel

hoff-die-karstadt-mieten-werden-zum-politikum-1818014.html, zuletzt abgerufen am 10.07.
2021.
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Spiter stellte sich heraus, dass an dem Immobilienfond sowohl Thomas Middelhoff
als auch seine Frau mafigeblich beteiligt waren. Bei beiden Skandalen wurden die
Geschifte vorbei an Aufsichtsrat und Hauptversammlung getitigt. Auf solche und
dhnliche Fille zielt die Norm des § 112 AktG ab. Sie verfolgt zum einen die Aufgabe,
die Gesellschaft und die an ihr Partizipierenden vor der Moglichkeit zu schiitzen,
dass Organmitglieder die ihnen zustehenden weitreichenden Befugnisse zu eigenen
Gunsten missbrauchen, beugt gleichzeitig aber auch der Befangenheit der Mitglieder
des (Rest-)Vorstandes vor, von denen aufgrund ihrer Loyalitit gegeniiber ihren
Kollegen und einer moglichen Ausstrahlungswirkung des Rechtsgeschifts auf die
eigene Position eine Vertretung der Gesellschaft frei von sachfremden Erwidgungen
nicht erwartet wird.®

Die eben genannten Beispiele und eine ganze Reihe weiterer spektakulidrer Un-
ternehmenszusammenbriiche’ fiihrten dazu, dass der Aufsichtsrat in den letzten
Jahren mehrfach Gegenstand gesetzlicher Reformbemiihungen und intensiver Dis-
kussionen war.'” Immer wieder wurde bemingelt, dass der Aufsichtsrat seiner
Kontrollaufgabe nicht hinreichend nachkomme und daher keine funktionierende
Uberwachung des Vorstandes gegeben sei. Deshalb iiberrascht es umso mehr, dass in
der Rechtswissenschaft nach wie vor Unsicherheit und Uneinigkeit im Umgang mit
der Norm des § 112 AktG vorherrschen. Eine einheitliche Praxis wurde bis heute
nicht etabliert. Vielmehr ist es so, dass die Falllosung eine Gratwanderung zwischen
Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit im Einzelfall darstellt.

Die Vorschrift des § 112 AktG gilt seit dem Inkrafttreten des Aktiengesetzes von
1965 mit nahezu unverindertem Wortlaut. Der Gesetzestext erscheint eindeutig und
sollte die damals bestehenden Unsicherheiten beseitigen.'' Tatséichlich wird aber das
grundsitzliche Verbot von Geschiften zwischen Vorstandsmitgliedern und der
Aktiengesellschaft der Aufgabe, Interessenkonflikten in diesen besonderen Vertre-
tungsverhiltnissen Rechnung zu tragen, nur hochst unvollkommen gerecht. Teils

8 BGH, Urt. v. 08.02.1988, BGHZ 103, S. 213 ff. = NJW 1988, S. 1384 ff.; BGH, Urt. v.
26.06.1995, BGHZ 130, S. 108 ff. = NJW 1995, S. 2559, 2560; BGH, Urt. v. 13.02.1989,
NJW 1989, S. 2055, 2056; BGH, Urt. v. 28.02.2005, NZG 2005, S. 560, 561; BGH, Urt. v.
20.09.2016, NZG 2017, S. 69, 70; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 112, Rn. 1; Hambloch-
Gesinn/Gesinn, in: Holters, AktG, § 112, Rn. 1; Spindler, in: BeckOGK, AktG, § 112, Rn. 2;
Henssler, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, AktG, § 112, Rn. 1; Ndgele/Bohm, BB
2005, S. 2197; Graf Wolffskeel v. Reichenberg, in: FS Mayer, S. 169, 170.

° Dazu ausfiihrlich mit weiteren Beispielen Schwalbach/Schwerk, in: Habisch/Schmidpe-
ter/Neureiter, Corporate Citizenship, S. 187.

10 Vgl. z.B. Meyer-Wellmann, ,,Aufsichtsrat ist fiir Krise verantwortlich®, Hamburger
Abendblatt Online, 13.11.2008, im Internet abrufbar unter: https://www.abendblatt.de/ham
burg/article107475141/Aufsichtsrat-ist-fuer-Krise-verantwortlich.html, zuletzt abgerufen am
10.07.2021; austfiihrlich dazu auch Langenbucher, ZGR 2012, S. 314, 316ff.; so war der
Aufsichtsrat z.B. eine der Hauptfiguren der im Rahmen der neunziger Jahre einsetzenden
Corporate-Governance-Diskussion, Martinek, WRP 2008, S. 51, 52.

"' Kropff, RegE, Aktiengesetz 1965, S. 156; Schwarz, ZfgG (52) 2002, S. 61, 67; Fischer,
ZNotP 2002, S. 297, 299; Schubel, WuB 1I A. § 112, 2.96.
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