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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Il ZR 63/14 Verkindet am:
28. April 2015
Stoll
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

AKtG § 84 Abs. 1, § 93 Abs. 2, § 112

a) Der Abschluss des die Vergutung eines Vorstandsmitglieds betreffenden Vertrags
fallt auch dann in die Zustandigkeit des Aufsichtsrats, wenn er von der Gesell-
schaft nicht mit dem Vorstandsmitglied selbst, sondern einem Dritten abgeschlos-
sen wird und mit dem Dritten eine Vergutung fur die Vorstandstatigkeit vereinbart
wird. Das gilt auch, wenn ein Vorstandsmitglied nur vortibergehend téatig werden
soll.

b) Eine Entlastung aufgrund eines Rechtsirrtums verlangt nicht, dass ein Prifauftrag
ausdrucklich fur eine bestimmte Rechtsfrage erteilt wird, sondern nur, dass die
Prifung aus der Sicht des nicht fachkundigen Organs die zweifelhafte Frage um-
fasst.

BGH, Urteil vom 28. April 2015 - Il ZR 63/14 - OLG Saarbricken
LG Saarbriicken



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 28. April 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bergmann und den
Richter Prof. Dr. Strohn, die Richterin Dr. Reichart sowie die Richter
Dr. Drescher und Born

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 2. Zivilsenats
des Saarlandischen Oberlandesgerichts vom 22. Januar 2014
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ist alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfluhrer der 2
(im Folgenden: 2
GmbH). Die 2 GmbH war seit 2007 fur die Klagerin, eine Aktiengesellschaft,
beratend tatig. Am 15. Mai 2008 beschloss der Aufsichtsrat der Klagerin, den
Beklagten fur die Zeit ab 1. Juli 2008 zum Vorstandsmitglied fir Vertrieb und
Marketing der Klagerin zu berufen. Am 26. Juni 2008 beschloss der Aufsichtsrat
erneut, den Beklagten mit Wirkung vom 1. Juli 2008 "bis auf Weiteres" zum

Vorstandsmitglied zu bestellen. Der Beklagte sollte Geschaftsfuhrer seines Un-



ternehmens bleiben, der Klagerin aber an vier Tagen pro Woche zur Verfligung
stehen. Weiter heil3t es:
"Die Vergutungsstruktur soll vorsehen, dass die vollen Beratungskosten
von 2 [2 GmbH] (auRer Herrn Dr. S. sind seit Mitte
2007 zwei weitere Mitarbeiter seines Beratungsunternehmens, unter der
direkten Leitung von Herrn Dr. L. , mit analytischer Ausarbeitung und
operativer Umsetzung des ,Business Cases CFM betraut) halbiert werden

sollen, aber das Upside in der Form geschaffen werden soll, dass sich im
Erfolgsfall die ,Verzichtshalfte* verdreifacht.

In Zahlen heil3t das, dass der derzeitige Tagessatz fur alle drei Mitarbeiter
bei € 4.800 plus 20% pauschaler Aufwandsvergitung liegt - also monatlich
bei € 97.920 (bei 17 Tagen p.M.). Demnach liegt die Halfte bei € 48.960
p.M. Unterstellt man eine maximale Laufzeit des 2 Engage-
ments von 12 Monaten, so ergdbe sich im Erfolgsfall ein Vergltungs
,Upside“ von € 1,76 Mio. Das kann in Anbetracht der aktuellen Risikolage
des Unternehmens als angemessen bewertet werden. Dartber hinaus sol-
len aber Mittel und Wege gesucht werden, das ,Upside“ an Aktien und de-
ren Wertentwicklung zu koppeln. ..."

In der Aufsichtsratssitzung vom 13. Oktober 2008, an der ein Rechtsan-
walt teilnahm, wurden Bedenken geaulert, ob die 2 GmbH Uberhaupt beauf-
tragt werden durfe, und wurde der Zusammenhang mit der Bestellung des Be-
klagten zum Vorstand kritisch gesehen. Der stellvertretende Aufsichtsratsvorsit-
zende B. wurde beauftragt, die Beschlusslage des Aufsichtsrats zu er-
forschen und kurzfristig eine Handlungsempfehlung abzugeben. Mit Schreiben
vom 23. Oktober 2008 bat der Aufsichtsratsvorsitzende Dr. G. den Vor-
standsvorsitzenden der Klagerin Dr. L.  um Vorlage eines anwaltlich abgesi-
cherten kompletten Vertrags, mit dem der Aufsichtsrat die urspringliche Beauf-
tragung, die Beauftragung nach Bestellung des Beklagten zum Mitglied des
Vorstands und die Erfolgskomponenten unter Vermeidung von Mehrfachvergu-
tungen rechtlich sauber genehmigen koénne. Der Aufsichtsrat wolle die vom
Vorstand begehrte Zustimmung gerne erteilen, bei einem Engagement in dieser

GroélRenordnung aber keinen Fehler machen.

Am 30. Oktober 2008 sandte die vom Vorstandsvorsitzenden beauftragte

Rechtsanwaltskanzlei eine E-Mail an das Aufsichtsratsmitglied B. , die



mit "cc" auch an den Vorstandsvorsitzenden gesandt wurde, mit dem Entwurf
eines Beratervertrags zwischen der 2 GmbH, vertreten durch den Beklagten,
und der Klagerin, vertreten durch ihren Vorstandsvorsitzenden. In der E-Mail

heil3t es u.a.:

"Anbei erhalten Sie im Auftrag von Herrn Dr. L.  die endgultige schriftli-

che Fassung des Beratungsvertrags 2 so wie in dem
Schreiben vom 23. Oktober erbeten sowie folgende ergénzende Ausfih-
rungen.

Der Vertrag entspricht inhaltlich dem Aufsichtsratsprotokoll vom
26.06.2008 sowie der Beschlussvorlage vom 30.09.2008 und den bisheri-
gen Absprachen mit 2 . Inhaltlich méchten wir zum besseren Verstandnis
anmerken, dass Herr Dr. S. Uber keinen eigenstandigen Vorstands-
dienstvertrag verfugt, sondern seine Organfunktion als Teil seiner Bera-
tungsleistungen unter dem beigefligten Vertrag erbringt. Dies ist eine in der
Praxis Ubliche Gestaltung, die fir die Gesellschaft auch den Vorteil besitzt,
dass Herr Dr. S. die AG nach auf3en formal repréasentieren kann und
bei seiner Aufgabenerfillung zudem den besonderen gesetzlichen Vor-
standspflichten unterliegt, die sowohl seinem Anstellungsverhaltnis mit 2
als auch dem Beratervertrag vorgehen. Wegen der Entbehrlichkeit eines
eigenen Dienstvertrages ist die Gestaltung auch sehr flexibel und es be-
steht nicht die Gefahr einer doppelten Vergttung.

Es ist deshalb auch nur eine einzige Regelung vorzusehen. Durch die Be-
stellung von Herrn Dr. S. zum Vorstand hat sich diese nicht gean-
dert. Neben weiteren Regelungen zum Schutz der Gesellschaft besteht
sogar die Mdglichkeit fur die Gesellschaft mit Zustimmung des Aufsichts-
rats, diesen auszuwechseln oder bei Kindigung des Beratungsvertrags
abzuberufen.

Bitte beachten Sie, dass der Vertrag formal gesehen, d.h. nach den Ge-
schéftsordnungen von Vorstand und Aufsichtsrat nicht der Zustimmung
des Aufsichtsrats unterliegt. Es handelt sich vielmehr um ein Beratungs-
verhaltnis im ordentlichen Geschéaftsgang, das in der alleinigen Kompetenz
des Vorstands liegt. Der Aufsichtsrat hat mit der vorbehaltlosen Bestellung
des Herrn Dr. S. zum Vorstand vielmehr seine gesetzlichen Mitwir-
kungspflichten schon vollstandig erflillt.

Es liegt auch kein Fall der Drittanstellung als Vorstand der Gesellschaft
vor, da die Geschéftsfuhrertatigkeit bei 2  sich nicht direkt auf die Vor-
standstatigkeit bezieht. Nachdem Herr Dr. S. lediglich nach wie vor
sein unverandertes Geschéftsfiihrergehalt in der 2 erhalt, wird schlie3lich
die Kompetenz des Aufsichtsrats zur Festlegung der Vorstandsbezige
nicht berdhrt.

Gleichwohl erhofft sich der Vorstand der Gesellschaft auch noch einmal die
ausdriickliche Unterstiitzung durch den Aufsichtsrat bei der Einbindung
von 2 im Wege eines bestatigenden Beschlusses fir den Beratungsver-



trag, da die Tatigkeit von 2 schlicht erfolgskritisch fiir die Restrukturie-
rungsbemuihungen der Gesellschaft ist. ...

Wir bitten Sie um lhr kurzes Feedback, damit wir diese email samt Ver-
tragsentwurf an die weiteren Aufsichtsratsmitglieder weiterleiten kénnen,
um kurzfristig im Namen des Gesamtaufsichtsrats das Einverstandnis mit
der vorliegenden Regelung zu signalisieren. Wir wiirden dann einen forma-
len Bestatigungsbeschluss vorbereiten. Wir bitten Sie in diesem Zusam-
menhang, die email Adressen und Kontaktdaten der weiteren Aufsichts-
ratsmitglieder uns zur Verfiigung zu stellen, da uns diese nicht vorlie-
gen..."

Das Aufsichtsratsmitglied B. antwortete, dass der Aufsichtsrat
der Beauftragung der 2 gerne zustimme, wenn ihr keine rechtlichen Probleme
entgegenstinden. Die Rechtsanwaltskanzlei kiindigte daraufhin per E-Mail die

Formulierung eines zustimmenden Beschlusses an, in dem es u.a. heil3t:

"Als Aufsichtsrat der It. AG stimme ich gemaR Ziffern 4.2.
Satz 2, Ziffer 5.2. Geschéftsordnung Aufsichtsrat wegen besonderer Dring-
lichkeit unter abgekurzter Frist auf Vorschlag des Vorstands dem beilie-
genden Beratungsvertrag mit 2 auch noch einmal formal
zu. ... Wie schon bei der vorbehaltlosen Bestellung von Herrn Dr. S

als Vorstand zum Ausdruck gebracht, bestehen seitens des Aufsichtsrats
wegen des zwingenden Vorrangs der gesetzlichen Organpflichten und dem
Fehlen einer besonderen Vergitung fir die Wahrnehmung der Vorstands-
stellung auch im Hinblick auf § 88 AktG keine Bedenken gegen die Tatig-
keit von Herrn Dr. S. als Geschaftsfuhrer von 2

Am 3. November 2008 sandte die Rechtsanwaltskanzlei einen Be-
schlussentwurf an den Vorstandsvorsitzenden, der am 4. November 2008 mit-

tels E-Mail, die dem Beklagten in Kopie Ubermittelt wurde, zuriickschrieb:

"Naturlich ist der Beschluss so korrekt formuliert - Gberfordert aber den AR
vollstéandig. Sind Sie doch so nett, und fligen dieselbe Erlauterung bei, die
Sie auch Herrn B. gegeben haben. Ferner ware es hilfreich, nicht
nur 88 zu zitieren - denn ohne Gesetzestext hilft das den Herren wenig.
Auch wirde ich die Formulierung &ndern, dass hier nochmals zugestimmt
werden soll - denn dem Schreiben von Herrn Dr. G. ist klar zu ent-
nehmen, dass die Herren der Auffassung sind, noch nicht zugestimmt zu
haben, sondern nur gerne wirden, aber Angst haben, einen rechtlichen
Fehler zu begehen. Also muss man denen doch in verstandlicher Form -
so wie in dem Anschreiben an Herrn B. - den Sachverhalt zuerst er-
klaren. Und dann erst den Beschluss dran héngen. ..."
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Am 5. November 2008 sandte der Vorstandsvorsitzende der Klagerin ei-
ne E-Mail an den Aufsichtsratsvorsitzenden, die in Kopie an weitere Aufsichts-
ratsmitglieder und die Vorstandsmitglieder gesandt wurde. Darin heil3t es u.a.

"Eine erneute juristische Uberprifung durch A. hat ergeben, dass
fur die Vergutungsregelung 2 keine aufsichtsratliche Ge-
nehmigung erforderlich ist. Das Rational mdgen Sie bitte den nachfolgen-

den Ausflhrungen entnehmen, welche von A. abgefasst wur-
den. ..."

Im Folgenden enthalt die Mail eine weitgehend wortliche Wiedergabe der
Mail vom 30. Oktober 2008 mit der Bitte, sich bei Rickfragen an die Anwalts-
kanzlei zu wenden, und den Vermerk: "Somit geht der Vorstand davon aus,

dass dieser Vorgang nun endgultig abgeschlossen ist.”

In der Vorstandssitzung vom 11. November 2008 beschloss der Vor-
stand, den Beratervertrag vom Vorstand unterzeichnen zu lassen. Der Beklagte

enthielt sich der Stimme.

Mit dem Datum 4. November 2008 unterzeichneten die Vorstandsmit-
glieder Dr. L. und Dr. N. fur die Klagerin und der Beklagte fir die 2
GmbH den Beratervertrag, der fir die Verglitung der 2 GmbH feste Tagessatze
fur einzelne Mitarbeiter, darunter den Beklagten, vorsah sowie, dass die Halfte
der auf rund 98.000 € pro Monat geschatzten Vergutung gestundet und nur in
einem naher bestimmten Erfolgsfall gezahlt werden sollte, dann aber bis zur

dreifachen Hohe.

Durch Beschluss des Aufsichtsrats vom 16./18. Dezember 2008 wurde
der Beklagte als Vorstand abberufen. Die 2 GmbH machte Zahlungsanspriiche
gegen die Beklagte vor dem Landgericht Saarbriicken geltend, tGber die noch

nicht entschieden ist.

Mit der Klage beantragt die Klagerin festzustellen, dass der Beklagte

verpflichtet sei, der Klagerin den Schaden zu ersetzen, der dieser dadurch ent-
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standen ist oder entstehen werde, dass der Beklagte als Vorstand der Klagerin
die ihm obliegenden Pflichten durch den Abschluss des Beratervertrags vom
4. November 2008 zwischen der Klagerin und der Firma 2 , deren alleiniger Ge-

sellschafter und Geschaftsfuhrer er ist, verletzt habe.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemald verurteilt. Die Beru-
fung des Beklagten hatte keinen Erfolg. Dagegen richtet sich die vom Beru-

fungsgericht zugelassene Revision des Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten hat Erfolg und fiihrt zur Aufhebung und Zu-

rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht (OLG Saarbriicken, ZIP 2014, 822) hat ausge-
fuhrt, die Feststellungsklage sei zulassig. Durch die behauptete Pflichtwidrigkeit
des Beklagten, den kompetenzwidrigen Abschluss des Beratervertrags durch
den Vorstand, sei bei der Klagerin bereits ein Schaden eingetreten. Dadurch,
dass die 2 GmbH das Honorar aus dem Beratervertrag eingeklagt habe, habe
die Klagerin Rechtsanwaltskosten aufwenden mussen. Diese Kosten seien ein
auf der Pflichtverletzung beruhender Schaden, unabhangig davon, ob er nach

einer Kostenerstattung durch die 2 GmbH wieder entfalle.

Der Beklagte habe im Zusammenhang mit dem Abschluss des Berater-
vertrags die ihm als Vorstandsmitglied gemald § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG oblie-
genden Pflichten verletzt und sich dadurch nach § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG ge-
genuber der Klagerin schadensersatzpflichtig gemacht. Der Vorstand einer Ak-
tiengesellschaft handele pflichtwidrig, wenn er bei einer Entscheidung die ihm
eingeraumten Kompetenzen uberschreite. Der Vorstand der Klagerin habe bei

dem Abschluss des Beratervertrags mit der 2 GmbH seine durch das Gesetz
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zugewiesenen Kompetenzen uberschritten. Nach § 112 Satz 1 AktG werde die
Aktiengesellschaft Vorstandsmitgliedern gegenuber durch den Aufsichtsrat ge-
richtlich und aul3ergerichtlich vertreten. Zustandig fir den Vertragsschluss sei
somit der Aufsichtsrat gewesen, weil der Beklagte als damaliges Vorstandsmit-
glied der Klagerin zugleich alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfihrer der 2

GmbH gewesen sei. Die Kompetenziiberschreitung des Vorstands sei dem Be-
klagten zuzurechnen. Dass sich der Beklagte bei der internen Beschlussfas-
sung des Vorstands uber den Vertragsschluss der Stimme enthalten habe,
schlieBe eine Zurechnung nicht aus. Es habe ihm oblegen, in angemessener
Weise, etwa durch die Erhebung von Gegenvorstellungen gegentber den ubri-
gen Vorstandsmitgliedern, darauf hinzuwirken, dass die Zustandigkeit des Auf-
sichtsrats gewahrt werde. Aus denselben Erwagungen kénne sich der Beklagte
nicht darauf zuriickziehen, er habe den Beratervertrag nicht fur die Klagerin,

sondern lediglich fur die 2 GmbH unterzeichnet.

Der Beklagte habe auch schuldhaft gehandelt. Das Vorstandsmitglied
konne sich grundséatzlich nicht auf fehlende personliche Sachkunde berufen.
Das gelte namentlich fir Rechtsfragen. Verfiuge das Vorstandsmitglied nicht
selbst Uber die erforderlichen Rechtskenntnisse, habe es fachkundigen Rat ein-
zuholen. Dazu reiche eine schlichte Anfrage bei einer von dem Vorstandsmit-
glied fur fachkundig gehaltenen Person grundsatzlich nicht aus. Erforderlich sei
vielmehr, dass sich das Vertretungsorgan unter umfassender Darstellung des
fur die rechtliche Bewertung relevanten Tatsachenstoffs von einem unabhé&ngi-
gen, fur die zu klarende Fragestellung fachlich qualifizierten Berufstrager bera-

ten lasse.

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stdbe habe sich der Beklagte auf die
von der Rechtsanwaltskanzlei gegentiber dem Vorstandsvorsitzenden in der E-
Mail vom 30. Oktober 2008 abgegebene Stellungnahme nicht verlassen dtrfen.

Aus ihr lasse sich lediglich entnehmen, dass der Beratervertrag aus der Sicht
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der sachbearbeitenden Rechtsanwalte nach den Satzungsbestimmungen der
Klagerin nicht der Zustimmung des Aufsichtsrats bedurft habe. Die nahe liegen-
de Frage, ob der Vorstand aufgrund der personlichen Betroffenheit des Beklag-
ten maoglicherweise nach § 112 AktG generell von der Vertretung der Klagerin
bei dem Vertragsschluss ausgeschlossen gewesen sei, werde dagegen in der
Stellungnahme nicht beantwortet, wie auch nicht erkennbar sei, dass eine ent-
sprechende Prifung tberhaupt (ausdricklich) Gegenstand der Beauftragung
der Kanzlei gewesen sei. Die fehlenden Erlauterungen zu diesem Punkt hatten
dem Beklagten indes Veranlassung geben mussen, entweder gegeniber dem
Vorstandsvorsitzenden, der die Rechtsanwaltskanzlei mandatiert habe, auf eine
erganzende anwaltliche Prufung der Vertretungsbefugnis des Vorstands in dem
konkreten Fall hinzuwirken oder insoweit eigene Erkundigungen bei einem ent-
sprechend spezialisierten Rechtsanwalt einzuholen. Denn in Anbetracht der fur
die Vertretungsverhaltnisse der Aktiengesellschaft grundlegenden Vorschrift in
§ 112 AktG, deren Kenntnis auch von einem nicht juristisch vorgebildeten Vor-
standsmitglied wie dem Beklagten als Kommunikationswissenschaftler erwartet
werden konne, habe sich aufdrangen miussen, dass hinsichtlich des beabsich-
tigten Vertragsschlusses mit einer Gesellschaft, deren alleiniger Gesellschafter
und Geschaftsfuhrer zugleich Vorstandsmitglied der Klagerin sei, nicht lediglich
ein satzungsmafliges Zustimmungserfordernis des Aufsichtsrats, sondern des-
sen gesetzliche Zustandigkeit zum Abschluss des Beratervertrags in Rede ge-

standen habe.

Entgegen der von dem Beklagten wiederholt ge&ul3erten Rechtsauffas-
sung komme es nicht entscheidend darauf an, ob von ihm eine zutreffende
rechtliche Beurteilung der Frage, ob 8 112 AktG auf Félle der wirtschaftlichen
Identitat zwischen einem Vorstandsmitglied und einem Vertragspartner der Ak-
tiengesellschaft anwendbar sei, habe erwartet werden dirfen. Mal3geblich sei

vielmehr, dass sich die E-Malil einer Stellungnahme zu dieser Problematik ent-
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halten habe und dass der Beklagte das hatte erkennen und deshalb weitere

Erkundigungen hatte einholen muissen.
[I. Das Urteil halt der revisionsrechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Die Feststellungsklage ist zulassig. Die Klagerin hat das nach § 256
Abs. 1 ZPO erforderliche rechtliche Interesse an der alsbaldigen Feststellung
des Rechtsverhaltnisses. Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses ist ge-
geben, wenn dem Recht oder der Rechtslage des Klagers eine gegenwartige
Gefahr oder Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese
Gefahr zu beseitigen. Wegen einer Gefahr fir ein Recht besteht ein rechtliches
Interesse an der Feststellung der Schadensersatzpflicht schon zur Hemmung
der drohenden Verjahrung, ohne dass der Eintritt der Verjahrung unmittelbar
bevorstehen muss (vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 2010 - VIl ZR 187/08,
NJW-RR 2010, 750 Rn. 13 mwN; Urteil vom 10. Juli 2014 - IX ZR 197/12, ZIP
2014, 2150 Rn. 11).

Eine Verjahrung des Anspruchs droht. Der Lauf der funfjahrigen Verjah-
rungsfrist nach § 93 Abs. 6 AktG beginnt mit der Entstehung des Anspruchs
und damit mit dem Eintritt des Schadens dem Grunde nach (vgl. BGH, Urteil
vom 21. Februar 2005 - Il ZR 112/03, ZIP 2005, 852, 853 zur GmbH). Ob ein
Schaden dem Grunde nach bereits mit dem Abschluss des Vertrags vom
4. November 2008 eingetreten ist, kann hier dahinstehen, weil jedenfalls mit der
Belastung mit der Honorarforderung fir die Rechtsanwaélte der Klagerin im Ver-
fahren, in dem die 2 GmbH Zahlungsanspriche geltend gemacht hat, ein
Schaden eingetreten ist. Der Ausgang des Rechtsstreits zwischen der Klagerin
und der 2 GmbH ist insoweit ohne Belang. Auch ein mdglicher Erstattungsan-
spruch gegen die 2 GmbH in diesem Rechtsstreit beseitigt den Schaden nicht.

Ein Ausgleichsanspruch gegen einen Dritten lasst den Schaden nicht entfallen
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(arg. ex. § 255 BGB, vgl. etwa BGH, Urteil vom 15. April 2010 - IX ZR 223/07,
NJW 2010, 1961 Rn. 28 mwN).

Der Klagerin steht mit einer Streitverkiindung gegeniber dem Beklagten
iIm Honorarprozess der 2 GmbH entgegen der Revision auch kein einfacheres
Mittel zur Verfigung. Die Streitverkiindung wirde nur zur Hemmung der Verjah-
rung fuhren, die Ersatzpflicht des Beklagten aber nicht klaren. An der Klarung
der Ersatzpflicht hat die Klagerin aber ein eigenes Feststellungsinteresse, je-
denfalls nachdem der Beklagte seine haftungsrechtliche Verantwortlichkeit in
Abrede stellt (vgl. BGH, Urteil vom 16. Januar 2001 - VI ZR 381/99, NJW 2001,
1431, 1432).

2. Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht eine Pflichtverletzung
des Beklagten festgestellt. Er hat seine Pflichten als Vorstandsmitglied dadurch
verletzt, dass er die beiden anderen Vorstandsmitglieder nicht vom Abschluss

des Beratungsvertrags mit der 2 GmbH abgehalten hat.

a) Die Vorstandsmitglieder der Klagerin, die den Beratungsvertrag mit
der 2 GmbH unter dem Datum 4. November 2008 abgeschlossen haben, ha-
ben ihre Pflichten verletzt, weil sie daflr weder geschaftsfihrungs- noch vertre-
tungsbefugt waren. Ein Vorstandsmitglied verletzt seine Pflichten, wenn es die
aktienrechtliche Kompetenzverteilung missachtet (vgl. 8 82 Abs. 2 AktG). Fur
die Entscheidung Uber die Vergutung der Vorstandsmitglieder und fur den Ab-
schluss der die Vergutung betreffenden Vertrage ist nach § 84 Abs. 1 Satz 5 in
Verbindung mit Satz 1, 8§ 87, § 112 AktG der Aufsichtsrat zustandig. Der Ab-
schluss dieser Vertrage fallt auch dann in die Zustandigkeit des Aufsichtsrats,
wenn sie von der Gesellschaft nicht mit dem Vorstandsmitglied selbst, sondern
einem Dritten abgeschlossen werden und mit diesem eine Vergitung fur die
Vorstandstatigkeit vereinbart wird (Huffer/Koch, AktG, 11. Aufl.,, 8 112 Rn. 3;
Krieger, Festschrift Hoffmann-Becking, 2013, S. 712, 716; E. Vetter, Festschrift
Hoffmann-Becking, 2013, S. 1297, 1310). Nur dadurch ist der Gleichlauf von
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Bestellungs- und Anstellungskompetenz gewéhrleistet. Unter diese "Drittanstel-
lungsvertrage" fallt auch bei der Bestellung eines voriibergehenden Vorstands-
mitglieds, das selbst in einem Vertragsverhaltnis zu einem Dritten steht, der
Abschluss eines Vertrags tber die Vergutung dieses Dritten fur die Vermittlung
sowie Stellung des Vorstandsmitglieds und fiir seine Vorstandstatigkeit (Huffer/
Koch, AktG, 11.Aufl., 8112 Rn. 3; Krieger, Festschrift Hoffmann-Becking,
2013, S. 712, 716).

Der Beratervertrag mit der 2 GmbH regelte die Vergutung dieser Gesell-
schaft fur die Vorstandstatigkeit des Beklagten. Die Beratertatigkeit der 2
GmbH sollte nach der ausdriicklichen Regelung unter 2.2. auch Vorstands- und
Geschaftsfuhrungsaufgaben umfassen, fur die der Beklagte zum Vorstandsmit-
glied bestellt war. Fur die Beratungsleistungen sollte die 2 GmbH ein Honorar
nach Manntagen auf der Grundlage von Tagessatzen erhalten, wobei fir den
Beklagten ein bestimmter Tagessatz vorgesehen war. Dass der Vertrag als Be-
ratervertrag und die zu erbringenden Leistungen der 2 GmbH als Beratungs-
leistungen bezeichnet waren, nimmt dem Vertrag nicht seinen Charakter als
Regelung der Vergutung fur die Vorstandstatigkeit des Beklagten. Mal3gebend

ist nicht die Bezeichnung, sondern der Inhalt der Vereinbarung.

An dem Kompetenzverstol3 andert sich auch nichts, weil die Beratungs-
leistungen auch noch durch andere Mitarbeiter der 2 GmbH erbracht werden
sollten, die nicht zu Vorstandsmitgliedern bestellt waren. Der Abschluss von
Beratungsvertragen fallt allerdings grundsatzlich in die Zustandigkeit des Vor-
stands, soweit die Beratungs- oder Managementleistungen durch Mitarbeiter
erbracht werden sollen, die nicht Vorstandsmitglieder sein sollen (8 78 Abs. 1
AktG), sofern nicht aus anderen Griinden die Zustandigkeit des Aufsichtsrats
begriindet wird. Ob eine Vertragsgestaltung, bei der in einem Vertrag sowohl
die Vergutung des Vorstandsmitglieds als auch Verhéltnisse der weiteren Mit-

arbeiter geregelt werden sollen, zu einer gemeinsamen Zustandigkeit des Vor-
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stands und des Aufsichtsrats fuhrt (Krieger, Festschrift Hoffmann-Becking,
2013, S. 712, 717) oder auch in diesem Fall die Kompetenz allein beim Auf-
sichtsrat liegt, kann hier dahinstehen. In keinem Fall fallt der Abschluss allein in

die Geschaftsfihrungskompetenz des Vorstands.

b) Der Beklagte hatte als Mitglied des Vorstands darauf hinzuwirken,
dass auch seine Vorstandskollegen die Kompetenzordnung achten und ihre
Kompetenzen nicht Uberschreiten. Er handelte beim Abschluss des schriftlichen
Beratervertrags zwar nicht selbst auf Seiten der Gesellschaft, sondern schloss
ihn fur die 2 GmbH als Geschéftsfiuhrer ab und enthielt sich bei der Abstim-
mung im Vorstand der Klagerin der Stimme. Vorstandsmitglieder verletzen ihre
Pflichten aber nicht nur dann, wenn sie eigenhandig tatig werden oder Kolle-
gialentscheidungen treffen, sondern auch, wenn sie gegen pflichtwidrige Hand-
lungen anderer Vorstandsmitglieder nicht einschreiten (BGH, Urteil vom
15. Januar 2013 - Il ZR 90/11, ZIP 2013, 455 Rn. 22).

3. Nicht frei von Rechtsfehlern ist das Berufungsurteil jedoch hinsichtlich
des Verschuldens des Beklagten. Von einem Verschulden ist bei Vorliegen ei-
ner objektiven Pflichtverletzung grundséatzlich auszugehen. Mangelnde F&hig-
keiten und Kenntnisse, die dem verlangten Standard nicht genligen, stellen kei-
nen Entschuldigungsgrund dar. Das gilt erst recht fir einen Rechtsirrtum.
Grundsatzlich trifft den Schuldner das Risiko, die Rechtslage zu verkennen. Ein
Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft kann sich nur ausnahmsweise we-
gen eines Rechtsirrtums entlasten, wenn es sich unter umfassender Darstellung
der Verhéltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unterla-
gen von einem unabh&ngigen, fur die zu klarende Frage fachlich qualifizierten
Berufstrager beraten lasst und den erteilten Rechtsrat einer sorgfaltigen Plausi-
bilitatskontrolle unterzieht (BGH, Urteil vom 20. September 2011 - 1l ZR 234/09,
ZIP 2011, 2097 Rn. 18). Diese Rechtsgrundsatze hat das Berufungsgericht
nicht rechtsfehlerfrei angewandt.
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a) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht die Entlastung des Beklag-
ten fur ausgeschlossen erachtet, weil sich der mit der Ubersendung des ausge-
arbeiteten Beratervertrags erteilten Mail-Auskunft nur entnehmen lasse, dass
der Beratervertrag aus der Sicht der sachbearbeitenden Rechtsanwalte nach
den Satzungsbestimmungen der Klagerin nicht der Zustimmung des Aufsichts-
rats bedurfte, und die naheliegende Frage, ob der Vorstand aufgrund einer per-
sonlichen Betroffenheit des Beklagten mdglicherweise nach § 112 AktG gene-
rell von der Vertretung der Klagerin bei dem Vertragsschluss ausgeschlossen
war, in der Stellungnahme nicht beantwortet werde und auch nicht erkennbar
sei, dass eine entsprechende Priufung Uberhaupt ausdricklich Gegenstand der
Beauftragung der Anwaltskanzlei gewesen sei. Damit Uberspannt das Beru-
fungsgericht die Anforderungen. Ob eine Prifung der Abschlusskompetenz des
Vorstands nach 8 112 AktG ausdricklich Gegenstand des Prifauftrags war, ist

nicht von Bedeutung.

Eine Entlastung aufgrund eines Rechtsirrtums verlangt nicht, dass ein
Prufauftrag ausdrucklich fir eine bestimmte Rechtsfrage erteilt wird, sondern
nur, dass die Prifung aus der Sicht des nicht fachkundigen Organs die zweifel-
hafte Frage umfasst. Selbst wenn sich der dem sachkundigen Dritten erteilte
Auftrag auf eine anderweitige Aufgabenstellung richtet, kann es das Organ ent-
lasten, wenn es sich nach den Umstanden der Auftragserteilung darauf verlas-
sen durfte, die Fachperson habe im Rahmen der anderweitigen Aufgabenstel-
lung auch die zweifelhafte Frage geprift (vgl. BGH, Urteil vom 27. Marz 2012
-1l ZR 171/10, ZIP 2012, 1174 Rn. 22). Unabhangig vom Inhalt des Prifauf-
trags kann es das Organ auch entlasten, wenn die fachkundige Person nach
dem Inhalt der Auskunft die Rechtsfrage tatsachlich geprift und beantwortet
hat. Dass der Prifauftrag nicht auf die ausdriickliche Klarung einer bestimmten
rechtlichen Frage - wie hier nach der Wuirdigung des Berufungsgerichts den
Ausschluss des Vorstands von der Vertretung der Klagerin nach 8§ 112 AktG

aufgrund einer personlichen Betroffenheit des Beklagten - zielt, hindert eine
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Entlastung ebenfalls nicht. Von einem nicht selbst rechtskundigen Auftraggeber
kann grundséatzlich nicht erwartet werden, dass er bestimmte Rechtsfragen for-

muliert.

Fur den Beklagten als Organ genugte als Rechtsauskunft, ob die Mal3-
nahme in die Kompetenz des Vorstands fiel und der Vorstand eigenverantwort-
lich handeln durfte. Diese Fragen wurden in der erteilten Auskunft beantwortet.
Ob es dazu bereits genugt, dass der Vertragsentwurf die Vertretung durch den
Vorstand vorsah, obwohl damit noch kein Anhalt fur eine Plausibilitatsprifung
bestand, kann dahinstehen. Die Rechtsberater haben sich nicht auf die Uber-
sendung des Vertragsentwurfs beschrankt, sondern dazu ausgefiihrt, dass es
sich um ein Beratungsverhaltnis im ordentlichen Geschéftsgang handele, das in
der alleinigen Kompetenz des Vorstands liege, und der Aufsichtsrat mit der vor-
behaltlosen Bestellung des Beklagten zum Vorstandsmitglied seine gesetzli-
chen Mitwirkungspflichten bereits erflllt habe. Aus den weiteren Darlegungen,
der Vertrag unterliege nicht der Zustimmung des Aufsichtsrats, musste ein juris-
tischer Laie nicht entnehmen, dass die Kompetenz des Vorstands zum Handeln
nicht gepruft worden ist. Im Gegenteil befasst sich die E-Mail ausfuhrlich mit
den Kompetenzen des Aufsichtsrats und erklart, warum der Beratervertrag nicht

darunter falle.

Wenn das Berufungsgericht darauf abgestellt hat, dass in dem Begleit-
schreiben nicht die Vertretungsmacht, sondern nur die Zustimmungsbedurftig-
keit behandelt werde, legt es eine rechtliche Unterscheidung zugrunde, deren
Kenntnis von dem Beklagten gerade nicht erwartet werden konnte. Schon aus
diesem Grund musste sich entgegen der Rechtsauffassung des Berufungsge-
richts dem Beklagten als Kommunikationswissenschaftler in Anbetracht der fur
die Vertretungsverhéaltnisse der Aktiengesellschaft grundlegenden Vorschrift
des 8§ 112 AktG auch nicht aufdrangen, dass hinsichtlich des beabsichtigten

Vertragsschlusses mit einer Gesellschaft, deren alleiniger Gesellschafter und
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Geschaftsfuhrer zugleich Vorstandsmitglied der Klagerin ist, nicht lediglich ein
satzungsmafiges Zustimmungserfordernis des Aufsichtsrats, sondern dessen
gesetzliche Zustandigkeit zum Abschluss des Beratervertrags in Rede stand.
Die vom Berufungsgericht in den Mittelpunkt seiner Erorterung gestellte Frage
der Erstreckung der Geschéftsfuhrungs- und Vertretungskompetenz des Auf-
sichtsrats nach § 112 AktG auf Vertrage mit von einem Vorstandsmitglied be-
herrschten Gesellschaften, die nicht geklart ist (vgl. BGH, Urteil vom 12. Méarz
2013 - Il ZR 179/12, BGHZ 196, 312 Rn. 9) und die einem juristischen Laien
nicht bekannt sein muss, ist zudem fiur die Geschéftsfihrungs- und Vertre-
tungskompetenz fur den abzuschlieenden Beratervertrag nicht von Bedeu-
tung, weil hier die Zustandigkeit des Aufsichtsrats bereits daraus folgt, dass die

Vorstandsvergutung geregelt wird.

b) Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht deshalb als richtig, weil
- wie die Revisionserwiderung meint - der Beklagte durch einen kurzen Blick in
einen aktienrechtlichen Standardkommentar zu 8§ 112 AktG héatte erkennen
kénnen, dass nach Uberwiegender Auffassung keine Vertretungskompetenz
des Vorstands fur den Abschluss von Geschaften mit einer vom Vorstandsmit-
glied beherrschten Gesellschaft bestehe und dem Beklagten bei einer sorgfalti-
gen Plausibilitatsprifung das Fehlen einer Auseinandersetzung mit dieser Fra-
ge in der Auskunft der beauftragten Rechtsanwalte hatte auffallen missen. Die
Plausibilitatspriifung besteht nicht in einer rechtlichen Uberpriifung der erhalte-
nen Rechtsauskunft. Sie beinhaltet vielmehr eine Uberpriifung, ob dem Berater
nach dem Inhalt der Auskunft alle erforderlichen Informationen zur Verfiigung
standen, er die Informationen verarbeitet hat und alle sich in der Sache fur ei-
nen Rechtsunkundigen aufdrangenden Fragen widerspruchsfrei beantwortet hat
oder sich aufgrund der Auskunft weitere Fragen aufdrangen.

[ll. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurlckzu-

verweisen, weil sie noch nicht zur Endentscheidung reif ist.
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1. Es bedarf weiterer Feststellungen zu einer Entlastung des Beklagten.
Ein Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft kann sich nur ausnahmsweise
wegen eines Rechtsirrtums entlasten, wenn es sich unter umfassender Darstel-
lung der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Un-
terlagen von einem unabhangigen, fur die zu klarende Frage fachlich qualifizier-
ten Berufstrager beraten lasst und den erteilten Rechtsrat einer sorgféltigen
Plausibilitatskontrolle unterzieht (BGH, Urteil vom 20. September 2011
- 11 ZR 234/09, ZIP 2011, 2097 Rn. 18). Insoweit liegen sowohl die Darlegungs-
als auch die Beweislast beim Beklagten.

Insbesondere fehlen Darlegungen und Feststellungen zur Unabhangig-
keit des Beraters. Damit ist nicht seine personliche Unabhéangigkeit gemeint,
sondern dass der Berater seine Rechtsauskunft sachlich unabhangig, d.h. un-
beeinflusst von unmittelbaren oder mittelbaren Vorgaben hinsichtlich des Er-
gebnisses erteilt hat. Ohne eine ndhere Darlegung der Umstéande der Auf-
tragserteilung und des weiteren Verlaufs wird eine Beurteilung hier nicht mog-
lich sein. Einflussnahmen des Vorstandsvorsitzenden, der die Rechtsanwalte
beauftragt hat, fallen in die Risikosphére des Beklagten.

Ebenso fehlen Darlegungen und Feststellungen zu einer Plausibilitats-
prifung. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass Grundlage der Plausibilitatsprifung
die unzutreffende Rechtsauskunft und nicht die wirkliche Rechtslage ist. Es
kann hier insbesondere darauf ankommen, ob sich satzungsgeméf3e Zustim-
mungsvorbehalte des Aufsichtsrats aufdrangten und méglicherweise Ubersehen
worden waren, nachdem sich die Begleitmail vom 30. Oktober 2008 mit Zu-
stimmungsvorbehalten nicht im Einzelnen befasste. Aul3erdem féllt auf, dass
der Entwurf eines Zustimmungsbeschlusses fir die Zustimmung des Aufsichts-
rats auf Vorschriften der Geschaftsordnung Bezug nimmt, mit denen sich die

Erlauterungen vom 30. Oktober 2008 nicht befassen.
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2. Die Zuruckverweisung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, seine
Feststellungen zu einem eingetretenen Schaden zu Uberprifen. Die Feststel-
lung eines Schadens durch die Belastung mit den Anwaltsgebuhren fir das
Verfahren der 2 GmbH gegen die Klagerin geht von der Annahme aus, dass
der 2 GmbH zwar kein Vergutungsanspruch aufgrund des am 4. November
2008 geschlossenen schriftlichen Vertrags zusteht, die 2 GmbH aber durch den
kompetenzwidrigen Abschluss des Vertrags zur Klage herausgefordert wurde.
Dem liegt offenbar die Vorstellung zugrunde, dass der 2 GmbH ohne den am
4. November 2008 geschlossenen Vertrag keine Vergitung zusteht. Das trifft
aber nicht zu. Ausweislich des vorgelegten Protokolls der Aufsichtsratssitzung
vom 26. Juni 2008 sollte der Beklagte nicht ohne Vergutung tatig werden und
die Vergutung an die 2 GmbH gezahlt werden. Erst recht sollte fir die weiteren
von der 2 GmbH gestellten Mitarbeiter eine Vergutung geleistet werden. Sofern
insoweit nicht die bereits vor der Bestellung des Beklagten zum Vorstandsmit-
glied ggf. mundlich vereinbarte Vergitung zugrunde gelegt werden kann (vgl.
dazu Krieger, Festschrift Hoffmann-Becking, 2013, S. 712, 718), kann jedenfalls
entsprechend den Grundsatzen des fehlerhaften Anstellungsverhaltnisses die
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bei der Bestellung des Beklagten vorausgesetzte, und wenn sich eine solche
nicht ermitteln 1&sst, die Ubliche Vergutung (8 612 Abs. 2 BGB) verlangt werden.

Bergmann Strohn Reichart

Drescher Born
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