
Wirksamkeit eines zwischen 
einer Aktiengesellschaft und 
einem Vorstandsmitglied ab-
geschlossenen Vertrags – An-
forderungen an die Entschei-
dungsfindung im Aufsichtsrat

Das Oberlandesgericht Mün-
chen entschied mit Urteil vom 
05.03.2015 (Az. 23 U 2384/14) 
über die Wirksamkeit eines Ge-
schäftsanteilskaufvertrages, 
der zwischen einer Aktiengesell-
schaft und ihrem damaligen 
Vorstandsmitglied geschlossen 
wurde. Dabei befasste sich das 
Oberlandesgericht insbesonde-
re mit der Frage, welche Anfor-
derungen an den Aufsichtsrats-
beschluss zu stellen sind, mit 
dem der Aufsichtsrat dem Ver-
tragsschluss zwischen Aktien-
gesellschaft und Vorstandsmit-
glied zustimmt. Dieser Be-
schluss müsse sich auf die 
wesentlichen Punkte des mit 
dem Vorstand abzuschließen-
den Rechtsgeschäfts beziehen. 
Sofern der Aufsichtsrat das Aus-
handeln des Vertrages einem 
seiner Mitglieder überlassen 
hat, habe der Aufsichtsrat über 
das Verhandlungsergebnis Be-
schluss zu fassen.

Die klagende Aktiengesell-
schaft und ihr früheres Vor-
standsmitglied schlossen einen 
Geschäftsanteilskaufvertrag ab, 
mit dem die Aktiengesellschaft 

vom Vorstandsmitglied Ge-
schäftsanteile an einer GmbH 
gegen Kaufpreiszahlung erwer-
ben sollte. Für die Aktiengesell-
schaft handelte bei Abschluss 
des Kaufvertrags der Aufsichts-
ratsvorsitzende. Später nahm 
die Aktiengesellschaft ihr frühe-
res Vorstandsmitglied auf Rück-
zahlung des von ihr gezahlten 
Kaufpreises mit der Begründung 
in Anspruch, der Geschäftsan-
teilskaufvertrag sei wegen Ver-
stoßes gegen §  112 AktG un-
wirksam. Ein wirksamer Kauf-
vertrag liege nicht vor, da der 
Aufsichtsrat nicht in ausreichen-
dem Maße über den Abschluss 
des Geschäftsanteilskaufvertra-
ges Beschluss gefasst habe. 
Der Aufsichtsratsbeschluss, 
nach dem der Aufsichtsratsvor-
sitzende zum Abschluss des 
Vertrages berechtigt gewesen 
sein sollte, sei unzureichend.

Während das Landgericht 
München in erster Instanz noch 
entschieden hatte, dass – wie 
von der klagenden Aktiengesell-
schaft behauptet – ein Verstoß 
gegen § 112 AktG gegeben sei, 
da der vom Aufsichtsrat gefass-
te Beschluss nicht ausreiche, 
gelangte das Oberlandesgericht 
demgegenüber nach Vernehmung 
des Aufsichtsratsvorsitzenden und 
eines weiteren Aufsichtsratsmit-
glieds als Zeugen zu der Auffas-
sung, dass der Aufsichtsrat in 
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dass der Aufsichtsrat als Ge-
samtorgan umfassenden und 
ausdrücklichen Beschluss über 
die Vertragsinhalte fasst und 
nicht lediglich eines seiner Mit-
glieder mit dem Aushandeln und 
Abschluss des Vertrages be-
traut, ohne selbst über den aus-
gehandelten Vertrag zu be-
schließen. In einem solchen Fall 
fehlt es dann an der notwendi-
gen Willensbildung des Gesamt-
organs Aufsichtsrat.

Noch einmal zur Wirksamkeit 
von Verträgen zwischen Aktien-
gesellschaft und Vorstandsmit-
gliedern: Nichtigkeit oder ledig-
lich schwebende Unwirksamkeit 
bei Verstoß gegen § 112 AktG?

Auch das Oberlandesgericht 
Brandenburg setzte sich im Ur-
teil vom 14.01.2015 (Az. 7 U 
68/13) mit Fragen des §  112 
AktG – nach dieser Vorschrift 
wird die Aktiengesellschaft ge-
genüber Vorstandsmitgliedern 
gerichtlich und außergerichtlich 
durch den Aufsichtsrat ver- 
treten – auseinander und ent-
schied, dass im Falle eines Ver-
stoßes gegen §  112 AktG der 
Vertrag nicht lediglich schwe-
bend unwirksam sei, so dass der 
Unwirksamkeitsgrund mit der 
Folge des späteren Wirksam-
werdens des Vertrages geheilt 
werden könne, sondern endgül-
tig nichtig sei. Bislang war 
höchstrichterlich nicht entschie-
den, ob ein Verstoß gegen die 
Vertretungsregelung in §  112 
AktG zur endgültigen Nichtigkeit 
oder lediglich zur schwebenden 
Unwirksamkeit des Vertrages 
führt. In Literatur und ober- 
landesgerichtlicher Rechtspre-
chung ist diese Frage umstrit-
ten. Nach weit verbreiteter Auf-
fassung führt ein Verstoß gegen 
§ 112 AktG lediglich zur schwe-
benden Unwirksamkeit, was zur 
Folge hat, dass der Aufsichtsrat 
den von dem Verstoß betroffe-

nen Vertrag auch noch nach-
träglich genehmigen kann. Die-
se Möglichkeit versagt nun das 
Oberlandesgericht Brandenburg 
und sieht Verträge, die unter 
Verstoß gegen § 112 AktG ge-
schlossen wurden, als nichtig 
wegen Verstoßes gegen ein ge-
setzliches Verbot im Sinne von 
§ 134 BGB an.

Im Streitfall klagte ein Insol-
venzverwalter über das Vermö-
gen einer Aktiengesellschaft ge-
gen eine GmbH auf Rückzahlung 
von der Aktiengesellschaft ge-
leisteter Zahlungen aus ver-
schiedenen Verträgen. Gesell-
schafter und Geschäftsführer 
der beklagten GmbH war ein 
ehemaliges Vorstandsmitglied 
der Aktiengesellschaft. Unter 
anderem wurde zwischen der 
Aktiengesellschaft und der 
GmbH ein Beratungsvertrag 
über die Tätigkeit als kaufmän-
nischer Leiter abgeschlossen. 
Der Beratungsvertrag wurde 
später abgeändert auf die Tätig-
keit als Finanzvorstand. Kurze 
Zeit nach Abschluss des Bera-
tungsvertrags wurde der Gesell-
schafter und Geschäftsführer 
der GmbH auch tatsächlich 
vom Aufsichtsrat zum Finanz-
vorstand der Aktiengesellschaft 
bestellt. Der Beratungsvertrag 
wurde auf Seiten der Aktienge-
sellschaft durch ein Vorstands-
mitglied der Aktiengesellschaft 
unterzeichnet. Der Aufsichtsrat 
beschloss nicht über den Ab-
schluss des ursprünglichen Be-
ratungsvertrages, sondern ge-
nehmigte lediglich dessen Ver-
längerung. Nach Auffassung des 
Oberlandesgerichts ist der Be-
ratungsvertrag wegen Versto-
ßes gegen § 112 S. 1 AktG nach 
§ 134 BGB nichtig, weil die Ak- 
tiengesellschaft bei Vertrags-
schluss durch den damaligen 
Vorstand und nicht durch den 
Aufsichtsrat vertreten wurde. 
Das Oberlandesgericht stellt im 

ausreichendem Maße Beschluss 
über die Vertragsinhalte gefasst 
habe und der Geschäftsanteils-
kaufvertrag daher wirksam ab-
geschlossen worden sei.

Nach § 112 Abs. 1 AktG ver-
tritt bei Rechtsgeschäften mit 
einem Vorstandsmitglied der 
Aufsichtsrat als Organ, das heißt 
in seiner Gesamtheit, die Akti-
engesellschaft. Die hierfür er-
forderliche Willensbildung des 
Aufsichtsrats erfolgt gemäß 
§  108 Abs.  1 AktG durch aus-
drücklichen Beschluss. Diese 
Notwendigkeit einer einheitli-
chen Willensbildung innerhalb 
des Kollegialorgans Aufsichtsrat 
kann nicht durch die Entschei-
dung eines Aufsichtsratsmit-
glieds oder des Aufsichtsrats-
vorsitzenden ersetzt werden. 
Sofern daher der Aufsichtsrat 
das Aushandeln eines Vertrages 
einem seiner Mitglieder über-
lässt, hat er über das Verhand-
lungsergebnis Beschluss zu fas-
sen. Ein solcher Beschluss kann 
nicht stillschweigend gefasst 
werden. Sofern allerdings ein 
ausdrücklich gefasster Be-
schluss vorliegt, kann die Ausle-
gung des protokollierten Be-
schlusses dazu führen, dass ein 
über den ausdrücklichen Be-
schlusswortlaut hinausgehender 
Erklärungsinhalt zu berücksich-
tigen ist. Nach diesen Grundsät-
zen kam das OLG München zu 
dem Ergebnis, dass der Auf-
sichtsrat abschließend über die 
wesentlichen Vertragsinhalte tat- 
sächlich Beschluss gefasst hatte.

Hinweis für die Praxis:
Fragen des §  112 AktG und 

der Wirksamkeit von Verträgen 
zwischen Aktiengesellschaft und 
Vorstandsmitgliedern beschäfti-
gen immer wieder die Gerichte 
und sind von hoher praktischer 
Relevanz, vgl. dazu auch den 
folgenden Beitrag. In der Praxis 
ist unbedingt darauf zu achten, 
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Einklang mit der aktuellen 
höchstrichterlichen und oberge-
richtlichen Rechtsprechung klar, 
dass die Vertretungsregelung 
des §  112 AktG umfassende 
Geltung besitzt. Insbesondere 
gilt sie auch gegenüber Perso-
nen, die erst noch Vorstands-
mitglieder werden sollen. Ferner 
ist die Regelung anwendbar bei 
der Vertretung der Aktiengesell-
schaft gegenüber einem vom 
Vorstandsmitglied beherrschten 
Unternehmen.

Zur Rechtsfolge der Nichtig-
keit führt das Oberlandesgericht 
aus, dass nach Sinn und Zweck 
der Regelung des §  112 AktG 
die Rechtsfolge eines Verstoßes 
weitreichend sein müsse und 
sich nicht in einer schwebenden 
Unwirksamkeit mit nachträgli-
cher Genehmigungsmöglichkeit 
erschöpfen dürfe. Nach einhelli-
ger Meinung lasse §  112 AktG 
gerade keine Vollmachtsertei-
lung durch den Aufsichtsrat an 
den Vorstand zum Abschluss 
von Verträgen mit Vorstands-
mitgliedern zu. Würde aber 
durch das Konstrukt des zu-
nächst (schwebend) unwirksa-
men Vertrages die spätere Ge-
nehmigungsmöglichkeit eröff-
net, träten dieselben Wirkungen 
ein wie bei einer anfänglichen 
Bevollmächtigung, die aber ge-
rade ausgeschlossen sein soll. 
Hinzu käme, dass die Willensbil-
dung im Aufsichtsrat in §  108 
AktG zwingend geregelt sei und 
Beschlüsse des Aufsichtsrats 
nichtig seien, wenn er nicht be-
schlussfähig war oder nicht 
sämtliche Mitglieder eingeladen 
worden seien. Handele dann 
aber anstelle des Aufsichtsrats 
ein anderes Organ der Gesell-
schaft außerhalb seiner Zustän-
digkeit und ohne die Regeln für 
die Willensbildung in der Gesell-
schaft einzuhalten, könne des-
sen Handeln nicht lediglich 
schwebend unwirksam sein.

Bewertung:
Es bleibt abzuwarten, ob sich 

der Bundesgerichtshof – gegen 
das Urteil wurde Revision einge-
legt – der Auffassung des Ober-
landesgerichts Brandenburg an-
schließt. Für die Praxis bedeutet 
die Entscheidung aber einmal 
mehr, dass beim Abschluss von 
Verträgen zwischen einer Akti-
engesellschaft und dessen Vor-
standsmitglied oder einer vom 
Vorstandsmitglied beherrschten 
und vertretenen Gesellschaft 
größte Vorsicht geboten ist.

Anfechtbarkeit eines Entlas-
tungsbeschlusses für die Ge-
schäftsleitung einer GmbH & 
Co. KG

Das Oberlandesgericht Mün-
chen entschied mit Urteil vom 
22.07.2015 (Az. 7 U 2980/12), 
dass der Geschäftsleitung einer 
Publikumsgesellschaft (Film-
fonds) in der Rechtsform einer 
GmbH & Co. KG Entlastung nicht 
erteilt werden darf, wenn die 
Geschäftsleitung in erheblicher 
Weise sowohl gegen Satzung als 
auch gegen Gesetz verstößt, 
ohne diesen Verstoß spätestens 
in der Gesellschafterversamm-
lung zu erklären oder zu recht-
fertigen.

Geklagt hatte im Streitfall ein 
Treugeber, der über die Treu-
handkommanditistin mittelbar 
als Kommanditist an der beklag-
ten GmbH & Co. KG beteiligt 
war. Auf der Gesellschafterver-
sammlung im Jahr 2011 sollte 
über die Feststellung der Jah-
resabschlüsse 2007 bis 2010 so-
wie über die Entlastung der Ge-
schäftsführung für die Jahre 
2008 bis 2010 beschlossen wer-
den, was letztlich auch geschah. 
Im Vorfeld zur Gesellschaf- 
terversammlung wurden den 
Gesellschaftern die Entwürfe 
der festzustellenden Jahresab-
schlüsse erstmals übermittelt. 

Nach dem Gesellschaftsvertrag 
der GmbH & Co. KG war die Ge-
schäftsleitung verpflichtet, bis 
zum 1. Dezember des jeweili- 
gen Folgejahres den Jahresab-
schluss aufzustellen. Weiter war 
sie verpflichtet, den Entwurf des 
Jahresabschlusses allen Gesell-
schaftern spätestens mit der 
Ladung zur Gesellschafterver-
sammlung zuzuleiten, damit die 
Gesellschafterversammlung 
über die Feststellung des Jah-
resabschlusses beschließen 
kann. Unstreitig wurden die Jah-
resabschlüsse für die Jahre 
2007, 2008 und 2009 der Ge-
sellschafterversammlung in den 
Vorjahren nicht vorgelegt. 
Gründe, warum dies unterblieb, 
hat die Geschäftsleitung nicht 
genannt.

Nach Auffassung des Ober- 
landesgerichts handelte die Ge-
schäftsleitung in den Jahren 
2008, 2009 und 2010 pflichtwid-
rig, da sie die Entwürfe für die 
Jahresabschlüsse der Vorjahre 
bei weitem nicht fristgerecht 
vorgelegt hat. Sie hätte deshalb 
nicht entlastet werden dürfen. 
Zwar stehe den Gesellschaftern 
bei der Frage der Entlastung der 
Geschäftsleitung ein weiter Er-
messensspielraum zu und sei 
ein Entlastungsbeschluss nur 
dann anfechtbar, wenn keine 
andere Entscheidung als die 
Versagung denkbar und die Ent-
lastung missbräuchlich ist. Das 
Oberlandesgericht sah einen 
solchen Fall aber als gegeben 
an. Die Geschäftsleitung habe 
sowohl gegen Satzung als auch 
gegen Gesetz verstoßen, ohne 
diesen Verstoß spätestens in 
der Gesellschafterversammlung 
auch nur ansatzweise zu erklä-
ren oder zu rechtfertigen. Das 
Verhalten der Geschäftsleitung 
sei auch ordnungsgeldbewehrt 
gemäß §§ 335 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 
335b HGB. Schon unter diesem 
Gesichtspunkt sei von einem 
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den Geschäftsführern vertre-
ten. Vom Kläger wurde die Kla- 
ge gegen die GmbH, vertreten 
durch ihre Geschäftsführer, er-
hoben und wurde so der Beklag-
ten auch zugestellt. Die Gesell-
schafterversammlung der be-
klagten GmbH sah davon ab, 
gemäß § 46 Nr. 8 GmbHG für die 
Prozessführung einen besonde-
ren Vertreter zu bestellen. 
Gleichwohl wandte die GmbH im 
Prozess ein, die Klage sei unzu-
lässig, da sie im Prozess gegen 
ihren ehemaligen Geschäftsfüh-
rer nicht durch die amtierenden 
Geschäftsführer, sondern durch 
die Gesellschafterversammlung 
vertreten werden müsse. Die 
Gesellschaft erklärte im Pro-
zess, dass ihre Gesellschafter-
versammlung die Prozessfüh-
rung durch die Geschäftsführer 
ausdrücklich nicht genehmige. 
Das Oberlandesgericht hielt die 
Klage entgegen der Entschei-
dung des Landgerichts für zu-
lässig. Anders als § 112 AktG im 
Recht der Aktiengesellschaft, 
wonach die Aktiengesellschaft 
gerichtlich und außergerichtlich 
gegenüber amtierenden, ehe-
maligen und künftigen Vor-
standsmitgliedern zwingend 
durch den Aufsichtsrat vertre-
ten wird, sei § 46 Nr. 8 GmbHG 
keine zwingende Vertretungsre-
gelung, sondern eine Regelung 
der Kompetenz zur Beschluss-
fassung, die der Gesellschafter-
versammlung lediglich die Mög-
lichkeit einräumt, zur Vertretung 
in Prozessen gegen (ehemalige) 
Geschäftsführer einen besonde-
ren Vertreter zu bestellen. 
Macht die Gesellschafterver-
sammlung von dieser Regelung 
keinen Gebrauch, verbleibe es 
– mangels anderweitiger ge-
setzlicher Regelung – bei der 
Vertretung der Gesellschaft 
durch ihre Geschäftsführer ge-
mäß § 35 GmbHG.

Bewertung:
Der Entscheidung ist uneinge-

schränkt zuzustimmen. § 46 Nr. 8 
GmbHG kann nicht so verstan-
den werden, dass in dem Fall, 
in dem die Gesellschafterver-
sammlung keinen besonderen 
Vertreter bestellt, die Ge-
schäftsführer von ihrer organ-
schaftlichen Vertretungsmacht 
ausgeschlossen sind.
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schwerwiegenden Verstoß der 
Geschäftsleitung auszugehen, 
und dies über mehrere Jahre 
hinweg.

Hinweis für die Praxis:
Die Entscheidung ist nicht nur 

für Publikumsgesellschaften re-
levant. Sie ist von allgemeiner 
Bedeutung für die Entlastung 
der Geschäftsführer von Ge-
sellschaften mit beschränkter 
Haftung und in der Rechtsform 
der GmbH & Co. KG.

Vertretung einer GmbH im Kün-
digungsschutzprozess gegen 
ihren ehemaligen Geschäfts-
führer

Das Oberlandesgericht in 
Zweibrücken entschied mit Ur-
teil vom 29.07.2015 (Az. 1 U 
194/13), dass eine GmbH in ei-
nem Prozess, den ihr ehemali-
ger Geschäftsführer gegen die 
Wirksamkeit einer ihm gegen-
über ausgesprochenen Kündi-
gung seines Geschäftsführeran-
stellungsvertrages führt, ord-
nungsgemäß durch ihre Ge-
schäftsführer vertreten wird. 
Zwar eröffne das Gesetz der 
Gesellschafterversammlung der 
GmbH gemäß § 46 Nr. 8 GmbHG 
die Möglichkeit, in derartigen 
Konstellationen einen anderen, 
den sogenannten besonderen 
Prozessvertreter zu bestellen. 
Macht die Gesellschafterver-
sammlung von dieser Möglich-
keit aber keinen Gebrauch, wird 
sie im Prozess durch ihre Ge-
schäftsführer vertreten, auch 
wenn diese möglicherweise 
nicht in der Lage sein sollten, 
den Prozess unbefangen zu füh-
ren.

Im Streitfall wurde die beklag-
te GmbH im Prozess vor dem 
Landgericht und anschließend 
vor dem Oberlandesgericht ge-
gen ihren ehemaligen Ge-
schäftsführer von den amtieren-
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