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B. § 111b AktG Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats bei Geschiften
mit nahestehenden Personen

§ 111b AktG Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats bei Geschiften mit nahe-
stehenden Personen

(1) Ein Geschift der borsennotierten Gesellschaft mit nahestehenden Personen,
dessen wirtschaftlicher Wert allein oder zusammen mit den innerhalb des laufen-
den Geschiftsjahres vor Abschluss des Geschifts mit derselben Person getitigten
Geschiften 1,5 Prozent der Summe aus dem Anlage- und Umlaufvermogen der
Gesellschaft gemiB § 266 Absatz 2 Buchstabe A und B des Handelsgesetzbuchs
nach MaBgabe des zuletzt festgestellten Jahresabschlusses iibersteigt, bedarf der
vorherigen Zustimmung des Aufsichtsrats oder eines gemafB3 § 107 Absatz 3 Satz 4
bis 6 bestellten Ausschusses.

(2) Bei der Beschlussfassung des Aufsichtsrats nach Absatz 1 konnen diejenigen
Mitglieder des Aufsichtsrats ihr Stimmrecht nicht ausiiben, die an dem Geschift
als nahestehende Personen beteiligt sind oder bei denen die Besorgnis eines Inte-
ressenkonfliktes auf Grund ihrer Beziehungen zu der nahestehenden Person
besteht.

(3) Ist die Gesellschaft Mutterunternehmen (§ 290 Absatz 1 und 2 des Handels-
gesetzbuchs) und nicht gemiB § 290 Absatz 5 oder den §§ 291 bis 293 des Handels-
gesetzbuchs von der Konzernrechnungslegungspflicht befreit, so tritt an die Stelle
der Summe des Anlage- und Umlaufverméogens der Gesellschaft die Summe aus
dem Anlage- und Umlaufvermogen des Konzerns gemif § 298 Absatz 1 in Verbin-
dung mit § 266 Absatz 2 Buchstabe A und B des Handelsgesetzbuchs nach MaB-
gabe des zuletzt gebilligten Konzernabschlusses oder in den Fillen des § 315e des
Handelsgesetzbuchs die Summe aus den entsprechenden Vermogenswerten des
Konzernabschlusses nach den internationalen Rechnungslegungsstandards.

(4) 'Verweigert der Aufsichtsrat seine Zustimmung, so kann der Vorstand ver-
langen, dass die Hauptversammlung iiber die Zustimmung beschlieBt. 2Die an
dem Geschift beteiligten nahestehenden Personen diirfen ihr Stimmrecht bei der
Beschlussfassung der Hauptversammlung weder fiir sich noch fiir einen anderen
ausiiben.

§ 107 AktG Innere Ordnung des Aufsichtsrats
(--)

(3) 'Der Aufsichtsrat kann aus seiner Mitte einen oder mehrere Ausschiisse
bestellen, namentlich, um seine Verhandlungen und Beschliisse vorzubereiten oder
die Ausfiihrung seiner Beschliisse zu iiberwachen. *Er kann insbesondere einen
Priifungsausschuss bestellen, der sich mit der Uberwachung des Rechnungsle-
gungsprozesses, der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, des Risikomana-
gementsystems und des internen Revisionssystems sowie der Abschlusspriifung,
hier insbesondere der Auswahl und der Unabhingigkeit des Abschlusspriifers und
der vom Abschlusspriifer zusitzlich erbrachten Leistungen, befasst. *Der Prii-
fungsausschuss kann Empfehlungen oder Vorschlige zur Gewihrleistung der
Integritit des Rechnungslegungsprozesses unterbreiten. *Der Aufsichtsrat der bor-
sennotierten Gesellschaft kann auBerdem einen Ausschuss bestellen, der iiber die
Zustimmung nach § 111b Absatz 1 beschlieBt. *An dem Geschift beteiligte nahe-
stehende Personen im Sinne des § 111a Absatz 1 Satz 2 konnen nicht Mitglieder
des Ausschusses sein. °Er muss mehrheitlich aus Mitgliedern zusammengesetzt
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sein, bei denen keine Besorgnis eines Interessenkonfliktes auf Grund ihrer Bezie-
hungen zu einer nahestehenden Person besteht.

Schrifttum: Barg, Regulierung von Related Party Transactions im deutschen Aktienrecht, AG 2020, 149;
Fiebelkorn, Der Zustimmungsvorbehalt zu related party transactions in der borsennotierten KGaA nach ARUG
II, ZIP 2020, 953; Koch, Die Legal Judgment Rule: ein Fall fiir die Wolfsschlucht, FS Bergmann, 2018, 413;
Lanfermann, Zustimmung des Aufsichtsrats zu Geschiften mit nahestehenden Personen nach dem ARUG II-
RefE, BB 2018, 2859; Markworth, Der Aufsichtsrats-Ausschuss zu Related Party Transactions nach § 107
Abs. 3 Sitze 4-6 AktG, AG 2020, 166; Spindler/Seidel, Die Zustimmungspflicht bei Related Party Transactions
in der konzernrechtlichen Diskussion — Ein Plidoyer fiir die Zustindigkeit des Aufsichtsrats, AG 2017, 169;
Teichmann, Die Anwendbarkeit des ARUGII auf die KGaA, FS Krieger, 2020, 993; Vetter, Zur Bewertung
von Geschiften mit nahestehenden Personen — Uberlegungen zur Auslegung des § 111b Abs. 1 AktG, AG
2019, 853.

Schrifttum zur Unabhingigkeit des Aufsichtsratsmitglieds: Baums, Unabhingige Aufsichtsratsmit-
glieder, ZHR 180 (2016), 697; Beyer, Die Unabhingigkeit des Aufsichtsratsmitglieds unter besonderer Bertick-
sichtigung des US-amerikanischen Rechts, 2009; Borsdorff, Interessenkonflikte bei Organmitgliedern, 2010;
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rat und Vorstand der Aktiengesellschaft, AG 2013, 141; Drescher, Die Unabhingigkeit des Abschlusspriifers:
eine Untersuchung der europiischen und deutschen Gesetzeslage unter Beriicksichtigung des IESBA Code
of Ethics und der neuesten Reformvorhaben der EU-Kommission, 2014; Druey, Unabhingigkeit als Gebot
des allgemeinen Unternehmensrechts, FS Doralt, 2004, 151; Florstedt, Die Unabhingigkeit der Aufsichts- und
Verwaltungsratsmitglieder von wesentlich beteiligten Anteilseignern. Komparatistische Betrachtungen eines
internationalen Standards guter Unternehmensfiihrung, RIW 2014, 719; Florstedt, Die Unabhingigkeit der
Aufsichts- und Verwaltungsratsmitglieder von wesentlich beteiligten Anteilseignern, ZIP 2013, 337; Fuhr-
mann/Linnerz/Pohlmann, Kommentar zum Deutscher Corporate Governance Kodex, 2016; Gilson/Kraakman,
Reinventing the Outside Director: An Agenda for Institutional Investors, 43 Stan. L. Rev. 1991, 863; Gordon,
The Rise of Independent Directors in the United States, 1950-2005, Of Shareholder Value and Stock Market
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Familienunternehmen, ZIP 2013, 953; Hopt, Interessenwahrung und Interessenkonflikte im Aktien-, Bank-
und Berufsrecht, ZGR 2004, 1; Hiiffer, Die Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern nach Ziffer 5.4.2
DCGK, ZIP 2006, 637; Huwer, Der Priifungsausschuss des Aufsichtsrats — Aufgaben, Anforderungen und
Arbeitsweise in der Aktiengesellschaft und im Aktienkonzern, 2008; Kehler, Die Unabhingigkeit des Aufsichts-
rats als aktienrechtliches Erfordernis (AktG und DCGK), 2008; Koch, Begriff und Rechtsfolgen von Interessen-
konflikten und Unabhingigkeit im Aktienrecht, ZGR 2014, 697; Krebs, Interessenkonflikte bei Aufsichtsrats-
mandaten in der AG, 2002; Kremer/v. Werder, Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern: Konzept, Kriterien
und Kandidateninformationen, AG 2013, 340; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht —
Eine Untersuchung zur Fremdinteressenwahrung und Unabhingigkeit, 2014; Langenbucher, Wettbewerbsver-
bote, Unabhingigkeit und die Stellung des Aufsichtsratsmitglieds, ZGR 2007, 571; Lieder, Das unabhingige
Aufsichtsratsmitglied, Zu den Anderungen des Deutschen Corporate Governance Kodex, NZG 2005, 569;
Lutter, Verhaltenspflichten von Organmitgliedern bei Interessenkonflikten, FS Priester, 2007, 417; Meder, Die
personliche Unabhingigkeit der Aufsichtsratsmitglieder und Directors in bérsennotierten Aktiengesellschaften,
Eine vergleichende Untersuchung zum deutschen und US-amerikanischen Aktienrecht, 2010; Meyer, Der
unabhingige Finanzexperte im Aufsichtsrat, 2012; Michel, Die Unabhingigkeit des Abschlusspriifers: ein
Vergleich der Regelungen des Handelsgesetzbuches sowie berufsrechtlicher Normen mit den europarechtli-
chen Vorgaben und den Regelungen des US-amerikanischen Sarbanes-Oxley Act, 2014; Nowak, Die Unab-
hingigkeit des Aufsichtsratsmitglieds nach § 100 Abs. 5 AktG, 2010; Oberhofer, Die Unabhingigkeit des Auf-
sichtsrats: Die Rolle des Aufsichtsrats in einer modernen Corporate Governance, 2008; Paschos/Goslar,
Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern nach den neuesten Anderungen des Deutschen Corporate
Governance Kodex, NZG 2012, 1361; Ringe in Puchniak/Baum/Nottage, Independent Directors in Asia, A
Historical, Contextual and Comparative Approach, 2017, 58; Ringe, Independent Directors: After the Crisis,
14 European Business Organization Law Review 2013, 401; Schneider, Interessenkonflikte im Aufsichtsrat,
FS Goette, 2011, 475; Seibt, Interessenkonflikte im Aufsichtsrat, FS Hopt, 2010, 1363; Stephanblome, Der
Unabhingigkeitsbegrift des Deutschen Corporate Governance Kodex, NZG 2013, 445.
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§ 111b AktG Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats

II. Wesentlichkeit des Geschifts
(Abs. 1, 3)
1. Einzel- oder Konzernvermdogen als

erste BezugsgroBe

I. Zustimmungsvorbehalt

2. Summe von Geschiftswerten als
zweite Bezugsgrole
a) Grundsatz: nur Eigengeschifte im

laufenden Geschiftsjahr
b) Freiwillige Einbeziehung von
Geschiften .....................L
c) MaBgeblicher Zeitraum ............
d) Geschifte innerhalb eines Nihever-
haltnisses ...
e) Geschifte mit derselben nahestehen-
den Person

III. Die Zustimmung des Ausschus-
ses gem. § 107 Abs. 3 S. 4-6 AktG,
§ 111b Abs. 1 AktG

1. Regelungsgrund

2. Allgemeine Schranken bei Interessen-
konflikten im Aufsichtsrat
a) Gesetzliche Schranken nach
§§ 113 ff. AktG

b) Stimmverbote
c) Allgemeine Regeln; Treubindung .

3. Unvereinbarkeit von Ausschuss- und
Geschiftsteilnahme (§ 107 Abs. 3 S. 5
AktG)
a) Geschifte mit Mitgliedern des Aus-

schusses ..........iocl
b) Geschifte mit anderen nahestehen-
den Personen; Reprisentanten
aa) Reichweite; Meinungsstand ...
bb) Stellungnahme: kein Beteili-
gungsverbot flir ,Reprisentan-
ten® L.

4. Unabhingige Besetzung (§ 107 Abs. 3
S. 6 AktG)
a) Besorgnis eines Interessenkonflikts;

Prinzip der unabhingigen Kon-
trolle ...
b) Beziehung zur nahestehenden Per-
SOIL ittt

aa) Geschiftliche und finanzielle
Beziehungen ...................
bb) Personliche Bezichungen
cc) Vor- und Nachwirkungen
¢) Besorgnis der Befangenheit
aa) Situativ-konkreter Konflikt ....
bb) Objektiver MaBstab; potenziel-
ler Konflikt ....................

cc) Besorgnis der Befangenheit;
Bagatellvorbehalt
dd) Verfahrensfragen; gebundene
Entscheidung
d) Mehrheit unabhingiger Mitglie-
der

Teil 2

Ubersicht
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439441 e) Abgrenzung gegen andere Unab-
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ZUNZ ottt 521, 522
460-464 V. Zustimmungsverfahren ohne
Sonderausschuss (Abs. 2) ............. 523-528
461
462, 463 1. N'ormzweck, Grundsatz .............. 524
464 2. Stimmverbot ... 525
3. Rechtsfolge und Haftung ............. 526-528
V. Auffangzustandigkeit der Haupt-
465—472  versammlung (Abs.4) ................. 529-538
466 1. Beschlussfassung ....................... 530
2. Stimmverbot 531-536
) 472 a) Bedeutung 532
igg 4 b) Stimmverbot bei Beteiligung einer
anderen Gesellschaft ................ 533-536
3. Kein Sonderbeschluss ................. 537
471, 472 4. Rechts- und Fehlerfolgen ............. 538
473499 VI. Publizitdt ........................... 539-553
B 1. Bericht des Aufsichtsrats, § 171 Abs. 2
AktG L. 540-543
474 2. Bericht des Sonderpriifers, § 145
Abs. 6 AktG ... 544
475-482 3. Auskunftsrecht, § 131 AktG .......... 545-553
a) Beurteilungsrelevanz bei einzelnen
478, 479 Tagesordnungspunkten ............. 547-550
480, 481 b) Grenzen des Auskunftsrechts ...... 551-553
' 12%7 491 VIIL. Rechtsschutz ...................... 554-560
484 1. VerstoBe gegen § 111b AktG ......... 554-556
2. Allgemeiner Schutz vor nachteiligen
485 Geschiften ..................... 557-560
. VIII. Rechtsformspezifische Beson-
486-489 derheiten ...l 561-563
490, 491 1. Kommanditgesellschaft auf Aktien
(KGaA) ..o 561, 562
492,493 2. Societas Europaea (SE) ................ 563

141



439

440

411

442

443

444

Teil 2 439-444 Kommentierung zu den §§ 111a-111c AktG

I. Zustimmungsvorbehalt

Die organschaftliche Vorab-Kontrolle nach § 111b AktG ist ein konzeptionelles Kern-
stiick des europdischen Aufenseiterschutzes (— Rn. 10ff)). Nach Art. 9c Abs. 4 Unterabs. 1
ARRL miissen Giiterbewegungen zwischen der AG und ihr nahestehenden Personen und
Unternehmen durch eine besondere Priifinstanz als ,,angemessen und verniinftig* bestitigt
werden (— Rn. 97).! Das ist in § 111b AktG umgesetzt, welcher drei Verfahrensarten
vorsieht: in Abs. 1 die Kontrolle durch einen Sonderausschuss (— Rn. 458 ft.), in Abs. 2
durch den Gesamtaufsichtsrat (— Rn. 523 ff.) und in Abs. 4 durch die Aktionire, wenn
der Aufsichtsrat die Zustimmung verweigert (— Rn. 529 ff.). Besondere Besetzungsre-
geln und Stimmverbote stellen dabei sicher, dass die nahestehende Person ihren Einfluss
auf das Verfahren nicht unangemessen ausnutzen kann.?

Nur ein wesentliches Geschift ist nach § 111b AktG eines solchen Verfahrensschutzes
bediirftig; der MaBstab dafiir wird in Abs. 1 durch den Grenzwert von 1,5 % des Verméogens
der AG hoch angesetzt.®> Zu dieser BezugsgroBe ist der Wert des Geschifts bzw. der aggre-
gierte Wert aller Geschifte im laufenden Geschiftsjahr ins Verhiltnis zu setzen.

Zustimmungsbediirftig sind wesentliche Vermogensbewegungen, wenn die AG borsen-
notiert im Sinn des § 3 Abs. 2 AktG ist. Die Pflichten gelten auch in der Abwicklung und
Insolvenz (— Rn. 193).

II. Wesentlichkeit des Geschifts (Abs. 1, 3)

1. Einzel- oder Konzernvermaogen als erste BezugsgroBe. Gradmesser der Wesent-
lichkeit ist gem. Abs. 1 das handelsbilanzielle Anlage- und Umlaufvermogen®* gemif3
dem zuletzt festgestellten Jahresabschluss. Ist die AG Mutterunternehmen iSd § 290 Abs. 1,
2 HGB und nicht von der Konzernrechnungslegungspflicht befreit, wird die Summe der
Vermogensgegenstinde flir malgebend erklart, die nach § 298 HGB in den zuletzt gebillig-
ten Konzernabschluss iibernommen wurden. Gesellschaften, welche die internationalen
Rechnungslegungsstandards anzuwenden haben, miissen die Vermogenswerte nach Abs. 3
im Einklang mit diesen Standards bestimmen.? Der Konzernabschluss ist nur maBgeblich,
wenn er erstellt worden ist.®

In der Praxis der borsennotierten AG wird es in aller Regel auf den nach den IFRS
erstellten Konzernabschluss ankommen;’ eine dem Abs. 1 unterfallende, borsennotierte
Gesellschaft (ohne eine einzige konsolidierungspflichtige Tochtergesellschaft, § 290 Abs. 5
HGB) wird die seltene Ausnahme bleiben.®

Damit lisst sich die Norm nicht mit der Leichtigkeit handhaben, die man eigentlich
erstrebt hat, denn die Bestimmung der einbezogenen Vermogensgegenstinde im Kon-

! Vgl. Art. 9c Abs. 3 ARRL. Die Priifung erfolgt durch Aufsichtsorgan, Hauptversammlung oder beide,
Art. 9c Abs. 4 Unterabs. 2 ARRL.

2 Zum Entstehungsverlauf Florstedt ZHR 184 (2020), 10 (42f.).

3 Vgl. zur Diskussion um die Einfiihrung eines zweiten Grenzwertes Florstedt ZIP 2020, 1 (6f.); Florstedt
ZHR 184 (2020), 10 (31). Der VorE hatte eine Wesentlichkeitsgrenze von 2,5 % des Vermogens und von
1% der durchschnittlichen Marktkapitalisierung vorgesehen, — Rn. 108; vgl. ferner Barg AG 2020, 149
(152f.); Lieder/Wernert ZIP 2018, 2441 (2444); Lieder/Wernert DB 2020, 882 (883); H.-E Miiller ZIP 2019,
2429 (2430f.); H.-E Miillr ZGR 2019, 97 (101f); BeckOGK/Spindler/Seidel AktG §111b Rn. 3;
K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 14 ff.

4 §266 Abs. 2 A und B HGB.

5 Vgl. Grigoleit/ Grigoleit AktG § 111b Rn. 8; BeckOGK/ Spindler/Seidel AktG § 111b Rn. 9; Hiiffer/
Koch/Koch AktG § 111b Rn. 8; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 27.

¢ Zutr. K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 31.

7 Nach Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19.7.2002, betreffend die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards (ABL. L L 243/1), miissen
kapitalmarktorientierte Unternehmen einen Konzernabschluss nach IFRS/IAS erstellen.

8 Die Befreiungstatbestinde der §§ 291-293 HGB finden auf borsennotierte Gesellschaften grundsitzlich
keine Anwendung, vgl. § 291 Abs. 3 HGB und § 293 Abs. 5 HGB.
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zernabschluss nach den IFRS folgt nicht den Regeln des Handelsrechts:” Anders als § 266
HGB enthalten die Standards keine verpflichtende Gliederung fiir die Bilanz.'” IAS 1.54
sieht lediglich eine Reihe von Mindestangaben vor, welche in die Bilanz aufzunehmen
sind. Zusitzliche Posten konnen nach IAS 1.55 anzugeben sein, wenn sie flir das Ver-
stindnis der Finanz- und Vermogenslage der Gesellschaft erforderlich sind. Zwar miissen
auch die nach IFRS/IAS bilanzierenden Unternehmen die Vermégenswerte gemil3 IAS
1.60 in langfristige und kurzfristige Vermogenswerte unterteilen, diese Untergliederung
ist aber nicht mit derjenigen nach § 266 HGB identisch.!’ AuBerdem kommt gem. IAS
1.60 eine Untergliederung nach Liquidititsnihe in Betracht, wenn diese zuverlissiger
und zugleich relevanter ist. Dies liegt nach IAS 1.60 insbes. bei Finanzinstituten nahe.

Fiir die nach IAS bilanzierenden Unternehmen bleiben zur Ermittlung des maBgeb-
lichen Wertes drei Wege:'> Zunichst ein funktionaler Vergleich mit den Referenzwer-
ten in § 266 Abs. 2 Buchstabe A und B HGB; cinzubeziehen sind simtliche in dem
Konzernabschluss auszuweisenden Vermogensgegenstinde, nicht aber die Rechnungsab-
grenzungsposten (C), aktive latente Steuern (D) und der aktive Unterschiedsbetrag aus
der Vermogensverrechnung (E). Daneben ermdoglicht es der Gesetzgeber auch, auf die
Summe der langfristigen und kurzfristigen Vermogenswerte nach IAS 1.60 abzu-
stellen.'® Zuletzt kann die Bilanzsumme herangezogen werden.'* Das AktG gibt eine
Rangfolge dieser Alternativen nicht vor. Oft werden die Unternehmen deswegen schlicht
die Bilanzsumme verwenden, die am leichtesten zu ermitteln ist und zu dem hochsten
Grenzwert fiihrt.

Referenz ist stets der letzte festgestellte Abschluss; ein aktuellerer, aber nicht festgestell-
ter Abschluss, der zu einem niedrigeren Schwellenwert fiihrt, bleibt auBer Betracht.!®
Dies gilt — bis zur Grenze eines Missbrauchs — auch dann, wenn Auf- und Feststellung
des Abschlusses sich verzogern.'®

2. Summe von Geschiftswerten als zweite BezugsgréBe. Die Bilanzkennzahl nach
Abs. 1 ist ins Verhiltnis zu dem wirtschaftlichen Wert des Geschifts bzw. der Wertsumme
aller Geschifte mit derselben nahestehenden Person im Geschiftsjahr zu setzen. Es gelten
die bei § 111a AktG — Rn. 295 ff. dargestellten Bewertungsgrundsitze. Die Bewertung
ist keine unternehmerische Entscheidung; der Aufsichtsrat kann sich auf eine realistische
Schitzung verlassen.!”

a) Grundsatz: nur Eigengeschifte im laufenden Geschiftsjahr. Nach Abs. 1, 3 ist
ein Aggregationswert aller Eigengeschifte der AG mit einer nahestehenden Person zu
bilden, ungeachtet der Art oder des Umfangs des Geschifts.'® Geschifte mit Drittbe-
teiligung (ein anderer erhilt ein Gut oder iibertrigt es an die nahestehende Person)
koénnen nach den IAS sowie nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu beriicksichti-

? Die Konsolidierungsvorschriften der § 298 HGB iVm § 266 HGB, also insbes. auch das Erfordernis einer
Unterscheidung von ,,Anlagevermdgen* und ,,Umlaufvermégen®, werden von den Vorgaben der Rechnungs-
legungsstandards verdringt, vgl. § 315e¢ Abs. 1 S. 1 HGB.

10 BeckIFRS-HdB/ Wawrzinek/Liibbig § 2 Rn. 292.

" Vgl. Staub/ Wiistemann/Koch Anh. § 315a IFRS Abschn. 7 Rn. 3.

2 AA K. Schmidt/Lutter/J. Vetter AktG § 111b Rn. 29.

13 Vgl. RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 94; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 111b Rn. 8; BeckOGK/ Spind-
ler/Seidel AktG § 111b Rn. 9.

4 RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 94; Grigoleit/ Grigoleit AktG § 111b Rn. 7; Hiiffer/Koch/ Koch AktG
§ 111b Rn. 8; BeckOGKY/ Spindler/Seidel AktG § 111b Rn. 9.

15 K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 21.

16 Bei einem Rechtsmissbrauch (siehe — Rn. 32f.) wird man eine Zustimmungspflicht gem. § 111b
Abs. 1 AktG annehmen miissen, s. auch K. Schmidt/Lutter/J. Vetter AktG § 111b Rn. 23f.

7 Die Einholung von Gutachten ist nicht erforderlich, vgl. ausdr. RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 92;
K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 64.

8 RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 93; Barg AG 2019, 149 (153); Grigoleit/ Grigoleit AktG § 111b
Rn. 17, 18; Hiffer/Koch/Koch AktG §111b Rn. 6; BeckOGK/Spindler/Seidel AktG § 111b Rn. 5;
K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 67, 74.
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gen sein (— Rn. 29f.,, 271 ff)). Die nach § 111a Abs. 2 und 3 AktG ausgenommenen
Geschifte sind nicht Bestandteil der Aggregationsrechnung.'®

Unberticksichtigt bleiben auch Geschifte, die der Aufsichtsrat bereits frither nach § 111b
Abs. 1, 2 AktG gepriift hat.>° Bedeutung kann dies erlangen, wenn der Aufsichtsrat einem
oder mehreren Geschiften unterhalb der Grenze von Abs. 1 bereits priventiv, sozusagen
freiwillig, zugestimmt hat (zu dieser Moglichkeit — Rn. 452).

Infolge einer schematischen Tatbestandsvereinfachung ist stets nur diejenige Transak-
tion zustimmungspflichtig, welche die Grenze in Abs. 1, 3 iiberschreitet. Ein Bagatell-
vorbehalt besteht nicht. Wenn zeitlich frithere Geschiftsvorfille riskanter oder erheblicher
erscheinen, ist dies im Rahmen des § 111b AktG unerheblich.>! Nach erfolgter oder
verweigerter Zustimmung beginnt die Aggregationszihlung von Neuem.?? Ein
Geschift, tiber das bereits abgestimmt wurde, ist nicht mehr mitzuzihlen.

Geschifte, die nach erstmaliger Ubertretung der Grenze innerhalb des Geschiftsjahrs
getitigt werden, sind also nicht ohne Weiteres, sondern nur nach nochmaliger Erreichung
des Grenzwertes zustimmungspflichtig.??

b) Freiwillige Einbeziehung von Geschiften. Das Zustimmungsverfahren kann
freiwillig durchgefiihrt werden; es wird den Gesellschaften dadurch ermdglicht, ein
Geschift (oder mehrere Geschifte) aus der Aggregationszihlung auszunehmen. Bei Zwei-
fels- und Grenzfillen, in denen der Wert oder die rechtliche Einordnung eines Geschittsvor-
falls nicht eindeutig zu bestimmen ist, kann die AG einen rechtssicheren Zustand herbeifiih-
ren. Sie hat dazu eine den Anforderungen des § 111b AktG geniligende Zustimmung
einzuholen und das Geschift entsprechend § 111c AktG offenzulegen.®* Die Aggregati-
onsrechnung beginnt in diesen Fillen richtigerweise nicht erneut;?® die freiwillige
Befolgung der §§ 111b, 111c AktG dispensiert lediglich davon, das gepriifte Einzelgeschift
in der fortlaufenden Wertaddierung mitzuzihlen. Das Gesetz ist nur insofern einer teleologi-
schen Reduktion fihig, als dass die doppelte Priifung und eine Publizitit desselben Vorgangs
nicht verlangt sind; die von §§ 111b, 111c AktG vorgegebene Zihlweise kann aber nicht
wieder bei null beginnen, da dies den gesetzlichen Umgehungsschutz zugunsten des Gestal-
tungsbeliebens der AG aussetzen wiirde.?°

19 RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 93; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 111b Rn. 6; BeckOGK/ Spindler/
Seidel AktG § 111b Rn. 7; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 72.

20 RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 93; Hiiffer/Koch/Koch AktG § 111b Rn. 6; BeckOGK/ Spindler/
Seidel AktG § 111b Rn. 7; K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 76.

2! Der abw. Vorschlag von Roth, Related Party Transactions auf dem Priifstand, 2018, 150 hat sich ebenso
wenig durchgesetzt wie Ansitze, nach denen das grenziiberschreitende und zugleich alle folgenden Geschifte
im Bezugszeitraum zustimmungspflichtig sein sollten, vgl. Bungert/Wansleben DB 2017, 1190 (1195); Zetzsche
NZG 2014, 1121 (1126).

22 RegE ARUG 1II, BR-Drs. 156/19, 93; H.-E Miiller ZIP 2019, 2429 (2431); Hiiffer/Koch/Koch AktG
§ 111b Rn. 6; BeckOGK/ Spindler/Seidel AktG § 111b Rn. 7. Die Aggregationszihlung beginnt auch bei
verweigerter Zustimmung wieder bei null. Die Alternative wire faktisch eine Pflicht zur Priifung jedes
nichsten Geschiftsvorfalls, solange bis erstmalig eine positive Beurteilung des Ausschusses folgt. Das ist
kaum ergiebig und es muss geniigen, wenn iiber die verweigerte Zustimmung und die vergangenen
Geschiftsvorfille mit derselben nahestehenden Person nach § 111c Abs. 1, 2 AktG ein umfassender Bericht
geschuldet ist.

23 Diskussionswiirdig, aber letztlich zu verneinen, ist die Frage, ob die richtlinienkonforme Auslegung
dazu zwingt, nur den zustimmungspflichtigen Vorfall selbst aus der Gesamtrechnung herauszufiltern.

2* Einen Hinweis auf die rechtliche Zulissigkeit dieser Lésung enthilt die Gesetzesbegriindung. Hiernach
sind in der Aggregation solche Geschifte nicht zu berticksichtigen, ,,fiir die bereits eine Zustimmung erteilt
wurde, RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 93.

25 Der Hinweis im RegE ARUG II, BR-Drs. 156/19, 93 (,,Nicht im Rahmen der Aggregation zu beriick-
sichtigen sind dabei Geschifte, fiir die bereits eine Zustimmung erteilt wurde. Die Aggregation beginnt dann
von Neuem bis zum Ablauf des Geschiftsjahres.*) ist insoweit missverstindlich.

26 Der naheliegende Hinweis auf die Diskrepanz zur befreienden Wirkung freiwilliger Ubernahmeangebote
(dazu etwa Schwark/Zimmer/ Noack/ Zetzsche WpUG § 35 Rn. 26 fF.) geht fehl. Denn von dem abschnittsbe-
zogenen Umgehungsschutz (durch Aggregationszwang § 111b Abs. 1 AktG, § 111c Abs. 1, 4 AktG) bliebe
nichts iibrig, sofern es ausreichen wiirde, wenn die AG in periodischen Abstanden unproblematische Transakti-
onen verdffentlicht und eine Zustimmung des Aufsichtsrates einholt.
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c) MaBgeblicher Zeitraum. Die Aggregationszihlung beginnt und endet mit dem
jeweiligen Geschiftsjahr.2” Darunter ist auch ein Rumpfgeschiftsjahr zu verstehen.?®
Soweit Geschifte in Rede stehen, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des ARUG II
(zum 1.1.2020) erfolgt sind, war es gerechtfertigt, die Aggregationsrechnung erst mit dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens zu beginnen.?’ Die noch im RefE vorgesehene dynamische
Aggregation iiber einen zwolfimonatigen Zeitraum hinweg wurde aus Praktikabilititsgriin-
den verworfen (— Rn. 120).>° Zu aggregieren sind nur solche Geschifte, die nach dem
Stichtag abgeschlossen wurden.®! Weil die §§ 111b, 111c AktG nunmehr an einem statischen
Zeitabschnitt ansetzen, entstehen Gestaltungs- und Handlungsriume.

Hinsichtlich der Wahl des Zeitpunkts eines Geschiifts ist die AG grundsitzlich nicht
beschrinkt.>> Typische Gefahren der Umgehung, wie sie bei abschnittsbezogenen
Regelungen bekannt sind (Vorauszahlungen von Teilleistungen flir einen groBeren Zeit-
raum, vereinbarte Vorleistungen usf.), werden bereits durch die Einheitsbetrachtung von
Vertrag und Erfiillung verringert.>* Eine Sonderregel fiir Leistungen um den Wechsel des
Geschiftsjahres, wie sie etwa § 11 Abs. 1 S. 1 EStG enthilt, ist aus diesem Grund nicht
vorgesehen und auch entbehrlich. Keinen Bestand hat dagegen die instrumentelle Verschie-
bung des Vertragsschlusses, wenn diese zuvorderst bezweckt, die Zustimmungs- und Offen-
legungspflichten zu vermeiden (— Run. 32ff.). In diesem Fall ist das Geschift noch im
Rahmen derjenigen Periode aggregations- und ggf. zustimmungspflichtig, in der es im
normalen Geschiftsgang getitigt worden wire. Davon wird auszugehen sein, wenn eine
Sachverhaltsgestaltung ganz ohne sachlichen Grund ist. Bei anderen ,,atypischen® Gesche-
hensabliufen hat man nach dem Grad der Kiinstlichkeit zum einen und nach den fir die
Gestaltung sprechenden validen Griinden zum anderen zu fragen. Der Ankauf von Produk-
ten fiir mehrere Geschiftsjahre im Voraus wird danach bspw. in der Regel umgehungs-
und missbrauchsrechtlich nicht zu beanstanden sein (— Rn. 32ff.). Verzdgerungen des
Geschiftsabschlusses sind auch hinzunehmen, wenn der AG Informationen fehlen, um die
wirtschaftlichen Folgen des Geschifts bewerten zu kénnen.

Da die Zustimmung nach § 111b Abs. 1 AktG nur fiir das Geschift eingeholt werden
muss, welches den Grenzwert iiberschreitet (— Rn. 450), stellen sich analoge Fragen hin-
sichtlich der Reihenfolge der Geschiftsabschliisse; auch die von § 111c AktG erstrebte
Transparenz kann durch zeitbezogene Sachverhaltsgestaltung beeintrichtigt werden (ein
besonders kritisches Geschift wird gleichsam in eine spitere Aggregationsperiode ,,gescho-
ben®). Das Gesetz gibt keine bestimmte Reihung vor, sodass die Wahl des Abschlusszeit-
punkts beeinflussen wird, welches Geschift die Verfahrenspflichten der §§ 111b und 111c
AktG auslost. Nicht zu beanstanden ist ein Sachverhalt, wenn ,,gute® wirtschaftliche Griinde
fiir die konkret gewihlte Reihenfolge das Nebenmotiv, den Verfahrensschutz der §§ 111b,
111¢ AktG einzuschrinken, nachweislich tiberwiegen. Eine solche Verschiebung kann bspw.
legitim sein, weil die mit dem Geschift verbundenen Chancen und Risiken noch bewertet
werden miissen oder eine erwartete Marktentwicklung noch abgewartet werden soll. Wird
hingegen die Reihung gezielt so gestaltet, dass ein ,,unverdichtiges* Geschift ohne sachliche

27 Das Geschiftsjahr hat nach § 240 Abs. 2 S. 2 HGB eine Dauer von bis zu zwolf Monaten.

28S. Zipperle/Lingen BB 2020, 131 (135); K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 70.

29 K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 71; bereits die fehlende Ubergangsfrist ist fiir die Unter-
nehmen eine beachtliche Hirte gewesen, siehe auch Florstedt ZIP 2020, 1 (8).

30 Vgl. Bungert/ Wansleben BB 2019, 1026 (1028); J. Schmidt EuZ W 2019, 261 (262); BeckOGK/ Spindler/
Seidel AktG § 111b Rn. 8; niher K. Schmidt/Lutter/J. Vetter AktG § 111b Rn. 69.

31 Eisele/Oser DB 2019, 1517 (1524); J. Vetter AG 2019, 853 (861); Grigoleit/ Grigoleit AktG § 111a Rn. 20;
MiiKoAktG/Habersack AktG § 111a Rn. 7; aA Heidel/ Heidel/Illner AktG § 111a Rn. 4.

32 Das ist hinnehmbar, zumal eine vorzeitige oder verspitete Erbringung vereinbarter Leistungen die
Pflichtenentstehung im Rahmen von § 111a AktG in der Regel nicht verindern wird.

33 Vgl. zu solchen Gefahren aus der umfangr. steuerrechtl. Rspr. BFHE 152, 440 = BStBL II 1989, 702
(zu vertraglich vereinbarten Vorleistungen); BFHE 148, 250 = BStBI. II 1987, 219 (Gebiihrenvereinbarung
treuhdnderischer Verwaltung); fiir weitere Beispiele s. Koenig AO § 42 Rn. 53. S. auch K. Schmidt/Lutter/
J. Vetter AktG § 111b Rn. 82f.
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Griinde vorgezogen wird, ist dies rechtsmissbrauchlich; das so zurtickgestellte Geschift bleibt
zustimmungs- und verdffentlichungspflichtig.

d) Geschifte innerhalb eines Niheverhiltnisses. In die Aggregationszihlung flieBen
alle Geschifte ein, die zeitlich gesehen wihrend eines bestehenden Niheverhiltnisses
vorgenommen werden; dass irgendwann im laufenden Geschiftsjahr die Nihevorausset-
zungen erfiillt waren oder sein werden, geniigt nicht.>* Allerdings sind die Vor- und Nach-
wirkungen von Niheverhiltnissen nach IAS 24.9 zu beachten (— Rn. 253). Weitere Aus-
nahmen von dem Prinzip der zeitlichen Kongruenz konnen durch die allgemeinen
Umgehungs- und Rechtsmissbrauchslehren angezeigt sein (— Run. 30 ff.). Die absichtliche
Aufspaltung wirtschaftlich miteinander verbundener Vorginge entbindet nicht von den
Pflichten der §§ 111aff. AktG. Gleiches gilt flir vergiinstigte Darlehen oder den Verkauf
verbilligter Wohngrundstiicke an ehemalige Organmitglieder oder Dritte, die Options- oder
Wandlungsrechte halten, deren Ausiibung eine Nihebeziehung begriinden wiirde.*® Eine
Unterbrechung des Niheverhiltnisses innerhalb eines Geschiftsjahres fiihrt dabei ledig-
lich zu einer Unterbrechung der Aggregation; entsteht das Naheverhiltnis zu einem spiteren
Zeitpunkt wieder, ist die Aggregationsrechnung fortzuftihren, sie beginnt nicht von vorn.

e) Geschifte mit derselben nahestehenden Person. Wenn und soweit nach dem
Gesetzeswortlaut nur Geschifte mit derselben nahestehenden Person bzw. zwischen
zwei gleichbleibenden Parteien zu aggregieren sind, hat diese Formulierung keinen eigen-
standigen Regelungsgehalt. Sie weist insbes. nicht auf ein Geschift mit demselben Rechts-
triger hin.>® Der Gesetzgeber war der Ansicht, der Personenbegriff sei durch IAS 24 vorge-
geben und keiner nationalen Regelung fihig (— Rn. 121, siehe auch— Rn. 199). Ob
insbes. ein Konzern eine ,,Person® im Sinn von § 111c AktG ist, muss deswegen durch
entsprechende Interpretation des Personenbegriffs und der geltenden Zurechnungsgrund-
sitze ermittelt werden (— Rn. 208 ff.).

III. Die Zustimmung des Ausschusses gem. § 107 Abs. 3 S. 4-6 AktG,
§ 111b Abs. 1 AktG

Der Aufsichtsrat ist nach § 111b Abs. 1 AktG dazu bestimmt, die Angemessenheit eines
wesentlichen Geschifts zu tiberpriifen. Das Verfahren ist nach dem Gesetzesleitbild auf
die Kontrolle durch einen Sonderausschuss hin ausgerichtet, der dem Geschift die
Zustimmung erteilt oder verweigert, § 107 Abs. 3 S. 4 AktG. Seine Eigentiimlichkeit besteht
in der Zusammensetzung, da zwar keine an dem Geschift beteiligten nahestehenden Perso-
nen, wohl aber deren Interessenvertreter Mitglieder des Ausschusses sein konnen, solange
dieser mehrheitlich mit unabhingigen Mitgliedern besetzt wird. Eine Zustimmung
des Gesamtaufsichtsrats (Abs. 2) oder der Hauptversammlung (Abs. 4) sieht das Gesetz nur
als Auffanglésung vor.

1. Regelungsgrund. Der besondere Schutz durch ein Kontrollverfahren ist in Art. 9¢c
ARRL rahmenartig geregelt. Ein Teilnahme- und Stimmverbot ist nur fir die am
Geschift ,,beteiligte* nahestehende Person vorgesehen (Abs. 4 Unterabs. 3);>’ der Prozess
selbst wird nicht niher beschrieben. In § 111b AktG ist einer Zustindigkeit des Auf-
sichtsrats Vorrang eingeriumt gegeniiber internationalen Ordnungslésungen mit direk-
ter Aktionirskontrolle (durch Sonderbeschluss der Aktionarsminderheit). Deswegen wird
in § 111b Abs. 1 AktG auf eine neue Vorschrift zur inneren Ordnung des Aufsichtsrats

3% Wie hier K. Schmidt/Lutter/]. Vetter AktG § 111b Rn. 71; J. TVetter AG 2019, 853 (861).

35 In diesen Fillen wird oft bereits ein ,,vorwirkendes* Niheverhiltnis nach IAS 24.9 anzunehmen sein
(— Rn. 253f).

3¢S, dazu im Einzelnen Florstedt ZHR 184 (2020), 10 (26 Fn. 78).

37 Die Richtlinie Iisst es allerdings zu, dass bei einer Abstimmung in der Hauptversammlung der am
Geschift beteiligte Aktionir an der Abstimmung teilnimmt, sofern das nationale Recht angemessene Schutz-
mechanismen vorsieht (Unterabs. 4). Trotz des nicht eindeutigen Wortlauts bezieht sich diese Riickausnahme
nicht auf am Geschift beteiligte Aufsichtsratsmitglieder bei der Abstimmung im Aufsichtsrat, — Rn. 466.
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