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Highlights

OLG Miinchen zur gerichtlichen Bestellung von Mitgliedern des Aufsichtsrats analog § 104
AktG

Das OLG Minchen hatte in einem Beschwerdeverfahren (ber die gerichtliche Bestellung von
Aufsichtsratsmitgliedern zu entscheiden. Die Bestellung sollte aufschiebend bedingt erfolgen fir den Fall einer
rechtskraftigen Entscheidung in einem beim Arbeitsgericht anhangigen Verfahren, mit dem die Nichtigkeit bzw.
Unwirksamkeit der Wahl einzelner oder aller benannten Personen zu Aufsichtsratsmitgliedern festgestellt bzw.
erklart wird. Nach Ansicht des OLG Minchen ist eine Beschlussunfahigkeit des Aufsichtsrates ebenso wenig
gegeben wie eine Unterbesetzung bzw. ein sonstiger dringender Fall, sodass die Voraussetzungen des § 104
AktG in diesem Fall nicht vorlagen. Auch eine analoge Anwendung des § 104 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 3 Nr. 2
AktG komme in diesem Fall nicht in Betracht.

LG Koéln zum Stichtag bei der Einberufung einer Hauptversammlung nicht boérsennotierter
Aktiengesellschaften

Das LG Kdln hatte Uber die Anwendbarkeit des GesRuaCOVBekG auf die Fristen flr die Einberufung der
Hauptversammlung einer nicht borsennotierten Aktiengesellschaft zu entscheiden. Die Einberufung erfolgte 25
Tage vor der Hautpversammlung. Abweichend von der Satzung der Aktiengesellschaft wurde der Stichtag fur die
Aktionarsbeteiligung auf den 12. Tag vor der Hauptversammlung gelegt. Von diesen Regelungen der Satzung
kann jedoch nach Anischt des Gerichts nicht gemaf § 1 Abs. 3 Satz 2 GesRuaCOVBekG abgewichen werden,
da diese Norm weder direkt noch analog auf eine nicht borsennotierte Aktiengesellschaft anwendbar sei. Auch
eine entsprechende ergénzende Auslegung der Satzung sei nicht moéglich.

LG Minchen I zur Authebung eines Beschlusses tiber die Durchftihrung einer
Sonderpriifung

Das LG Munchen | hatte Uber die Aufhebung eines Beschlusses tber die Durchfihrung einer Sonderprifung zu
entscheiden, die auch Verstd3e der amtierenden Aufsichtsratsmitglieder zum Gegenstand hatte. Nach Auffassung
des Gerichts dirfe auch der Aufsichtsrat in der vorliegenden Konstellation keinen Einfluss auf die
Hauptversammlung ausiben. Ein Beschlussvorschlag des Aufsichtsrats verstol3e gegen 8§ 124 Abs. 3 S. 1 AktG
analog.
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Aktuelle Rechtsprechung

OLG Munchen zur gerichtlichen Bestellung von Mitgliedern des Aufsichtsrats analog § 104 AktG

Das OLG Minchen hatte in einem
Beschwerdeverfahren  Uber die  gerichtliche
Bestellung von Mitgliedern des Aufsichtsrates zu
entscheiden.

Sachverhalt

Bei den Beschwerdefuhrern handelte es sich um die
Vorstandsmitglieder der  Gesellschaft. Diese
beantragten beim zustandigen Registergericht die
Bestellung acht namentlich benannter Personen zu
Mitgliedern des Aufsichtsrates der Gesellschaft.

Hilfsweise  beantragten sie die Bestellung
aufschiebend bedingt for den Fall einer
rechtskraftigen Entscheidung in einem beim

Arbeitsgericht anhangigen Verfahren, mit dem die
Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit der Wabhl einzelner
oder aller benannter Personen zZu
Aufsichtsratsmitgliedern festgestellt bzw. erklart wird.
Ferner beantragten sie die gerichtliche Bestellung
des Vorsitzenden des Aufsichtsrates und — fiir den
Fall seiner gerichtlichen Bestellung zum Mitglied des
Aufsichtsrates — dessen Stellvertreter.

Das Registergericht hatte die zulassigen Antrage
abgelehnt.  Hiergegen  wendeten sich  die
Beschwerdefuhrer mit ihrer Beschwerde.

Voraussetzungen des §104 AktG liegen nicht vor

Nach Auffassung des OLG Minchen setzt § 104
Abs. 2 AktG eine bereits vorhandene Vakanz im
Aufsichtsrat voraus. Eine Wahlanfechtung gemaf
§ 22 MitbestG fiihre jedoch bis zur Rechtskraft nicht
zu einer Unterschreitung der Mitgliederzahl. Folglich
konne § 104 AktG im vorliegenden Fall nicht direkt
angewandt werden. Eine vorsorgliche Bestellung von
Aufsichtsratsmitgliedern lasse sich nicht mit dem
Wortlaut des §104 AktG vereinbaren.

Keine analoge Anwendung des § 104 Abs. 2 Satz 2
i.V.m. Abs. 3 Nr. 2 AktG
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Eine hier allein in Betracht kommende analoge
Anwendung des § 104 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 3
Nr. 2 AktG erachtete der Senat als unzulassig. Eine
Gesetzeslicke im Sinne einer planwidrigen
Unvollstandigkeit des Gesetzes liege nicht vor.

Die Regelungssystematik des 8104 AktG beschreibe
eine Regelung zur Sicherstellung der Handlungs-
und Funktionsfahigkeit der Gesellschaft, sollte die
Beschlussfahigkeit des Aufsichtsrates nicht mehr
gegeben sein. Sie bezwecke aber nicht die
Gewahrleistung einer Absicherungsmdglichkeit fur
jeden Fall einer rechtlichen Unsicherheit hinsichtlich
der Ordnungsmafigkeit der Aufsichtsratswahl.

Aufschiebend
unzulassig

bedingte  Bestellung ebenfalls

Das Gericht fuhrt aus, dass eine gerichtliche
Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder unter der
aufschiebenden Bedingung, dass die Wahl fur nichtig
bzw. unwirksam erklart werde, gesetzlich ebenfalls
nicht normiert sei. Fur eine solche fehle es schon am
Rechtsschutzbedurfnis, da es den
Antragsberechtigten freistehe, einen Antrag nach
8§ 104 AKktG zu stellen, sobald eine rechtskraftige
Entscheidung vorliege. Die kurzfristige Vakanz
nehme der Gesetzgeber ausweislich § 104 Abs. 2
Satz 1 AktG in Kauf.

Fur eine aufschiebend bedingte Bestellung mit
Wirkung ex tunc auf den Zeitpunkt des
Bestellungsbeschlusses fehle es ebenfalls an einer
planwidrigen Regelungsliicke. Darliber hinaus lehne
der Senat die Zulassigkeit einer solchen
aufschiebend bedingten Bestellung ab. Dies
insbesondere, da das Auswahlermessen des
Registergerichts hierdurch unzuléssig beeintrachtigt
werde und jegliche Wahlanfechtungsklage entwerte.

Keine Antragsbefugnis hinsichtlich der gerichtlichen
Bestellung des Vorsitzenden des Aufsichtsrates und
dessen Stellvertreter



Der Antrag auf gerichtliche Bestellung des
Vorsitzenden des  Aufsichtsrates und des
stellvertretenden Vorsitzenden sei schon mangels
Antragsbefugnis der Vorstandsmitglieder
abzulehnen. Antragsbefugt seien, da es sich um ein

internes  Organisationsrecht des Aufsichtsrates
handele, allenfalls die Mitglieder des Aufsichtsrates.

OLG Minchen, Urt. v. 22. Dezember 2020 — 31 Wx 436/20,

ZIP 2021, 79

LG KOLN ZUM STICHTAG BEI DER EINBERUFUNG EINER HAUPTVERSAMMLUNG NICHT

BORSENNOTIERTER AKTIENGESELLSCHAFTEN

Das LG KdIn hatte Uber die Anwendbarkeit des
GesRuaCOVBekG auf die Fristen fur die
Einberufung der Hauptversammlung einer nicht
bdrsennotierten Aktiengesellschaft zu entscheiden.

Sachverhalt

Die Klager sind Aktionére der Beklagten, die eine im
Freiverkehr notierte AG mit Sitz in Bonn ist. Im Lichte
der COVID-Pandemie beschloss der Vorstand der
Beklagten gemeinsam mit dem Aufsichtsrat eine
virtuelle Hauptversammlung durchzufiihren. Die
Beklagte hat hierzu mit Einberufung im
elektronischen Bundesanzeiger eingeladen. Die
Einberufung erfolgte 25 Tage vor der
Hautpversammlung und der Stichtag fir die
Aktionarsbeteiligung wurde auf den 12. Tag vor der
Hauptversammlung gelegt.

In der Satzung der Beklagten wurden von 8§ 123
Abs. 1, Abs. 4 Satz 2 AktG abweichende, strengere
Regelungen getroffen. So heif3t es in § 19 Nr. 2 der
Satzung, dass der Stichtag sich auf den 21. Tag vor
der Versammlung beziehen muss. § 18 Nr. 3 der
Satzung setzt die Frist fur die Einberufung auf 36
Tage fest. Die Beklagte war der Auffassung, beide
Fristen konnten gemal § 1 Abs. 3 S. 1 und 2
GesRuaCOVBekG verkurzt werden.

Die Klager erhoben daraufhin Anfechtungsklage
gegen die auf dieser Hauptversammlung gefassten
Beschliisse. Das Landgericht gab der Klage statt.

Verfassungsmafigkeit des GesRuaCOVbekG und
Einhaltung der Einberufungsfrist unerheblich

Nach Ansicht des LG Koln komme es auf die
VerfassungsmaRigkeit des GesRuaCOVBekG sowie

auf die fehlerfreie Ermessenausiibung durch den
Vorstand bei Ausnutzung der Regelungen nicht an.

Verstol3 gegen die Satzung der Beklagten

Nach Ansicht des Gerichts liege ein relevaner
Verstol3 jedenfalls gegen die Satzung der Beklagten
vor und die Beschlusse seien aus diesem Grund
nichtig. Es konne dahinstehen, ob die
Einberufungsfrist eingehalten worden sei. Denn
jedenfalls habe die Beklagte den Nachweisstichtag
unrichtig angegeben. Die Festlegung des Stichtags
geniige nicht den Anforderungen des § 19 Nr. 2 ihrer
Satzung. Von diesen Anforderungen kénne auch
nicht geméal 8 1 Abs. 3 Satz 2 GesRuaCOVBekG
abgewichen und der Nachweisstichtag auf den 12.
Tag vor der Versammlung verschoben werden, da es
sich bei der Beklagten nicht um eine bérsennotierte
Aktiengesellschaft handele. Insbhesondere sei § 1
Abs. 3 Satz 2 GesRuaCOVBekG weder auf nicht
borsennotierte Aktiengesellschaften analog
anwendbar noch sei die Satzung in der Weise
erganzend auszulegen, dass sich der
Nachweisstichtag auf den 12. Tag vor der
Hauptversammlung verklrze. Fir eine Analogie
fehle es an einer planwidrigen Regelungsliicke. Auch
fur eine erganzende Satzungsauslegung fehle es an
einer entsprechenden Lucke in der Satzung.

Die fehlerhafte Angabe des Nachweisstichtags sei
auch hinreichend relevant, um eine Anfechtbarkeit zu
begrinden. Hierfur sei nicht entscheidend, inwieweit
der Verstold kausal fur die auf der
Hauptversammlung gefassten Beschliisse gewesen
sei. Entscheidend sei die Relevanz des
VerfahrensverstoRes fir das Mitgliedschafts- bzw.
Mitwirkungsrecht des Aktionars, die im Fall der
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fehlerhaften Angabe des Nachweisstichtages
gegeben sei.

LG Minchen | zur Aufhebung eines Beschlusses

LG Kéln, Beschl. v. 4. Marz 2021 - 91 O 1220,

BeckRS 2021, 4091

uber die Durchfiihrung einer Sonderprifung

Das LG Munchen | hatte tUber die Aufhebung eines
Beschlusses Uber die Durchfihrung einer
Sonderprifung zu entscheiden, die auch Verstolie
der amtierenden Aufsichtsratsmitglieder zum
Gegenstand hatte.

Sachverhalt

Die Parteien stritten mittels Beschlussmangelklage
um die Wirksamkeit eines Beschlusses einer
Hauptversammlung der im Freiverkehr notierten
beklagten AG im September 2019. Gegenstand war
die  Aufhebung einer  Sonderprifung  zur
Untersuchung von auch den Aufsichtsrat der AG
betreffenden Vorgéngen im Jahr 2018, die im Juni
2019 auf einer aul3erordentlichen
Hauptversammlung der AG beschlossen worden
war. Der Aufsichtsrat der AG hatte einen
Beschlussvorschlag zu dem auf § 122 Abs. 2 AktG
gestutzten Tagesordnungserganzungsantrag von
Aktiondren vorgelegt. Fragen zu dem Sachverhalt
wurden von Seiten des Vorstands mit dem Hinweis
auf eine ansonsten damit verbundene Vorwegnahme
der Sonderprufung nicht beantwortet. Eine Aktionérin
der AG erhob gegen diesen Beschluss
Anfechtungsklage.

Beschlussvorschlag des Aufsichtsrats

Nach Auffassung des LG Minchen | stellte der
Beschlussvorschlag des Aufsichtsrats, zu dem auf
§122 Abs. 2 AktG gestlitzten
Tagesordnungserganzungsantrag, einen Verstol3
gegen § 124 Abs. 3 AktG analog dar. GemaR § 124
Abs. 3 S.1 AktG habe zur Wahl von Prifern —
einschlie3lich Sonderprifern — nur der Aufsichtsrat in
der Bekanntmachung Vorschlage zur
Beschlussfassung zu machen. Der Zweck der
Vorschrift bestehe darin, dass der Vorstand nicht die
Entscheidung beeinflussen kdnnen solle, soweit es
darum gehe, durch eine etwaige Prufung auch die
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eigene Tatigkeit einer Kontrolle zu unterwerfen.
Dieser Grundgedanke sei zum einen nicht auf die
Auswahl und Bestellung der Prufer beschrankt,
sondern betreffe auch die Aufhebung einer bereits
getroffenen Entscheidung zur Durchfiihrung einer
Sonderprifung. Nach Auffassung des LG Minchen |
durfe auch der Aufsichtsrat in der vorliegenden
Konstellation keinen Einfluss auf die
Hauptversammlung ausiben. Im Falle eines
Tagesordnungserganzungsverlangen gemaf § 122
Abs. 2 AktG entfalle aufgrund des eindeutigen
Wortlauts des § 124 Abs.3 S.3 Alt. 2 AktG die
Pflicht zur Unterbreitung eines Beschlussvorschlags
nach Satz1l, wenn der Gegenstand der
Beschlussfassung auf Verlangen einer Minderheit
auf die Tagesordnung gesetzt wurde.

Kausalitat der Rechtsverletzung

Nach Auffassung des LG Minchen | beruhe auch die
Beschlussfassung auf diesem GesetzesverstoRR. Der
VerstoR gegen 8124 Abs.3 S.1 AktG analog
bertihre das Mitwirkungs- und Teilnahmerecht des
Aktionars, da es an einer sachgemafen Information
fehle. Insbesondere die Entscheidung an der
Hauptversammlung teilzunehmen kdnne geman
§ 124 Abs. 4 S. 1 AktG und dem darin enthaltenen
Verbot Uber fehlerhaft bekannt gemachte
Gegenstdnde der Tagesordnung Beschluss zu
fassen, negativ beeinflusst worden sein. Es bestehe
die Gefahr, dass Aktionare von ihrer Teilnahme an
der Hauptversammlung abgehalten wirden, wenn
sie davon ausgingen, dass die Mehrheit dem
Beschlussvorschlag des unmittelbar betroffenen
Aufsichtsrats ohnehin folge.

Verletzung des Auskunftsrechts

Die verweigerte Auskunft zu Fragen bzgl. der
Sonderprifung durch den Vorstand stelle dartber
hinaus einen Verstol3 gegen das Fragerecht der



Aktiondre gemall § 131 Abs. 1 S. 1 AktG dar. Das
Ergebnis einer Sonderprifung lage naturgeman erst
zu einem spateren Zeitpunkt vor und kénne dem
fragenden Aktionar daher nicht die Informationen
verschaffen, die er zur sachgerechten Ausibung
seines Rechts auf Teilnahme in der aktuellen
Hauptversammlung benétige. Dies gelte erst Recht
angesichts der zur Abstimmung stehenden
Aufhebung der Durchfiihrung einer Sonderprifung.
Werden einem Aktionéar Auskinfte vorenthalten, die
aus Sicht eines objektiven wertenden Aktionérs in
der Fragesituation zur sachgerechten Beurteilung
des Beschlussgegenstands erforderlich sind, liege
darin zugleich ein relevanter Versto3 gegen das

Teilnahme- und Mitwirkungsrecht des Aktionérs. Es
komme in diesem Fall nicht darauf an, ob der
tatsachliche Inhalt der verweigerten  bzw.
unzureichenden Auskunft einen objektiv wertenden
Aktionar von der Zustimmung zur Beschlussvorlage
abgehalten hatte. Aus dem Erfordernis der
Wesentlichkeit in § 243 Abs. 4 S. 1 AktG resultiere
keine Einschrénkung der Anfechtbarkeit im Falle der
Verletzung von Auskunftspflichten.

LG Munchen I, Urt. v. 19. November 2020 — 5 HKO

14532/19, AG 2021, 165
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Weitere Entscheidungen in Kurze

SPRUCHVERFAHREN: OLG HAMBURG ZUR BERUCKSICHTIGUNG VON FREIVERKEHRSKURSEN ALS

UNTERGRENZE DER BARABFINDUNG

Das OLG Hamburg hatte Gber die Frage zu
entscheiden, unter welchen Voraussetzungen der
Freiverkehrskurs der Aktien einer Gesellschaft in der
dreimonatigen Referenzperiode vor Bekanntgabe
der Strukturmafnahme als Untergrenze bei der
Ermittlung der angemessenen Barabfindung zu
berlicksichten ist.

Sachverhalt

Die Antragssteller im Spruchverfahren waren
ehemalige Minderheitsaktionare einer
Aktiengesellschaft, deren Aktien im Rahmen eines
Squeeze-out (88 327a ff. AktG) auf die
Antragsgegnerin als Hauptaktionarin der
Gesellschaft Ubertragen wurden. Die von der
Hauptaktionarin ermittelte Barabfindung wurde durch
das LG Hamburg erhéht. Zur Begriindung fuhrte es
aus, die angemessene Barabfindung misse
mindestens dem umsatzgewichteten
Durchschnittskurs der Aktie in den drei Monaten vor
Ankiindigung des Squeeze-out entsprechen.

Durchschnittskurs drei Monate vor Squeeze-out als
Untergrenze der Barabfindung

Das OLG Hamburg bestéatigte die Entscheidung des
Landgerichts. Der Durchschnittskurs der im
Freiverkehr notierten Aktie in den drei Monaten vor

Bekanntgabe des Squeeze-out sei als Untergrenze
der Barabfindung zu bericksichtigten.

Borsenkurs spiegelt Verkehrswert der Aktie wieder

Es liege auch keine Situation vor, in welcher der
Borsenkurs ausnahmsweise nicht den Verkehrswert
der Aktie widerspiegele. Eine solche Situation
ergebe sich insbesondere nicht daraus, dass die

Aktien wahrend des dreimonatigen
Referenzzeitraums nur noch im Freiverkehr
gehandelt  wurden. MafRgeblich fur die

Ubereinstimmung von Bérsenwert und Verkehrswert
der Aktie sei allein das Bestehen eines liquiden
Bdrsenhandels.

Voraussetzungen fir das Vorliegen einer Marktenge
lagen nach Ansicht des OLG Hamburg nicht vor.
Eine von der Antragsgegnerin vorgetragene
Informationsineffizienz lehnte das Gericht u.a. mit
Hinweis auf die geltende
Marktmissbrauchsverordnung ebenfalls ab.

OLG Hamburg, Beschl. v. 7. September 2020 — 13 W

122/20, NZG 2021, 29

OLG FRANKFURT A.M. ZUR ANFECHTBARKEIT VON ENTLASTUNGSBESCHLUSSEN WEGEN

UNRICHTIGER AUSKUNFT

Das OLG Frankfurt a.M. hatte U0Ober die
Anfechtbarkeit von Entlastungsbeschlissen wegen
Verletzung der Auskunftspflicht aus
§ 131 Abs. 1 S. 1 AktG zu entscheiden.

Sachverhalt

Newsletter fur die Aktiengesellschaft | 1. Quartal 202

Im Rahmen einer Generaldebatte auf der
Hauptversammlung der beklagten AG hatten
Aktionare zunachst eine Vielzahl von Fragen zu
verschiedenen GeschaftsfihrungsmalRnahmen
gestellt.



Die Klager erhoben daraufhin Anfechtungsklage
gegen die Entlastungsbeschlisse vor dem LG
Frankfurt a.M. Das Landgericht gab der Klage
teilweise statt. Auf die Berufung der Beklagten hob
das OLG Frankfurt a.M. die Entscheidung des
Landgerichts auf und wies die Klage vollumféanglich
ab. Ein Verstol? gegen das Auskunftsrecht der
Aktionare liege nicht vor.

Kein Verstol3 gegen 8131 AktG

Nach Ansicht des OLG Frankfurt a.M. sind die
Entlastungsbeschlisse nicht wegen unrichtiger,
unvollstindiger oder verweigerter Erteilung von
Informationen (88 243 Abs. 4, 131 Abs. 1 Satz 1, 2
und Abs. 2 Satz 1 AktG) anfechtbar.

Ein bloRer Zusammenhang zwischen der Frage des
Aktionars und dem Gegenstand der Tagesordnung
reiche nicht aus, um die Annahme der
Erforderlichkeit des Auskunftsverlangens i.S.d.
§ 131 Abs. 1 S. 1 AktG zu begriinden. Ziel des
Erforderlichkeitskriteriums sei es, nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
missbrauchlich ausufernde Auskunftsbegehren zu
verhindern, um die Hauptversammlung nicht mit
Uberflissigen, fur eine sachgemé&le Beurteilung des

Beschluss- oder sonstigen Gegenstands der
Tagesordnung unerheblichen Fragen zu belasten.

Maf3stab dieser Einschéatzung sei der Standpunkt
eines objektiv denkenden Durchschnittsaktionars,
der die Gesellschaftsverhéltnisse nur aufgrund
allgemein bekannter Tatsachen kennt.

In Bezug auf den Tagesordnungspunkt Entlastung
bedirfe es einer besonderen Relevanz der
begehrten  Information, da hier séamtliche
Handlungen des Vorstands und des Aufsichtsrats
gegenstandlich seien. Es kénnten daher nur solche
Auskinfte fur die Frage der Entlastung eine
hinreichende Beudeutung haben, die sich auf die
Einhaltung der Gesetze und der
Satzungsbestimmungen beziehen oder sich auf die
Darstellung des Unternehmens in der Offentlichkeit
oder in nennenswertem Umfang auf die Finanz- und
Ertragslage der Gesellschaft auswirken.

OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 29. Dezember 2020 -5 U 231/19;

BeckRS 2020, 36911

OLG Hamm zur Eintragung der Verschmelzung des Vermogens einer Kapitalgesellschaft mit dem

Vermoégen ihres Alleingesellschafters

Das OLG Hamm hatte Uuber die Frage zu
entscheiden, ob die Eintragung der Verschmelzung
des Vermogens einer Kapitalgesellschaft mit dem
Vermdgen ihres Alleingesellschafters eine Erklarung
erforderlich macht, dass die Verbindlichkeiten des
Alleingesellschafters dessen Vermoégen nicht
Ubersteigen.

Sachverhalt

Nachdem die Eintragung der Verschmelzung des
Vermogens einer Kapitalgesellschaft (Beteiligte zu
1.) auf ihren Alleingesellschafter (Beteiligter zu 2.)
erfolgt war, verlangte das zusténdige Registergericht
per Zwischenverfugung eine Erklarung des

Alleingesellschafters darlber, ob seine
Verbindlichkeiten sein Vermogen nicht Ubersteigen.

Der gegen diese Zwischenverfiigung eingelegten
Beschwerde der Beteiligten gab das OLG Hamm
statt und hob die Zwischenverfigung daraufhin auf.

Keine gesetzliche Regelung

Das OLG Hamm ist der Auffassung, dass die
Eintragung einer Verschmelzung des Vermogens der
Beteiligten zu 1. mit dem Vermogen des Beteiligten
zu 2. keiner Erklarung darUber bedurfte, dass die
Verbindlichkeiten des Beteiligten zu 2. sein
Vermdgen nicht Uberstiegen. Dem Gesetz sei keine
Regelung zu entnehmen, dass die Verschmelzung
des Vermdgens einer Kapitalgesellschaft auf einen

allenovery.de



Alleingesellschafter im Falle dessen Uberschuldung
unzulassig sei.

Keine Anlehnung an die herrschende Lehre zu § 152
UmwG

Der Gesetzgeber habe den wirtschaftlichen Zustand
des Ziellubertragers anders als im Falle der
Ausgliederung vom Einzelunternehmen (vgl. § 154
UmwG) nicht dem Handelsregister zur Uberpriifung
Ubertragen. Die Heranziehung des
Rechtsgedankens aus § 152 UmwG verbiete sich
bereits mangels des Bestehens einer planwidrigen
Regelungslicke.

Ausreichender Glaubigerschutz Gber § 22 UmwG

Der Gesetzgeber vertraue hinsichtlich  des
Glaubigerschutzes ferner auf das in § 22 UmwG
verankerte Schutzsystem und verzichte fur den Fall
der Verschmelzung des Vermdgens einer
Kapitalgesellschaft auf das ihres
Alleingesellschafters auf eine entsprechende
Uberpriifungspflicht des Handelsregisters in Form
der Einholung einer Erklarung beim
Alleingesellschafter.

Der Alleingesellschafter sei als natirliche Person
nicht Adressat des Uberschuldungstatbestandes im
insolvenzrechtlichen Sinne, sodass auch der Vorwurf
des Rechtsmissbrauchs im Rahmen einer
Verschmelzung der hier vorliegenden Art nicht
vorschnell erhoben werden durfe. SchlieRlich hafte
der Alleingesellschafter unbeschrankt und habe mit
seinem Einkommen im Grundsatz nicht nur far
Anspriiche seiner Privatglaubiger, sondern auch fur
Glaubiger der Kapitalgesellschaft einzustehen,
sofern er sich nicht durch ein
Restschuldbefreiungsverfahren entschuldet habe.
Im Ubrigen sei eine Prifung, ob und welche
Glaubiger im Falle einer Verschmelzung der
vorliegenden  Art  benachteiligt  wurden, im
Insolvenzverfahren anzustellen. Schlief3lich habe der
Gesetzgeber fur eine Insolvenzverschleppung
besondere Haftungsregelungen getroffen.

OLG Hamm, Beschl. v. 03. November 2020 — 27 W 98/20,

NZG 2021, 238

BRANDENBURGISCHES OLG ZUM UNTERNEHMERISCHEN ERMESSEN DES VORSTANDS

Das OLG Brandenburg hatte im Rahmen einer Klage
Uber Vergutungsforderungen auch Uber die Haftung
zweier ehemaliger Vorstandsmitglieder im Rahmen
einer  unternehmerischen Entscheidung zZu
entscheiden. In diesem Zusammenhang ging es
auch auf die Haftung der Geschaftsleiter anderer
Rechtsformen ein.

Sachverhalt

Die Klager waren Vorstandsmitglieder der beklagten
Baugenossenschaft. Die Beklagte geriet in
Liquiditatsschwierigkeiten, woraufhin das
Organschafts- und Anstellungsverhaltnis der Klager
beendet wurde. Im Rahmen einer Klage der
Vorstandsmitglieder auf ausstehende
Vergitungszahlungen stellte die Beklagte ihre
Schadenersatzanspruche zur Aufrechnung.
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Sorgfaltspflichten geman § 34 GenG

Grundséatzlich  haftet der  Vorstand  einer
Genossenschaft gegentber der Genossenschaft aus
8§ 34 Abs.2 GenG fiur den aus ihren
Pflichtverletzungen entstandenen Schaden. Die aus
dem anglo-amerikanischen Recht (bernommene
und in 8 34 Abs. 1 S. 2 GenG kodifizierte ,Business
Judgement Rule” konkretisiert die Sorgfaltspflichten
des Vorstandsmitgliedes und billigt dem Vorstand ein
Ermessen bei unternehmerischen Entscheidungen
zu. Diese Sorgfalt ist nicht verletzt, wenn der
Vorstand bei einer solchen  Entscheidung
vernunftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle
der Gesellschaft zu handeln. Pflichtwidrig handelt ein
Geschéftsleiter erst, wenn er ein hohes,
unabweisbares Risiko eingegangen ist, fur dessen



Ubernahme ein verniinftiger wirtschaftlicher Grund
nicht erkennbar war.

Verletzung der Sorgfaltspflichten

Nach Ansicht des OLG Brandenburg sind die Klager
zum  Schadenersatz  verpflichtet. Bei ihrer
Empfehlung an den Aufsichtsrat, ein nicht
kostendeckendes Vorhaben zu beginnnen, hétten
diese ihre Sorgfaltspflichten verletzt. Es sei ein
unvertretbares Risiko, im Ungewissen zu lassen,
wann die zur Deckung der Kosten erforlderliche
Mieth6he erreicht werden kdnne. Die Hinnahme
einer Unterdeckung in unbestimmter, nicht

prognostizierter Hohe fur eine ungewisse Zeit, auf
die die Klager keinen Einfluss haben, sei nicht mehr
vom unternehmerischen Handlungsspielraum
gedeckt. Die Klager hétten sich nicht ohne weiteres
darauf verlassen durfen, dass anfangliche Verluste
des vierten Bauabschnitts durch Gewinne aus den
friheren  Bauabschnitten im  Sinne  einer
»=Quersubvention“ kompensiert wirden.

OLG Brandenburg, Urt. v. 15. Juli 2020 — 7 U 141/09,

AG 2021, 20
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Sonstige Neuigkeiten

Company Law Package — DiIRUG-RegE zur Umsetzung der DigiRL

Am 10. Februar 2021 hat die Bundesregierung den
Regierungsentwurf fir ein Gesetz zur Umsetzung
der Digitalisierungsrichtlinie (DIRUG) beschlossen.
Das DIiRUG soll am 1. August 2022 in Kraft treten
und dient der Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie  (EU) 2019/1151 vom
20. Juni 2019 (DigiRL). Diese bildet gemeinsam mit
der Mobilitatsrichtlinie (EU) 2019/2121 vom
27. November 2019 (MobilRL) das sogenannte
~,Ccompany Law Package®.

Durch das DIRUG soll erstmals die Mdéglichkeit der
Online-Gesellschaftsgrindung in das deutsche
Recht eingefihrt werden, dies zunéchst jedoch nur
fur die Bargrindung einer GmbH bzw. UG
(haftungsbeschrankt), 82 Abs.3 GmbHG-E. Die
Online-Grundung einer Aktiengeselschaft ist danach
vorerst nicht maoglich. Die erforderliche notarielle
Beurkundung soll zukunftig mittels
Videokommunikation ~ Uber ein  durch die
Bundesnotarkammer bereitzustellendes
Videokommunikationssystem (8§ 78p  BNotO-E)
erfolgen kénnen. Die Unterschriften werden durch
elektronische Signaturen nach 8§ 40a Abs.1 S.1
BeurkG-E ersetzt. Zudem soll gemafl? § 12 Abs. 1
Satz2 HGB-E sowie 8§ 157 Satz2 GenG-E die
Anmeldung zum Handels- bzw.
Genossenschaftsregister sowie die Errichtung von
Zweigniederlassungen im  Wege  Offentlicher
Beglaubigung mittels Videokommunikation méglich
sein.

In Umsetzung der ,register only“-Lésung sollen
Registereintragungen  kinftig  bereits  durch
erstmalige Bereitstellung zum Abruf
bekanntgemacht werden. Eine separate
Bekanntmachung in einem Bekanntmachungsportal
(www.handelsregisterbekanntmachungen.de;
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www.unternehmensregister.de) soll nicht mehr
erforderlich sein (810 Abs.1 Satz1l HGB-E).
Gleiches soll fur die Bekanntmachung bei der neuen
Registerbekanntmachung fur nicht
eintragungspflichtige/-fahige, aber
bekanntzumachende Tatsachen gelten (8§ 10 Abs. 3
HGB-E). Kinftig soll auch die Offenlegung von
Rechnungslegungsunterlagen ausschlielich Uber
das Unternehmensregister erfolgen (88 8b Abs. 2
Nr. 4, 325 Abs. 1 Satz 2 HGB-E). Zudem soll der
Abruf von Daten und Dokumenten aus dem
Handelsregister sowie den Vereins-,
Genossenschafts- und  Partnerschaftsregistern
zukUnftig gebuhrenfrei moglich sein.

Infolge der Vorgaben der DigiRL soll der
grenziberschreitende Informationsaustausch
ermoglicht werden.

Der Informationsaustausch betrifft eventuelle Berufs-
und Gewerbeverbote. Nach § 6 Abs.2 S.3 und 4
GmbHG-E bzw. § 76 Abs. 3 S. 3 und 4 AktG-E sollen
auch auslandische Verbote Zu einem
Bestellungshindernis von Geschaftsfihrern und
Vorstanden fuhren.

Ferner sollen Informationen pal|
Zweigniederlassungen Ubermittelt werden, die nach
§ 13a Abs. 3 HGB-E von Amtswegen in das Register
einzutragen sind.

Der Regierungsentwurf ist abrufbar unter:

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebung
sverfahren/Dokumente/RegE_Entwurf_%20Gese
tzes_Umsetzung_%?20Digitalisierungsrichtlinie.p
df;jsessionid=0C226FD860AA1028C52B8DF9D4
E306DF.1_cid289?__blob=publicationFile&v=4
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https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_Entwurf_%20Gesetzes_Umsetzung_%20Digitalisierungsrichtlinie.pdf;jsessionid=0C226FD860AA1028C52B8DF9D4E306DF.1_cid289?__blob=publicationFile&v=4
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EUROPAISCHES PARLAMENT ZUR NACHHALTIGEN UNTERNEHMENSFUHRUNG (ENTSCHLIESSUNG)

Das Europdaische Parlament auf3ert sich auf einen
Bericht des Rechtsausschusses hin zu kinftig
geplanten Anderungen der Gesetzgebung. Zentraler
Aspekt ist hierbei die Nachhaltigkeit, welche durch
konkrete Berichts- und Sorgfaltspflichten fir die
Unternehmensleitung erreicht werden soll.

Derzeit sieht das Parlament einen Trend der
Unternehmensleitungen  zur  Priorisierung  der
kurzfristigen Gewinne fur Aktionare hin, zum
Schaden  der Nachhaltigkeit.  Internationale
Verpflichtungen der EU in Bezug auf die Umwelt und
den Klimawandel gebieten eine Anderung.

Einer der Kernpunkte sei die anstehende
Uberarbeitung  der  Richtlinie  zur  Angabe
nichtfinanzieller Informationen (2014/95/EU). Neben
einer Erweiterung des Geltungsbereichs auf kleine
und mittlere Unternehmne (KMU), die besondere
Gefahren darstellten, werde auch eine einheitliche
Berichterstattung angestrebt. Unsicherheiten sollen
mit einem konkreten Rahmen an Vorgaben beseitigt
und eine Vergleichbarkeit der Berichte erreicht
werden. Langfristiges Ziel sei es auch durch eine
verpflichtende Kontrolle der Angaben das Vertrauen
in Unternehmen zu steigern.

Die Nachhaltigkeitsbelange innerhalb der Richtlinie
sollen groR3flachig Uberarbeitet und erweitert werden.
Vor allem Sozial- und Arbeithehmerbelange missten
laut dem Parlament verstarkt einflie3en.

Ein weiterer Kernaspekt sind geplante zusatzliche
Sorgfalts- und  Handlungspflichten  far  die

Unternehmensleitung, Uber die Berichtspflichten
hinaus.

Der Adressatenkreis soll dem der Berichtspflichten
entsprechen und im Mittelpunkt soll die Erstellung
und Veroffentlichung einer Nachhaltigkeitsstrategie
fur das Unternehmen stehen. Das Durchfiihren
dieser sei eine der wichtigsten beabsichtigten
Handlungspflichten.

Anders als in der bisherigen Fassung sollten hierbei
tatséchliche Pflichten entstehen, Uber
Handlungsempfehlungen hinaus. Die Strategien
mussten ,messbare, spezifische [und] zeitlich
festgelegte” Ziele umfassen, die zur Verwirklichung
bestehender Umwelt- und
Nachhaltigkeitsabkommen der EU beitragen.

Auch Sozial- und Arbeitnehmerbelange sollten
bertcksichtigt werden. Zusammen mit
unabhéngigen Experten sollen die Arbeitnehmer
Ausschiisse zur Kontrolle der
Nachhaltigkeitsstrategien bilden. Vorab bei der
Fassung der Strategien sollen auch Behérden und
betroffene Interessentrager konsultiert werden.

Abschlielend erwagt werde eine grundséatzliche
gesetzliche Regelung der Nachhaltigkeitspflicht in
Unternehmen.

Die EntschlieBung des Parlaments ist abrufbar unter:

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document
/TA-9-2020-0372_DE.pdf
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Update zum Kapitalmarktrecht

ESMA lasst Entscheidung zur Meldepflicht fur Netto-Leerverkaufspositionen ab Meldeschwelle von 0,1%

auslaufen

Die Européische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehorde (European Securities and
Markets Authority — ESMA) hatte am 16. Marz 2020
zu Beginn der Corona-Krise entschieden, dass
Netto-Leerverkaufspositionen in allen Aktien, die am
regulierten Markt zugelassen sind, bereits ab dem
Eingangsschwellenwert von 0,1% des
ausgegebenen Aktienkapitals den zustandigen
nationalen Behdrden mitzuteilen sind. Die
MalRnahme, die zunachst auf drei Monate begrenzt
war, aber mehrmals verlangert wurde, ist gemanR der
Entscheidung der ESMA am 19. Marz 2021
ausgelaufen, sodass nun wieder die regularen
Schwellenwerte gelten.
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Die ESMA begrtindet ihre Entscheidung damit, dass
sich die Finanzmarkte, mit Blick auf die
hoffnungsgebenden Prognosen fiir eine Erholung,
abnehmende Volatilitdt sowie die Annaherung der
relevanten EU-Aktienindizes an ein Vor-Pandemie-
Niveau, nicht mehr in einer derartigen Notsituation
befanden, dass ein weiteres Festhalten an den
bisher geltenden MalRnahmen nétig sei.

Die Entscheidung der ESMA ist abrufbar unter:

https://www.esma.europa.eu/press-news/esma-
news/esma-allow-decision-reporting-net-short-
position-01l-and-above-expire


https://www.esma.europa.eu/press-news/esma-news/esma-allow-decision-reporting-net-short-position-01-and-above-expire
https://www.esma.europa.eu/press-news/esma-news/esma-allow-decision-reporting-net-short-position-01-and-above-expire
https://www.esma.europa.eu/press-news/esma-news/esma-allow-decision-reporting-net-short-position-01-and-above-expire

[ iteratur

In Kurze wird die 10. Auflage der Analyse der rechtlichen Ausgestaltung der Vergltungssysteme der
Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder der DAX-30-Unternehmen 2020 erscheinen. Uber die
Ergebnisse werden wir in der nachsten Ausgabe des Newsletters noch einmal gesondert berichten.

Veranstaltungen

Veranstaltungen von Allen & Overy in Deutschland im 2. Quartal 2021

14. April 2021 | 12:30 — 13:30 Uhr | WebEXx

#Employmenttalk: Whistleblowing

28. April 2021 | 13:30 — 14:30 Uhr | WebEXx

Mandantenseminar zum Ubernahmerecht

Bei Interesse an einer dieser Veranstaltungen wenden Sie sich bitte an Veranstaltungen@allenovery.com
oder informieren Sie sich Uber unsere Event Website unter www.allenovery-event.de.
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Ansprechpartner

Wenn Sie Fragen zu einem der in unserem Newsletter angesprochenen Themen haben, wenden Sie sich bitte
an die untenstehend Genannten oder lhren gewohnten Ansprechpartner bei Allen & Overy LLP.

Publikationen kénnen Sie Giber Germany.Marketing@allenovery.com bestellen.
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Fir weitere Informationen kontaktieren Sie bitte:

Deutschland

Dreischeibenhaus 1, 40211 Diisseldorf |
Tel. +49 211 2806 7000 | Fax +49 211 2806 7800

Bockenheimer Landstrafl3e 2, 60306 Frankfurt am Main |
Tel. +49 69 2648 5000 | Fax +49 69 2648 5800

Kehrwieder 12, 20457 Hamburg |
Tel. +49 40 82 221 20 | Fax +49 40 82 221 2200

Maximilianstraf3e 35, 80539 Miinchen |
Tel. +49 89 71043 3000 | Fax +49 89 71043 3800
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