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Liebe Leserinnen und Leser,

wir starten mit unserer ersten Ausgabe des Corporate Law Newsletters in ein spannendes
Jahr 2019 mit einigen bevorstehenden gesetzlichen Neuerungen und aktueller Recht-
sprechung aus verschiedenen Bereichen des Gesellschaftsrechts.

Die Neuregelungen zum Deutschen Corporate Governance Kodex werden in Fachkreisen
lebhaft diskutiert, der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der zweiten
Aktiondrsrechte-Richtlinie wirft mehr Fragen auf, als er beantwortet und dirfte im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens noch einige Anderungen erfahren.

Wir stellen Ihnen zwei sehr interessante Entscheidungen zur Haftung des GmbH Geschafts-
flhrers vor, die einmal mehr die Fallstricke bei der Beendigung des Anstellungsvertrags
verdeutlichen. Auch das Aktienrecht kommt in dieser Ausgabe nicht zu kurz, wir berichten
zur Verjdhrung von Schadensersatzansprichen gegen Aufsichtsratsmitglieder und zu den
Anforderungen bei der Verduferung eigener Aktien. Natirlich dirfen der Brexit und seine
Auswirkungen in unserer Ausgabe nicht fehlen. Ganz besonders empfehlen méchte ich Ihnen
auch unseren Hinweis auf die Legal Transformation Days und den dortigen spannenden
Innovationen bei der juristischen Arbeit.

Ich freue mich ferner, unsere im ersten Halbjahr geplante Legal Tech Studie anzukiindigen.
Ich winsche ich lhnen viel Vergniigen bei der Lektire.

Mit freundlichen Grife
Ihr

Christian Bosse
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Gesellschaftsrechtliche Folgen des Brexit

Einleitung

Nachdem auf britischer Seite bisher alle Verhandlungen tber
das von Theresa May mit den Gbrigen Mitgliedsstaaten der
Europdischen Union (EU) ausgehandelte Austrittsabkommen
gescheitert sind, scheint ein ungeregelter Austritt des Ver-
einigten Kénigreichs aus der EU (sog. harter Brexit) derzeit
unausweichlich. Dies kénnte insbesondere fiir schatzungs-
weise 8.000 bis 10.000 Unternehmen, die hierzulande in der
Rechtsform einer britischen private company limited shares
(Limited) organisiert sind, weitreichende Folgen haben.
Neben steuerlichen Nachteilen droht ihren Gesellschaftern
insbesondere der Wegfall der Haftungsbeschrankung. Dies
hatte zur Folge, dass die Gesellschafter einer Limited in
Deutschland mit ihrem privaten Vermdégen fur Verbindlich-
keiten der Gesellschaft haften. Sofern sich die Mitglieds-
staaten nicht noch auf eine Ubergangsphase bis Ende 2020
einigen, ist Stichtag fiir den Brexit der 29.03.2019. Da die
Planung und Umsetzung von Umstrukturierungen im Einzelfall
durchaus zeitintensiv werden kann, besteht also dringender
Handlungsbedarf.

Ausgangssituation

Bis zur Einflihrung der Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt; UG) Ende 2008 war die Limited in Deutschland
als Gesellschaftsform vor allem bei kleinen Unternehmen
und Startups beliebt. Bei der Limited handelt es sich um eine
haftungsbeschrankte Kapitalgesellschaft ahnlich einer GmbH,
die vergleichsweise schnell und glinstig gegrindet werden
kann. Insbesondere bestehen bei der Limited keine nennens-
werten Kapitaleinlageverpflichtungen der Gesellschafter.
Nach Schatzungen der Bundesregierung gibt es in Deutsch-
land gegenwartig 8.000 bis 10.000 Unternehmen, die in
dieser Rechtsform betrieben werden.

Anerkennung ausldndischer Gesellschaften in Deutschland
Die Mdéglichkeit, in Deutschland eine ausldandische Rechtsform
zu nutzen, ist nicht im deutschen Recht verankert. Vielmehr
wurde diese Mdglichkeit erst unter Rickgriff auf die unions-
rechtlich verankerte Niederlassungsfreiheit durch die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) begriindet.



Im deutschen Recht gilt grundsatzlich die sog. Sitztheorie,
nach der eine Gesellschaft nach dem Recht des Staates zu
beurteilen ist, in dem sie ihren Verwaltungssitz hat. Der Ver-
waltungssitz ist nicht frei wahlbar. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGH) handelt es sich dabei vielmehr
stets um ,,den Ort, an dem die grundlegenden Entscheidun-
gen der Unternehmensleitung effektiv in laufende und nach
aupen gerichtete Geschaftsfihrungsakte umgesetzt werden”
(Sandrock'sche Formel). Im Streitfall bestimmen Gerichte den
Verwaltungssitz durch Beurteilung samtlicher Umstande des
konkreten Einzelfalls. Dies kann zu erheblichen Unsicherheiten
flhren, da eine eindeutige Bestimmung nicht immer mdglich
ist. Bei ausschlieflich in Deutschland tatigen Gesellschaften
liegt der tatsdchliche Verwaltungssitz allerdings regelmapig in
Deutschland. Demnach ist fiir diese Gesellschaften deutsches
Gesellschaftsrecht anzuwenden.

Die Sitztheorie wird jedoch durch die Rechtsprechung des
EuGH Uberlagert. Demnach sind Gesellschaften, die in einem
EU-Mitgliedsstaat gegrindet worden sind, in allen anderen
Mitgliedsstaaten vorbehaltlos gemap ihres Griindungsstatuts
anzuerkennen. Das bedeutet, dass das Recht des Landes
anzuwenden ist, in dem die Gesellschaft gegriindet wurde.

Die Folgen des Brexits

Ohne ein entsprechendes Abkommen fallt das Vereinigte
Kénigreich nach seinem Austritt aus der EU auf den Status
eines Drittstaates zurlick. Gesellschaften nach britischem
Recht in Deutschland biifen damit, ab dem Austritt, ihre
Niederlassungsfreiheit ein. Denn gemap Art. 50 Abs. 3 EUV
sind die Vertrage (EUV, AEUV sowie Protokolle und Anhange)
sowie die Rechtsprechung des EuGH auf einen austretenden
Staat nicht mehr anzuwenden. Nach dem deutschen Kollisions-
recht wirde dann fur britische Gesellschaften, wie die Limited
in Deutschland, wieder die Sitztheorie gelten (s. 0.).

Bei einem Austritt des Vereinigten Kénigreichs kommt er-
schwerend hinzu, dass nach britischem Recht die Griindungs-
theorie qilt. Fur das auf eine Gesellschaft anwendbare Recht
kommt es nach dieser Theorie allein auf den Ort der urspriing-
lichen Grindung und Registrierung einer Gesellschaft an, unab-
hangig davon, wo spater der tatsachliche Schwerpunkt ihrer
geschaftlichen Tatigkeiten liegt. Bei einer tatsachlichen Tatig-
keit der Gesellschaft in Deutschland besteht damit die Gefahr
einer sog. Statutenverdopplung. Die Rechtslage in Deutsch-
land und dem Vereinigten Kénigreich und damit die rechtliche
Behandlung der Gesellschaft kénnten dauerhaft auseinander-
fallen.
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Haftungs- und Steuerrisiken

Ein Wegfall der Niederlassungsfreiheit hatte daher fir die
betroffenen Gesellschaften erhebliche Auswirkungen: Eine
Limited mit Verwaltungssitz in Deutschland wird als solche
nicht mehr anerkannt. Sie wird auch nicht als deutsche Kapital-
gesellschaft behandelt, da sie nach dem ,,numerus clausus”
des deutschen Gesellschaftsrechts die Grindungsvorausset-
zungen einer deutschen Kapitalgesellschaft nicht erfillt und
nicht im Handelsregister eingetragen ist. Dies fiihrt nach der
gefestigten Rechtsprechung des BGH dazu, dass deutsche
Gerichte die betreffenden Gesellschaften nach einer in
Deutschland geregelten (Auffang-) Rechtsformen beurteilen
werden. Im Fall einer Limited kommt bei Fortfihrung ihrer
Geschafte in Deutschland - im Hinblick auf den genannten
»numerus clausus” des Gesellschaftsrechts - nur eine Perso-
nengesellschaft in Betracht, d. h. bei Vorliegen eines Handels-
gewerbes eine offene Handelsgesellschaft (oHG) und im
Ubrigen eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR). Im
Falle einer Ein-Personen-Limited wdre die Gesellschaft zu-
kiinftig als Einzelkaufmann zu qualifizieren. Das bedeutet:
Die beschrankte Haftung der Limited entfallt und es kommt
zu einer unbeschrankten und persénlichen Haftung aller
(bisherigen) Gesellschafter. Zudem drohen auch steuerliche
Nachteile, u. a. durch Aufdeckung stiller Reserven der Gesell-
schaft sowie durch eine hohere Besteuerung etwaiger Ge-
winne.

Kein Bestandschutz

Vereinzelte Stimmen in der Fachliteratur erwagen einen
Bestandschutz - das heift die fortdauernde Anerkennung -
fr zur Zeit eines ,harten Brexits" in Deutschland tatige briti-
sche Gesellschaftsformen. Allerdings ist die Wahrscheinlich-
keit, dass ein solcher Bestandschutz ohne gesetzliche Grund-
lage durch die deutschen Gerichte angenommen wird, eher
gering. Denn zum einen ist eine Begriindung eines solchen
Bestandsschutzes rechtsdogmatisch schwierig. Zum anderen
ist der anstehende Austritt des Vereinigten Konigreiches seit
dem britischen Austrittsantrag im Jahr 2017 bekannt, sodass
wohl kaum von einem schutzwlrdigen Vertrauen auf die fort-
bestehende Nutzungsmadglichkeit britischer Gesellschaftsfor-
men ausgegangen werden kann. Aufgrund dieser Rechtsun-
sicherheiten sollten sich britische Gesellschaften nicht auf
einen Bestandschutz verlassen.
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Handlungsoptionen

Vor dem Hintergrund der weitreichenden moglichen Konse-
guenzen sollten in Deutschland tatige Gesellschaften britischer
Rechtsform sorgfaltig prifen, welche Handlungsoptionen im
konkreten Fall bestehen, um durch den Brexit entstehende un-
gewollte Rechtsfolgen abzuwenden. Einige dieser Handlungs-
maoglichkeiten mdchten wir Ihnen im Folgenden skizzieren:

Grenziiberschreitende Verschmelzung auf eine
Kapitalgesellschaft

Aus dem Umwandlungsgesetz ergibt sich grundsétzlich die
Mdglichkeit, eine britische Limited auf eine deutsche Kapital-
gesellschaft zu verschmelzen. In Betracht kommen hier als
aufnehmende Rechtstrager insbesondere die GmbH sowie
die UG. Die grenziberschreitende Verschmelzung ermdglicht
grundsatzlich eine rechtssichere und nahtlose Ubertragung
aller Vermdgenswerte und Geschaftsbeziehungen auf die
neue Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge. Die
Ubertragung ist zudem regelmapig steuerneutral méglich.
Allerdings ist eine grenziiberschreitende Verschmelzung nicht
selten aufwendig sowie kosten- und zeitintensiv. Zu beachten
ist ferner, dass bei einer grenziiberschreitenden Verschmel-
zung die Mitwirkung britischer Behdrden und Gerichte erfor-
derlich ist. So sind etwa Unterlagen beim Companies House
und dem britischen High Court einzureichen, ferner sind
gewisse Informations- und Bekanntmachungsfristen zu be-
achten. Schlieflich ist eine mindliche Verhandlung (court
hearing) vor dem High Court durchzufihren, in der festge-
stellt wird, dass alle gesetzlichen Voraussetzungen einer
Verschmelzung vorliegen. Erst dann stellt der High Court die
Verschmelzungsbescheinigung aus, mit der die Anmeldung
der Verschmelzung zum deutschen Handelsregister erfolgen
kann.

Der deutsche Gesetzgeber hat auf die Herausforderungen
dieses komplexen Verfahrens reagiert und Regelungen ge-
schaffen, die es Unternehmen ermdglichen sollen, unter er-
leichterten Bedingungen in das deutsche Recht zu wechseln.
Um den zeitlichen Druck der Verfahrensdauer zu entscharfen,
wurde mit dem Vierten Gesetz zur Anderung des Umwand-
lungsgesetzes (BT-Drucks. 19/5463), das zum 01.01.2019 in
Kraft getreten ist, in § 122m UmwG eine Ubergangsregelung
eingeflihrt. Anders als bislang geniigt es nach deutschem



Recht insofern, den Verschmelzungsplan noch vor dem Aus-
scheiden des Vereinigten Konigreichs aus der EU bzw. vor
Ablauf eines Ubergangszeitraums notariell zu beurkunden.
Die eigentliche Verschmelzung kann dann noch innerhalb von
zwei Jahren abgewickelt und zum Handelsregister angemeldet
werden.

Die Einflihrung des § 122m UmwG dndert allerdings nichts an
den Erfordernissen einer Verschmelzung nach britischem
Recht. So ist fir die Handelsregisteranmeldung auch weiter-
hin eine Verschmelzungsbescheinigung des High Court not-
wendig. Fur die Einhaltung der nach britischem Recht erfor-
derlichen Fristen sind mindestens zwei Monate einzuplanen.
Insofern ist die Durchfiihrung des vollstdandigen britischen
Verfahrens vor dem 29.03.2019 nicht mehr mdglich. Wie die
britischen Behérden nach dem Brexit im Hinblick auf die Aus-
stellung der flr die Handelsregisteranmeldung notwendigen
Dokumente vorgehen werden, ist derzeit nicht sicher vorher-
sehbar. Vor diesem Hintergrund sollten die erforderlichen
Schritte umgehend eingeleitet werden und eine enge Ab-
stimmung mit den britischen Behérden gesucht werden,
damit innerhalb der Zwei-Jahresfrist eine Anmeldung und
Verschmelzung mdglich ist.

%
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Grenziiberschreitende Verschmelzung auf eine
Personenhandelsgesellschaft

Durch die Anderung des Umwandlungsgesetzes ist es kiinftig
auch Personenhandelsgesellschaften (oHG, KG und PartG)
mdoglich, als aufnehmende Rechtstrdger an einer grenziber-
schreitenden Verschmelzung beteiligt zu sein. Damit besteht
auch die Méglichkeit einer Umwandlung in eine GmbH & Co.
KG bzw. eine UG & Co. KG mit entsprechend niedrigem
Stammkapital der Komplementdrgesellschaft. Letzteres ist
insbesondere fiir Unternehmen interessant, die bis zum Brexit
das fir eine GmbH-Griindung erforderliche Mindestkapital
von EUR 25.000 nicht aufbringen kdnnen oder die von der
steuerlichen Transparenz einer Personengesellschaft profi-
tieren mdchten.

Allerdings bestehen auch hier rechtliche Unwéagbarkeiten hin-
sichtlich des Verfahrens. Denn fir eine wirksame Verschmel-
zungist auch hier eine Verschmelzungsbescheinigung erforder-
lich. Da das englische Recht grenziiberschreitende Verschmel-
zungen auf Personengesellschaften nicht kennt, ist bereits
aus diesem Grund ungewiss, ob und wie schnell eine solche
Bescheinigung erlangt werden kann. Das Verfahren ist in zeit-
licher und finanzieller Hinsicht mit einer Verschmelzung auf
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eine Kapitalgesellschaft vergleichbar. Zudem ist auch hier der
enge zuvor skizzierte Zeithorizont zu beachten.

Grenziiberschreitender Formwechsel

Eine weitere Mdglichkeit stellt der grenziiberschreitende
Formwechsel im Wege einer Satzungssitzverlegung nach
Deutschland dar. Auf diesem Weg kann eine britische Limited
unter bestimmten Voraussetzungen identitatswahrend bei-
spielsweise in eine deutsche GmbH UG umgewandelt werden.
Dass ein solcher grenziiberschreitender Formwechsel europa-
rechtlich grundsatzlich moglich ist, hat der EuGH (Urteil vom
12.07.2012 - Az.: C-378/10 ,,VALE" und vom 25.10.2017 -
Az.: C-106/16 ,Polbud") bereits anerkannt. Auch das OLG
Nurnberg (Beschluss vom 19.06.2013 - Az.: 12 W 520/13)
und das Kammergericht Berlin (Beschluss vom 21.03.2016 -
Az.: 22 W 64/15) haben die M&glichkeit grenziiberschreiten-
der Formwechsel bestatigt. Allerdings fehlen bislang klare
gesetzliche Regelungen. Daher ist das Verfahren in der Praxis
derzeit noch mit erheblichen Unsicherheiten verbunden. So
hat das britische Companies House in einem Fall etwa die Ein-
tragung der Sitzverlegung mit der Begriindung abgelehnt, im
Recht des Vereinigten Kdnigreichs gabe es die Mdglichkeit der
identitatswahrenden grenziiberschreitenden Verlegung einer
Gesellschaft aus dem Vereinigten Kdnigreich heraus nicht. In
der Praxis ist ein grenziiberschreitender Formwechsel daher
risikobehaftet, da nicht zu erwarten ist, dass dieses Verfahren
nach einem Brexit anerkannt wird.

Verlegung des Verwaltungssitzes in das Vereinigte
Konigreich

Eine einfachere und schnellere M&glichkeit, der drohenden
personlichen Haftung infolge des Brexit zu entgehen, kann
fur kleinere und mittlere Unternehmen die Verlegung des
tatsdchlichen Verwaltungssitzes in das Vereinigte Konigreich
darstellen. Abhdngig von den Umstdnden des Einzelfalls hatte
die Gesellschaft in Deutschland infolgedessen nur noch eine
(rechtlich unselbststandige) Zweigniederlassung bzw. eine
(steuerliche) Betriebsstatte und ware nach der Sitztheorie in
Deutschland weiterhin nach britischem Recht zu behandeln.
Voraussetzung fir eine wirksame Verlegung des Verwaltungs-
sitzes ist allerdings, dass unternehmerische Entscheidungen
zukinftig auch tatsachlich im Vereinigten Kénigreich getroffen
werden. Aufgrund der oben angesprochenen
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Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Bestimmung des Verwal-
tungssitzes sind die fir eine Verlegung notwendigen Schritte
im Einzelfall genau zu planen. Zudem sind etwaige steuerliche
Folgen einer Verlegung des Verwaltungssitzes zu bedenken,
etwa die Aufdeckung stiller Reserven.

Weitere Mdglichkeiten

Auch auferhalb des Umwandlungsgesetzes gibt es eine Viel-
zahl weiterer Gestaltungsmadglichkeiten. Hierzu gehéren etwa
die Ubertragung aller Vermégenswerte auf eine deutsche
Gesellschaft im Wege eines Asset Deals oder die Einbringung
der Anteile in eine deutsche Kapitalgesellschaft im Rahmen
einer Sacheinlage oder Sachagio. Bei der letztgenannten
Option ist jedoch im Einzelfall zu prifen, wie mit der ,ver-
bleibenden” Gesellschaft in England umzugehen wdre. Denn
auch hier besteht das Risiko einer Statutenverdoppelung, da
die Gesellschaft aus englischer Sicht weiterhin als existent
anerkannt wird. Ferner existiert kein rechtssicherer Nachweis
der Gesamtrechtsnachfolge nach der Anwachsung.

Fazit

Vor dem Hintergrund der umfassenden rechtlichen und steuer-
lichen Implikationen verbietet sich eine schematische Betrach-
tung. Vielmehr sollten vor Einleitung der ersten Schritte die
Vor- und Nachteile der im Raum stehenden Gestaltungsvari-
anten im Hinblick auf den konkreten Einzelfall gegeneinander
abgewogen und mdgliche steuerliche Auswirkungen sorgfaltig
geprft werden.

Mit Blick auf einen harten Brexit am 29.03.2019 stellt der
enge zeitliche Horizont eine grofe Herausforderung dar.
Gangbar ist insbesondere die Verlegung des Verwaltungssit-
zes nach Grofbritannien, wenn die Voraussetzungen gegeben
sind. Aus deutscher Sicht scheint daneben die grenziber-
schreitende Verschmelzung auf eine deutsche Kapitalgesell-
schaft, als Weg aus der Limited am erfolgversprechendsten zu
sein. Offen ist allerdings, inwieweit die bei einer Umwandlung
erforderliche Mitwirkung der britischen Behérden im Falle
eines harten Brexit noch gewdhrleistet ist.
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Weitere Gestaltungsmdéglichkeiten kdnnen im Einzelfall sinn-
voll sein, etwa die Vermdégensibertragung auf eine deutsche
GmbH im Wege eines sog. Asset Deals. Diese bedirfen der
Begleitung durch Rechts- und Steuerexperten und einer
sorgfdltigen Abwdgung der unternehmerischen Interessen
im Einzelfall.

Letztendlich bleibt im Interesse aller zu hoffen, dass es doch
noch zum Abschluss eines (bilateralen oder multilateralen)
Abkommens mit dem Vereinigten Kénigreich kommt.

Autoren

Alexander Schmiegel | LL.M.
Rechtsanwalt

Ernst & Young Law GmbH | Hannover
Telefon +49 511 8508 12615
alexander.schmiegel@de.ey.com

Dr. Sebastian Jordening
Rechtsanwalt

Ernst & Young Law GmbH | Hannover
Telefon +49 511 8508 17789
sebastian.joerdening@de.ey.com
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Energiesammelgesetz

Das so0g. ,,Energiesammelgesetz” beinhaltet Anderungen
einer Vielzahl von energierechtlichen Vorschriften, die zum
Teil zu weitreichenden Neuerungen bei der Erneuerbaren-
Energie- und KWK-Férderung fiihren werden. Hierzu méchten
wir Sie im Folgenden gern informieren.

Hintergrund

Im Frihling 2018 startete ein Gesetzgebungsverfahren, das
sich auf Anderungen des Erneuerbare-Energien-Gesetz fokus-
sierte und noch vor der Sommerpause verabschiedet werden
sollte (sog. ,,100-Tage-Gesetz"). Im Dezember 2018 sind die
neuen Regelungen sodann als ,,Gesetz zur Anderung des Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes, des Kraft-Warme-Kopplungs-
gesetzes, des Energiewirtschaftsgesetzes und weiterer ener-
gierechtlicher Vorschriften” (Energiesammelgesetz) verab-
schiedet worden und zum 1. Januar 2019 - zum Teil aber
auch mit Rickwirkung zum 1. Januar 2018 in Kraft getreten.
Fur die betroffenen Unternehmen entfaltet das Gesetz enor-
men Handlungsdruck.

Uberblick zu den Anderungen

Das Energiesammelgesetz (BR-Drucks. 614/18) sieht insge-
samt Anderungen von 7 Gesetzen und 7 dazugehdriger Ver-
ordnungen vor.

Hervorzuheben sind u. a. die folgenden Anderungen:

Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG):

» Einflihrung einer Pflicht zur bedarfsgesteuerten Nachtkenn-
zeichnung (§ 9 Abs. 8 EEG)

» Sonderausschreibungen fir Windenergie an Land und
Photovoltaik: Erhéhung der Ausschreibungsvolumina um je
4 GW je Technologie von 2019 bis 2021 (§ 28 Abs. 2 EEG)

» Erprobung neuer Preisgestaltungsmechanismen und Aus-
schreibungsverfahren durch Innovationsausschreibungen
(8§ 39j, 88d EEG)

» Stufenweise Senkung der Photovoltaik-Vergltungen im
Leistungsbereich 40- 750 kWh (§ 48 Abs. 2 EEG)

» Absenkung des Abschlags beim Mieterstrom von 8,5 c/kWh
auf 8 ¢/kWh im Leistungsbereich 40- 750 kWh (§ 23b Abs.
1 EEG)




» Neuregelung der EEG-Umlagepflicht fir KWK-Eigenver-
sorgung (§§ 61c, 61d EEG)

» Regelungen zur Messung und Schatzung von weitergeleiteten
Strommengen (§§ 62a, 62b, 104 Abs. 10 und 11 EEG)

Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG):

» Verldangerung der KWK-Férderung von Ende 2022 auf Ende
2025 (u.a. § 6 Abs. 1 KWKG)

» Einflihrung von Regelungen zu Dampfsammelschienen-
KWK-Anlagen (§§ 2 Nr. 6a-6¢, 6 Abs. 1a, 6, 7 Abs. 23,
8 Abs. 2, 35 Abs. 16 KWKG)

» Senkung der Fordersatze fir KWK-Bestandsanlagen
(§ 13 Abs. 3 KWKG)

Energiewirtschaftsgesetz (EnWG):

» Umsetzung der beihilferechtlichen Vorgaben der EU-
Kommission flir Ausschreibung einer Kapazitatsreserve
(§ 13e ENWG)

» Anderung der Netzanschlussregelungen fiir L-Gas
(8§ 17, 18 ENWG)

Fragestellungen bei der Abgrenzung von Strommengen

Fir Unternehmen, die von Umlageprivilegierungen Gebrauch
machen, sind die neuen Regelungen zur Messung und Schat-
zung von Strommengen (§§ 62a, 62b, 104 Abs. 10 und 11
EEG) besonders wichtig. Zu beachten ist, dass diese Regelun-
gen zur Messung und Schatzung von Strommengen bereits
mit Wirkung zum 1. Januar 2018 in Kraft getreten sind und
insofern fur die Antragstellung der Besonderen Ausgleichs-
regelung in 2018 fiir 2019 ebenso relevant sind wie flr die
Meldungen zu EEG-Umlage, Netzumlagen und die Konzessions-
abgabe.

Denn die Regelungen zur Messung und Schatzung gelten
durch entsprechende Verweise nicht nur fir die EEG-Umlage,
sondern auch fir die KWK-Umlage, die StromNEV-Umlage und
die Offshore-Netzumlage. Ziel der gesetzlichen Regelungen ist
es, dass samtliche umlageprivilegierten Strommengen (z. B.
bei stromintensiven Unternehmen oder Eigenversorgung)

von sonstigen Strommengen ab 2020 eichrechtskonform
abgegrenzt werden, sofern nicht ausnahmsweise eine Zu-
rechnung von Bagatellverbrauchen Dritter erfolgen kann.
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Brennpunkt | Energiesammelgesetz

Die Verwendung einer Vielzahl an unbestimmten Rechtsbe-
griffen bei den neuen Regelungen zur Messung und Schat-
zung fuhrt zu einer Reihe von Fragen, z. B.:

Abgrenzung Selbstverbrauch/Weiterleitung:

» Inwiefern wird fir die Bestimmung des Letztverbrauchers
auf den Betrieb der Verbrauchsgerate abgestellt und wie
werden die Betreiberkriterien bestimmt?

Zurechnung von Strommengen (§ 62a EEG):

» Wie ist der unbestimmte Rechtsbegriff “geringfigig” in
§ 62a Nr. 1 EEG auszulegen?

» Gilt die Zurechnung des Stromverbrauches nach § 62a EEG
auch fur andere Gesetze (z. B. EnWG/Remit)?
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Schatzung (§ 62b Abs. 2 EEG):

» Welchen Bezugspunkt meint das Gesetz in § 62b Abs. 2
Nr. 1 EEG mit dem Begriff ,,gesamte Strommenge" (Ab-
nahmestelle/Zahlpunkt/Zahler)?

» Wann ist es dem Letztverbraucher unzumutbar, auf einen
vorgelagerten Bezugspunkt abzustellen (§ 62b Abs. 2
Nr. 2 EEG)?

» Wann ist eine Messung technisch unmdglich oder nur mit
einem unvertretbaren Aufwand verbunden (§ 62b Abs. 2
Nr. 2 EEG)?

Besondere Ausgleichsregelung (§ 62b Abs. 6 EEG):

» Unter welchen Voraussetzungen greift die gesetzliche
Vermutung in § 62b Abs. 6 Satz 3 EEG fir die Begrenzungs-
jahre 2019 und 2020 (sog. ,,Amnestieregelung”)?




» Inwiefern besteht eine Mdglichkeit zur sachgerechten
Schatzung fir die Nachweisjahre 2015/2016, wenn die
gesetzliche Vermutung nicht einschldgig ist?

Die Fragen haben gerade vor dem Hintergrund der vom BAFA
bis zum 31. Marz eingeforderten Antworten fir die Antrag-
steller fir die Besondere Ausgleichsregelung eine grope
Brisanz. Auch im Zusammenhang mit der beglinstigten EEG-
Eigenversorgung, den privilegierten Netzumlagen nach KWKG
und Offshore-Haftung sowie der Sonderkunden-Konzessions-
abgabe mussen die Unternehmen die neuen Vorgaben fir die
Meldungen an die Netzbetreiber kurzfristig umsetzen.

Brennpunkt | Energiesammelgesetz

In unserer Beratungspraxis haben wir in den letzten Wochen
fUr viele dieser Fragen belastbare Antworten gefunden, die es
den Unternehmen ermdglichen, pragmatisch vorzugehen und
den Behérden und Netzbetreibern die nétigen Informationen
zu liefern.
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Geschaftsfuhrerhaftung trotz
Abgeltungsklausel

In seinem Urteil vom 16.05.2018 (Az.: 7 U 3130/17) hat
das Oberlandesgericht (OLG) Miinchen iiber die Frage der
Geschaftsfiihrerhaftung trotz Vereinbarung einer Abgel-
tungsklausel im Rahmen eines mit einem Geschaftsfiihrer
geschlossenen Aufhebungsvertrags entschieden und einen
Schadensersatzanspruch der klagenden Gesellschaft be-
jaht, da der beklagte Geschaftsfiihrer seine interne Ver-
tretungsbefugnis iliberschritten hatte.

Sachverhalt

Ein einzelvertretungsberechtigter und von den Beschrankungen
des § 181 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) befreiter
Geschaftsflhrer hatte trotz entsprechender in seinem
Geschéaftsfihreranstellungsvertrag ausdricklich verankerten
Regelung, dass der Abschluss von Mietvertragen dber eine
Laufzeit von mehr als drei Jahren oder einem jéhrlichen Miet-
zins von mehr als EUR 24.000,00 der vorherigen schriftlichen
Zustimmung der Gesellschafterversammlung bedarf, einen
Mietvertrag Uber eine Laufzeit von zehn Jahren und einem
jahrlichen Mietzins von EUR 51.030,00 abgeschlossen, ohne
hierfir zuvor die Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung eingeholt zu haben.

Vier Monate nach Abschluss des Mietvertrags wurde der Ge-
schaftsfihrer von der Gesellschafterversammlung abberufen
und mit diesem ein Aufhebungsvertrag geschlossen. Im
Rahmen des Aufhebungsvertrages verstandigten sich die
Parteien dariber, dass mit Abschluss des Aufhebungsvertrags
alle Anspriche aus dem Geschaftsfihrerdienstvertrag - gleich-
gliltig aus welchem Rechtsgrund - wechselseitig erledigt seien.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Aufhebungsvertrags
hatte die Gesellschafterversammlung keine positive Kenntnis
von dem von Seiten des Geschdaftsflihrers abgeschlossenen
Mietvertrag.

Nach Kenntniserlangung von dem Mietverhéltnis hatte die
Gesellschaft mit dem Vermieter einen Aufhebungsvertrag
gegen Zahlung einer Abstandszahlung von EUR 60.000,00
geschlossen und den Geschaftsfihrer anschlieBend auf




Schadensersatz in entsprechender Hohe verklagt. Der
Beklagte wies den Schadensersatzanspruch unter Berufung
auf die in der Aufhebungsvereinbarung enthaltende Abgel-
tungsklausel zurick.

Das OLG Minchen hat dem geltend gemachten Schadenser-
satzanspruch der Kldgerin stattgegeben.

Entscheidung

Nach der Urteilsbegriindung des Gerichtes haftet der Beklagte
der Kldgerin gegeniiber gemap § 280 Abs. 1 BGB und § 43
des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (GmbHG) fir den entstandenen Schaden, da der
Beklagte durch den Abschluss des Mietvertrags gegen die

ihm im Innenverhaltnis obliegende Pflicht zur Einholung eines

zustimmenden Gesellschafterbeschlusses vor Mietvertrags-
abschluss verstof3en hat.

Dem steht auch nicht entgegen, dass der Beklagte bei Ab-
schluss des Mietvertrages im wohlverstandenen Interesse der
Gesellschaft gehandelt hat. Dies mag nach den entsprechenden
Ausflhrungen des Gerichtes zwar die Pflichtwidrigkeit seines
Handelns ausschliefen, helfe ihm aber nicht tber die ihm kon-
kret obliegende vertraglich festgelegte Pflicht zur Einholung
eines entsprechenden Gesellschafterbeschlusses hinweg.

Ferner reiche auch nicht die blofe Information der Gesell-
schafterversammiung bzw. eines Mehrheitsgesellschafters,
um den Geschéaftsfihrer zu entlasten, soweit die Einholung
eines zustimmenden Beschlusses notwendig ist.
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Auch die Abgeltungsklausel, welche die Parteien in der Auf-
hebungsvereinbarung vereinbart haben, reicht nach Auf-
fassung des Gerichts nicht aus, um einen Schadensersatzan-
spruch zu verneinen. Zwar unterliege der Schadensersatz-
anspruch ebenfalls der Abgeltungsklausel, da diese sich auf
alle Anspriche zwischen den Parteien gleichgultig aus wel-
chem Rechtsgrund beziehe, allerdings sei es dem Beklagten
nach § 242 BGB (Treu und Glauben) verwehrt, sich hierauf
zu berufen.

Dies begriindet das Gericht damit, dass der Geschaftsfihrer
der Kldgerin gegeniber sein untreues Verhalten arglistig
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verschwiegen habe und somit durch die Nichtaufklarung eine
Tauschung durch Unterlassen begangen habe. Entsprechend
dem Urteil des Gerichts ware der Beklagte im Rahmen der
wdhrend der Gesellschafterversammlung stattfindenden
Verhandlung UGber die Abfindungsklausel dazu verpflichtet
gewesen, die Klagerin von sich aus Uber die Existenz des Miet-
vertrages zu informieren. Da dies nicht erfolgt ist, kénne sich
der Beklagte auch nicht auf die Abgeltungsklausel berufen.

Dementsprechend wurde der Beklagte trotz vereinbarter Ab-
geltungsklausel zum Schadensersatz durch das OLG Minchen
verurteilt.




Fazit

Entsprechend dem Urteil des OLG Miinchen ist es damit fir
die vollumfangliche Wirksamkeit einer Abgeltungsklausel
entscheidend, dass die Gesellschaft im Rahmen der Verhand-
lungen Kenntnisse von méglichen Verstdf3en des Geschafts-
flhrers hat bzw. entsprechend umfangreich informiert wird
und der Geschéftsfiihrer etwaige Verstéf3e gegeniber der
Gesellschaft selbst nicht verschweigt.

Rechtsprechung | Geschéftsfiihrerhaftung trotz Abgeltungsklausel
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Az.: 23U 2936/17
(LG I Miinchen)
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Haftung des GmbH-Geschaftsflihrers
far Pflichtverletzungen und Zahlungen
nach Insolvenzreife

Sachverhalt

Der Kldager machte als Insolvenzverwalter einer GmbH -
Insolvenzschuldnerin - gegen die friihere Geschaftsflihrerin
als Beklagte Schadensersatzanspriiche geltend, die sich auf
von der Geschéaftsflihrerin veranlasste Zahlungen von dem
Geschaftskonto der Insolvenzschuldnerin stitzen.

Die Beklagte war vom 07.07.2009 bis zum 17.05.2012 Ge-
schaftsfihrerin der Insolvenzschuldnerin. Zugleich war diese,
gemeinsam mit ihrem Ehemann, je zur Halfte an der Insol-
venzschuldnerin als Gesellschafterin beteiligt. Mit Beschluss
des Amtsgerichts Miinchen vom 16.05.2015 wurde der Klager
als Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen der Insolvenz-
schuldnerin bestellt, wobei dieser feststellte, dass die Insol-
venzschuldnerin bereits ab dem 31.12.2010 sowohl bilanziell
als auch insolvenzrechtlich Uberschuldet war. In dem Zeitraum
vom 03.09.2010 bis zum 05.04.2012 veranlasste die Beklagte
jedoch Zahlungen zulasten der Insolvenzschuldnerin, die der
Insolvenzverwalter klageweise gegenlber der Beklagten vor
dem LG Minchen | geltend gemacht hat.

In der Berufungsinstanz vor dem Oberlandesgericht Miinchen
verfolgt der Kldger weiter Schadensersatzanspriiche nach

§ 43 Abs. 2 GmbHG sowie nach § 64 S. 1 GmbHG. Die Beklagte
begehrte, das Urteil des LG Minchen I, das Uberwiegend die
Anspriche des Kldgers als begriindet ansah, aufzuheben und
die Klage abzuweisen. Der Klager begehrte, die Berufung
zurlickzuweisen.

Entscheidung

Das OLG Minchen folgte Gberwiegend der rechtlichen Auf-
fassung des Klagers und sah die von ihm geltend gemachten
Anspriiche in Hohe von insgesamt EUR 33.129,69 als be-
griindet an. Der Kldager habe gegen die Beklagte einen
Anspruch auf Schadensersatz gemaf3 § 43 Abs. 2 GmbHG in
Héhe von EUR 30.157,39 sowie auf weitere Zahlung in Hohe
von EUR 2.972,30 gemdap § 64 S. 1 GmbHG.

Die Beklagte habe nicht ausreichend dargelegt, dass sie ihren
Sorgfaltspflichten gemap § 43 Abs. 1 GmbHG nachgekommen




ist. Denn im Rechtsstreit gegen den Geschaftsfihrer muss
die einen Anspruch nach § 43 Abs. 2 GmbHG verfolgende
klagende Gesellschaft darlegen und beweisen, dass und
inwieweit ihr durch ein moéglicherweise pflichtwidriges Ver-
halten des Geschaftsfihrers in seinem Pflichtenkreis ein
Schaden erwachsen ist, wobei ihr gegebenenfalls die Erleich-
terungen des § 287 ZPO zu Gute kommen. Des Weiteren
fUhrte das OLG Mlnchen aus, dass der Geschaftsfiihrer hin-
gegen darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen habe,
dass er seinen Sorgfaltspflichten nachgekommen ist oder ihn
kein Verschulden trifft oder dass der Schaden auch bei pflicht-
gemapem Alternativverhalten eingetreten wére.

In diesem Zusammenhang fiihrte das OLG Miinchen aus, die
Beklagte habe nicht ausreichend dargetan, dass es sich bei
der Anschaffung einer Brille, einer Handtasche einer Luxus-
marke sowie bei den weiteren Zahlungen an eine Mode-

boutique um betrieblich veranlasste Anschaffungen gehandelt
habe. Nach der Ansicht des OLG Miinchen galt dies auch fir
die Ubernahme von Hotel- und Mietwagenkosten sowie Kosten
fir eine Brille des Mitgesellschafters. Das OLG Miinchen
fihrte sodann aus, die Beklagte habe ihre Sorgfaltspflichten
weiter durch den Abschluss eines Untermietvertrages Uber
die von ihr und ihrem Mitgesellschafter genutzte Privatwoh-
nung mit der Insolvenzschuldnerin verletzt. Denn der Haupt-
mietvertrag sah eine gewerbliche Nutzung der Rdumlichkeiten
nicht vor, so dass diese unzuldssig gewesen sei. Zudem habe
die Beklagte privat angemietete Rdumlichkeiten an die Insol-
venzschuldnerin mit Untermietvertragvom 15.02.2011 weiter-
vermietet, obwohl die Insolvenzschuldnerin zu diesem Zeit-
punkt bereits Gberschuldet gewesen sei.
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FUr die Zahlungen der Insolvenzschuldnerin, die den Zeitraum
vor dem 31.12.2010, also dem festgestellten Uberschul-
dungszeitpunkt, betreffen, nahm das OLG Miinchen zugunsten
der Beklagten jedoch ein Entfallen der Pflichtwidrigkeit an, so
dass eine Haftung gemap § 43 Abs. 2 GmbHG ent-falle. Denn
die Beklagte habe im Einverstdndnis mit dem weiteren Gesell-
schafter der Insolvenzschuldnerin - ihrem Ehemann - die Zah-
lungen zugelassen. Das OLG Minchen flihrte hierzu aus, dass
ein Handeln oder Unterlassen des Geschaftsfihrers im - auch
stillschweigenden - Einverstandnis mit samtlichen Gesell-
schaftern keine haftungsbegriindende Pflichtverletzung
i.S.d. § 43 Abs. 2 GmbHG darstelle. Die Pflichtwidrigkeit
entfalle nur fir die Zahlungen vor dem 31.12.2010, da die
Ersatzpflicht des Geschaftsfihrers auch bei Vorliegen eines
Einverstandnisses der Gesellschafter nicht aufgehoben
werde, wenn Zahlungen nach dem Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit oder nach Feststellung der Uberschuldung gemap

§ 64 S. 1 GmbHG geleistet wiirden. Daher hafte die Beklagte
fir die nach dem 31.12.2010 erfolgten Zahlungen.

Der Insolvenzverwalter trage hierbei die Darlegungs- und
Beweislast fiir das Vorliegen einer Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit, wobei die Eréffnung eines Insolvenz-
verfahrens bereits daflr spreche, dass die Voraussetzungen
vorgelegen haben. Die beklagte Geschéaftsfihrerin tréfe somit
eine sekundare Behauptungslast zu den Liquiditatsverhaltnis-
sen der Insolvenzschuldnerin, der sie jedoch nicht nachge-
kommen sei.

Das OLG Minchen fihrte weiter aus, eine Ersatzpflicht nach
§ 64 S. 1 GmbHG ware entfallen, wenn die Beklagte dargelegt
hatte, dass die durch die Zahlungen nach Insolvenzreife ver-
ursachte Schmalerung der Insolvenzmasse in einem unmittel-
baren Zusammenhang ausgeglichen worden wdre. Hierzu sei
seitens der Beklagten jedoch kein Vortrag erfolgt.

Vor diesem Hintergrund hafte die Beklagte sowohl nach § 43
Abs. 2 GmbHG als auch nach § 64 S. 1 GmbHG gegenlber
dem klagenden Insolvenzverwalter. Die Berufung der Beklag-
ten war daher zurtickzuweisen.
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Praxishinweis

Das OLG Miinchen fiihrt in seinen Entscheidungsgriinden
aus, dass bei Insolvenzreife einer GmbH die Handlungen

der Geschaftsfiihrung aus haftungsrechtlichen Gesichts-
punkten sowohl nach § 43 Abs. 2 GmbHG als auch nach

§ 64 S. 1 GmbHG zu prifen sind. Dabei stellt das OLG Miinchen
fest, dass flr die Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruches nach § 43 Abs. 2 GmbHG im Insolvenzverfahren
gerade kein Gesellschafterbeschluss nach § 46 Nr. 8 GmbHG
erforderlich ist, der auBerhalb eines Insolvenzverfahrens not-
wendig ware. Des Weiteren fiihrt das OLG Minchen im Ein-
klang mit der herrschenden Rechtsprechung aus, dass eine
Pflichtverletzung entféllt, wenn im Einverstandnis mit samt-
lichen Gesellschaftern eine Handlung vorgenommen oder
unterlassen wird, wobei dieses sogar im Stillschweigen erteilt
werden kann (Vgl. BGH, Urteil vom 07.04.2003 - Az.: Il ZR
193/02 = NZG 2003, 528). Dieses Einverstandnis schitzt
die Geschdaftsfiihrung jedoch nicht vor einer Haftung nach

§ 64 S. 2 GmbHG. In prozessualer Hinsicht stellt das OLG
Minchen klar, dass die Geschaftsfihrung, wenn sie auf Grund-
lage der § 43 Abs. 2 GmbHG und/oder § 64 S. 2 GmbHG in
Anspruch genommen wird, im Wesentlichen den Entlastungs-
beweis zu flihren hat. Dies diirfte dem Insolvenzverwalter bei
der Durchsetzung der Anspriiche der Gesellschaft einen ent-
scheidenden Vorteil gegeniiber dem Geschaftsfihrer ver-
schaffen. Fur die Beratung der Geschaftsfliihrung im insol-
venznahen Bereich bedeutet dies, dass jede Zahlung der
Gesellschaft durch einen entsprechenden Gesellschafterbe-
schluss abgesichert und auf ihre Zulassigkeit im Hinblick auf
§ 64 S. 2 GmbHG gepriift werden sollte. Selbstredend sollte
all dies entsprechend dokumentiert werden, um spater in
einem Rechtsstreit mit dem Insolvenzverwalter einen Ent-
lastungbeweis flihren zu kénnen.
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Treuepflicht im mehrstufigen Konzern

Einfiihrung

Das Landgericht KdIn hatte kirzlich Gelegenheit, sich gleich
in mehreren Verfahren, die aber den gleichen Lebenssach-
verhalt betrafen, zur Reichweite der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflichten im mehrstufigen Konzern zu duf3ern.

Im einstweiligen Verfligungsverfahren hatte ein Gesellschafter
einer GmbH unter anderem beantragt, die Vollziehung eines
Gesellschafterbeschlusses zur Ubertragung von Geschéfts-
anteilen an einen Mitgesellschafter zu untersagen. Durch die
Geschaftsanteilsibertragung ware dieser Gesellschafter zum
Mehrheitsgesellschafter geworden, der Uber eine Unterge-
sellschaft mittelbar in Konkurrenz zur GmbH stiinde. Die Ver-
duferung von Geschaftsanteilen bedurfte nach dem Gesell-
schaftsvertrag eines Gesellschafterbeschlusses, der mit ein-
facher Mehrheit unter Mitwirkung des veraupernden und
erwerbenden Gesellschafters gefasst werden konnte. Auf3er-
dem bestimme die Satzung der GmbH interessanter Weise,
dass samtliche Gesellschafter von einem etwaigen, aus ihrer
Stellung als Gesellschafter folgenden Verbot befreit sind, mit
der GmbH oder ihren direkten oder indirekten Beteiligungs-
gesellschaften in Wettbewerb zu treten.

Weiterhin hatte dieser Gesellschafter beantragt, den Vollzug
eines Weisungsbeschlusses der Gesellschafter zu untersagen,
diejenigen Mapnahmen zu ergreifen, die fir die Verschmel-
zung einer Tochtergesellschaft der GmbH mit der Gbertragen-
den Untergesellschaft des Gesellschafters, das heifft dem
Konkurrenzunternehmen, gegen Ausgabe neuer Geschafts-
anteile der aufnehmenden Tochtergesellschaft sowie fur die
Beendigung eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrages zwischen dieser Tochtergesellschaft und der GmbH
erforderlich sind.

Das Landgericht KdIn erteilte die einstweiligen Verfligungen
und bestatigte diese in seinen Urteilen.




Rechtslage

Das Landgericht KéIn berief sich auf die Stfen-Entscheidung
des BGH (BGH, Urteil vom 16.02.1981 - Il ZR 168/79). Dort
hatte der BGH bereits Anfang der 80er Jahre entschieden,
dass ein Gesellschafterbeschluss, auf dessen Grundlage ein
Konkurrent zum beherrschenden Gesellschafter der GmbH
wird und zugleich von einem gesellschaftsvertraglichen Wett-
bewerbsverbot befreit wird, einer sachlichen Rechtfertigung
bedarf, auch wenn ein solcher Beschluss formal mit einfacher
Stimmenmehrheit gefasst werden kann. Der BGH fihrte dazu
seinerzeit aus, dass in solchen Fallen die Begriindung der
Abhangigkeit eine derart starke Gefahr fir die Leistungs-
und Wettbewerbsfdhigkeit und damit den Bestand des Unter-
nehmens darstelle, dass die Zustimmung zu einer in die
Abhdngigkeit fihrenden Befreiung vom Wettbewerbsverbot
nicht im freien Ermessen der Mehrheit liegt. Sie ist vielmehr
grundsatzlich rechtswidrig, falls sie nicht durch sachliche

Griinde im Interesse der Gesellschaft gerechtfertigt ist. Diese
zur formellen, der Mehrheit, hinzutretende sachliche Wirk-
samkeitsvoraussetzung flr die Befreiung vom Wettbewerbs-
verbot schliefft die Abwdagung der Interessen und die Verhalt-
nismapigkeit von Mittel und Zweck ein.

Das Landgericht K&In nahm diese Grundsatze auf und flhrt
in seiner Urteilsbegriindung aus, dass ein Verstof3 gegen die
einem konkurrierenden Gesellschafter obliegende mitglied-
schaftliche Treuepflicht darin zu sehen sei, dass es bei Vollzug
des Gesellschafterbeschlusses Uber die Anteilstibertragung
erstmalig zur Begriindung einer gesellschaftsrechtlichen
Abhédngigkeit im Sinne des § 17 Abs. 1 AktG der GmbH von
einem Konkurrenzunternehmen kommen wiirde. Dagegen
kénne auch nicht eingewandt werden, dass bereits die
Satzung der GmbH den Gesellschaftern die Befreiung des
Wettbewerbsverbot erteilt habe, das ebenfalls auf der
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mitgliedschaftlichen Treuepflicht beruht, und die Satzung den
Gesellschaftern somit Konkurrenz erlaubt. Ein Gesellschafter-
beschluss, dererstmalsdie Abhdngigkeit voneinem Konkurrenz-
unternehmen begriindet, bedirfe wegen der damit verbunde-
nen besonderen Gefahren fir die Gesellschaft auch in einem
solchen Fall einer sachlichen Rechtfertigung. Das Landgericht
Kéln schreibt der Beteiligung eines konkurrierenden Mehr-
heitsgesellschafters somit eine deutlich problematischere
Qualitat zu, als einer Minderheitsbeteiligung eines konkurrie-
renden Gesellschafters, auch wenn die Satzung den Gesell-
schaftern unterschiedslos eine Befreiung vom Wettbewerbs-
verbot erteilt.

Aus den gleichen Griinden unterzog das Landgericht K&in
auch den Weisungsbeschluss der Gesellschafter an die
Geschaftsfihrer der GmbH einer sachlichen Rechtfertigungs-
kontrolle, die Beendigung eines Gewinnabflihrungsvertrages
zwischen einer 100%-Tochter- mit einer 100%-Enkelgesell-
schaft und die Verschmelzung der 100%-Enkelgesellschaft
auf ein Konkurrenzunternehmen umzusetzen, das von einem
Gesellschafter mittelbar beherrscht wird. Denn auch hier
gebiete die Treuepflicht der Gesellschafter eine sachliche
Rechtfertigung solcher Weisungsbeschlisse. Nach Ansicht
des Landgerichts KoIn erfasst die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht im mehrstufigen Konzern auch Beteiligungs-
gesellschaften, wie hier die Enkelgesellschaft, die Gber die
Tochtergesellschaft im vollstandigen Besitz der GmbH steht.
Die besondere Gefahr sah das Gericht hier darin, dass diese
Mapnahmen, die im Zusammenhang mit dem Erwerb der
Mehrheitsbeteiligung standen, die Erlangung von Sondervor-
teilen zu Lasten der Gesellschafterminderheit beflrchten
liefen.
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Praxishinweise

In Ubereinstimmung mit der Siipen-Entscheidung des BGH
ist die Begriindung der Abhangigkeit einer GmbH von einem
Konkurrenten an der Treuepflicht zu messen, welche den
Gesellschaftern untereinander obliegt. Das gilt nach Ansicht
des Landgerichts KdIn selbst dann, wenn es bereits eine sat-
zungsmapige Befreiung vom Wettbewerbsverbot der Gesell-
schafter gibt, so dass lediglich die Abhdngigkeit mit einem
Gesellschafter begriindet wird, der erlaubterweise in Konkur-
renz zur GmbH steht.

Die Entscheidungen des Landgerichts KéIn zeigen auferdem,
dass die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht der Gesellschafter
untereinander auch in Bezug auf Maf3nahmen zu beachten
sind, die auf unteren Konzernebenen stattfinden.




In dem Fall, den das Landgericht KdIn zu entscheiden hatte,
ging es um Gesellschafterbeschlisse, die wegen Verstofes
gegen die Treuepflicht rechtswidrig waren. Denn ein Verstof
gegen die Treuepflicht fihrt zur Nichtigkeit der betreffenden
Stimmabgabe des Gesellschafters bei der Beschlussfassung.
Die Treuepflicht kann aber, je nach Sachlage auch dann
beachtlich sein, wenn es bei solchen Manahmen keinen
Gesellschafterbeschluss gibt. Die Treuepflicht bindet nicht
nur die Gesellschafter untereinander, sondern auch die GmbH
gegenuber ihren Gesellschaftern und umgekehrt; die Treue-

pflicht ist deshalb auch von der Geschaftsfiihrung zu beachten.

Kommt es zu einem Treuepflichtverstof, kénnen dann unter
Umstanden auch Schadensersatzanspriiche der geschadigten
Gesellschafter gegen die GmbH und Organhaftungsanspriche
der geschadigten GmbH gegen die Geschaftsflhrer die Folge
sein.

Deshalb sollte bei allen Mainahmen einer Gesellschaft, die
einen Gesellschafter direkt oder indirekt bevorteilen kénnen,
im Vorhinein genau abgeklart sein, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen solche Mapnahmen zuldssig sind.

Rechtsprechung | Treuepflicht im mehrstufigen Konzern
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Verjahrung von Schadensersatzan-
spriichen gegen Aufsichtsratsmitglieder

Ausgangsfall

Eine bérsennotierte Aktiengesellschaft (Kldgerin) klagte
gegen ein Aufsichtsratsmitglied (Beklagter) wegen des Ver-
jahrenlassens von Ersatzansprichen der Gesellschaft gegen
ein Vorstandsmitglied gem. §§ 116 S. 1, 93 Abs. 2, 6 AktG.
Dem liegt zugrunde, dass der Beklagte im Jahr 2002 27,4 %
der Aktien an der zu dieser Zeit insolvenzreifen Klagerin
erwarb. Zugleich war er von 2002 bis 2013 Vorsitzender

des Aufsichtsrats der AG. 2002 schloss die Kl&gerin mit ihren
finanzierenden Banken einen Vergleich tGber deren Anspriche,
der die Zahlung eines Abldsebetrages gegen Verzicht auf
den Restsaldo und die Freigabe von Drittsicherheiten vorsah.
Diesem Vergleich trat der Beklagte bei und erklarte sich zur
Zahlung des halftigen Ablésebetrages bereit. Dies war eine
Gegenleistung fur die Abtretung von Kaufpreisansprichen
aus der Verauferung von GmbH-Geschaftsanteilen durch die
Kldgerin an den Beklagten.

In den Jahren 2002 und 2003 leistete die Kldgerin Zahlungen
an den Beklagten, die nach ihrer (spateren) Auffassung teil-
weise eine unzuldssige Einlagenriickgewdhr und teilweise eine
verbotene Riickzahlung eigenkapitalersetzender Darlehen -
nach damaliger Rechtsprechung - darstellten. Die Kldgerin
verfolgte gleichwohl diesbezliglich keine Schadensersatzan-
spriche gegen ihren Vorstand; die Anspriiche gegen den
Vorstand verjahrten im Jahr 2008. Die Kldgerin begehrte
nun von dem Beklagten die Rickerstattung der vorgenannten
Zahlungen. Das Landgericht hat der Klage im Wesentlichen
stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen
und verwies darauf, dass samtliche denkbaren Anspriiche der
Kldgerin gegen den Beklagten wegen der Zahlungen jeden-
falls verjdahrt seien. Die Verjahrung habe bereits mit der Vor-
nahme der Auszahlungen, also 2002/2003, begonnen und
nicht erst mit der Verjahrung der Anspriiche gegen den da-
maligen Vorstand der AG.




Entscheidung

Die Revision beim BGH hatte Erfolg und fihrte zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht. Etwaige Anspriiche gegen
den Beklagten seien nicht verjahrt.

Zur Begrindung fihrte der BGH aus, dass der Beklagte als
Aufsichtsratsmitglied verpflichtet gewesen sei, eigenverant-
wortlich das Bestehen von Schadensersatzansprichen der AG
gegenuber Vorstandsmitgliedern aus ihrer organschaftlichen
Tatigkeit zu prifen und bestehende Anspriiche im Regelfall
zu verfolgen. Diese Verpflichtung ergdbe sich aus der Aufgabe
des Aufsichtsrats, die Geschaftsfiihrung des Vorstands zu
Uberwachen, wovon - so der BGH - auch in der Vergangenheit
liegende Geschaftsvorgdnge erfasst wiirden, sowie daraus,
dass der Aufsichtsrat die AG gegenliber Vorstandsmitgliedern
gerichtlich und aufergerichtlich vertrete.

Kommt ein Aufsichtsratsmitglied dieser Pflicht nicht nach,
kann die AG nach §§ 116 S. 1, 93 Abs. 2 S. 1 AktG zum
Schadensersatz verpflichtet werden. Die Verjdhrung dieses
Anspruchs beginnt nach allgemeinen Grundsatzen gemap

§ 200 S. 1 BGB mit der Entstehung des Anspruchs. Dies war
nach Auffassung des BGH vorliegend der Zeitpunkt, in dem
etwaige Ersatzanspriiche der AG gegen den Vorstand wegen
der streitgegenstandlichen Verhandlungen verjahrten. Bis
zum Eintritt der Verjéhrung sei die gebotene Geltendmachung
durch den Vorsitzenden des Aufsichtsrats namlich noch nach-
holbar und damit offen, ob ein pflichtwidriges Verhalten des
Aufsichtsrats zu einem Schaden flihrt.

Die BGH-Rechtsprechung zum Verjahrungsbeginn fiir die Haf-
tung des GmbH-Geschaftsfihrers gemap § 43 Abs. 3 GmbHG
bei Riickforderungsanspriichen der Gesellschaft nach § 31
Abs. 1 GmbHG wegen verbotener Auszahlungen sei auf den
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vorliegenden Fall nicht Ubertragbar. Im GmbH-Recht macht
sich ein Geschaftsflihrer, der wegen einer verbotenen Aus-
zahlung haftet und dann den Erstattungsanspruch nach

§ 31 Abs. 1 GmbHG gegen den Zahlungsempfanger verjdhren
ldsst, wegen dieser zweiten Pflichtwidrigkeit nicht erneut
schadensersatzpflichtig. Neben der finfjahrigen Verjahrungs-
frist nach § 43 Abs. 4 GmbHG hinsichtlich des Ersatzanspruchs
gegen den Geschdaftsflihrer gem. § 43 Abs. 3 GmbHG beginne
folglich keine zweite Verjahrungsfrist.

Gegen eine verjahrungsrechtliche Gleichbehandlung der Haf-

tung des Aufsichtsrats einer AG wegen des Verjdhrenlassens
von Schadensersatzansprichen gegen den Vorstand auf
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Grund verbotener Einlagenriickgewdhr spreche die besondere
Funktion des Aufsichtsrats als Uberwachungsorgan der AG,
welche die Pflicht zur Anspruchsverfolgung beinhaltet. Aus
diesem Grund sei der Pflichtverstof als Aufsichtsratsmitglied,
keine Mafinahmen ergriffen zu haben, um die verbotene Ein-
lagenrickgewdhr vorbeugend zu verhindern, von der Pflicht
zu unterscheiden, nachtraglich Verstépe des Vorstands gegen
seine Sorgfaltspflichten gem. § 93 Abs. 3 Nr. 1 AktG und dar-
aus resultierende Anspriiche der Gesellschaft gegen den Vor-
stand zu verfolgen und durchzusetzen. Letzteres ist nach

der Auffassung des BGH eine gesonderte Pflicht mit eigenem
Prufungsumfang, die neben der Priifung, ob Ersatzanspriche
in tatsdachlicher und rechtlicher Hinsicht bestehen, auch eine
Bewertung des Prozessrisikos und der Durchsetzbarkeit des
Anspruchs beinhaltet. Schlieplich umfasse dieses abgestufte
Prifungskonzept des Aufsichtsrats nach Auffassung des BHG
auch die Prifung, ob ausnahmsweise wegen gewichtigerer
Interessen und Belange der AG oder aber in besonderen Aus-
nahmefallen aus anderen Griinden von der Verfolgung des
Anspruchs abgesehen werden soll.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts scheidet laut
BHG ein Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten auch
nicht deshalb aus, weil dieser sich zur Vermeidung der ihm
vorgeworfenen Pflichtverletzung habe selbst bezichtigen
mussen. Dem Aufsichtsrat stehe bei der Verfolgung von
Schadensersatzanspriichen gegen ein Vorstandsmitglied kein
unternehmerisches Ermessen zu; vielmehr ist er einzig dem
Unternehmenswohl verpflichtet. Dieses verlange grundsétz-
lich die Wiederherstellung des geschadigten Gesellschaftsver-
maogens. Die Art und der Umfang des Verbots einer Pflicht zur
Selbstbezichtigung erforderten stets eine einzelfallabhdangige
Abwdgungsentscheidung. Im vorliegenden Fall habe das per-
sdnliche Interesse des Beklagten, sich nicht selbst bezichtigen
zu mussen, auf Grund seines als Aufsichtsratsmitglied beson-
deren Pflichtverhdltnisses zur Kldagerin hinter seiner Pflicht,
als Aufsichtsrat Anspriiche gegen den Vorstand im Interesse
der Gesellschaft zu verfolgen, zuriickzustehen. Der BGH argu-
mentiert, dass es die besondere Uberwachungs- und Schutz-
funktion des Aufsichtsrats unterlaufen wirde, wenn man

den Aufsichtsrat bereits dann generell von ihrer Erfillung
freistellen wiirde, wenn er dadurch eine eigene Pflichtver-
letzung offenbaren misste.



Rechtsprechung | Verjahrung von Schadensersatzanspriichen gegen Aufsichtsratsmitglieder

Fazit und
Praxishinweils

Der BGH hebt in diesem Urteil die seit der ARAG/Garmen-
beck-Entscheidung bekannte aus der Uberwachungs- und
Schutzfunktion des Aufsichtsrats folgende weitreichende
Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats bei Pflichtverletzungen
der Organe und ersatzpflichtigem Verhalten hervor. Eine
generelle Freistellung von dieser Pflicht in Fallen, die die
Offenbarung eigenen Fehlverhaltens betreffen und damit eine
Selbstbezichtigung beinhalten kénnten, lehnt der BGH unter
Verweis auf das besondere Pflichtverhdltnis eines Aufsichts-
ratsmitglieds zur AG ab.

Der BGH legt den Verjéhrungsbeginn der Haftung des Auf-
sichtsrats bei Verjahrenlassen von Ersatzanspriichen einer
AG gegen den Vorstand auf den Zeitpunkt der Verjahrung

des Ersatzanspruchs der AG gegen den Vorstand fest. Die
Erwdgungen der BGH-Rechtsprechung zum Verjahrungsbe-
ginn fur die Haftung des GmbH-Geschaftsflihrers wegen des
Verjdhrenlassens von Ruckforderungsansprichen der Gesell-
schaft wegen verbotener Rickzahlungen werden fir nicht auf
die AG Ubertragbar erklart. Dies flihrt dazu, dass Aufsichts-
ratsmitglieder bei Pflichtverletzungen des Vorstands doppelt
so lange haften kénnen wie die Vorstandsmitglieder selbst.
Wahrend Ersatzanspriiche gegen jene nach finf bzw. zehn
Jahren bei bérsennotierten Gesellschaften und Kreditinstituten
verjahren, betragt dieser Zeitraum flr Aufsichtsratsmitglieder
gem. §§ 116 S. 1, 93 Abs. 6 AktG demnach bei bérsennotierten
Gesellschaften (und gem. § 51a Abs. 1 KWG bei Kreditinsti-
tuten) 20 Jahre und bei anderen Aktiengesellschaften zehn
Jahre.
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Handeln im fremden Namen ohne Ver-
tretungszusatz - Wer wird verpflichtet?

In seinem Urteil vom 25.09.2018 (Az.: 9 U 117/16) hat
das Oberlandesgericht (OLG) Karlsruhe iiber die Frage
entschieden, ob der Geschaftsfiihrer einer GmbH, der ohne
Vertretungszusatz unterzeichnet, einen Darlehensvertrag
im eigenen Namen oder im Namen der GmbH geschlossen
hat. Im Ergebnis sieht das OLG die GmbH, als durch den
Geschaftsfiihrer vertreten, als Vertragspartnerin an.

Sachverhalt

Der Klager beauftragte eine GmbH als Generalunternehmerin
mit dem Neubau eines Mehrfamilienhauses. Im Verlauf der
Ausflhrung verschlechterte sich die finanzielle Situation der
GmbH. Der Beklagte, Geschaftsfihrer und Gesellschafter

der beauftragten GmbH, bat den Kldger um eine kurzfristige
Finanzierungshilfe fir die Bezahlung eines Subunternehmers.
Der Klager Gibergab dem Beklagten von einem Privatkonto
abgehobene EUR 10.000 in bar. Gleichartige Darlehen
gewdhrte der Kldger dem Beklagten bereits wahrend der Aus-
fihrung des Bauvorhabens mehrmals. Der Beklagte quittierte
den Empfang des Geldes unter Angabe: ,,Schuldschein - Bar-
auszahlung an Herrn V (Name des Beklagten) EUR 10.000"
und unterschrieb ohne einen Vertretungszusatz. Aufgrund
inzwischen eingetretener Meinungsverschiedenheiten zwischen
dem Klager und dem Beklagten kiindigte der Kldager das Dar-
lehen und verlangte Riickzahlung. Im Rechtsstreit verlangte
der Klager die Rlickzahlung des Darlehens i.H.v. EUR 10.000
nebst Zinsen. Das erstinstanzliche Landgericht Konstanz hat
die Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung des
Kldgers vor dem OLG Karlsruhe blieb erfolglos.

Entscheidung

Das OLG begriindet die Zurlickweisung der Berufung damit,
dass der Beklagte hinsichtlich des unstreitig gewahrten Dar-
lehens nicht passivlegitimiert sei. Das Gericht geht davon aus,
dass der Darlehensvertrag zwischen dem Klager und der vom
Beklagten vertretenen GmbH zustande gekommen ist, inso-
weit handelte der Beklagte als organschaftlicher Vertreter.



Das OLG stellt fest, dass der vom Beklagten unterschriebene
»Schuldschein” keinen schriftlichen Darlehensvertrag ver-
korpert, sondern lediglich den Empfang des Geldes bestatigt.
Die Darlehensabsprache sei vielmehr mindlich erfolgt. Der
Beklagte sei hierbei, trotz der ohne Vertretungszusatz ge-
leisteten Unterschrift, nicht im eigenen Namen handelnd
aufgetreten, sondern fir die von ihm als Geschaftsfihrer
vertretene GmbH.

Das OLG pruft die Voraussetzungen der Stellvertretung nach
den §§ 164 ff. des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB). Grund-
satzlich verlangt der in § 164 Abs. 1 BGB enthaltene Offen-
heitsgrundsatz, dass der Vertreter erkennbar nicht fir sich
selbst, sondern im Namen des Vertretenen auftritt. Es genligt
allerdings, dass sich die Stellvertretung aus den Umstdnden
ergibt, § 164 Abs. 1 S. 2 BGB. Mageblich ist, ob aus den
Umstdnden ein Handeln in fremden Namen fir den Kldger
erkennbar war (Palandt/Ellenberger, Birgerliches Gesetz-

buch, 78. Aufl. 2019, § 164 Rn. 1). Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes (BGH), kommt es bei der Aufnahme
eines Darlehens durch einen Geschaftsfihrer auf die Umstdnde
des Einzelfalls an, ob aus der Perspektive eines verstandig
handelnden Geschaftsgegners eine Erklarung des Geschafts-
fihrers fir die GmbH abgegeben wurde (MiKo/Schubert,

8. Aufl. 2018, Birgerliches Gesetzbuch, § 164 Rn. 122 mit
Nachweisen der Rechtsprechung).

Das OLG erkennt, dass sich aus den Umstanden ergibt,

dass die Erkldrung des Beklagten im Namen der vertretenen
GmbH erfolgen sollte. Zur Begriindung zieht es die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zum sogenannten
L~unternehmensbezogenen Geschaft" heran. Bei einem unter-
nehmensbezogenen Geschaft geht der Wille der Beteiligten
im Zweifel dahin, dass der Inhaber des Unternehmens Ver-
tragspartner werden soll (BGH, Urteil vom 18.12.2007 -
Az.: X ZR 137/04; Palandt/Ellenberger, Blirgerliches
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Gesetzbuch, 78. Aufl. 2019, § 164 Rn. 2). Der BGH hat in der
Vergangenheit das Vorliegen der Voraussetzungen eines
L,unternehmensbezogenen Geschafts" zum Beispiel in einem
Fall verneint, in dem sich die GmbH in finanziellen Schwierig-
keiten befand, dem Vertragspartner eine persdnliche Haftung
des Geschaftsflhrers wichtig war und der Geschéaftsfiihrer
ohne Vertretungszusatz unterzeichnete (BGH, Urteil vom
04.04.2000 - Az.: XI ZR 152/99). Der Umstand, dass der
Geldbetrag im vorliegenden Fall sowie die bereits in der Ver-
gangenheit gewahrten Darlehen nach den Ubereinstimmen-
den Vorstellungen beider Parteien nicht fir private Zwecke
des Beklagten gedacht waren, sondern allein dem Betrieb der
GmbH dienen sollten, ist fir die Bewertung des Handelns des
Beklagten als Vertreter entscheidend gewesen.

An der Unternehmensbezogenheit des Geschafts zulasten des
Erkldarenden ware trotz der Betriebsbezogenheit des Darlehens
von einer persénlichen Verpflichtung des Beklagten auszuge-
hen, wenn eine solche persdnliche Haftung gewollt gewesen
wdre (BGH, Urteil vom 13.10.1994 - Az.: IX ZR 25/94). Ein
anderes Gericht hatte dies moéglicherweise angenommen.

Im zu entscheidenden Fall machte der Kldger nicht geltend,
dass ihm etwas an der persénlichen Haftung des Beklagten
gelegen hat. Vielmehr habe er sich zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses hiertiber keine Gedanken gemacht. Mit diesem
Vortrag, der méglicherweise der prozessualen Wahrheits-
pflicht geschuldet ist, verlor der Kldager den Prozess.
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Praxishinweis

Es empfiehlt sich bei Geschaften mit einer GmbH, die sich in
finanziell angespannter Lage befindet, fir Klarheit zu sorgen.
Hat ein Vertragspartner Interesse an weiteren Sicherheiten,
so kommt die personliche Haftung des/der Geschaftsfihrer
und Gesellschafter in Betracht. Ein klarer vertraglicher Nieder-
schlag kann helfen, Unsicherheiten und Streitigkeiten zu ver-
meiden. Wie so oft gilt: Vorsorge ist meist besser als Nach-

sorge.
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.Gewahrleistung beim Share Deal" -
Mangelgewahrleistung beim Rechtskauf
nach § 453 BGB

Sachverhalt

An einer Joint Venture GmbH (JV GmbH) waren die Kldgerin
und der Beklagte jeweils zu 50 % beteiligt. Nach Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Gesellschaftern sollte das Joint
Venture durch Verkauf der von der Beklagten gehaltenen
Geschéftsanteile an die Klagerin beendet werden. Zur Be-
stimmung des Kaufpreises beauftragte die Kldgerin eine Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft, welche der JV GmbH einen Wert
von ca. EUR 8 Mio. bescheinigte. Dementsprechend verkaufte
und Ubertrug die Beklagte ihre 50%-Beteiligung fir ca. EUR 4
Mio. an die Klagerin. Der Kaufvertrag enthielt Ubliche Title
Garantien; gesetzliche Gewahrleistungsanspriiche wurden -
sofern gesetzlich zuldssig - vertraglich ausgeschlossen.

In der Folgezeit stellte die Kldgerin fest, dass die JV GmbH
Uberschuldet und insolvenzreif und die gekauften Geschafts-
anteile der Beklagten faktisch wertlos waren. Die Kldgerin
verlangte von der Beklagten Riickzahlung des gesamten Kauf-
preises. Sie stltzte ihre Klage auf Anspriche auf Vertragsan-
passung wegen Stérung der Geschaftsgrundlage sowie hilfs-
weise auf Gewdhrleistungsanspriche.

Die Klage hatte vor dem LG und OLG keinen Erfolg. Der Bundes-
gerichtshof (BGH) hat das Urteil der Vorinstanz aufgehoben
und die Sache an das OLG zurlckverwiesen.

Entscheidung

Der BGH stellte im Einklang mit seiner bisherigen Recht-
sprechung klar, dass der Kauf von Geschaftsanteilen an einer
GmbH in H6he von lediglich 50 % nicht als Kauf einer Sache

(i. e. Unternehmen), sondern allein als Rechtskauf zu be-
werten ist. Der Umstand, dass ein Kaufer aufgrund des Kaufs
alleiniger Gesellschafter der Gesellschaft wird, andert an dieser
Beurteilung nichts.

Des Weiteren hat der BGH die Frage, ob die Uberschuldung
einer GmbH - auch wenn existenzgefdhrdend - einen Rechts-
mangel darstellt, ausdriicklich verneint. Er begriindet die
Ablehnung damit, dass sich die Uberschuldung nur auf die
Gesellschaft bezieht und nicht den rechtlichen Bestand der




gekauften Geschaftsanteile berihrt. Stimmrechte und Gewinn-
anspriche bestiinden ungeachtet einer Insolvenzreife fort.
Auch begriindet der BGH die Ablehnung einer Rechtsmangel-
haftung damit, dass fir eine solche keine praktische Notwendig-
keit besteht. Den Parteien eines Geschaftsanteilskaufvertrags
stehe es frei, sich durch Garantieabreden abzusichern - was in
der Praxis auch geschieht.

Nach Auffassung des BGH kommen bei Uberschuldung oder
Insolvenzreife einer GmbH Anspriche wegen Stérung der Ge-
schaftsgrundlage (§ 313 BGB) in Betracht, sofern u. a. beide
Parteien bei Abschluss des Kaufvertrages irrtimlich von der
Solvenz der Gesellschaft ausgegangen sind. Zur Feststellung
eines etwaigen Anspruchs wegen Stérung der Geschaftsgrund-
lage verweist der BGH an das Berufungsgericht zurtick und
weist darauf hin, dass ein vertraglicher Ausschluss gesetzlicher
Gewahrleistungsanspriche nicht in jedem Fall auch Anspriiche
wegen Storung der Geschaftsgrundlage ausschlieft. Dies

gilt insbesondere dann, wenn wie im vorliegenden Fall der
Geschdftsanteilskaufvertrag keine Regelung darUber trifft,

in wessen Risikobereich die Stérung der Geschaftsgrundlage -
hier die wirtschaftliche Lage der JV GmbH - fallt.

Fazit und
Praxisfolgen

Der BGH hat in seinem Urteil nochmals klargestellt, dass er
an seiner bisherigen hdchstrichterlichen Rechtsprechung in
Bezug auf die Abgrenzung von Sach- und Rechtskauf festhalt.

Es gilt auch fur die Zukunft in jedem Unternehmenskaufver-
trag die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Mangelhaf-
tung mdoglichst detailliert zu regeln, i.e. die im Garantiefall
vom Verkdufer zu erbringende Leistung sowie durchzufih-
rende konkrete Schadensbemessung.

Da Anspriche aus § 313 BGB vertraglich nicht vollsténdig
ausgeschlossen werden konnen, sollte beim Unternehmens-
kaufvertrag auf eine umfassende und abschliefende vertrag-
liche Risikoverteilung geachtet werden. Ist z. B. die Risikover-
teilung im Falle einer Bilanzabweichung vertraglich geregelt,
bleibt fir die Anwendbarkeit des § 313 BGB kein Raum.
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Anforderungen an die Verauferung
eigener Aktien

Einfiihrung

Das OLG Stuttgart hatte tGber den Antrag auf gerichtliche
Bestellung eines Sonderprifers fir eine Aktiengesellschaft
gemap § 142 Abs. 2 und 5 AktG zu entscheiden. Das Landge-
richt Stuttgart hatte den Antrag abgelehnt, nachdem bereits
ein entsprechender Hauptversammlungsbeschluss gemap

§ 142 Abs. 1 Satz 1 AktG keine Mehrheit gefunden hatte.
Gegenstand der Sonderprifung sollten unter anderem auch
der Erwerb und die Verduferung eigener Aktien der Aktienge-
sellschaft sein, die im Zusammenhang mit einem &ffentlichen
Ubernahmeangebot zum Erwerb der Kontrolle {iber diese
Aktiengesellschaft als Zielgesellschaft standen. Der Vorstand
der Zielgesellschaft hatte die eigenen Aktien nach Mafgabe
eines entsprechenden Ermachtigungsbeschlusses der Haupt-
versammlung gemap § 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG mit Zustimmung
des Aufsichtsrats - teilweise auch wéhrend des Ubernahme-
angebots lber die Bérse erworben, um diese spater an einen
Ankeraktiondr verdupern zu kdnnen. Aus der Sicht der Ver-
waltung der Zielgesellschaft hitte eine erfolgreiche Ubernahme
dazu geflihrt, dass sich die Aktiondre des Familienpools, welche
Aktien im Umfang von etwa 50 % des Grundkapitals hielten
und das Ubernahmeangebot ablehnten, und der Kontroll-
erwerber gegenseitig zum Schaden der Gesellschaft einen
Machtkampf geliefert hatten mit entsprechend negativen
Folgen fir die Reputation und wirtschaftliche Lage der Ziel-
gesellschaft. Ein weiterer Grofaktionar, der insbesondere
aufgrund der Hohe seines Aktienbesitzes einen Squeeze Out
hatte verhindern kénnen, hatte demgegeniber die Attraktivi-
tat der Ubernahme fiir den Angreifer erheblich vermindert.
Dies erhohte die Chance, den Kontrollerwerber davon abzu-
halten, auf die hohe Mindestannahmeschwelle als Angebots-
bedingung zu verzichten mit der Folge, dass die Ubernahme
nicht erfolgreich gewesen ware. Nachdem das Ubernahme-
angebot gescheitert war, verauperte der Vorstand mit Zu-
stimmung des Aufsichtsrats die erworbenen eigenen Aktien
der Zielgesellschaft gemap diesem Plan an einen Dritten.

Die Verwaltung verstiep dabei nicht gegen den Wortlaut des
Ermadchtigungsbeschlusses der Hauptversammlung und der




Verkaufspreis unterschritt den Bérsenkurs um weniger als
5 %. Der Ermdachtigungsbeschluss der Hauptversammlung
gemadf § 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG bestimmte zur Verwendung
der eigenen Aktien:

Der Vorstand wird erméachtigt, mit Zustimmung des Aufsichtsrats die
erworbenen Aktien zu allen gesetzlich zugelassenen Zwecken zu verwenden,
insbesondere eigene Aktien, die auf Grundlage einer in dieser oder in einer
fritheren Hauptversammlung gemalB § 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG erteilten
Ermachtigung erworben wurden, auch in anderer Weise als tiber die Borse
oder durch Angebot an alle Aktionare zu verauBern, wenn die erworbenen
eigenen Aktien zu einem Preis verauBert werden, der den Borsenpreis von
Aktien der Gesellschaft gleicher Ausstattung zum Zeitpunkt der VerauBerung
nicht wesentlich unterschreitet.
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Der Antrag auf Bestellung eines gerichtlichen Sonderprifers
wurde unter anderem auch mit dem Erwerb und der Ver-
wendung eigener Aktien der Zielgesellschaft begriindet. Das
Landgericht Stuttgart hatte den Antrag auf Bestellung eines
Sonderprifers zurlickgewiesen. Das OLG Stuttgart wies die
hiergegen eingelegte Beschwerde zurtick.

Rechtslage

Die sehr lesenswerte Entscheidung des OLG Stuttgart be-
handelt eine Vielzahl wichtiger Rechtsfragen, die gewdhnlich
bei feindlichen Ubernahmen relevant werden: Anforderungen
an Ad-hoc-Mitteilungen, das Neutralitdtsgebot gemap § 33
WpUG, die Anforderungen an die Stellungnahme von Vorstand
und Aufsichtsrat zum Ubernahmeangebot gemap § 27 WpUG
und andere Fragen mehr. Interessant ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere aber die Frage, ob der Erwerb eigener
Aktien und deren Verduferung an einen Ankeraktionar zur
Abwehr der feindlichen Ubernahme die Bestellung eines
gerichtlichen Sonderprifers zur Aufkldrung dieses Sachver-
halts rechtfertigt.
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Gemaf § 142 Abs. 1 AktG kann die Hauptversammlung zur
Prifung von Vorgdngen bei der Geschaftsfiihrung mit einfacher
Stimmenmehrheit Sonderprifer bestellen. Lehnt die Haupt-
versammlung die Bestellung des Sonderprifers flr einen sol-
chen Geschaftsfiihrungsvorgang ab, der bei bdérsennotierten
Gesellschaften nicht mehr als 10 Jahre zurtickliegt, so hat
das Landgericht auf Antrag von Aktiondren, deren Anteile bei
Antragstellung zusammen den hundertsten Teil des Grund-
kapitals oder einen anteiligen Betrag von EUR 100.000 er-
reichen, den Sonderprifer zu bestellen, wenn Tatsachen vor-
liegen, die den Verdacht rechtfertigen, dass bei dem Vorgang
Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder
der Satzung vorgekommen sind, & 142 Abs. 2 Satz 1 AktG.
Weder in dem Erwerb noch in der Verduperung der eigenen
Aktien an einen Ankeraktiondr mit dem Ziel, das feindliche
Ubernahmeangebot zu verhindern, sah das OLG Stuttgart

in diesem Fall Tatsachen, welche die gerichtliche Bestellung
eines Sonderpriifers gerechtfertigt hatten.

Den Erwerb der eigenen Aktien wertete das OLG Stuttgart
insbesondere deshalb nicht als Verstof3 gegen das Verbot
gemap § 33 Abs. 1 Satz 1 WpUG, Mapnahmen zu ergreifen,
durch die der Erfolg eines Ubernahmeangebots verhindert
werden kénnte, weil der Aufsichtsrat dem zugestimmt hatte,
da eine solche Aufsichtsratszustimmung solche Mainahmen
gemap & 33 Abs. 1 Satz 2 WpUG vom Verhinderungsverbot
ausnimmt und der Aktienriickerwerb Uberdies im sogenannten
gualifizierten Unternehmensinteresse der Zielgesellschaft lag,
das von einer Literaturansicht als zusatzliche Voraussetzung
verlangt wird. Ein solches qualifiziertes Unternehmensinter-
esse soll nur dann zu bejahen sein, wenn das Abwehrinteresse
des Unternehmens die Interessen der Aktionare, tber das
Angebot unbehindert von Mafinahmen des Vorstandes ent-
scheiden zu kdnnen, eindeutig Gberwiegt. Das ist dann der
Fall, wenn sich die infolge der Ubernahme eintretende Ver-
anderung im Aktiondrskreis aller Voraussicht nach nachteilig
auf die Vermdégens- und Ertragslage der Zielgesellschaft aus-
wirken wirde. Nach Ansicht des OLG Stuttgart war dies vor-
liegend vertretbar zu beflirchten, weil sich der Machtkampf
zwischen zwei rivalisierenden Aktiondrsgruppen negativ auf
die finanzielle Unternehmensentwicklung niederschldgt.



Auch gegen die Verduferung der eigenen Aktien hatte das
OLG Stuttgart keine durchgreifenden Bedenken, welche die
Bestellung eines Sonderprifers gerechtfertigt hatten. Gemap
& 71 Abs. 1 Nr. 8 Satz 5 2. Halbs. AktG ist bei der Veraupe-
rung eigener Aktien unter anderem auch § 186 Abs. 3 und

4 AktG entsprechend anzuwenden. Werden eigene Aktien
auperhalb der Bérse an einen Dritten verdaupert, muss weiter-
hin auch der damit einhergehende Ausschluss des Bezugs-
rechts der Aktiondre sachlich gerechtfertigt sein. Nach
Ansicht des OLG Stuttgart waren hier bei der Verwendung
der eigenen Aktien nicht nur die Voraussetzungen des
Ermachtigungsbeschlusses der Hauptversammlung sowie
des § 186 Abs. 3 und 4 AktG erfiillt, sondern es lag auch eine
solche sachliche Rechtfertigung vor. Weil der Verkaufspreis
flr die eigenen Aktien den Borsenkurs um weniger als 5 %
unterschritt, sah das OLG Stuttgart in Anlehnung an die
Gesetzesmotive zum vereinfachten Bezugsrechtsausschluss
nach § 186 Abs. 3 Satz 4 AktG eine nur unwesentliche Unter-
schreitung des Borsenkurses, zumal die Aktiondre hier Uber
die Borse problemlos Aktien wieder hinzuerwerben konnten.
So konnten sie die durch die Aktienverduperung an den Anker-
aktionar erlittene Verwdsserung ihrer Beteiligungsquote

in zumutbarer Weise wieder ausgleichen. Der Vorstand hat
nach Ansicht des OLG Stuttgart mit der Aktienverdufferung
auch nicht gegen das ibernahmerechtliche Verbot nach

§ 33 Abs. 1 WpUG verstopen, MaBnahmen zu ergreifen, die
ein Ubernahmeangebot verhinderten, weil der Ubernahme-
prozess im Zeitpunkt der Verduferung bereits abgeschlossen
war. Der Vorstand habe auch nicht gegen seine aktienrecht-
liche Neutralitatspflicht verstopen, die es dem Vorstand ver-
bietet, die Zusammensetzung des Aktionarskreises im eigenen
Interesse zu beeinflussen bzw. die Beteiligungsquote uner-
wiinschter Aktiondre abzusenken. Denn die Verduperung

war lediglich der Strategie geschuldet, im Interesse des Unter-
nehmens einen langfristigen Ankeraktionar zu gewinnen.
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Praxishinweise

Der Fall des OLG Stuttgart zeigt sehr anschaulich, dass ein
Ubernahmekampf nicht nur per se ein schwieriges Unter-
fangen ist. Auch im Nachhinein kann dieser beispielsweise
in Form von Sonderprifungsantrdagen ein unerfreuliches,
gerichtliches Nachspiel haben. Die Beteiligten sind hier des-
halb gut beraten, ihre Mafnahmen im Vorhinein sorgfaltig
zu prifen und rechtlich abzusichern. Dazu gehdren auch
zuldssige Mapnahmen zur Vorbereitung auf einen Takeover.

Das OLG Stuttgart gibt mit seiner Entscheidung zugleich hilf-
reiche Hinweise, die zur Rechtssicherheit beitragen, insbeson-
dere wenn eine Zielgesellschaft im Ubernahmekampf eigene
Aktien zur Abwehr eines Hostile Takeovers nutzen will. Sofern
der Ermdachtigungsbeschluss der Hauptversammlung dies
zuldsst, kann die Zielgesellschaft grundsatzlich auch eigene
Aktien verwenden, um im Interesse des Unternehmens einen
Ankeraktiondr aufzubauen und dadurch Schaden von der
Gesellschaft abzuwenden.
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Haftung der Gesellschafter im Rahmen
einer Verschmelzung

Sachverhalt

Im August 2011 schlossen die F. GmbH als Gbernehmende
und die G. GmbH als Ubertragende Gesellschaft einen Ver-
schmelzungsvertrag mit Kapitalerhéhung. Im Zuge der Ver-
schmelzung hat die F. GmbH einen Geschaftsanteil im Nenn-
betrag von EUR 8.000 als Gegenleistung fiir die Ubertragung
des Vermdgens der G. GmbH an den Beklagten zu 1, den
alleinigen Gesellschafter und Geschaftsfihrer der G. GmbH,
ausgegeben. Bis dato war der Beklagte zu 2 der alleinige
Gesellschafter der F. GmbH.

Im April 2012 wurde das Insolvenzverfahren Gber das Ver-
mdgen der F. GmbH eréffnet. Der Klager ist Insolvenzverwalter
Uber das Vermodgen der F. GmbH und nimmt die Beklagten zu
1 und zu 2 als Gesellschafter der F. GmbH auf Ersatz eines
Schadens in H6he von EUR 666.206,72 in Anspruch. Der
Klager behauptet, die G. GmbH sei sowohl bei Abschluss des
Verschmelzungsvertrags als auch bereits am Verschmelzungs-
stichtag (30.12.2010) uberschuldet gewesen.

Entscheidung
Der Bundesgerichtshof hat das angefochtene Urteil aufge-
hoben und an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Keine Differenzhaftung

Der BGH verneint vorliegend (auf Grundlage seiner bisherigen
Rechtsprechung bei einer Verschmelzung von Aktiengesell-
schaften mit Kapitalerhéhung) - ebenso wie das Berufungs-
gericht - die Haftung des Beklagten zu 1 in seiner Funktion
als Alleingesellschafter der G. GmbH nach den Grundsatzen
der Differenzhaftung gem. §§ 9, 56 Abs. 2 GmbHG i. V. m.

§ 55 UmwG.

Wenn der Wert einer Sacheinlage, der sich nach dem Zeitwert
des Gegenstandes bemisst, im Zeitpunkt der Anmeldung einer
Kapitalerh6hung zum Handelsregister nicht den Nennbetrag
des Ubernommenen Geschaftsanteils (hier EUR 8.000) er-
reicht, haftet der Sacheinleger in Hohe der Differenz zwischen
dem tatsdchlichen Zeitwert der Sacheinlage und dem Nenn-
betrag des Gibernommenen Geschéftsanteils. Vorliegend




wurde die Differenzhaftung des Beklagten zu 1 als Gesell-
schafter der Ubertragenden G. GmbH (verkirzt dargestellt)
verneint, weil (a) Vertragspartner des Verschmelzungsver-
trages nicht der Beklagte zu 1 sei, sondern die G. GmbH selbst
und (b) sich eine Differenzhaftung des Beklagten zu 1 des
Weiteren auch nicht aus dem Zustimmungsbeschluss des
Beklagten zu 1 als Gesellschafter der G. GmbH zur Verschmel-
zung ergebe. Die in der Literatur vertretenen Ansichten, die
sich fur eine Differenzhaftung des Gesellschafters des Gber-
tragenden Rechtstrdgers aussprechen, wiirden nicht tGber

die Tatsache hinweghelfen, dass der Gesellschafter (hier der
Beklagte zu 1) des Ubertragenden Rechtstragers (hier die

G. GmbH) nicht Adressat der Differenzhaftung sei, da er sich
nicht dazu verpflichte, eine werthaltige Sacheinlage zu leisten.

Zur Existenzvernichtungshaftung

Nach Auffassung des BGH habe das Berufungsgericht bislang
noch keine Feststellungen zu den Fragestellungen getroffen,
ob der Beklagte zu 1 durch die Gewahrung von Anteilen an
der F. GmbH einen Vermdgensvorteil erlangt hat oder ob ein

existenzvernichtender Eingriff im vorliegenden Fall deswegen
zu bejahen ist, weil der Beklagte zu 1 unter Beteiligung des
Beklagten zu 2 sein Interesse an der liquidationslosen Ab-
wicklung der G. GmbH zu Lasten des zweckgebundenen
Vermogens der Schuldnerin (hier die F. GmbH) durchgesetzt
und hierdurch deren Insolvenz herbeigeflihrt hat.

Existenzvernichtender Eingriff

Ein existenzvernichtender Eingriff liegt vor, wenn der Gesell-
schafter auf die Zweckbindung des Gesellschaftsvermégens
keine angemessene Ricksicht nimmt, indem er der Gesell-
schaft durch offene oder verdeckte Entnahmen Vermdgens-
werte entzieht, die sie zur Erflllung ihrer Verbindlichkeiten
bendtigt, und sie dadurch in die Insolvenz fiihrt oder eine
bereits bestehende Insolvenz vertieft. Der Vorwurf der Sitten-
widrigkeit des Vermdgensentzugs lief3e sich nur aus solchen
Umstanden ableiten, die Ausdruck einer Missachtung des
Prinzips der Verm&genstrennung und der Kapitalbindung
seien (BGH, Urteil vom 06.11.2018 - Az.: Il ZR 199/17,

NZG 2019, 187, Rn. 39).
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Eingriff in das Vermogen der F. GmbH

Der BGH flihrt aus, dass der erforderliche Eingriff in das Ver-
maogen der F. GmbH keinen Abfluss von Vermdgenswerten bei
dieser voraussetze. Der Entzug des Gesellschaftsvermdégens
kdénne auch durch die Erhéhung von Verbindlichkeiten bewirkt
werden, wenn hierdurch zielgerichtet und betriebsfremden
Zwecken dienend die den Gesellschaftsgldubigern zur Ver-
flgung stehende Haftungsmasse verklrzt wirde. Aus Sicht
der betroffenen Glaubiger stelle sich die Mehrung von Schulden
nicht anders dar als der Entzug von Aktivvermdgen. Gerade
bei Unternehmenstransaktionen sei es eine Frage der Gestal-
tung, ob ein rentabler Geschaftsbereich entzogen oder ein
unrentabler Geschdftsbereich eingebracht werde.
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Durch die Ubertragung der zahlungsunfdhigen G. GmbH auf
die F. GmbH wurden die Verbindlichkeiten der F. GmbH derart
erhéht, dass die F. GmbH anschliefend insolvent wurde.

Missachtung des Prinzips der Vermdgenstrennung und
Kapitalbindung als sittenwidriges Element

Im gegebenen Fall fihre die Anteilsgewdhrung an den Be-
klagten zu 1 als Gesellschafter der G. GmbH (libertragender
Rechtstrager) im Zuge der Verschmelzung im Ergebnis zu
einer Vermoégensverlagerung auf der Gesellschafterebene
der F. GmbH (aufnehmender Rechtstrager), weil der Wert
der neu gewdhrten Anteile der F. GmbH nicht dem Wert der
untergegangenen Anteile an der G. GmbH entspreche. Eine



Vermdgensverschiebung auf Gesellschafterebene werde daher
aus dem Vermdgen der an der Verschmelzung beteiligten
Rechtstrager finanziert. Entspreche das auf den Gbernehmen-
den Rechtstrdger Gbergehende Vermdgen daher nicht dem
Wert der hierfiir gewahrten Anteile, stamme ein daraus resul-
tierender Vermdégensvorteil aus dem Vermdgen der tUberneh-
menden Gesellschaft (das Vermdgen beider Gesellschaften
hatte in Summe nach der Verschmelzung einen héheren Wert
als dasjenige der G. GmbH vor der Verschmelzung). Die ent-
sprechende Vermdgensminderung der F. GmbH in Folge der
Verschmelzung fihrte schlieplich zu deren Insolvenz.

Die blof3e Schadigung des Gesellschaftsvermdgens der F. GmbH
reiche jedoch nicht aus. Der Vorwurf der Sittenwidrigkeit des
Vermdgensentzugs liefe sich nur aus solchen Umstdnden
ableiten, die Ausdruck einer Missachtung des Prinzips der
Vermdgenstrennung und der Kapitalbindung seien (BGH,
Urteil vom 06.11.2018 - Az.: Il ZR 199/17, NZG 2019, 187,
Rn. 39).

Umgehung des Insolvenzrechts als sittenwidriges Element
Zudem kdnne das sittenwidrige Element darin liegen, dass
die Beklagten die Verbindlichkeiten der G. GmbH auferhalb
eines geordneten Liquidationsverfahrens auf die F. GmbH als
Schuldnerin - unter Missachtung des Prinzips der Vermdgen-
strennung und der Bindung des Vermd&gens zur vorrangigen
Befriedigung der Gldubiger der F. GmbH - verlagert und hier-
durch deren Insolvenz herbeigefiihrt haben. Dies hindere
grundsatzlich die Durchflihrung einer (sanierenden) Ver-
schmelzung nicht, wenn der Fortbestand des tibernehmenden
Rechtstrdgers hierdurch nicht in Frage gestellt wird (vgl. OLG
Stuttgart, Beschluss vom 04.10.2005 - Az.: 8 W 426/05,

ZIP 2005, 2066, 2067; Keller/Klett, DB 2010, 1220, 1223).

Dies hat das Berufungsgericht nun zu prifen.
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Noch in der Diskussion: Der neue DCGK

Vom 06.11.2018 bis 31.01.2019 hatte die Regierungskom-
mission Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK)
eine grundlegend iiberarbeitete Kodex-Fassung zur Konsul-
tation vorgelegt. Die finalisierte Fassung soll im Mai an das
Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz iiber-
geben werden.

Mit einem Vorschlag fur eine vollig iberarbeitete Kodex-
Fassung will die Regierungskommission die nationale und
internationale Diskussion der jlingeren Zeit aufnehmen und
den DCGK auf ein neues Fundament stellen. Hierzu wurden
u. a. folgende konzeptionelle Veranderungen vorgeschlagen:

» Aufbau des DCGK nach einem Management-Approach mit
insgesamt vier neuen Abschnitten zzgl. Prdambel

» Einfiihrung von insgesamt 30 Grundsatzen, zu denen Vor-
stand und Aufsichtsrat zu erkldren haben, auf welche Weise
sie die Grundsdtze anwenden (,,apply and explain). Zugleich
bleibt das ,,comply or explain“-Prinzip aus § 161 AktG fir
Empfehlungen bestehen. Alle Empfehlungen und Anregungen
sind den neuen Grundsatzen zugeordnet; sie werden ver-
einzelt von Erlduterungen begleitet.

» Der Corporate Governance-Bericht wird abgeschafft und in
die Erkldrung zur Unternehmensfiihrung integriert.

Daneben hat die Regierungskommission zwei Schwerpunkt-
themen neu erarbeitet: die Vorstandsvergitung einerseits
sowie die kollektive und individuelle Unabhdngigkeit von
Aufsichtsratsmitgliedern andererseits. Zugleich wurden alle
Empfehlungen und Anregungen einem Praxistest unterzogen,
verandert bzw. abgeschafft sowie wenige neue Empfehlungen
eingeflgt.

Die Vorschldge sind teilweise heftiger Kritik ausgesetzt, so
dass abzuwarten bleibt, wie die finale Kodex-Fassung aussehen
wird.
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In den Startléchern fiir ARUG 11? Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung

der 2. Aktionarsrechte-Richtlinie

Seit 11.10.2018 liegt der Referentenentwurf (ARUG II)

des Gesetzes zur Umsetzung der zweiten Aktionarsrechte-
Richtlinie (RL 2017/828) aus dem Bundesministerium fiir
Justiz und Verbraucherschutz vor. Mit dem Gesetz bzw. der
EU-Richtlinie soll die Mitwirkung der Aktiondre (sog.
Shareholder Engagement) und der Schutz von Aktionars-
minderheiten verbessert und grenziiberschreitende Infor-
mationen und Ausiibung von Aktiondrsrechten erleichtert
werden.

Vier Regelungsbereiche im Fokus
Das Gesetz hat hierfir im Wesentlichen vier Themenbereiche
aufgegriffen:

» Erleichterung der Identifizierung und Information von
Aktiondren (,,know your shareholder")

» Verbesserung der Transparenz von institutionellen nlegern,
Vermdogensverwaltern, Stimmrechtsberatern

» Ausweitung der Mitspracherechte bei der Vorstands-/
Aufsichtsratsvergitung (,,say on pay")

» Starkung der Kontrolle von Geschaften der Gesellschaft mit
nahestehenden Unternehmen und Personen (, related party
transactions")

Insbesondere: Vorstandsvergiitung und Related Party
Transactions

Von besonderer Relevanz sind erstens die neuen Regelungen
zur Transparenz und Mitsprache bei der Vorstandsvergitung
(siehe dazu auch Verglitungsmodelle Spezial des Handels-
blatt). Sie werden den Aufsichtsrat noch einmal mehr ver-
pflichten, die Zustimmung der Aktiondre fir die wesentlichen
Vergutungsfragen und den Vergiitungsbericht ex ante und
ex post einzuholen. Dies ist im Zusammenhang mit den
geplanten, jedoch noch nicht verabschiedeten Empfehlungen
der Regierungskommission Deutscher Corporate Governance
Kodex vom 06.11.2018 zu sehen (siehe hierzu auch News-
letter-Beitrag zum DCGK - Seite 44).

Namentlich an den Aufsichtsrat adressiert ist zweitens der
gesetzliche Zustimmungsvorbehalt flir wesentliche Geschafte
mit nahestehenden Personen und Unternehmen (sog. Related
Party Transactions), welcher zwingend vom Plenum zu
behandeln ist. Das ARUG Il formuliert - im Einklang mit der
Richtlinie - detaillierte Verfahrensschritte, u. a. auch die M6g-
lichkeit einen Ausschuss zur Vorbefassung einzusetzen. Mit
der Zustimmung ist eine (quasi ad hoc) Offenlegungspflicht
des Geschafts verbunden.

N&achste Schritte

Mit dem Regierungsentwurf ist zeitnah zu rechnen; die
Umsetzungsfrist fur die 2. Aktiondrsrechte-Richtlinie endet
am 10.06.2019. Die Neuerungen sollen mit dem Beginn
des auf die Verkiindung folgenden Kalendermonats in Kraft
treten; fir ausgewdhlte Neuerungen (u. a. zur Vorstands-
vergutung, nicht jedoch zu den Related Party Transactions)
sollen Ubergangsvorschriften gelten.

Die Vorschldge sind teilweise heftiger Kritik ausgesetzt, so dass
abzuwarten bleibt, wie die finale Kodex-Fassung aussehen wird.

Autor

Daniela Mattheus, Partner

EMEIA Corporate Governance Board Services Leader
Ernst & Young GmbH
Wirtschaftsprifungsgesellschaft | Berlin

Telefon +49 30 25471 19736
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17. & 18. Juni 2019 | Dilsseldorf

LEGAL
TRANSFORMATION
DAYS 2019

 Rethinking Law

*» Mehr Infos

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Rechtsmarkt befindet sich weiterhin in einem grofien Umbruch. Die Vi

finden auf allen Ebenen zeitgleich statt: die Diﬂllllslerungunlo beeinflusst nicht nur das
materielle Recht, sondern auch Prozesse, Ar und Geschiift: delle von
Kanzlelen und Rechtsabteilungen.

Wer in diesem dynamischen Umfeld langfristig wettbewerbsfahig bleiben will, muss die
Chancen der Digitalisierung nutzen und sich neuen Geschéaftsmodellen 6ffnen.

Auf den Legal Transformation Days am 17. und 18. Juni in Diisseldorf erhalten Sie einen
umfassenden Uberblick diber neue technologische Anwendungen fiir Ihre Rechtspraxis und
erfahren, wie Sie sich innovationsstark fiir die Zukunft

Tag 2 | 18. Juni 2019 | Tagung | Van der Valk Airporthotel, Diisseldorf

Unter der Tagungsleitung von Prof. Dr. Dr. Frauke Rostalski (Institut fir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Rechtsphilosophie und Rechtsvergleichung, Universitat zu Kéin) erwarten
Sie u.a. folgende Experten und Themen:

Entwicklung und Umsetzung einer Legal Tech-Strategie in der
Rechtsabteilung

Jan Schulz

und Steuerberater, Head of Legal Managed Services
GSA, Assoclate Partner, Ernst & Young Law GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft

EVENTS

Smart Legal Solutions — Is ‘instruction and allocation
management’ the most powerful tool in the corporate legal
department's digital transition tool box?

Karl Chapman
Strategic Advisor, EY Riverview Law

Melden Sie sich jetzt an

Die Legal Transformation Days 2019 vermitteln lhnen neue Perspektiven im Umgang mit der
Digitalisierung, vernetzen Sie mit wichtigen Legal-Tech-Akleuren und zeigen Ihnen neue
Arbeitsweisen und Tools fiir den erfolgreichen Wandel im Rechtsmarkt.

Wir freuen uns, Sie bei den Legal Transformation Days 2019 begriiBen zu diirfen.

> Infos und Anmeldung: legal-transformation.de

Mit dem besonderen EY-Vorteil sparen Sie 100 € auf den
jeweils gliltigen Preis. Geben Sie hierzu einfach bei der
Bestellung im Gutscheinfeld den Code ,,LTDEY" ein".
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Ernst & Young Law GmbH

Die Ernst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft (EY Law)
berat als Full Service-Kanzlei in allen wirtschaftsrechtlichen Fragestellungen. Interdisziplinares
Arbeiten ist aufgrund der Zugehorigkeit zur EY-Gruppe eine Selbstverstandlichkeit. Sie arbeitet
eng mit anderen Spezialisten aus den Bereichen Corporate Finance, Steuerberatung, Transaction
Services und Wirtschaftspriifung zusammen. Durch die Prdsenz an elf deutschen Standorten
gewahrleistet sie Mandantennahe, denn kurze und direkte Wege kénnen fiir eine zeitnahe und
effiziente Umsetzung von Projekten entscheidend sein. In Deutschland finden Sie sie daher in
allen grofen Ballungsrdaumen, um Sie bei Bedarf schnell und unkompliziert unterstitzen zu
kdnnen. Zugleich steht den Mandanten fir jedes konkrete Mandat das spezialisierte Know-how
der entsprechenden Praxisgruppen standortiibergreifend zur Verfligung.

Bei grenziiberschreitenden Transaktionen und Fragestellungen arbeiten wir mit tber 1.400
Professionals in 61 Jurisdiktionen weltweit zusammen.



https://legal-transformation.de
https://legal-transformation.de

