OLG Minchen, Beschluss v. 29.01.2019 — 7 AktG 2/18

Titel:
Nachweis des Aktienbesitzes im Freigabeverfahren

Normenketten:
AktG § 246a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2
ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2, § 291

Leitsatze:

1. Der Freigabeantrag ist dann hinreichend bestimmt, wenn er den Wortlaut des gefassten Beschlusses
wiedergibt; die liberfliissige Wiedergabe einer Uberschrift des Beschlussantrags &ndert daran nichts. (Rn.
5) (redaktioneller Leitsatz)

2. Eine nach Ablauf der Wochenfrist gem. § 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG vorgelegte Bescheinigung {iber den
Aktienbesitz muss auch dann aufier Betracht bleiben, wenn der Nachweis auf einen Hinweis des Gerichts
hin erfolgt. (Rn. 9) (redaktioneller Leitsatz)

3. Auf die Frage, ob der hinreichende Aktienbesitz zwischen den Beteiligten des Freigabeverfahrens streitig
ist, kommt es fir die Erforderlichkeit des Nachweises nicht an. (Rn. 13 — 16) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

1. Es wird festgestellt, dass die beim Landgericht Minchen | erhobenen Klage des Antragsgegners vom
5.11.2018 (Az.: 5 HK O 15381/18) gegen den Beschluss der Hauptversammlung der Antragstellerin vom 4.
Oktober 2018 zu TOP 1 nachfolgenden Inhalts: Das Grundkapital der Gesellschaft wird von € 1.916.200
eingeteilt in 36.850 Aktien um bis zu € 958.100 auf bis zu € 2.874.300 durch Ausgabe von bis zu 18.425
neuen, auf den Namen lautenden Stiickaktien mit einem rechnerischen Betrag am Grundkapital in Hohe
von € 52 je Stiickaktie zum Ausgabebetrag von € 52 je Stiickaktie gegen Bareinlage erhoht. Die neuen
Aktien sind in Hohe eines Viertels des Ausgabebetrages nach Zeichnung und Ubernahme sofort in Bar auf
ein anzugebendes Konto einzuzahlen, im Ubrigen unverziiglich nach Aufforderung durch den Vorstand der
Gesellschaft. Die neuen Aktien sind ab dem 01.11.2018 gewinnberechtigt. Den Aktionaren steht das
gesetzliche Bezugsrecht im Verhaltnis 2 : 1 zu, wobei die Durchfiihrung der Kapitalerhdhung vollstandig
oder teilweise nach § 186 Abs. 5 AktG erfolgen kann. Nicht von Aktionaren im Rahmen deren Bezugsrechts
bezogene Aktien kdbnnen von anderen Aktionaren gezeichnet werden. Der Vorstand wird ermachtigt, mit
Zustimmung des Aufsichtsrats die weiteren Einzelheiten der Kapitalerh6hung und ihrer Durchfiihrung und
der Bedingungen fur die Ausgabe der Aktien festzusetzen. Gem. § 36 a AktG muss der eingeforderte
Betrag (§ 36 Abs. 2 AktG) mindestens ein Viertel des geringsten Ausgabebetrags und bei der Ausgabe der
Aktien fur einen héheren als diesen auch den Mehrbetrag umfassen. Der Aufsichtsrat wird ermachtigt, die
Fassung der Satzung entsprechend dem Umfang der Durchfiihrung der Kapitalerhéhung zu andern. Der
Beschluss Uber die Erhdhung des Grundkapitals wird ungultig, wenn bis zum 31.12.2018 nicht mindestens
1.000 Aktien gezeichnet sind oder wenn die Durchfuhrung der Kapitalerhhung nicht bis zum 31.3.2019 in
das Handelsregister eingetragen ist. der Eintragung des vorgenannten Beschlusses in das Handelsregister
des Sitzes der Antragstellerin nicht entgegen steht und Mangel des Hauptversammlungsbeschlusses die
Wirkung der Eintragung unberihrt lassen.

2. Der Antragsgegner hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.



3. Der Streitwert flr das Verfahren wird auf 191.620,- € festgesetzt.
Griinde

1

Die Hauptversammlung der Antragstellerin beschloss am 4.10.2018 die aus dem Beschlusstenor
ersichtliche Kapitalerhdhung unter TOP 1 der Tagesordnung, die mit der Einberufung im Bundesanzeiger
vom 21.8.2018 bekannt gemacht wurde. Gegen diese Beschlussfassung erhob der Antragsgegner mit
Schriftsatz vom 5.11.2018 Klage vor dem Landgericht Minchen |, welche dort unter dem Aktenzeichen 5
HK O 15381/18 geflhrt wird.

2
Die Antragstellerin beantragt,

Es wird festgestellt, dass die beim Landgericht Miinchen erhobene Klage der Antragsgegnerin vom
5.11.2018 (Az.: 5 HK O 15381/18) gegen den Beschluss der Hauptversammlung der Antragstellerin vom 4.
Oktober 2018 zu TOP 1 nachfolgenden Inhalts:

Beschlussfassung Uber die Erhéhung des Grundkapitals der Gesellschaft gegen Bareinlage Die Konsortium
Aktiengesellschaft schlagt vor zu beschlieRen:

Das Grundkapital der Gesellschaft wird vom € 1.916.200 eingeteilt in 36.850 Aktien um bis zu € 958.100 auf
bis zu € 2.874.300 durch Ausgabe von bis zu 18.425 neuen, auf den Namen lautenden Stlickaktien mit
einem rechnerischen Betrag am Grundkapital in Hohe von € 52 je Stlickaktie zum Ausgabebetrag von € 52
je Stlickaktie gegen Bareinlagen erhoht.

Die neuen Aktien sind in Hohe eines Viertels des Ausgabebetrages nach Zeichnung und Ubernahme sofort
in Bar auf ein anzugebendes Konto einzubezahlen, im Ubrigen unverziiglich nach Aufforderung durch den
Vorstand der Gesellschaft.

Die neuen Aktien sind ab dem 01.11.2018 gewinnberechtigt. Den Aktionaren steht das gesetzliche
Bezugsrecht im Verhaltnis 2 : 1 zu, wobei die Durchfiihrung der Kapitalerhéhung vollstéandig oder teilweise
gemal § 186 Abs. 5 AktG erfolgen kann. Nicht von Aktionaren im Rahmen ihres Bezugsrechts bezogene
Aktien kdnnen von anderen Aktionaren gezeichnet werden. Der Vorstand wird ermachtigt, mit Zustimmung
des Aufsichtsrats die weiteren Einzelheiten der Kapitalerhéhung und ihrer Durchfiihrung und der
Bedingungen flr die Ausgabe der Aktien festzusetzen. Gem. § 36 a AktG muss der eingeforderte Betrag (§
36 Abs. 2 AktG) mindestens ein Viertel des geringsten Ausgabebetrags und bei Ausgabe von Aktien fiir
einen hoheren als diesen auch den Mehrbetrag umfassen.

Der Aufsichtsrat wird ermachtigt, die Fassung der Satzung entsprechend dem Umfang der Kapitalerh6hung
zu andern. Der Beschluss Uber die Erhéhung des Grundkapitals wird ungltig, wenn bis zum 31.12.2018
nicht mindestens 1.000 Aktien gezeichnet sind oder wenn die Durchfiihrung der Kapitalerhéhung nicht bis
zum 31.3.2019 in das Handelsregister eingetragen ist der Eintragung des vorgenannten Beschlusses in das
Handelsregister des Sitzes der Antragstellerin nicht entgegen steht und Mangel des
Hauptversammlungsbeschlusses die Wirkung der Eintragung unberuhrt lassen.

3
Dem Antrag war zu entsprechen, da er sich als zuldssig und begrindet erweist.

4

1. Der Antrag ist zulassig. Er ist unproblematisch statthaft nach § 246 a Abs. 1 AktG, da er die Freigabe
eines Hauptversammlungsbeschlusses Uber eine Mallnahme der Kapitalbeschaffung betrifft. Entgegen der
Auffassung des Antragsgegners in der Antrag auch hinreichend bestimmt.

5

Richtig ist zwar, dass der Antragsteller gemaf § 253 Abs. ZPO einen bestimmten Antrag stellen muss, weil
das Verfahren den Grundsatzen der ZPO unterliegt (§ 246 a Abs. 1 S. 2 AktG). Diesem Erfordernis wird
aber durch den vorliegenden Antrag genlgt. Der Antrag gibt den Wortlaut des gefassten Beschlusses



wieder. Dass er daneben noch die Uberschrift ,Beschlussfassung tber die Erhéhung des Grundkapitals der
Gesellschaft gegen Bareinlage. Die Konsortium Aktiengesellschaft schlagt vor zu beschlieRen.” enthalt (also
wohl aus der Tagesordnung abgeschrieben wurde), ist iberfllissig (weshalb der Senat diesen Einschub bei
der Tenorierung weggelassen hat) und daher unschadlich. Durch wértliche Wiedergabe des
Beschlusstextes wird klar, welcher Beschluss zur Eintragung freigegeben werden soll. Dass etwas anderes
beschlossen worden ware als der in der Tagesordnung enthaltene Beschlussantrag, ergibt sich aus der
vorgelegten notariellen Niederschrift Gber die Hauptversammlung nicht; vielmehr wurde hiernach der
angekuindigte Beschlussantrag (unverandert) angenommen. Eine Gefahr, dass das Registergericht
aufgrund des im vorliegenden Verfahrens gestellten Antrags einen nicht gefassten Beschluss eintragt, kann
hiernach ausgeschlossen werden.

6

2. Der Antrag ist begriindet gemaf § 246 a Abs. 2 Nr. 2 AktG. Der Antragsgegner hat nicht binnen
Wochenfrist ab Zustellung des Antrags nachgewiesen, dass er seit Bekanntmachung der Einberufung einen
anteiligen Betrag von mindestens 1.000,- € halt. Auf die Zulassigkeit oder offensichtliche Unbegriindetheit
der Klage (5 HK O 15381/18) bzw. auf die Frage eines Uiberwiegenden Vollzugsinteresses der
Antragstellerin (§ 246 a Abs. 2 Nrn. 1, 3 AktG) kommt es somit nicht an.

7

a) Gemal} § 246 a Abs. 2 Nr. 2 AktG hat der Klager (des Anfechtungsverfahrens, also der Antragsgegner
des Freistellungsverfahrens) binnen einer Woche ab Zustellung des Freigabeantrags durch Urkunden
nachzuweisen, dass er seit Bekanntmachung der Einberufung einen anteiligen Aktienbetrag von
mindestens 1.000,- € halt. Der Freigabeantrag wurde den Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners
ausweislich der Postzustellungsurkunde am Freitag, den 21.12.2018 zugestellt. Der urkundliche Nachweis
musste daher bis Freitag, den 28.12.2018 erfolgen und sich auf den Aktienbesitz des Antragsgegners ab
Einberufung der Hauptversammlung, also ab dem 21.8.2018 (Verdffentlichung im Bundesanzeiger)
beziehen.

8

Innerhalb dieser Frist ging mit Schriftsatz vom 21.12.2019 nur ein Depotauszug der Raiffeisenbank M. vom
19.12.2018 ein. Dieser stellt keinen hinreichenden Nachweis dar. Denn er bescheinigt zwar fiir das Datum
des Auszugs einen Aktienbesitz von 13.289 Stiick. Uber den Aktienbesitz der Antragstellerin ab dem
21.8.2018 trifft er jedoch keine Aussage. Dies gilt umso mehr, als sich aus dem Depotauszug als Datum der
letzten Bewegung der 6.12.2018 ergibt. Damit trifft der Depotauszug nur Aussagen ber den Aktienbesitz
des Antragsgegners fur die Zeit zwischen dem 6.12.2018 und dem 19.12.2018 und gerade nicht fir die Zeit
ab dem 21.8.2018.

9

Weitere Bestatigungen der Raiffeisenbank M., die erst mit Schriftsatz vom 21.1.2019 und damit weit nach
Ablauf der Wochenfrist vorgelegt wurden, haben auller Betracht zu bleiben. Nach ganz allgemeiner
Auffassung stellt die Frist des § 246 a Abs. 2 Nr. 2 AktG eine materielle Ausschlussfrist dar, die weder einer
Verlangerung noch einer Wiedereinsetzung zuganglich ist (vgl. OLG Nurnberg, Beschluss vom 25.7.2012 -
12 AktG 778/12, Rz. 35; Spindler / Stilz / Dorr, AktG, 3. Aufl., § 246 a Rz. 26; Huffer / Koch, AktG, 13. Aufl.,
§ 246 a Rz. 20 f.; Burgers / Korber / Goz, AktG, 4. Aufl., § 246 a Rz. 4 b; Verse, FS Stilz, 651/663; jeweils
m.w.Nachw.). Damit haben nicht binnen der Frist nachgereichte Bestatigungen auch dann auller Betracht
zu bleiben, wenn sie auf einen Hinweis des Gerichts auf den bisher nicht erbrachten Nachweis erfolgen.

10

Der Senat verkennt insoweit nicht, dass Heiligabend und die Weihnachtsfeiertage (an denen depotfiihrende
Stellen nicht gedffnet sind) in den Fristlauf fielen und daher den fristgemalen Nachweis erschwerten. Diese
kalendermaRige Konstellation flihrt jedoch, da das rechnerische Fristende nicht auf einen Samstag,
Sonntag oder Feiertag fiel, nicht zu einer konstruktiven Fristverlangerung nach § 193 BGB. Dieses Ergebnis
ist fur den Antragsgegner auch deshalb hinnehmbar, weil er als Klager gegen einen freigabefahigen
Hauptversammlungsbeschluss mit einem Freigabeantrag rechnen musste (vgl. OLG Nirnberg, Beschluss
vom 25.7.2012, a.a.0 Rz. 41; Verse, a.a.0 S. 664). Die Klageschrift im Verfahren 5 HK O 15381/18 stammt
vom 5.11.2018. Der anwaltlich beratene Antragsgegner hatte daher genligend Zeit gehabt, vorsorglich eine
ausreichende Bankbestatigung bereitzuhalten.

11



b) Aus tatsachlichen und rechtlichen Griinden unzutreffend ist die Auffassung des Antragsgegners, ein
Nachweis seines Aktienbesitzes sei nicht erforderlich, da unstreitig.

12

aa) Der Aktienbesitz des Antragsgegners ab Bekanntmachung der Einberufung (21.8.2018) ist nicht
unstreitig. Zwar hatte die Antragstellerin in der Antragsschrift vorgetragen, dass der Antragsgegner in der
(nicht streitgegenstandlichen - spateren) Hauptversammlung vom 23.11.2018 13.289 Stickaktien hielt
(Antragsschrift S. 10). Dies besagt aber nichts Uber den Aktienbesitz des Antragsgegners ab dem
21.8.2018. Folglich hat die Antragstellerin einen Aktienbesitz des Antragsgegners von 13.289 Stiick ab dem
21.8.2018 nicht zugestanden.
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bb) Auf die Frage, ob ein hinreichender Aktienbesitz des Antragsgegners im fraglichen Zeitraum streitig ist,
kommt es aber flr die Erforderlichkeit eines Nachweises im Sinne von § 246 a Abs. 2 Nr. 2 AktG aus
Rechtsgriinden ohnehin nicht an. Denn der (fehlende) urkundliche Nachweis im Sinne der genannten
Vorschrift ist nicht lediglich eine Beweisanforderung, die nur bei streitigem Sachverhalt relevant wirde,
sondern ein (negatives) materielles Tatbestandsmerkmal im Sinne einer materiellrechtlichen
Freigabevoraussetzung. Ein fehlender oder nicht fristgemaf erbrachter Nachweis begriindet daher den
Freigabeantrag auch dann, wenn der Antragsteller den Aktienbesitz des Antragsgegners nicht bestritten hat.

14

Der Senat folgt insoweit der Uberwiegenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur (vgl. OLG
Nurnberg, a.a.0. Rz. 29 ff.; KG, Beschluss vom 6.12.2010 - 23 AktG 1/10, Rz. 23 ff.; OLG Hamm,
Beschluss vom 6.6.2011 - 8 AktG 2/11, Rz. 30 f; Spindler / Stilz / Dorr, a.a.0. Rz. 22; Huffer / Koch, a.a.O.
Rz. 20 e; Huffer / Schéfer, in MinchKommAKktG, 4. Aufl., § 246 a Rz. 24). Die vor allem vom OLG Frankfurt
(Beschluss vom 30.3.2010 - 5 Sch 3/09, Rz. 34; Beschluss vom 20.3.2012 - 5 AktG 4/11, Rz. 23 f.)
vertretene Gegenauffassung Uberzeugt den Senat dem gegenuber nicht.

15

Schon die Formulierung der Nr. 2 des § 246 a Abs. 2 AktG spricht daflir, dass der urkundliche Nachweis
des Aktienbesitzes ein Tatbestandsmerkmal ist. Wenn unstreitiger Aktienbesitz ausreichen sollte, hatte es
nahegelegen zu formulieren, dass der Aktienbesitz ,dargelegt” oder ,erklart” wird oder ,besteht* (OLG
Nirnberg, a.a.0. Rz. 32). Diesem Verstandnis korrespondiert, dass auch die (alternativen) tbrigen
Freigabevoraussetzungen in den Nrn. 1 und 3 des § 246 a Abs. 2 AktG (unbezweifelbar) materiellrechtlicher
Natur sind (OLG Nurnberg, a.a.0. Rz. 34).

16

Die vom OLG Frankfurt (a.a.0.) gezogene Parallele zu den Regeln des Urkundsverfahrens zwingt nicht zu
einer anderen Sichtweise. Richtig ist, dass im Urkundsverfahren unstreitige Tatsachen nicht durch
Urkunden belegt werden mussen (vgl. nur Thomas / Putzo / Reichold, ZPO, 38. Aufl.,, § 593 Rz. 6). Vom
Urkundsverfahren unterscheidet sich die vorliegende Konstellation aber dadurch, dass der Nachweis an
eine Frist geknupft ist. Beim Ablauf der knapp bemessenen Wochenfrist kann in der Regel noch nicht
beurteilt werden, ob der Aktienbesitz des Antragsgegners ab Bekanntmachung der Einberufung unstreitig ist
bzw. bleibt; denn haufig wird der Antragsteller in seiner Antragsschrift nichts zum Aktienbesitz des
Antragsgegners vortragen und diesen (was prozessual zuldssig ist) erst spater bestreiten (oder auch nicht).
Wollte man daher unstreitigen Aktienbesitz genligen lassen, konnten die Voraussetzungen der Nr. 2 des §
246 a Abs. 2 AktG bei Ablauf der Wochenfrist haufig noch nicht beurteilt werden, was dem offenbaren
Zweck der knapp bemessenen Frist, namlich Beschleunigung und Straffung des Verfahrens eindeutig
zuwider laufen wirde (vgl. OLG Nuirnberg, a.a.0. Rz. 36; OLG Hamm, a.a.0. Rz. 31).
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c) Da der urkundliche Nachweis des hinreichenden Aktienbesitzes ein materielles Tatbestandsmerkmal und
nicht lediglich eine Beweisfrage darstellt, ist es auch rechtlich irrelevant, ob der hinreichende Aktienbesitz
als solcher gerichtskundig im Sinne von § 291 ZPO ist. Im Ubrigen kann eine Gerichtskundigkeit des
Aktienbesitzes des Antragsgegners schon deshalb nicht aus friiheren Verfahren (etwa 7 U 2752/17, 7 U
3442/17) folgen, weil diese Verfahren andere Streitgegenstande im Hinblick auf andere
Hauptversammlungen betrafen und deshalb Gber den Aktienbesitz des Antragsgegners ab dem 21.8.2018
keine Aussage treffen (vgl. dazu auch KG, Beschluss vom 8.6.2010, a.a.0. Rz. 26)



18

d) Der Senat hat den Antragsgegner durch Verfligung des Vorsitzenden vom 2.1.2019 auf die vorstehend
dargestellte Rechtslage hingewiesen und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 21.1.2019 gegeben.
Unter diesem Datum hat der Antragsgegner auch eine schriftsatzliche Stellungnahme abgegeben.
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Weiteres rechtliches Gehor war dem Antragsgegner nicht zu gewahren. Insbesondere war es nicht
erforderlich, die genannte Stellungnahmefrist auf Antrag des Antragsgegners tber den 21.1.2019 hinaus zu
verlangern. Die mit Verfligung vom 2.1.2019 gesetzte Frist von beinahe drei Wochen war im Hinblick
darauf, dass nur zu einer einzigen Rechtsfrage (ausreichender Nachweis des Quorums des § 246 a Abs. 2
S. 2 AktG) Stellung zu nehmen war, ausreichend dimensioniert, zumal das Freigabeverfahren nach § 246
AktG vom Gesetzgeber als Eilverfahren ausgestaltet wurde.
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Dem kann der Antragsgegner nicht entgegen halten, dass die Frist des § 246 a Abs. 3 S. 5 AktG nur eine
Soll-Vorschrift darstelle. Denn allein schon die Tatsache, dass das Gericht hier eine Dreimonatsfrist
einhalten ,soll“, folgt der Charakter des Eilverfahrens. Unter den Umstanden des Falles erscheint die
Eilbedurftigkeit umso plausibler, als der gegenstandliche Hauptversammlungsbeschluss nach seinem Inhalt
unwirksam wurde, wenn die Kapitalerhéhung nicht bis 31.3.2019 ins Handelsregister eingetragen ist.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

22

Die Entscheidung Uber den Streitwert beruht auf § 247 AktG. Das wirtschaftliche Interesse der
Antragstellerin an dem gegenstandlichen Beschluss besteht in den durch die Kapitalerh6hung zu
erlangenden Mitteln, also bei 18.425 neuen Aktien zu einem Ausgabekurs von 52,- € in einem Betrag von
958.100,- €. Die genannte Vorschrift deckelt den Streitwert jedoch auf 10 Prozent des ins Handelsregister
eingetragenen (vgl. Spindler / Stilz / Dérr, a.a.a. § 247 Rz. 14), also des bisherigen Grundkapitals.



