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Gesellschaftsrecht

Von Rechtsanwalten Prof. Dr. Dieter LeueringBonn, und Dr."Daniel Rubner, Miinchen

Die virtuelle Hauptversammlung im
AktG

Rechtsanwalte Dr. Lutz Pospiech, Miinchen, und
Claus Christopher Schiller, KoIn

Am27.7.2022ist das ,Gesetz zur Einflihrung virtueller Haupt-
versammlungen von Aktiengesellschaften und Anderungen
genossenschafts- sowie insolvenz- und restrukturierungs-
rechtlicher Vorschriften” in Kraft getreten. Die virtuelle
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft als Option zur
Hauptversammlung in Prasenz wurde damit nunmehr dauer-
haftgesetzlich geregelt.

I. Hintergrund

Die pandemiebedingten Sonderregelungen im Gesetz iiber
Mafnahmen u.a. im Gesellschaftsrecht zur Bekdmpfung
der Auswirkungen der Covid-19-Pandemie (GesRuaCOV-
BekG), die eine Abhaltung virtueller Hauptversammlungen
ermoglichten, laufen bekanntlich am 31.8.2022 aus. Auf-
grund der grundsétzlich positiven Praxiserfahrungen in den
letzten zwei Jahren sollten die Regelungen zur Abhaltung
einer virtuellen Hauptversammlung (HV) nach dem Willen
des Gesetzgebers beibehalten und weiterentwickelt werden.
Nach kontroversen Beratungen wurde der Gesetzentwurf
(BT-Drs 20/1738) unter Beriicksichtigung der Beschluss-
empfehlungen des Rechtsausschusses (BT-Drs 20/2653) am
7.7.2022 im Bundestag angenommen, am 8.7.2022 vom
Bundesrat gebilligt und am 26.7.2022 im Bundesgesetzblatt
verkiindet (BGBL. 2022 11166).

Il. Erfordernis einer Satzungsregelung (Opt-In)

Die virtuelle HV soll eine Alternative zur Grundform der
Prisenz-HV bilden. Wegen der Auswirkungen auf die
Aktiondrsrechte sieht § 118 a 1 1 AktG vor, dass die Sat-
zung eine entsprechende Bestimmung oder eine Erméchti-
gung des Vorstandes zur Durchfiihrung einer virtuellen
HV enthalten muss. Eine solche Satzungsregelung ist gem.
§ 118a III, IV und V AktG auf maximal fiinf Jahre zu
befristen. Eine Beschrénkung hinsichtlich der Beschluss-
gegenstinde durch Satzungsregelung ist wegen der inten-
dierten Gleichstellung der virtuellen mit der Priasenz-HV
nicht erfolgt (BT-Drs 20/2653, 34). Die Satzungsbestim-
mung betrifft dabei lediglich das ,,Ob* der virtuellen HV.
Im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung (also das
»Wie“) der Versammlung steht dem Vorstand in vielen
Bereichen, wie beispielsweise der Vorabeinreichung von
Fragen und Stellungnahmen ein Entscheidungsspielraum
zu. Lediglich die gesetzlichen Mindestanforderungen nach
§ 118a 12 Nr. 1-8 AktG sind zwingend einzuhalten (BT-
Drs 20/1738, 22). Uber eine solche Satzungsermichtigung
kann bereits in der HV-Saison 2023 aufgrund der im
Gesetz vorgesehen Ubergangsregelung (§ 26 n I AKtGEG)
Beschluss gefasst werden.

lll. Organisation der virtuellen
Hauptversammlung

Die Einberufung zu einer virtuellen HV muss zusétzlich
uiber alle Besonderheiten informieren, die sich durch diese
Art der Hauptversammlung ergeben. So miissen die Ein-
wahl- oder Zugangsdaten fiir die virtuelle Versammlung
enthalten sein, ebenso wie der (in der Vergangenheit bereits
in der Praxis aufgenommene) Hinweis, dass eine Versamm-
lung der Aktionére vor Ort ausgeschlossenist, § 1211Vb 1,
2 AktG. Auch muss, sofern sich der Vorstand fiir die Mog-
lichkeit der Vorabeinreichung von Fragen entschieden hat,
auf die Einreichungsfristen aufmerksam gemacht werden,
§ 121 IV b 4 AktG. Auch bei der virtuellen HV miissen der
Versammlungsleiter sowie ggf. ein Notar und ein Ab-
schlusspriifer am Ort der HV anwesend sein, § 118a II 3
AktG. Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder ,,sollen* vor
Ort sein, § 118a Il 1 und 2 AktG, wobei sich Letztere bei
entsprechender Regelung in der Satzung auch per Bild- und
Toniibertragung zuschalten konnen. Auch von der Gesell-
schaft benannte Stimmrechtsvertreter konnen vor Ort teil-
nehmen, § 118 aIl 4 AktG. Uber die virtuell zugeschalteten
oder vertretenen Aktionére ist ein Teilnehmerverzeichnis
nach § 12913 AktG anzulegen. Die Versammlung istin Bild
und Ton zu iibertragen, § 118 aI2 Nr. 1 AktG.

IV. Aktionarsrechte in der virtuellen
Hauptversammlung

Aktiondren ist eine elektronische Stimmabgabe zu ermdgli-
chen, § 118 a12 Nr. 2 AktG. Die Gesellschaft hat dabei die
Wahl zwischen elektronischer Briefwahl oder elektro-
nischer Abstimmung, kann aber zusétzlich eine schriftliche
Briefwahl ermoglichen (BT-Drs 20/1738, 24). Aktionére
konnen gem. § 118a 1 2 Nr. 3 AktG Wahlvorschldge und
Antrige erstmals im Weg der Videokommunikation (Zwei-
Wege-Direktverbindung) wihrend der HV stellen. Dies be-
trifft vor allem Geschéftsordnungsantriage, Antrige auf Ab-
wahl des Versammlungsleiters oder die Bestellung eines
Sonderpriifers aber auch spontane Gegenantrige. Gemal
§ 126 1 AktG konnen Gegenantrdge auch im Vorfeld der
Versammlung eingereicht werden, wobei die Antridge gem.
§ 126 1V AktG als im Zeitpunkt der Zuginglichmachung
gestellt gelten, sodass im Gegensatz zur Prisenzversamm-
lung keine gesonderte Antragstellung in der HV erforderlich
ist. Fiir die Behandlung des Antrages sind die Legitimation
und ggf. eine Anmeldung des Antragstellers (§ 126 1V 3
AktG) Voraussetzung. Die Gesellschaft hat eine frithzeitige
Abstimmung hinsichtlich derjenigen Gegenantrige zu er-
moglichen, die nicht lediglich die blof3e Ablehnung des Ver-
waltungsvorschlages zum Gegenstand haben (BT-Drs 20/
1738,24(29)). Den Aktionédren soll durch §§ 118 al2 Nr. 4,
131 Ia-If AktG ein vollwertiges Auskunftsrecht gewihrt
werden. So sollen insbesondere durch Vorabeinreichungen
von Fragen die HV entzerrt und die Qualitéit der Antworten
gesteigert werden (BT-Drs 20/1738, 33). Der Vorstand kann
dabei die Frist zur Einreichung bestimmen, den Umfang der
Fragen beschrinken und eine Anmeldung des Fragestellers
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voraussetzen (§ 131 [aund Ib AktG). Die vorab eingereich-
ten Fragen und die Antworten miissen bis spétestens einen
Tag vor der HV den Aktionéren zugénglich gemacht werden
(§ 1311 ¢ AktG). Ihnen steht insoweit dann kein Auskunfts-
recht mehr in der Versammlung zu, sondern nur noch ein
Nachfragerecht gem. § 131 Id AktG oder ein Recht auf
weitere Fragen gem. § 131 Ie AktG. Nachfragen miissen
einen sachlichen Zusammenhang mit bereits behandelten
Fragen oder Antworten aufweisen. Fragen zu neuen Gegen-
standen sind nur zuldssig, wenn sie nicht im Vorfeld hétten
gestellt werden konnen, zZB wegen neuer Entwicklungen
kurz vor der Versammlung (BT-Drs 20/1738, 34 f.). Diese
Rechte konnen nach § 131 I1 2 AktG zeitlich oder im Um-
fang und nach § 131 If AktG auf Videokommunikation
begrenzt werden. Die Zulassung von verspiteten Fragen
oder Fragen, die bereits zuvor gestellt hitten werden kon-
nen, steht im Ermessen des Versammlungsleiters (§ 131 1a
3, Ic 4 AktG). Ferner ist der Bericht des Vorstandes oder
dessen wesentlicher Inhalt spétestens sieben Tage vor der
Versammlung zuganglich zu machen, damit dieser fiir die
Fragen beriicksichtigt werden kann, § 118a12 Nr. 5 AktG.
Stellungnahmen konnen bis spétestens fiinf Tage vor der
Versammlung eingereicht werden, § 130 a I, I1 AktG. Hier-
bei kdnnen ein bestimmtes Format (Text/Video) und der
Umfang bestimmt werden oder ggf. eine Anmeldung ver-
langt werden. Die Stellungnahmen miissen im Vorfeld zu-
génglich gemacht werden.

Aktiondren, die sich identifizieren konnen, ist gem. §§ 118 a
12 Nr. 7,130a V, VI AktG ein Rederecht im Wege der
Videokommunikation, welche im Vorfeld auf ihre Stabilitét
iiberpriift werden kann, zu gewéhren. Der Redebeitrag kann
dabei auch mit anderen Antridgen oder (Nach-)Fragen ver-
bunden werden. Sinnvoll ist daher die Einrichtung eines
virtuellen Meldetisches, um Wortmeldungen zu organisie-
ren. Wihrend der Versammlung ist ferner die Erhebung
eines Widerspruches im Wege elektronischer Kommunika-
tion moglich, § 118a I 2 Nr. 8 AktG. Ein Aktionér ist
anfechtungsbefugt, wenn er Widerspruch erhebt und, mit
Zuschaltung zur virtuellen HV, als erschienen gilt (§ 245 11,
INr. 1 AktG). Im Fall der Missachtung der Voraussetzungen
nach § 118a I 2 Nr. 1-8 AktG oder der Verletzung des
Auskunftsrechtes nach § 131 I 1 AktG durch Nichtbeant-
wortung von Fragen konnen Beschliisse gem. § 243 I AktG
angefochten werden. Wegen Rechtsverletzungen durch
technische Stérungen kann nur dann angefochten werden,
wenn der Gesellschaft dahingehend grobe Fahrldssigkeit
oder Vorsatz zu Last gelegt werden kann (§ 243 111 AktG).

V. Fazit

Die dauerhafte gesetzliche Verankerung der virtuellen HV
ist im digitalen Zeitalter zu begriiBen. Zweifelhaft erscheint
indes, ob durch die starke Anlehnung an der Ausgestaltung
der Prasenz-HV nicht mafBgebliche Vorteile der virtuellen
HV konterkariert wurden. Mit Blick auf die zunehmende
Relevanz von ESG-Gesichtspunkten kann die virtuelle HV
allerdings fiir viele Aktiengesellschaften ein probates Mittel
sein, um in Sachen Nachhaltigkeit zu punkten, da allein die
ausbleibenden Anreisen von Aktiondren mit erheblichen
CO,-Einsparungen einhergehen. Die kommenden HV-Sai-
sons werden zeigen, ob das nun geregelte Modell praxis-
tauglich genug ist, die virtuelle HV als echte Alternative zur
Priasenz-HV zu etablieren oder ob es noch entsprechender
Nachbesserungen bedarf. |
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Rechtsprechung

Auch der Sportwettbetrug begriindet
eine Inhabilitat des Geschaftsfiihrers

§ 6 112 GmbHG verweist auch auf die §§ 265 c bis 265 e StGB,
alsoinsbesondere die erst Anfang 2017 eingefiihrte Strafbar-
keit von Sportwettbetrug und Manipulation von berufs-
sportlichen Wettbewerben, so dass nicht Geschéaftsfiihrer
einer GmbH sein kann, wer nach diesen Vorschriften ver-
urteiltwurde.

Der Antragsteller als bestellter Geschéftsfithrer einer UG
(haftungsbeschrinkt) meldete seine Bestellung zum Ge-
schéftsfithrer zur Eintragung in das Handelsregister an. Da-
bei versicherte er, wahrend der letzten fiinf Jahre nicht
rechtskriftig ,,nach § 263 StGB (Betrug), § 263a StGB
(Computerbetrug), § 264 StGB (Subventionsbetrug),
§ 264 a StGB (Kapitalanlagebetrug), § 265 b StGB (Kredit-
betrug), § 266 StGB (Untreue) oder § 266 a StGB (Vorent-
halten oder Veruntreuen von Arbeitsentgelt)* verurteilt wor-
den zu sein. Das Registergericht wies den Eintragungs-
antrag mit der Begriindung zuriick, die Versicherung bezie-
he sich nicht auf § 265 ¢ StGB (Sportwettbetrug), § 265d
StGB (Manipulation von berufssportlichen Wettbewerben)
und § 265 e StGB (besonders schwere Fille des Sportwett-
betrugs und der Manipulation von berufssportlichen Wett-
bewerben). Der BGH teilt diese Sicht der Dinge.

Der bereits 2008 mit dem MoMiG eingefiihrte § 6 112 Hs. 1
Nr. 3 Buchst. €) GmbHG verweist nach Ansicht des BGH
auch auf die erst im Jahr 2017 in das StGB eingefiihrten
§§ 265 ¢ bis 265 ¢ StGB (dynamische Verweisung). Denn
der auf eine Verurteilung nach den ,,§§ 265 b bis 266 a des
Strafgesetzbuches* abstellende Wortlaut des § 6 11 2 Hs. 1
Nr. 3 Buchst. ) GmbHG ist eindeutig und kann nicht teleo-
logisch dahingehend reduziert werden, dass er nur auf den
bei Inkrafttreten des MoMiG gegebenen Strafrechtsbestand
verweist (statische Verweisung). Eine solche teleologische
Reduktion ist wegen der Gesetzesbindung des Richters
(Art. 20 III, Art. 97 T GG, § 1 GVG) nur gerechtfertigt,
wenn belegt ist, dass der Wortlaut einer Norm mit Blick auf
ihren Zweck zu weit gefasst ist. Dieser Beleg lédsst sich
erstens nicht mit dem objektivierten Willen des Gesetz-
gebers fiihren, weil die Straftatbestéinde in § 6 11 2 Hs. 1
Nr. 3 Buchst. ) GmbHG nicht enumerativ benannt wurden
und der Gesetzgeber bei Einfiigung der §§ 265 c bis 265¢
StGB zur Amtsunfahigkeit des Geschéftsfiihrers geschwie-
gen hat. Zweitens spricht der Sinnzusammenhang der
§§ 265 ¢ bis 265 e StGB nicht fiir eine teleologische Reduk-
tion. Denn diese stellen Betrugsunrecht dar, das der Mo-
MiG-Gesetzgeber umfassend in den Amtsunféhigkeitskata-
log einbeziehen wollte. Drittens schiitzen die §§ 265 c bis
265 e StGB nicht nur die Integritét des Sportes, sondern auch
das Vermogen, welches ein Geschiftsfiihrer uneigenniitzig
zu verwalten hat. Und viertens ldsst sich die teleologische
Reduktion auch nicht mit verfassungsrechtlichen Bedenken
begriinden. Der Eingriffin den Schutzbereich des Art. 1211
GG ist gerechtfertigt, weil er angesichts der Schwelle einer
mindestens einjdhrigen Freiheitsstrafe und der zeitlichen
Begrenzung der Amtsunfzhigkeit auf fiinf Jahre jedenfalls
verhéltnisméaBig ist.
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Praxishinweis

Der klarstellende Beschluss des BGH beendet eine lange
und von beiden Seiten mit guten Argumenten geflihrte
Diskussion der Frage, ob § 6 Il 2 Hs. 1 Nr. 3 Buchst. e)
GmbHG wértlich zu verstehen ist: ja.

BGH Beschluss vom 28.6.2022 - Il ZB 8/22 =
BeckRS 2022, 19469 [ |

Einstweiliger Rechtsschutz bei Einzie-
hung von GmbH-Geschaftsanteil

Bereits die Einziehung eines Geschaftsanteils begriindet
grundsdtzlich die Gefahr der Entwertung von Mitglied-
schaftsrechten wahrend der Dauer der Klageverfahren. Lei-
det der Einziehungsbeschluss an einem Nichtigkeits- oder
Anfechtungsgrund, so kann - und muss dies auch - sich der
vom Beschluss Betroffene im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes dagegen zur Wehr setzen, dass die Gesell-
schaft ihn behandelt, als wére sein Geschéaftsanteil unterge-
gangen.

Die Gesellschafterversammlung der C GmbH beschloss am
3.12.2021 mit den Stimmen der Gesellschafter S und K die
Einziehung der Geschéftsanteile ihrer Mitgesellschafterin
M aus wichtigem Grund. Diese begehrt nunmehr den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung, mit der die Gesellschaft ver-
pflichtet werden soll, sie weiterhin als ihre Gesellschafterin
zu behandeln sowie eine dahingehend korrigierte Gesell-
schafterliste zur Aufnahme ins Handelsregister einzurei-
chen. Noch im Dezember 2021 schied der Mitgesellschafter
S aus der Geschiftsflihrung der C GmbH aus, S und K iiber-
trugen ihre Geschéftsanteile auf ihre Kinder und griindeten
die B GmbH, die dieselben Leistungen wie die C GmbH
anbietet. Mit anwaltlichem Schreiben vom 14.4.2022 an die
Alt-und Neugesellschafter sowie den Geschiftsfiihrer der C
GmbH forderte M diese auf, bis spétestens zum 21.4.2022
mitzuteilen, warum die Adressaten bislang keine recht-
lichen Schritte gegen die B GmbH eingeleitet hdtten und wie
sie weiter vorgehen bzw. beabsichtigen vorzugehen, um die
Rechte der C GmbH zu wahren. Da keine Antwort kam,
beantragte M am 2.5.2022 die einstweilige Verfiigung. So-
wohl LG als auch OLG weisen den Antrag mangels Vor-
liegens eines Verfiigungsgrunds gemidf3 § 935 ZPO zuriick.

Grundsitzlich kann sich ein Gesellschafter, den die Gesell-
schaft so behandelt, als wire sein Anteil untergegangen,
obwohl der Einziehungsbeschluss an einem Nichtigkeits-
oder Anfechtungsgrund leidet, dagegen im Weg einer einst-
weiligen Verfiigung zur Wehr setzen. Aus der Einziehung
von Geschiftsanteilen resultiert bereits grundsétzlich die
Gefahr der Entwertung der Mitgliedschaftsrechte wahrend
der Dauer der in der Hauptsache gegen den Einziehungs-
beschluss angebrachten Beschlussméngelklage, und zwar
insbesondere durch die Fassung von satzungs- und struktu-
randernden Beschliissen und damit durch die Umgestaltung
der Gesellschaft. Denn allein durch die Erhebung einer
Klage gegen den Einziehungsbeschluss kann der betroffene
Gesellschafter nicht verhindern, dass eine die Einziehung
nachvollziehende Gesellschafterliste zum Handelsregister
eingereicht (§ 40 I 1 GmbHG) und im Registerordner auf-
genommen wird, die ihn nicht mehr als Gesellschafter aus-
weist, so dass die verbleibenden Gesellschafter sogar ohne
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Kenntnis des ausgeschlossenen Gesellschafters Beschliisse
fassen konnen, die auch dann wirksam bleiben, wenn die
Beschlussmingelklage letztlich Erfolg hat. Dieser gegebene
Verfligungsgrund kann aber nachtriaglich wieder entfallen,
wenn der Antragsteller nach Eintritt der betreffenden Ge-
fahrdung mit einem einstweiligen Verfligungsantrag zuwar-
tet oder das Verfahren nicht ziigig betreibt. In diesem Fall
steht der Annahme der Dringlichkeit das eigene Verhalten
des Antragstellers entgegen, sogenannte Selbstwiderle-
gung. Die Dringlichkeit kann bereits dann widerlegt sein,
wenn auf die bekannte Gefahr einer Beeintréchtigung der
Rechtsstellung nicht reagiert wurde, sondern der Eintritt
dieser Gefahr abgewartet wurde.

So liegt es hier: Seit der Beschlussfassung am 3.12.2021
hatte M Kenntnis von der beschlossenen Einziehung ihrer
Geschéftsanteile. Vor diesem Hintergrund war fiir die an-
waltlich vertretene M auch ersichtlich, dass durch den Ein-
ziehungsbeschluss, gleich ob er sich letztlich im Rahmen
der Beschlussméngelklage als wirksam oder unwirksam
herausstellt, typischerweise die Gefahr einer zeitnahen Ein-
reichung einer neuen, die Antragstellerin nicht mehr aus-
weisenden Gesellschafterliste und einer rechtswirksamen
Umgestaltung der Gesellschaft ohne den Willen der Antrag-
stellerin durch die verbleibenden Gesellschafter wihrend
der Dauer des Beschlussmingelklageverfahrens besteht.
Soweit sich diese bereits im Zeitpunkt der Fassung des
Einziehungsbeschlusses bestehende Gefahr in der Folgezeit
verwirklicht hat, dndert dies nichts an der Selbstwiderle-
gung der Dringlichkeit, denn jedenfalls war das Bestehen
der Gefahr auch einer wirtschaftlichen Aushohlung der An-
tragsgegnerin derart naheliegend, dass M nicht tatenlos hat
abwarten diirfen, bis sich die Gefahr verwirklicht und sie
gewissermalien zufillig im Mérz 2022 davon erfahrt, dass
die verbleibenden Gesellschafter die C GmbH umstruktu-
rieren und daneben eine neue Gesellschaft ohne ihre Betei-
ligung griinden. M wire es auch moglich gewesen, zB beim
Registergericht nachzufragen, ob eine neue Gesellschafter-
liste eingereicht worden ist. Auch die Ubertragung der Ge-
schiftsanteile auf Angehorige und die Griindung der B
GmbH begriinden keine neuerliche Dringlichkeit, zumal
sich auch insoweit lediglich die bereits nach dem Einzie-
hungsbeschluss vom 3.12.2021 bestehende Gefahr verwirk-
licht hat und keine neue Gefahr fiir die Rechtsstellung der
Antragstellerin begriindet wurde.

Praxishinweis

Das OLG Frankfurt am Main geht mit seiner Sicht, dass
bereits die Einziehung eines Geschaftsanteils grundsatzlich
die Gefahr der Entwertung von Mitgliedschaftsrechten
wahrend der Dauer des Beschlussmangelverfahrens be-
grindet, noch einen (kleinen) Schritt weiter als OLG Min-
chen NZG 2022, 564. Das OLG Minchen hatte dies noch in
dieser Grundsatzlichkeit offengelassen und dies mit dem
Charakter der fraglichen Gesellschaft als Start-up-Unter-
nehmen begriindet. Der nachste Schritt des OLG Frankfurt
am Main ist dann konsequent: Wenn bereits die abstrakte
Gefahr einen Verflgungsgrund liefert, darf mit der Be-
antragung einer einstweiligen Verfligung nicht bis zum
Vorliegen konkreter Gefdhrdungen gewartet werden.
Neue Gefahrdungen verwirklichen lediglich die bereits
durch den Einziehungsbeschluss begriindete Gefahr.

OLG Frankfurt a. M. Beschluss vom 30.6.2022 - 5 W 18/22 =
BeckRS 2022, 15246 [ |




