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setz eingerdumten Ermessen fehlerhaft Gebrauch gemacht. Nach dieser
Vorschrift kann der Vorstand Entscheidungen iber die Teilnahme der Ak-
tiondre an der Hauptversammlung im Wege elektronischer Kommunikati-
on nach § 118 Absatz 1 Satz 2 AktG (elektronische Teilnahme), die Stimm-
abgabe im Wege elektronischer Kommunikation nach § 118 Absatz 2
AktG (Briefwahl), die Teilnahme von Mitgliedern des Aufsichtsrats im We-
ge der Bild- und Toniibertragung nach § 118 Absatz 3 Satz 2 AktG und
die Zulassung der Bild- und Toniibertragung nach § 118 Absatz 4 AktG
... auch ohne Ermachtigung durch die Satzung oder eine Geschaftsord-
nung treffen. Ein Ermessensfehlgebrauch kann indes nicht die Vorausset-
zungen des § 241 Nr. 1 AktG erfiillen, wonach der Beschluss einer Haupt-
versammlung dann nichtig ist, wenn er in einer Hauptversammlung ge-
fasst worden ist, die unter Versto gegen § 121 Abs. 2 und 3 Satz 1 oder
Abs. 4 AktG einberufen worden ist. Der Vorstand hat vorliegend unter Be-
achtung dieser Vorgaben einberufen und nach dem Vortrag der Antrag-
stellerin auch die verkiirzte Frist beachtet. Da § 1 Abs. 1 COVID-19-Gesetz
eine derartige virtuelle Hauptversammlung zuldsst, kann auch nicht von
einem VerstoB gegen das Wesen der Aktiengesellschaft im Sinne des
§ 241 Nr. 3 1. Alt. AktG ausgegangen werden. Bei einem mdglichen Er-
messensfehlgebrauch angesichts der sehr tiberschaubaren Zahl von Teil-
nehmern einer physischen Hauptversammlung der Antragsgegnerin zu 1
ist eine Anfechtbarkeit wegen Ermessensfehlgebrauch denkbar, die auch
durch §1 Abs.7 COVID-19-Gesetz nicht ausgeschlossen ist, weil §1
Abs. 1 COVID-19-Gesetz dort nicht genannt ist. Auch kann nicht davon
ausgegangen werden, es komme zu einem unzumutbaren Eingriff in das
Teilnahmerecht der Antragstellerin. Die Vorgaben des COVID-19-Gesetz
schranken Teilnahmemaglichkeiten zwar in nicht unerheblichem Umfang
ein; ein vollstandiger Ausschluss kann jedoch nicht angenommen werden,
weil die Teilnahme unter Beachtung von § 1 Abs. 1 und Abs. 2 COVID-19-
Gesetz auch der Antragstellerin offensteht. Dies gilt in gleicher Weise fiir
das Fragerecht, dass er unter Beachtung der gesetzlichen Vorgaben aus
§ 1 Abs. 2 COVID-19-Gesetz ausiiben kann. Dabei bedarf es vorliegend
keiner Entscheidung dariiber, inwieweit die Einschrankung in § 1 Abs. 2
und abs. 7 COVID-19-Gesetz hinsichtlich des Fragerechts und dem Aus-
schluss eines darauf gestiitzten Anfechtungsrechts mit Art. 14 Abs. 1 GG
und dem Justizgewdhrungsanspruch des Grundgesetzes sowie mit Art. 9
der Aktiondrsrechterichtlinie vereinbar sind.

Eine Anfechtung der Hauptversammlung ist der
Antragstellerin auch zumutbar

(b) Der Antragstellerin ist auch eine Anfechtung eines Hauptversammlungs-
beschlusses zumutbar. Es sollen — mit Ausnahme der beiden Verschmel-
zungsbeschliisse — keine Beschliisse gefasst werden, durch die unverriickbar
unabénderliche Tatsachen geschaffen werden. Dies muss auch fiir den Ge-
winnverwendungsbeschluss gelten, selbst wenn dieser unter Verletzung
von satzungsrechtlichen Vorgaben gefasst werden sollte. Insoweit ist der An-
tragstellerin eine Anfechtung gleichfalls zuzumuten. Soweit sie sich darauf
beruft, es sei ihr unmaglich, einen Geschaftsordnungsantrag hinsichtlich der
Reihenfolge der Abstimmung zu stellen, ist dem entgegenzuhalten, dass mit
beachtlichen Griinden in der Literatur die Auffassung vertreten wird, in ana-
loger Anwendung von § 1 Abs. 2 COVID-19-Gesetz kdnne auch ein Ge-
schéftsordnungsantrag gestellt werden (vgl. Blicker/Kulenkamp/Schwarz/
Seibt/von Bonin DB 2020, 775, 779). Hinsichtlich des Verschmelzungsbe-
schlusses ist davon auszugehen, dass mit Erhebung der Anfechtungsklage
eine Registersperre besteht, die nur durch ein Freigabeverfahren nach § 16
Abs. 3 UmwG tiberwunden werden kann. Angesichts der vor der Antragstel-
lerin geschilderten wirtschaftlichen Situation der Antragsgegnerin zu 1) mit
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liquiden Mitteln von € 272,2 Mio. und einer Eigenkapitalquote von 94,7 % ist
auch nicht glaubhaft gemacht, dass ein gegebenenfalls bestehender An-
spruch auf das unentziehbare Sonderrecht auf eine Jahresdividende nach
§ 19 Abs. 5 der Satzung gefahrdet ware, wenn zundchst eine Anfechtungs-
klage erhoben werden muss, wenn die Hauptversammlung eine vollstandi-
ge Thesaurierung beschlieBen sollte.

Aus dem vorgelegten Stimmzettel hinsichtlich der
Verwendung des Bilanzgewinns lasst sich insoweit
nichts anderes herleiten

(c) Etwas anderes lasst sich auch nicht aus dem vorgelegten Stimmzettel
hinsichtlich der Verwendung des Bilanzgewinns herleiten, den die Antrag-
steller offensichtlich so verstanden wissen will, dass zundchst tiber den
Gegenantrag der Antragstellerin zu 2 und dann erst tiber den der Antrag-
stellerin abgestimmt werden soll. Selbst wenn der Versammlungsleiter in
dieser Reihenfolge abstimmen lassen wiirde, kann daraus jedenfalls nicht
die Anfechtbarkeit und schon gar nicht die Nichtigkeit eines gegebenen-
falls gefassten Beschlusses hergeleitet werden. Es entspricht namlich der
weithin vertretenen Meinung, dass nach dem Grundsatz der Sachdienlich-
keit zundchst tiber den Antrag abgestimmt werden darf, dem die meisten
Erfolgsaussichten beigemessen werden (vgl. LG Miinchen | AG 2016, 834,
835 = ZIP 2016, 973, 974 Rieckers in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl., § 133
Rdn. 55a und § 137 Rdn. 8; Tréger in: Kélner Kommentar zum AktG, 3.
Aufl, § 137 Rdn. 17 Habersack in: Miinchener Kommentar zum AktG, 5.
Aufl, §101 Rdn. 25). Diese speziell fiir Wahlvorschldge entwickelte
Rechtsauffassung kann allgemeine Giiltigkeit beanspruchen. Abgesehen
davon erscheint es nicht zwingend, dass auch in dieser Reihenfolge ent-
sprechend der Reihenfolge auf dem Stimmzettel abgestimmt wird, son-
dern dass uber beide Antrage abgestimmt werden kann, nachdem auch
der Gegenantrag der Antragstellerin aufgefiihrt ist.

Gegeniiber den Antragsgegnern zu 2) und 3) fehlt es an
einem Verfiigungsanspruch, da sich ein Anspruch auf
Unterlassung der Hauptversammlung nicht gegen
Aktionare richten kann

(2) Gegen die Antragsgegnerinnen zu 2 und zu 3 fehlt es an einem Verfi-
gungsanspruch auch deshalb, weil nicht erkennbar ist, inwieweit sich ein
Anspruch auf Unterlassung der Hauptversammlung gegen Aktiondre rich-
ten kdnnte. Fir die Abhaltung der Hauptversammlung ist die Gesellschaft
verantwortlich, nicht aber zwei Aktiondrinnen. Daran vermag auch nichts
zu andern, dass die Antragsgegnerin zu 2 Gegenantrdge im Sinne des
§ 122 Abs. 2 AktG gestellt hat. Im Ubrigen gelten dieselben Erwagungen
wie oben unter Il. 1 dargestellt ...

BB-Kommentar

LG Miinchen | bestatigt die grundsatzliche Zulassigkeit
einer passiven virtuellen Hauptversammlung

PROBLEM

Das Gesetz liber MaBnahmen u.a. im Gesellschaftsrecht zur Bekdmpfung
der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie (COVID-19-Gesetz) hat weitrei-
chende Auswirkungen auf die im Jahr 2020 stattfindenden Hauptversamm-
lungen, die wegen der geltenden Kontaktbeschrankungen vielfach als vir-
tuelle Hauptversammlung auf der Grundlage von § 1 Abs. 2 des Gesetzes
abgehalten werden. Mit dem Beschluss des LG Miinchen | liegt nun eine der
ersten gerichtlichen Entscheidungen zur Durchfiihrung einer virtuellen
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Hauptversammlung vor. Sie bestétigt die grundsatzliche Zuldssigkeit einer
virtuellen Hauptversammlung, auch in der Variante, dass den Aktiondren
keine Moglichkeit eingerdumt wird, durch eigene Wortbeitrédge aktiv an der
virtuellen Hauptversammlung teilzunehmen (passive virtuelle Hauptver-
sammlung). Der mit der Entscheidung verbundene Gewinn an Rechtssi-
cherheit ist allerdings beschrankt, da die Begriindung der Entscheidung,
die in einem einstweiligen Verfiigungsverfahren erging, in Teilen unklar ist.
Die fiir die Praxis besonders wichtige Frage, in welchem Umfang die Mitwir-
kungs- und Klagerechte der Aktionare im Falle einer virtuellen Versamm-
lung ohne Verstol3 gegen Verfassungs- und Europarecht eingeschrankt wer-
den kdnnen, behandelt die Entscheidung nicht ndher.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Antragstellerin ist Minderheitsaktiondrin der Antragsgegnerin zu 1),
einer AG, an der die Antragsgegner 2) und 3) mehrheitlich beteiligt sind.
Am 7.5.2020 erhielt die Antragstellerin eine Einladung zu einer Hauptver-
sammlung der Antragsgegnerin am 28.5.2020 in Form einer virtuellen
Hauptversammlung. Eine Méglichkeit fiir die Aktionare, an der Versamm-
lung durch Audio- oder Videokommunikation aktiv teilzunehmen, war
nicht vorgesehen und wurde der Antragstellerin offenbar auch auf Verlan-
gen nicht zugesagt. Hieraufhin beantragte die Antragstellerin beim LG
Minchen |, den Antragsgegnern im Wege der einstweiligen Verfiigung
die Durchfiihrung der Hauptversammlung zu untersagen, hilfsweise die
Mitwirkung am Zustandekommen von Beschllissen zu untersagen. Zur
Begriindung berief sie sich im Wesentlichen darauf, es sei ihr nicht zuzu-
muten, erkennbar gesetzeswidrige Beschliisse hinzunehmen.

Das Gericht hat den Antrag als unbegriindet zuriickgewiesen. Zwar stehe
der Antragstellerin grundsatzlich ein Verfligungsanspruch gegen die An-
tragsgegnerin zu 1) zu, wenn die Beschliisse, sollten sie in der Versammlung
gefasst werden, an einem besonders gravierenden Mangel leiden wiirden
und insgesamt nichtig wéren. Dies sei aber nicht der Fall. Insbesondere sei
nicht dargetan, dass der Vorstand von dem Ermessen fehlerhaft Gebrauch
gemacht hitte, das ihm durch § 1 Abs. 1 COVID-19-Gesetz eingerdumt sei,
der eine virtuelle Hauptversammlung ausdricklich zulasse. Es beddirfe kei-
ner Entscheidung dariiber, inwieweit die Einschrdnkungen des Frage- und
Klagerechts der Aktiondre durch § 1 Abs. 2 und Abs. 7 COVID-19-Gesetz mit
Verfassungs- und Europarecht vereinbar seien. Zudem fehle es am Verfi-
gungsgrund, da der Antragstellerin die zumutbare Mdglichkeit verbleibe,
die Beschliisse durch eine Anfechtungsklage anzugreifen. Gegeniiber den
Antragsgegnern zu 2) und 3) fehle ein Verfiigungsanspruch.

PRAXISHINWEIS

Fir die Praxis ist erfreulich, dass sich mit dem LG Miinchen | die ersten Ge-
richte der im Schrifttum ganz herrschenden Auffassung anschlieBen, nach
der die Abhaltung einer virtuellen Versammlung auf der Grundlage des CO-
VID-19-Gesetz grundsatzlich zuldssig ist, und zwar auch in der Variante ei-
ner passiven virtuellen Hauptversammlung (so etwa Tréger, BB 2020, 1091,
1097; Schdifer, NZG 2020, 481, 486; Herb/Merkelbach, DStR 2020, 811, 816).
Die virtuelle Hauptversammlung ist eine passive, wenn sie ohne Zuschal-
tung der Aktionare per Audio- in Videokommunikation erfolgt. Hiermit geht
praktisch einher, dass der Vorstand aufgrund von § 1 Abs. 2 S. 2 2. Hs. CO-
VID-19-Gesetz vorgibt, dass die Aktiondre Fragen bis spétestens zwei Tage
vor der Versammlung einzureichen haben.

Das COVID-19-Gesetz unterscheidet deutlich zwischen zwei Ansétzen, einer
AG, KGaA oder SE trotz der 6ffentlich-rechtlichen Corona-Beschrankungen
eine Beschlussfassung durch die Hauptversammlung zu ermdglichen: (1)
Zum einen ist die elektronische Teilnahme an einer Prasenz-Hauptver-
sammlung in Abweichung von § 118 Abs. 2 AktG auch ohne Ermédchtigung
in der Satzung zuldssig (Abs. 1 von § 1 COVID-19-Gesetz). (2) Zum anderen

1620

ist es zuldssig, die Hauptversammlung als virtuelle Versammlung, d.h.
,ohne physische Présenz der Aktiondre”, abzuhalten (Abs. 2 von & 1 COVID-
19-Gesetz). Diese Regelungen gelten nach derzeitiger Gesetzeslage bis zum
31.12.2020.

Im entschiedenen Fall hatte die Gesellschaft zu einer virtuellen Versamm-
lung eingeladen. Das Gericht hat seine Entscheidung aber nicht auf § 1
Abs. 2, sondern auf § 1 Abs. 1 COVID-19-Gesetz gestiitzt. Die Bedeutung
der Entscheidung tiber den entschiedenen Fall hinaus ist daher beschrénkt.
Der Entscheidung ldsst sich aber entnehmen, dass der Vorstand bei seiner
Entscheidung, die virtuelle Versammlung als aktive oder passive Versamm-
lung abzuhalten, ein weitreichendes Ermessen hat. Beschrdankt wird es
durch die allgemeinen Ermessensschranken und die verfassungs- und euro-
parechtlichen Vorgaben. Als die wesentlichen Leitgedanken werden zu-
meist der Infektionsschutz und die Handlungsfahigkeit der Gesellschaft ge-
nannt (vgl. Atta, WM 2020, 1047, 1052; Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 271;
Andres/Kujovic, GWR 2020, 213, 214; Lieder, ZIP 2020, 837, 841). Technische
Unsicherheiten kdnnen im Einzelfall, insbesondere bei einer groen Zahl zu
erwartender Aktiondre, ebenfalls von Belang sein, auch wenn an die heuti-
gen Systeme grundsétzlich der Anspruch hinreichender Leistungsfahigkeit
(insbesondere Nachweisfahigkeit) zu stellen ist.

Am Rande befasst sich das Gericht mit der in der Literatur lebhaft disku-
tierten Frage, wie im Falle einer virtuellen Hauptversammlung mit dem
grundsétzlichen Recht der Aktiondre, in der Versammlung Antrdge zur
Geschéftsordnung zu stellen, umgegangen werden kann. In der Literatur
wird hierzu die Auffassung vertreten, das Antragsrecht entfalle bei vir-
tueller Versammlung ersatzlos (vgl. Schéfer, NZG 2020, 481, 484; Mayer/
Jenne/Miller, BB 2020, 1282, 1289, vgl. BT-Drs. 19/18110, 26). Dem liegt
haufig die Vorstellung zugrunde, § 1 Abs. 2 COVID-19-Gesetz schaffe ein
eigenstandiges, in sich geschlossenes Regime der virtuellen Hauptver-
sammlung. Dem ist mit Vorsicht zu begegnen. Néher liegt, dass § 1
Abs. 2 COVID-19-Gesetz — ebenso wie § 1 Abs. 1 — punktuell abweichen-
de Bestimmungen zum allgemeinen Recht der Hauptversammlung nach
dem AktG trifft, mogen diese teils auch weitreichend sein. Im Hinblick
auf das Fragerecht wiirde hieraus folgen, dass § 1 Abs. 2 Nr. 3 COVID-19-
Gesetz kein neuartiges Institut einer bloBen ,Fragemdglichkeit” ohne
Anspruch auf Antwort begriindet, sondern vielmehr besagt, dass den Ak-
tiondren die Moglichkeit zu geben ist, ihr Fragerecht (§ 131 AktG) im We-
ge der elektronischen Kommunikation auszutiben, freilich vorbehaltlich
der weitreichenden Einschrankungsmdéglichkeiten nach § 1 Abs.2 S.2
COVID-19-Gesetz. Hinsichtlich des Rechts, Geschaftsordnungsantrage zu
stellen, schlieBt sich das LG Miinchen | der Auffassung von Blicker u.a.
(DB 2020, 775, 779f.) an, dass dieses Recht nicht ganzlich entfalle, aber
analog § 1 Abs. 2 S. 2 COVID-19-Gesetz einer Fristenbindung unterworfen
werden kann. Hierzu ist noch abschlieBend zu klaren, ob hiermit dem si-
tuativen Charakter des Antragsrechts hinreichend Rechnung getragen ist
(vgl. auch Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 269, die eine Vorkehrung dahin
beflirworten, dass Antragsrecht sei durch einen Stimmrechtsvertreter der
Gesellschaft auszuiiben, wobei hierbei zu berticksichtigen ist, dass in den
bislang Ublichen Formularen die Stellung von Geschéftsordnungsantra-
gen regelméBig ausgeschlossen wird).
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