Zweiter Teil: Hauptversammlungen unter dem COVID-
GesRG

Gem. §175 Abs.1 S.2 AktG hat in den ersten acht Monaten eines jeden
Geschiftsjahres die jahrliche Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft
stattzufinden.?¢ Wihrend der Hauptversammlungssaisons 2020 und 2021
standen solchen Versammlungen auf Grund der COVID-19-Pandemie
verhangte, offentlich-rechtliche Versammlungsverbote entgegen.?’” Neben
dieser Problematik bestanden fir die Unternehmen aber weitaus grofie-
re Schwierigkeiten: So obliegt der Hauptversammlung gem. § 119 Abs. 1
Nr.7 AktG jede Entscheidung iiber Kapitalmafinahmen. Diese Entschei-
dungen hatten in Anbetracht der nahezu alle Branchen betreffenden,
wirtschaftlichen Auswirkungen der COVID-19-Pandemie das Potential fiir
die Gesellschaften existenzielle Bedeutung zu erlangen, etwa wenn eine
Kapitalerh6hung zur finanziellen Stabilisierung oder gar zur Abwendung
der Insolvenz erforderlich war.2® Mithin schrinkten die Versammlungs-
verbote die gerade in Krisenzeiten besonders benotigte Flexibilitdt der
Gesellschaften auf Kapitalseite erheblich ein.2%”

In Folge offentlicher Forderungen, etwa von Wirtschaftsverbanden,?!°
nach einer Losung fir diese Probleme der Gesellschaften und sogar einer
Klage eines Aktionidrs mit dem Ziel, eine anberaumte Prisenzhauptver-
sammlung aus Infektionsschutzgriinden verbieten zu lassen,?!! hat der Ge-
setzgeber mit dem Erlass des COVID-GesRG schnell reagiert. Dieses raum-
te den Gesellschaften zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten in Bezug auf
die Hauptversammlung, bis hin zur Einberufung einer virtuellen Haupt-
versammlung, ein. Im Folgenden sollen das COVID-GesRG und seine
Auswirkungen auf Funktion, Stellung und Bedeutung der Hauptversamm-
lung der Aktiengesellschaft in Anbetracht der hierdurch erfolgten beinahe

206 Koch, in: Hiffer/Koch, Kurzkommentar zum Aktiengesetz, AktG § 175 Rn. 4;
Schdfer, NZG 2020, 481.

207 Vgl. Noack/Zetzsche, AG 2020, 265; vgl. Schifer, NZG 2020, 481.

208 Vgl. Rapp, DStR 2020, 806, 808.

209 Vgl. Noack/Zetzsche, DB 2020, 658.

210 Deutsches Aktieninstitut, Pressemitteilung vom 19. Mirz 2020, In Zeiten von
Corona: Hauptversammlungen ohne Prasenzpflicht zulassen, https://www.dai.d
e/de/presse/pressemitteilungen.html?d=713 (zuletzt abgerufen am 15.06.2020).

211 VG Frankfurt, Beschluss v. 26. Marz 2020, 5 L 744/20.F, AG 2020, 399f.
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revolutionaren Neuerungen unter Einbeziehung erster Erkenntnisse aus
der Hauptversammlungspraxis untersucht werden. Der Fokus der Untersu-
chung wird dabei auf den Digitalisierungsaspekten liegen.

A) Anwendungsbereich, Kompetenzen und Hauptversammlungsgestaltung

Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei Erlass des COVID-GesRG dazu ent-
schieden, den Aktiengesellschaften ein Hochstmafl an Gestaltungsfreiheit
einzurdumen. So steht ihnen die Wahl zwischen digitalen Veranstaltungs-
formaten, einer Verschiebung der Hauptversammlung und verkiirzten
Einberufungsfristen sowie die Kombination dieser Elemente offen. Diese
Gestaltungsfreiheit geht mit einer Kompetenzverschiebung zu Gunsten
von Vorstand und Aufsichtsrat einher.

I) Anwendungsbereich

Um die Reichweite der Notfallgesetzgebung erfassen zu konnen, ist der
Anwendungsbereich des Gesetzes zu ermitteln. Zunachst ist festzustellen,
dass das COVID-GesRG, abgesehen von einer Fristenregelung in §1
Abs. 3 S.2, keine Differenzierung nach der Borsennotierung der Gesell-
schaft vornimmt. Mithin ist das Gesetz sowohl auf Hauptversammlungen
von gem. §3 Abs.2 AktG borsennotierten, als auch von nicht borsen-
notierten Gesellschaften anwendbar.2!2 Voranzustellen ist, dass dem CO-
VID-GesRG als lex specialis Geltungsvorrang gegentiber dem allgemeine-
ren AktG zukommt.?!3 Zudem wird aufgezeigt werden, dass einzelne
Normen des AktG zwecks Adaption an die virtuelle Hauptversammlung
einer neuen Auslegung im Lichte des COVID-GesRG bediirfen.?!4

212 Vgl. auch Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 267; Wicke, in: Henssler/Spindler/Stilz,
Beck-Online-Grofkommentar Aktiengesetz, §130 Rn. 80; sowie dens. DStR
2020, 885.

213 Eichten/Weinmann, DStR 2020, 2314; vgl. Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 266;
vgl. Simons/Hauser, NZG 2020, 488, 489; vgl. Walzholz/Bayer, DNotZ 2020, 285,
289.

214 Vgl. diesbeztiglich nebst der nachfolgenden Ausfihrungen auch Eichten/Wein-
mann, DStR 2020, 2314, sowie Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 266.
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1) Ordentliche und auflerordentliche Hauptversammlungen

Die Regelungen des COVID-GesRG sind nicht nur auf ordentliche, son-
dern auch auf auferordentliche Hauptversammlungen anwendbar.2!’ Dies
ergibt sich bereits aus der Problemstellung zum Gesetzentwurf, welche
aullerordentliche Hauptversammlungen als existenzielle Manahmen zur
Krisenbewiltigung bezeichnet,?'¢ und sodann auch explizit aus seiner Be-
grindung.?!” Des Weiteren unterscheidet das Gesetz auch dem Wortlaut
nach nicht zwischen verschiedenen Hauptversammlungstypen. Mithin
konnen beispielsweise die verkiirzten Fristen, welche urspringlich fir kri-
senbedingt eilig einzuberufende auflerordentliche Hauptversammlungen
intendiert waren, ebenso fiir ordentliche Hauptversammlungen genutzt
werden.?!8

2) Anwendbarkeit auf bereits einberufene Hauptversammlungen

Das COVID-GesRG spricht stets nur von ,,der Hauptversammlung®. Of-
fen bleibt, ob damit nur neu einzuberufende Hauptversammlungen ge-
meint sind, oder das Gesetz auch auf bereits einberufene Versammlungen
anwendbar ist. Ware Letzteres der Fall, konnten die Gesellschaften die
Erleichterungen des Ubergangsgesetzes nutzen, ohne den Aufwand einer
zweiten Einberufung auf sich nehmen zu massen. Grundsitzlich differen-
ziert das COVID-GesRG nicht danach, ob die betreffende Versammlung
bereits einberufen wurde, sodass zunachst von einer Anwendbarkeit auf
alle Versammlungen ausgegangen werden kann.?' Zu klaren ist jedoch,
wie eine nachtragliche Abweichung von Versammlungsmodalititen gegen-
tiber der urspriinglichen Einberufung rechtlich zu behandeln ist. Einigkeit
besteht dahingehend, dass es sich bei Anderungen der Einberufung, egal
ob sie die Zeit, den Ort oder die Teilnahmebedingungen der Hauptver-
sammlung betreffen, im Regelfall um eine Riccknahme der urspriinglichen
Einberufung verbunden mit einer neuen Einberufung handelt.??? Dies

215 Eichten/Weinmann, DStR 2020, 2314; Mayer/Jenne/Miller, BB 2020, 1282; Noack,
in: Schmidt, COVID-19, § 10 Rn. 65; Noack/Zetzsche, AG 2020, 265, 267.

216 Fraktionsentwurf zum COVID-GesRG, BT-Drs. 19/18110, S. 3.

217 Begr. Fraktionsentwurf zum COVID-GesRG, BT-Drs. 19/18110, S. 26.

218 Vgl. Danwerth, AG 2020, 418, 420.

219 So auch Atta, WM 2020, 1047, 1049.

220 Herrler, in: Grigoleit, Kommentar zum Aktiengesetz, AktG § 121 Rn. 41; Kubis,
in: Goette/Habersack, Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, AktG § 121
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hat zur Folge, dass fir die Bekanntmachung der Anderungen sowohl die
Voraussetzungen fiir eine Riicknahme als auch die fiir eine Einberufung
beachtet werden missen.??! Der Zweck der erneuten Einhaltung der Ein-
berufungsvoraussetzung besteht darin, den Aktiondren Einschrinkungen
ihrer Rechte, welche insbesondere beim virtuellen Format zu erwarten
sind, hinreichend zu verdeutlichen, vgl. § 121 Abs. 3 S. 3 AktG, und ihnen
Verhaltensanpassungen zu ermoglichen.??? Ausnahmen hiervon werden
lediglich fiir kleinere Verzégerungen von unter 30 Minuten oder eine nur
unwesentlichen Anderung des Versammlungslokals zugelassen.?3

Vielfach wird dariiber hinaus gefordert, dass auch eine Anderung der
Teilnahmevoraussetzungen ausnahmsweise keine Neubekanntmachung
der Einberufung erfordert, wenn die Teilnahmevoraussetzungen lediglich
erleichtert werden.??* Da die Teilnahme unter den urspriinglich bekannt
gemachten Voraussetzungen weiter moglich ist und mithin kein schutz-
wiurdiges Interesse der Aktionire an der erneuten Einhaltung der Einberu-
fungsformalititen besteht,??S ist dem zuzustimmen.

Unter dieser Pramisse ist zu differenzieren:??¢ Beschlieft der Vorstand
Mafnahmen nach §1 Abs.1 COVID-GesRG, wie die Ermoglichung der
Online-Teilnahme, welche den Aktionaren in der urspringlichen Einberu-
fung noch nicht zugestanden wurden, handelt es sich lediglich um Erleich-
terungen der Teilnahmevoraussetzungen, sodass die Bekanntmachung der
Anderung nach der hier vertreten Auffassung nicht den Anforderungen an
eine Riicknahme und eine Einberufung erfiillen muss. EntschliefSt sich der
Vorstand hingegen nach §1 Abs.2 COVID-GesRG eine bereits einberufe-

Rn. 106; Lieder NZG 2016, 81, 84; Rieckers, in: Henssler/Spindler/Stilz, Beck-On-
line-Gro8kommentar Aktiengesetz, § 121 Rn. 93; Spindler, in: Schmidt, K./Lut-
ter, Aktiengesetz Kommentar, AktG § 118 Rn. 63c.

221 Bungert, in: Hoffmann-Becking, Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. IV § 36 Rn. 139; Kubis, in: Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz, AktG § 121 Rn. 106.

222 Troger, in: Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, AktG § 118 Rn. 123.

223 Koch, in: Hiffer/Koch, Kurzkommentar zum Aktiengesetz, AktG § 121 Rn. 18;
Lieder NZG 2016, 81, 84; Reichert/Balke, in: Semler/Volhard/Reichert, Arbeits-
handbuch fir die Hauptversammlung, § 4 Rn. 159.

224 Atta, WM 2020, 1047, 1049 £.; Herrler, in: Grigoleit, Kommentar zum Aktienge-
setz, AktG § 121 Rn. 41; Kubis, in: Goette/Habersack, Miinchener Kommentar
zum Aktiengesetz, AktG §121 Rn.106; Rieckers, in: Henssler/Spindler/Stilz,
Beck-Online-GroSkommentar Aktiengesetz, § 121 Rn. 93.

225 Atta, WM 2020, 1047, 1049 £.; Rieckers, in: Henssler/Spindler/Stilz, Beck-Online-
Grofkommentar Aktiengesetz, § 121 Rn. 93.

226 Ebenso Atta, WM 2020, 1047, 1050.
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ne Hauptversammlung virtuell stattfinden zu lassen, oder verlegt er die
Versammlung gem. § 1 Abs. 5 COVID-GesRG in das letzte Tertial des Ge-
schiftsjahres, muss die Bekanntmachung der Anderung in Anbetracht der
durch eine virtuelle Hauptversammlung eingeschrinkten Aktionarsrech-
te,??’ beziehungsweise der erheblichen zeitlichen Verschiebung zweifelsoh-
ne die erhohten Formalanforderungen erfiillen. Allerdings kann gem. § 1
Abs. 3 COVID-GesRG mit verkirzten Fristen einberufen werden.?

Der fiir die Riicknahme der urspriinglichen Einberufung erforderliche
sachliche Grund liegt jedenfalls dann vor, wenn offentlich-rechtliche Vor-
schriften die Versammlung verbieten, kann aber auch unabhingig von
Verboten in Form einer Ansteckungsgefahr bestehen.???

3) Tatsachliches Infektionsrisiko als zusatzliche
Anwendungsvoraussetzung?

Unter Beachtung des gesetzgeberischen Willens, den Unternehmen das
Abhalten von Hauptversammlungen trotz der aufgrund der COVID-19-
Pandemie geltender Kontaktbeschrinkungen zu erméglichen und zudem
dem Infektionsschutz Rechnung zu tragen,?3? konnte man annehmen, dass
die durch das COVID-GesRG den Gesellschaften erméglichten Mafinah-
men nur dann ergriffen werden diirfen wenn fiir den Versammlungszeit-
punkt tatsichlich Versammlungsbeschrinkungen oder ein gewisses Infek-
tionsrisiko zu erwarten sind.

Fir eine solche Anwendungsbereichsbegrenzung spriche, dass auf
Grundlage des COVID-GesRG die teils durch hoéherrangiges Recht ga-
rantierten Aktiondrsrechte in erheblichen Umfang beschnitten werden
konnen und Rechtfertigungsgriinde fir diese Eingriffe abseits des Infekti-
onsrisikos oder offentlich-rechtlicher Versammlungsbeschrinkungen nicht
ersichtlich sind.?3!

Gegen ein tatsichliches Infektionsgeschehen oder Versammlungsbe-
schrinkungen als Anwendungsbereichsvoraussetzung spricht jedoch, dass

227 Beziglich der virtuellen Hauptversammlung ebenso Noack/Zetzsche, AG 2020,
265, 267.

228 Atta, WM 2020, 1047, 1050.

229 Vgl. Mayer/Jenne, BB 2020, 835, 837 f.

230 Vgl. Problemstellung zum Fraktionsentwurf des Gesetzes zur Abmilderung der
Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht,
BT-Drs. 19/18110, S. 3.

231 Vgl. dazu Zweiter Teil) A) VIII).
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das COVID-GesRG hierfiir keinerlei Anhaltspunkte enthilt. Im Gegenteil
lasst sich im Wege eines Umkehrschlusses aus der Verordnungserméichti-
gung in §8 COVID-GesRG, in der das Fortbestehen von Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie als Voraussetzung benannt wird, folgern, dass
das Fortbestehen der Auswirkungen der Pandemie fiir das Jahr 2020 gera-
de keine Anwendungsvoraussetzung fiir das COVID-GesRG ist.

Abgesehen von der Verordnungsermichtigung des § 8 COVID-GesRG
gelten alle Bestimmungen des Gesetzes mithin unabhingig von einer
konkreten Gefihrdungslage und dem Fortbestehen offentlich-rechtlicher
Versammlungsbeschrinkungen.?3?

Hiervon zu trennen ist die an dieser Stelle noch nicht zu beantworten-
de Frage, ob der Vorstand bei der Entscheidung tber die Nutzung der
vom COVID-GesRG eingerdumten Gestaltungsmoglichkeiten die voraus-
sichtliche Entwicklung des Pandemiegeschehens mit einbezichen muss
und welche Rechtsfolgen eine unterlassene oder ermessensfehlerhafte Ein-
beziehung haben kann.?33

4) Zeitlicher Anwendungsbereich

Das COVID-GesRG ist als Art.2 des COVID-MafnG am 27.03.2020
im Bundesgesetzblatt verkindet worden.?3* gem. Art.6 Abs.2 COVID-
MafnG ist das COVID-GesRG in seiner ersten Fassung (e.F.) am Tag
nach seiner Verkiindung — somit am 28.03.2020 — in Kraft getreten und
sollte urspriinglich mit Ablauf des 31.12.2021 aufSer Kraft treten. Der fiir
die vorliegende Untersuchung mafigebliche § 1 COVID-GesRG fand dabei
gem. §7 Abs. 1 COVID-GesRG vorerst nur auf Hauptversammlungen und
Abschlagszahlungen auf den Bilanzgewinn Anwendung, die im Jahr 2020
stattfanden.

a) Verldngerungsverordnung

Allerdings enthilt § 8 COVID-GesRG eine Ermachtigung des Bundesmi-
nisteriums der Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV), die Geltung
des hier maf$geblichen § 1 COVID-GesRG im Verordnungswege bis hochs-

232 Im Ergebnis wohl ebenso Vetter/Thielmann, NJW 2020, 1175, 1177.
233 Vgl. dazu Zweiter Teil) B).
234 Vgl. BGBL. 20201, S. 569.
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tens zum 31.12.2021 zu verlingern.?3s Von dieser Verordnungsermachti-
gung hat das BMJV mit der Verordnung zur Verlingerung von Mafinah-
men im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht zur
Bekimpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie (GesRGenRCO-
VMVV)23¢ yom 20.10.2020 Gebrauch gemacht. In der urspriinglichen Fas-
sung der Verordnung wurde gem. §1 GesRGenRCOVMVYV unter ande-
rem die Geltung von §1 COVID-GesRG bis zum 31.12.2021 verldngert.
Die Verordnung ist gem. §2 GesRGenRCOVMVV am Tag nach ihrer
Verkiindung im Bundesgesetzblatt??” und somit am 29.10.2020 in Kraft
getreten. Eine frihzeitige Entscheidung tber die Verlingerung der Maf3-
nahmen war wegen der Gblichen Vorbereitungszeit von Hauptversamm-
lungen und der insofern bevorstehenden Hauptversammlungssaison 2021
angezeigt.8 Hinzu kam, dass mindestens 15 grofle borsennotierte Unter-
nehmen aufgrund eines vom Kalenderjahr abweichenden Geschiftsjahrs
ithre Hauptversammlungen bereits in den ersten zwei Monaten des Jahres
2021 durchfithren mussten.?3?

Indem §1 GesRGenRCOVMVYV ausdriicklich auch auf §7 Abs.1
bis 5 COVID-GesRG verweist, stellt der Verordnungsgeber klar, dass die
Erleichterungen nur fiir Hauptversammlungen gelten, die im Kalender-
jahr 2021 sattfinden.?*® Fiir ein Stattfinden im Jahr 2021 ist erforderlich,
dass die Versammlung spétestens am 31.12.2021 geschlossen wird.24! Das
blofe Einberufen einer Hauptversammlung bis zu diesem Zeitpunke ist
damit nicht ausreichend.?#?

235 Zwar nennt §8 COVID-GesRG das BMJV als Verordnungsgeber, jedoch wird
dieses im Rahmen der Verabschiedung der Rechtsverordnung im Einklang
mit der abschlieBenden Aufzihlung der tauglichen Ermichtigungsadressaten
in Art. 80 Abs. 1 GG durch die Bundesjustizministerin vertreten, Simons/Hauser,
NZG 2020, 1406.

236 Verordnung zur Verlingerung von Maffnahmen im Gesellschafts-, Genossen-
schafts-, Vereins- und Stiftungsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie (Ges-RGenRCOVMVYV), BGBI. 2020 I S. 2258.

237 Vgl. BGBI. 20201, S. 2258.

238 Zuvor sprachen sich 60 Vorstinde borsennotierter Unternehmen in einem offe-
nen Brief an die Bundesjustizministerin Lambrecht dafiir aus, die Regelungen
zur Ermoglichung virtueller Hauptversammlungen bis Ende 2021 zu verlin-
gern, DAI, Schreiben vom 1.9.2020, https://www.dai.de/files/dai_usercontent/d
okumente/positionspapiere/200914%20Schreiben%20an%20Frau%20BM%20La
mbrecht.pdf (zuletzt abgerufen am 17.01.2021).

239 Seibt/Danwerth, NZG 2020, 1241, 1246.

240 Ebenso Simons/Hauser, NZG 2020, 1406, 1410.

241 Simons/Hauser, NZG 2020, 1406, 1410.

242 Simons/Hauser, NZ.G 2020, 1406, 1410.
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aa) Rechtmaifigkeit der Verordnung

Die Ermichtigungsgrundlage fiir den Erlass der GesRGenRCOVMVYV be-
steht in § 8 COVID-GesRG. Indem § 8 COVID-GesRG mit der Entschei-
dung fir die Verlingerung der Geltung der §§1 bis 5 COVID-GesRG
den Inhalt der Ermichtigung, mit dem Ziel der Abmilderung der Aus-
wirkungen der COVID-19-Pandemie den Zweck und mit der zeitlichen
und sachlichen Beschrinkung auch das Ausmafl der Ermichtigung be-
stimmt, genigt die Verordnungsermachtigung den inhaltlichen Anforde-
rungen des Art. 80 Abs. 1 S. 1 und 2 Grundgesetz (GG).2* Sofern kritisiert
wird, dass die Tatbestandsvoraussetzung des Fortbestehens von Auswir-
kungen der COVID-19-Pandemie, die die Verlingerung der Maffnahmen
geboten erscheinen lassen miussen, zu unbestimmt sei,*** verdient dies
keinen Beifall. Indem der Gesetzgeber explizit das Fortbestehen der Aus-
wirkungen zur Tatbestandsvoraussetzung gemacht hat, setzt er eine Ver-
gleichbarkeit der voraussichtlichen Pandemicauswirkungen wahrend der
Hauptversammlungssaison 2021 mit der Situation im Jahr 2020 voraus
und bestimmt die Tatbestandsvoraussetzung damit hinreichend.?* Der
gem. Art. 6 Abs.2 COVID-MainG am 31.12.2020 erfolgende Wegfall der
Ermichtigungsgrundlage des § 8 COVID-GesRG ist fiir die weitere Gel-
tung der bereits am 29.10.2020 in Kraft getretenen Verordnung unschad-
lich.2#¢ Da die GesRGenRCOVMVYV explizit Bezug auf § 8 COVID-GesRG
nimmt, genigt sie auch dem Zitiergebot gem. Art. 80 Abs. 1 S.3 GG.

243 Vgl. Simons/Hauser, NZG 2020, 1406.

244 So Fritz/Scholtis, in: Fritz, Kommentar zum COVAbmildG, COVGesMG, § 8
Rn. 4; sowie Illner/Beneke, in: Hirte/Heidel, Das neue Aktienrecht, § 8 GesCoro-
naG Rn. 6.

245 A.A. Illner/Beneke, in: Hirte/Heidel, Das neue Aktienrecht, §8 GesCoronaG
Rn. 6, ohne jedoch den Begriff des Fortbestehens aufzugreifen; diesbeziiglich
unklar Fritz/Scholtis, in: Fritz, Kommentar zum COVAbmildG, COVGesMG,
§8 Rn.4, die zwar eine mangelnde Bestimmtheit kritisieren, aber trotzdem
weder einen Verstof§ gegen Art. 80 Abs. 1 S.2 GG noch die daraus resultieren-
de Folge der Nichtigkeit der Ermachtigungsgrundlage feststellen, sondern sie
offensichtlich im Einklang mit der hier vertretenen Ansicht fiir rechtmafig und
anwendbar halten.

246 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 10. Mai 1988 — 1 BvR 482/84 —, NJW 1988, 2290, 2292
= BVerfGE 78, 179-200; vgl. BVerfG, Beschluss v. 27. Juli 1971 - 2 BvL 9/70 -,
BVerfGE 31, 357, 362 £,; vgl. Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von
Rechtsnormen, S. 368 ff.; vgl. Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kom-
mentar, Art. 80 GG Rn. 51; vgl. Schneider, Gesetzgebung, S. 180; Simons/Hauser,
NZG 2020, 1406; vgl. Stern, Staatsrecht II, S. 672.
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Gem. §8 COVID-GesRG soll die Rechtsverordnung nicht der Zustim-
mung des Bundesrates bediirfen. Bei dieser Anordnung koénnte es sich um
einen Dispens gem. Art. 80 Abs.2 GG (,,vorbehaltlich anderweitiger bun-
desgesetzlicher Regelung®) von dem Erfordernis der Zustimmung durch
den Bundesrat handeln. Der Gebrauch dieses in seiner Reichweite um-
strittenen?¥”’ Vorbehaltes war jedoch bereits nicht erforderlich. So regelt
die Verordnung weder eine der in Art. 80 Abs.2 GG explizit gelisteten
Materien, noch erfolgt die Ausfithrung der Verordnung durch die Lin-
der. Ebenso wenig war das COVID-GesRG als ermachtigendes Bundesge-
setz zustimmungsbediirftig i.S.v. Art. 80 Abs.2 GG. Vielmehr ergibt sich
die Gesetzgebungskompetenz fiir das COVID-GesRG aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG, wobei die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit eine
bundesgesetzliche Regelung im gesamtstaatlichen Interesse i.S.v. Art.72
Abs.2 GG erforderte, sodass eine Zustimmung des Bundesrates nicht
gem. Art. 74 Abs. 2 GG und auch nicht aus sonstigen Griinden erforderlich
war.2® Im Ergebnis steht somit jedenfalls fest, dass eine Zustimmung des
Bundesrates zur GesRGenRCOVMVV nicht erforderlich war und somit
die Verordnung aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht grundsitzlich zu
beanstanden ist.24

Das Fortbestehen von Auswirkungen der COVID-19-Pandemie in der
Bundesrepublik Deutschland tber das Jahr 2020 hinaus war zum Erlass-
zeitpunkt der Verordnung bereits hinreichend absehbar.5? So stiegen die
Infektionszahlen im letzten Drittel des Jahres 2020 erheblich an und die
Kontaktbeschrinkungen wurden (erneut) verschirft, sodass kaum Zweifel

247 Umstritten ist insbesondere, ob die anderweitige bundesgesetzliche Regelung
selbst der Zustimmung des Bundesrats bedarf. Dagegen etwa BVerwG, Urteil
vom 06.10.1967 — VII C 142.66 —, BVerwGE 28, 36-54, Rn. 26 ff. = BeckRS 2012,
59333; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 80 GG Rn. 28; Remmert, in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 80 GG Rn. 175 ff.; dafiir jedoch
etwa BVerfG, Beschluss v. 24. Februar 1970 — 2 BvL 12/69 —, BVerfGE 28,
66-88, Rn. 39 ff; Bauer, in: Dreier, Grundgesetz, GG, Art. 80 Rn. 59; Ossenbiibl,
in: Handbuch des Staatsrechts V, § 103 Rn. 56; siehe auch Illner/Beneke, in: Hir-
te/Heidel, Das neue Aktienrecht, § 8 GesCoronaG Rn. 3, die sogar im konkreten
Fall die Rechte des Bundessrates fiir gewahrt halten; ebenso im konkreten Fall
wohl Fritz/Scholtis, in: Fritz, Kommentar zum COVAbmildG, COVGesMG, § 8
Rn. 3.

248 Vgl. Simons/Hauser, NZG 2020, 1406, 1407; zur Gesetzgebungskompetenz
des Bundes fiir das COVID-GesRG (und allgemein das COVID-MafnG)
vgl. Romermann, in: Leitfaden Covid-19-Pandemie, Anhang 3 Rn. 63.

249 Vgl. Simons/Hauser, NZG 2020, 1406, 1407.

250 Vgl. Schulteis, GWR 2020, 465 f.
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daran bestehen konnen, dass eine Verlingerung der Mafinahmen i.S.v. § 8
Hs.2 COVID-GesRG geboten erschien. Indem die GesRGenRCOVMVV
inhaltlich lediglich die Verlingerung der §§1 bis 5 gemaff §7 COVID-
GesRG bis zum 31.12.2021 anordnet, wahrt sie den Rahmen der Verord-
nungsermachtigung in § 8 COVID-GesRG. Mithin bestehen auch diesbe-
ziiglich keine Bedenken gegen die Rechtmifigkeit der GesRGenRCO-
VMVV.

bb) Materiellrechtliche Modifikationen durch die Verordnung

Inhaltlich beschranke sich die Verordnung darauf, die §§1 bis 5 gem. §7
Abs. 1 bis 5 COVID-GesRG bis zum 31.12.2021 zu verlingern und den
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens zu bestimmen. Damit wird lediglich die
Fortgeltung der genannten Normen ohne eine inhaltliche Anderung ange-
ordnet. In Anbetracht dessen, dass § 8 COVID-GesRG die Justizministerin
auch nur zur Entscheidung tber die unverinderte Fortgeltung ermachtigt
(wird erméchtigt [...] die Geltung der §§ 1 bis § gemaf§ §7 [...] zu verldn-
gern),?! hatte jeder Versuch, mittels der Verordnung den Normgehalt zu
modifizieren, eine Uberschreitung der Verordnungsermachtigung bedeu-
tet und damit die materielle Rechtswidrigkeit der Verordnung zur Folge
gehabt.

Insofern ist es einigermafien Giberraschend, dass im Bundesanzeiger eine
umfassende Begrindung?? zur GesRGenRCOVMVYV veroftentlicht wur-
de, welche den Unternehmen unter anderem eine restriktive Nutzung des
Instruments der virtuellen Hauptversammlung und eine ,aktionarsfreund-
liche® Ausgestaltung der Fragemoglichkeit nahelegt.2* Mithin stellt sich

251 Ebenso Mutter/Kruchen, AG 2020, R299, R300; Stmons/Hauser, NZG 2020, 1406,
1407.

252 BAnz AT 28.10.2020 B3 (Anlage).

253 So fiihrt die Verordnungsbegrindung zur Nutzung der virtuellen Hauptver-
sammlung etwa an: ,Auch wenn Hauptversammlungen von Aktiengesellschaf-
ten und verwandten Rechtsformen somit noch im gesamten Kalenderjahr
2021 als virtuelle Hauptversammlungen abgehalten werden kdnnen, sollten
die Unternehmen von diesem Instrument im Einzelfall nur dann Gebrauch
machen, wenn dies unter Beriicksichtigung des konkreten Pandemiegeschehens
erforderlich erscheint.“ Zur Fragemoglichkeit heift es: ,,Die Unternechmen soll-
ten beziiglich dieser Fragemdglichkeit, insbesondere bei der vorherigen Einrei-
chung der Fragen, weiterhin moéglichst aktionarsfreundlich verfahren.“, BAnz
AT 28.10.2020 B3 (Anlage); fir ein dahingehendes Verstindnis der Begrindung
des der Verordnung vorhergehenden Referentenentwurfs auch Lingen/Kluthe,
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die Frage, ob bei der Auslegung der durch die Verordnung verlingerten
Normen dieser Begriindung eine Bedeutung zugemessen werden muss.
Unabhangig von der umstrittenen Frage, ob eine Rechtsverordnung tiber-
haupt einer Begriindung bedarf,>5* oder ob eine Begriindung ebenso wie
bei Gesetzesvorlagen nicht erforderlich ist,> kommt der Begriindung
einer Rechtsnorm niemals eigene Normqualitat zu.2%¢ Nach dem Inkraft-
treten der Norm kann sie allerdings zwecks Ermittlung des objektivierten
Willen des Gesetzgebers im Wege der Auslegung genutzt werden.?” Da
der Verordnungsgeber im vorliegenden Fall lediglich die Kompetenz zur
Verlangerung der unveranderten Regelungen hatte, ertibrigt sich jede Aus-
legung der Verordnungsbegriindung.?¥ Die Rechtsanwendung muss der
Begriindung mithin keine Beachtung schenken.?” Vielmehr bleibt es bei
der unverinderten Fortgeltung der §§ 1 bis 5 gemaf§ §7 Abs. 1 bis 5 CO-
VID-GesRG.

COVID-19-Sonderregelungen zu Gesellschafterversammlungen und virtuellen
Hauptversammlungen - Verlingerung bis Ende 2021 geplant, 22.09.2020,
https://blog.otto-schmidt.de/gesellschaftsrecht/2020/09/22/covid-19-sonderr
egelungen-zu-gesellschafterversammlungen-und-virtuellen-hauptversammlunge
n-verlaengerung-bis-ende-2021-geplant/ (zuletzt abgerufen am 23.01.2021).

254 Dafiir etwa Ossenbiihl NJW 1986, 2805, 2809; nach Einzelfillen differenzierend
Kischel, Die Begriindung, S.307 ff.; dagegen etwa Bauer, in: Dreier, Grundge-
setz, GG, Art. 80 Rn. 47; Remmert, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz Kommentar,
Art. 80 GG Rn. 131.

255 Vgl. BVerfG, Urteil v. 06. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11-, BVerfGE 143,
246396, Rn.279; vgl. Ennuschat, DVBI 2004, S.986, 991; vgl. Hebeler, DOV
2010, 754, 762; vgl. Kersten, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 76
GG Rn. 22; Simons/Hauser, NZG 2020, 1406, 1407.

256 Simons/Hauser, NZG 2020, 1406, 1407.

257 Simons/Hauser, NZ.G 2020, 1406, 1407.

258 Vgl. Mutter/Kruchen, AG 2020, R299, R300; Simons/Hauser, NZG 2020, 1406,
1407.

259 Ebenso Mutter/Kruchen, AG 2020, R299, R300; ahnlich Lzeder, ZIP 2021, 161,
164; teilweise wohl a.A. Simons/Hauser, NZG 2020, 1406, 1407, die es fir
denkbar halten der Verordnungsbegriindung Leitlinien fir die Steuerung des
Ermessens der Gesellschaftsorgane bei den Entscheidungen tber die Nutzung
der sich aus dem COVID-GesRG ergebenden Gestaltungsmoglichkeiten zu ent-
nehmen. Dem ist insofern zu widersprechen, als dass diesen ,Leitlinien“ eine
irgendwie geartete Verbindlichkeit beigemessen werden soll und sie nicht als
unverbindliche Empfehlungen zu verstehen sind.
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b) Erste Verlangerung und inhaltliche Anpassung durch den Gesetzgeber

Der Versuch des BMJV, mittels der Verordnungsbegriindung gleichsam
durch die Hintertiir eine inhaltliche Modifikation der Normen des CO-
VID-GesRG vorzunehmen, ist wie zuvor dargelegt gescheitert. Allerdings
hielt auch der Gesetzgeber ein unverindertes Fortgelten des Gesetzes of-
fenkundig nicht fiir angebracht. So beschloss der Bundestag am 22.12.2020
das Gesetz zur weiteren Verkiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens
und zur Anpassung pandemiebedingter Vorschriften im Gesellschafts-, Ge-
nossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht sowie im Miet- und Pachtrecht
(COVID-AnderungsG).2¢° Zunachst wandelt Art. 11 COVID-AnderungsG
§7 Abs. 1 COVID-GesRG dahingehend ab, dass das COVID-GesRG nicht
nur auf Hauptversammlungen, die im Jahr 2020 stattfinden, sondern
auch auf solche, die im Jahr 2021 stattfinden, anwendbar ist. Dariiber
hinaus nimmt Art. 11 COVID-AnderungsG auch die Fragemoglichkeit der
Aktionire wahrend der Hauptversammlung und das Antrags- und Wahl-
vorschlagsrecht betreffende Anderungen an § 1 Abs. 2 COVID-GesRG vor.

Art. 12 COVID-AnderungsG bestimmt sodann die dahingehende Aban-
derung der GesRGenRCOVMVYV, dass diese nur noch die Fortgeltung von
§ 4 COVID-GesRG, aber nicht mehr die Fortgeltung des fiir die Hauptver-
sammlung der Aktiengesellschaft mafigeblichen § 1 COVID-GesRG anord-
net.

Gemaf$ Art. 14 Abs.3 COVID-AnderungsG traten seine Art. 11 und 12
und damit die zuvor umrissenen Anderungen am 28. Februar 2021 in
Kraft.

c) Zweite Verlingerung durch den Gesetzgeber

In der letzten Sitzung des 19. Bundestages am 07.09.2021 beschloss die-
ser ,angesichts der ungewissen Fortentwicklung der Pandemie-Situation
und daraus resultierender Versammlungsbeschrainkungen“?¢! in Art. 15
des Gesetz[es] zur Errichtung eines Sondervermégens ,Aufbauhilfe 2021
und zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspﬂlcht wegen
Starkregenfillen und Hochwassern im Juli 2021 sowie zur Anderung
weiterer Gesetze?®? die erneute Verlingerung des COVID-GesRG. Dort

260 Vgl. BGBL. 20201, S. 3328.
261 Vgl. BT-Drs. 19/32275, S. 30.
262 Vgl. BGBIL. 20211, S. 4147.
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wird schlicht vorgesehen, in den Absitzen 1 bis 3 des § 7 COVID-GesRG
(n.F.)2 jeweils die Worter ,,im Jahr 2020 und im Jahr 2021¢ durch die
Worter ,bis einschlieSlich 31. August 2022“ zu ersetzen. Damit gilt
das COVID-GesRG n.F. ohne weitere inhaltliche Anpassungen tber den
31.12.2021 hinaus auch fiir Hauptversammlungen, die bis zum 31.08.2022
stattfinden.264

d) Zwischenfazit

In ihrem Zusammenspiel fithren die zuvor untersuchten Bestimmungen
tber die Anwendbarkeit und inhaltlichen Anderungen zu folgendem Er-
gebnis: Fur Hauptversammlungen, die ab dem 28.03.2020 stattfanden,
galt das COVID-GesRG e.F. vom 27.03.2020. Die GesRGenRCOVMVV
bewirkte, dass das COVID-GesRG e.F. in unveranderter Form ebenso fir
Hauptversammlungen galt, die vom 01.01.2021 bis zum 27.02.2021 statt-
fanden. Das COVID-AnderungsG lief die bis dahin geltende Regelung
in der Verordnung mit Wirkung zum 28.02.2021 entfallen. Fiir Hauptver-
sammlungen, die seit dem 28.02.2021 stattfanden und bis zum 31.08.2022
stattfinden, gilt mithin das COVID-GesRG n.F. vom 30.12.2020. Der Be-
griff des Stattfindens ist in Anlehnung an das zuvor herausgearbeitete
Verstandnis?® so zu verstehen, dass die Hauptversammlung spitestens am
27. Februar geschlossen werden muss, sofern sie unter Geltung des CO-
VID-GesRG e.F. stattfinden soll, und dass sie spitestens am 31.08.2021
geschlossen werden soll, sofern zumindest die Moglichkeiten des COVID-
GesRG n.F. genutzt werden sollen. Soweit das seit dem 28.02.2021 gel-
tende COVID-GesRG n.F. von der ersten Fassung abweicht, wird es im
Nachfolgenden separat untersucht.

263 Der Zusatz e.F. kennzeichnet im Nachfolgenden die erste Version des COVID-
GesRG, der Zusatz n.F. die Nachfolgende. Erfolgt keine Kennzeichnung mit
einem dieser Zusitze, gelten die entsprechenden Ausfiihrungen gleichermafSen
fir beide Fassungen.

264 Vgl. auch Danwerth, AG 2021, R283; sowie Noack, NZG 2021, 1233.

265 Dazu s.o. Zweiter Teil) A) 1) 4) a); und vgl. Simons/Hauser, NZG 2020, 1406,
1410.
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II) Kompetenzen

Gewohnlicherweise ist die (Mindest-) Einberufungsfrist durch § 123 Abs. 1,
2 AktG und mogliche Satzungsbestimmungen 1.5.d. § 123 Abs. 2 S. 3 AktG
determiniert. Die Entscheidung tiber das Angebot einer Fernbeteiligung
der Aktionire steht der Hauptversammlung als Satzungsgeberin zu.2¢¢ Von
diesen Grundsitzen weicht der Gesetzgeber im Rahmen des Notfallgeset-
zes ab, indem er in § 1 Abs. 1 bis 6 COVID-GesRG die Entscheidungskom-
petenz fiir alle durch dieses Gesetz eingeraumten Gestaltungsmoglichkei-
ten dem Vorstand unter dem Vorbehalt der Zustimmung des Aufsichtsra-
tes zuspricht.2¢” Angesichts der Tatsache, dass Art. 8 ARRL keine Aussagen
liber die innergesellschaftliche Kompetenzverteilung trifft, bestehen aus
Sicht der ARRL keine Bedenken gegen diese Kompetenzverschiebung.268

1) Entscheidungskompetenz des Vorstands

In §1 Abs.1 bis 5 COVID-GesRG werden dem Vorstand jeweils Ent-
scheidungskompetenzen fir die durch das COVID-GesRG erméglichten
Hauptversammlungsgestaltungen ubertragen. Diese Kompetenzen beste-
hen zunichst unabhingig von Satzungsbestimmungen.?®® Soweit die ge-
setzliche Zuweisung dieser Leitungsaufgaben im Umfeld der Hauptver-
sammlung an den Vorstand erfolgt, ist nach dem Grundsatz der Gesamtlei-
tung stets der Vorstand als Kollegialorgan gemeint.?”0

Auch wenn die grundsitzliche Entscheidungskompetenz des Vorstands
als Kollegialorgan damit feststeht, dringt sich die Frage auf, ob fir die
entsprechenden Beschlisse nach dem Grundsatz der Gesamtleitung Ein-
stimmigkeit erforderlich ist, oder ob eine Anwendung von § 121 Abs.2

266 S.o. Erster Teil) B) I).

267 Vgl. auch Begr. Fraktionsentwurf zum COVID-GesRG, BT-Drs. 19/18110,
S.26f.

268 Schdfer, NZG 2020, 481, 483.

269 Begr. Fraktionsentwurf zum COVID-GesRG, BT-Drs. 19/18110, S. 26 £.; zur Dis-
kussion von Ausnahmen hiervon vgl. im Einzelnen unter Zweiter Teil) A) IV)
bis VII).

270 Vgl. Fleischer, in: Henssler/Spindler/Stilz, Beck-Online-GroSkommentar Aktien-
gesetz, § 76 Rn. 8; vgl. beziiglich der Einordnung der Einberufung der Haupt-
versammlung und Aufgaben im Umfeld davon als gesetzlich zugewiesene Lei-
tungsaufgaben, ebd. Rn. 19; vgl. konkret bzgl. der Einberufung auch Butzke,
in: Hirte/Mulbert/Roth, Aktiengesetz, Grofkommentar der Praxis, AktG § 121
Rn. 21.
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S.1 AktG in Betracht kommt, wonach der Vorstand tber die Einberufung
der Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit entscheidet. Der in § 121
Abs. 2 S.1 AktG bestimmte Dispens vom Einstimmigkeitserfordernis soll
vor allem verhindern, dass einzelne Vorstandsmitglieder eine Einberufung
blockieren konnen.?”! Unter Beachtung dieses Normzwecks kann das
Mehrheitsprinzip nur fiir den Beschluss tiber das ,,ob“ einer Einberufung,
nicht jedoch fiir die Festlegung der konkreten Einberufungsmodalititen
gelten.?2

Sowohl bei der Entscheidung iiber die Ermoglichung von Online-Teil-
nahme, Briefwahl oder Versammlungsiibertragung, als auch bei der Fra-
ge nach einer virtuellen Hauptversammlung oder versammlungsbezoge-
nen Fristen, handelt es sich um Entscheidungen beziglich bloBer Ver-
sammlungsmodalititen.?”? Das hat zur Folge, dass hier gem. §77 Abs. 1
S. 1 AktG grundsatzlich einstimmige Beschliisse gefasst werden miissen.?’4

Dies ist insofern folgerichtig, als dass das Einstimmigkeitserfordernis
gem. §77 Abs.1 S.1 AktG schon bisher im Falle der Disposition der
Entscheidung tber die Online-Teilnahme oder andere Moglichkeiten der
digitalen Hauptversammlungsgestaltung in der Satzung an den Vorstand
galt.2”’

Zu uberprifen ist allerdings, ob an dem zuvor festgestellten Ergebnis
auch dann festgehalten werden kann, wenn die Einberufung einer Pra-
senzversammlung auf Grund offentlich-rechtlicher Vorschriften auf unbe-
stimmte Zeit ausgeschlossen ist. In einem solchen Fall hinge die Frage
dartiber, ob eine Hauptversammlung tatsichlich stattfinden kann, faktisch

von der Entscheidung tiber Versammlungsmodalititen (physisch oder vir-
tuell) ab.276

271 Vgl. Begr. RegE AktG vom 13.06.1960, BT-Drs. 111/1915, S. 149 (im Regierungs-
entwurf allerdings noch als § 117 AktG); vgl. Lieder, ZIP 2020, 837, 839.

272 Vgl. Lieder, ZIP 2020, 837, 839.

273 Vgl. Herrler, in: Grigoleit, Kommentar zum Aktiengesetz, AktG § 118 Rn. 8f,,
20f., 36d; vgl. ders., GWR 2020, 191, 192; vgl. Lieder, ZIP 2020, 837, 839.

274 Vgl. Herrler, in: Grigoleit, Kommentar zum Aktiengesetz, AktG § 118 Rn. 8f,,
20f., 36d; vgl. ders., GWR 2020, 191, 192; vgl. Lieder, ZIP 2020, 837, 839.

275 Vgl. v. Holten/Bauerfeind, AG 2015, 489, 491; vgl. Kubis, in: Goette/Habersack,
Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, AktG § 118 Rn. 87; vgl. Miilbert,
in: Hirte/Milbert/Roth, Aktiengesetz, Grofkommentar der Praxis, AktG § 118
Rn. 105.

276 Vgl. Mayer/Jenne/Miller, BB 2020, 1282, 1284.
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a) Analoge Anwendung von § 121 Abs. 2 S. 1 AktG

Teilweise wird befiirwortet, dass auf Grund der zeitweise faktischen Ab-
hangigkeit der Durchfiihrung einer Versammlung von der Frage, ob diese
virtuell oder physisch stattfinden soll, in diesen Fillen auch fir die Ent-
scheidung tber die Versammlungsmodalitit (virtuell oder physisch) bezie-
hungsweise den gebiindelten Beschluss fiir eine virtuelle Hauptversamm-
lung eine einfache Mehrheit ausreicht.?”” Zur Bekraftigung dessen wird
der Zweck des COVID-GesRG, die Handlungsfahigkeit der Unternehmen
wihrend der COVID-19-Pandemie sicherzustellen,?”® angefiihrt.?”? Konnte
eine Minderheit des Vorstands eine Hauptversamm