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Die zweite Uberlegung betrifft das klassische schriftliche Verfahren und die Er-
méglichung einer Mischform aus einer Kombination von Prisenz- oder Onlinever-
sammlung plus schriftlichem Verfahren. Aufgrund der Entscheidung des BGH vom
16.1.20067% ist Letzteres nur mdglich, wenn eine entsprechende Ermichtigung in der
Satzung vorgesehen ist. Ein kombiniertes Verfahren wiirde hingegen zur Nichtigkeit
der entsprechend gefassten Beschliisse fithren’".

Das einfache schriftliche Verfahren, das nur eine Wiederholung von § 48 Abs.2
GmbHG wire, muss in der Satzung nicht vorgesehen werden. Uberlegenswert ist
aber, das schriftliche Verfahren etwaigen Mehrheitsbeschliissen zu 6ffnen und ein
bestimmtes Quorum vorzusehen, mit dem auch gegen den Willen einzelner Minder-
heitsgesellschafter im schriftlichen Verfahren abgestimmt werden kann. Damit wird
die Regelung in die Satzung tibernommen, die § 2 COVMG wihrend seiner Geltungs-
dauer auch ohne eine solche Satzungsermichtigung zulisst. Allerdings vermeidet hier
eine ausgearbeitete Satzungsklausel die Rechtsunsicherheit, die §2 COVMG durch
seine apodiktische Kiirze’*®
Diskussion gefiihrt hat’*.

Die dritte Uberlegung zur Art des Verfahrens betrifft dann die modernen Formen
der virtuellen Beschlussfassung und deren Ausgestaltung. Bei der Entscheidung, wel-
che Formen moglich sein sollen, lisst sich dabei mit der Typisierung arbeiten, wie
wir sie oben in § 1 B. (— Rn. 10) beschrieben haben. Soll die gréBtmégliche Flexi-
bilitit bestehen, ist die Satzungsregelung so zu konzipieren, dass neben dem Typus
1 (teilvirtuelle Beschlussfassung mit audiovisueller Beteiligung der nicht physisch
anwesenden Organmitglieder) auch die drei anderen Arten der vollstindig virtuellen
Gesellschafterversammlung méoglich sind. Weit verbreitet sind Typus 2 und 3 (virtu-
elle Versammlung mit Teilnahme aller Gesellschafter, entweder mit Ton- und Bild-

ausgelost und die zu einer lebhaften wissenschaftlichen

iibertragung oder nur mit Toniibertragung). Bislang sehr selten erméglicht wird die
Versammlung als reiner Internet-Chat oder iiber Messengerdienste (WhatsApp,
Telegram), an der alle Gesellschafter nur noch in Textform teilnehmen. Aber auch die
Zulassung dieser Form der Versammlung ist in der GmbH aufgrund der weitreichenden
Satzungsautonomie moglich.

2. Kompetenz zur Entscheidung iiber die Art der
Gesellschafterversammlung

Soll in der Satzung die vorstehend beschriebene Flexibilitit gewahrt werden, muss
die Satzung so formuliert sein, dass sie alle oder viele der vorstehend beschriebenen
Moglichkeiten erfasst. Es stellt sich sodann aber die Frage, welches Organ iiber die Art
der Gesellschafterversammlung entscheidet, die durchgefiihrt werden soll und ob diese
Entscheidungskompetenz einer ausdriicklichen Regelung bedarf.

Einer ausdriicklichen Regelung bedarf die Entscheidungskompetenz nur, wenn
von den gesetzlichen Vorgaben abgewichen werden soll. § 49 Abs. 1 GmbHG schreibt

726 BGH II ZR 135/04, NJW 2006, 2044 = NZG 2006, 428.

727 BGH II ZR 135/04, NJW 2006, 2044 = NZG 2006, 428; ausfithrlich — Rn.471ff.

728 Wettich WPg 2020, 535 (539): ,,Der Gesetzgeber hat es bei einer schmalen Regelung be-
lassen (...)."

729 Hierzu im Einzelnen — Rn. 576 ff..
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vor, dass die Versammlung der Gesellschafter durch die Geschiftsfithrer berufen
wird. Sieht die Satzung neben der Prisenzversammlung auch die verschiedenen Va-
rianten virtueller Versammlung vor, entscheidet diese Frage demnach grundsitzlich
derjenige Geschiftsfiihrer, der die Einladung ausspricht”’. Da jeder Geschiftsfiihrer
die Einladung einzeln und unabhingig von den Vertretungsregeln aussprechen kann™!,
muss die Satzung oder eine Geschiftsordnung fiir die Geschiftsfiihrer Vorkehrungen
treffen, wenn die Entscheidung zur Abhaltung einer virtuellen Versammlung immer
einer vorangehenden Entscheidung aller Geschiftsfiihrer untetliegen soll.

Sieht die Satzung die Einladungskompetenz auch fiir andere Organe vor (zB durch
den Aufsichtsrat oder einen Beirat), kdnnen diese bei entsprechender Satzungsermich-
tigung ebenfalls frei entscheiden, ob sie zu einer virtuellen Versammlung oder einer
Prisenzversammlung einladen. Gleiches gilt auch bei Ausiibung des Selbsthilferechts
durch einzelne Gesellschafter gemil3 § 50 Abs. 3 GmbHG, da diese die Einladung dann
unter Beachtung der Satzungsregelungen zur Einladung’®?
Dies schlieBt bei entsprechender Satzungsregelung die virtuelle Gesellschafterver-
sammlung mit ein.

selbst bewirken konnen.

3. Umfang und Grenzen der Satzungsregelungen zu Einladung und
Verfahrensablauf

a) Regelung der Einladung zu einer virtuellen Versammlung

Fiir die Gestaltung der Regeln zur Einladung zu einer virtuellen Gesellschafterver-
sammlung (egal welchen Typus) ist zu beachten, dass das gesetzliche Grundkonzept
gemil § 51 Abs. 1 GmbHG fiir die Form der Einladung den eingeschriebenen Brief
vorsieht. Enthilt die Satzung keine abweichende Regelung, muss also auch die Ein-
ladung zu einer virtuellen Versammlung auf diese Weise erfolgen.

Soll eine der virtuellen Versammlung angepasste Einladung mit modernen Kom-
munikationsmitteln, insbesondere per E-Mail erfolgen, muss dies ausdriicklich in der
Satzung verankert werden. Weiterhin umstritten ist allerdings, ob von der Einladung
mittels eingeschriebenen Briefes iiberhaupt abgewichen werden kann, die Regelung
des § 51 Abs. 1 S. 1 GmbHG also zwingendes Recht ist’>. Nach zutreffender hM ist die
Vorschrift dispositiv’®, so dass in der Satzung auch jede andere Form der Einladung
vorgesehen werden kann, die rechtssicher erméglicht, dass alle Gesellschafter zu einer
Versammlung eingeladen werden. Ansonsten gelten auch fiir die Einladung zu einer
virtuellen Gesellschafterversammlung die allgemeinen Regeln.

730 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG § 49 Rn. 12.

731 BGH IX ZB 32/15, NZG 2016, 552 (554); Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack GmbHG § 49
Ran.3; BeckOK GmbHG/Schindler § 49 Rn. 15; Lutter/Hommelhoff/Bayer GmbHG § 49 Rn. 3;
MHLS/Rémermann GmbHG § 49 Rn.34f.; Scholz/Seibt GmbHG § 49 Rn.4; MiiKoGmbHG/
Liebscher § 49 Rn. 17.

732 Vgl. Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG § 50 Rn. 19.

733 So: MHLS/Rémermann GmbHG § 51 Rn. 119; Ulmer/Habersack/Lébbe/Hiiffer GmbHG,
1. Aufl, §51 Rn. 36.

734 OLG Hamm 8 U 51/91, DB 1992, 263 (264); OLG Jena 6 W 497/95, GmbHR 1996,
536 (537) = DNotZ 1997, 84; Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG § 51 Rn. 39; BeckOK
GmbHG/Schindler § 51 Rn. 4; MiiKoGmbHG/Liebscher § 51 Rn. 37; Ulmer/Habersack/Lobbe/
Hiiffer/Schiirnbrand GmbHG § 51 Rn. 37.
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Recht zur Einberufung: Vorzuschen ist zunichst, welches Organ bzw. welche
Person die Einberufung vornehmen kann. Enthilt die Satzung hierzu keine Regelung,
berufen die Geschiftsfithrer die Versammlung ein (§ 49 Abs. 1 GmbHG), bei Bestehen
eines Aufsichtsrats ggf. auch dieser (§§ 52 Abs. 1, 111 Abs.3 AktG). Die Einladungs-
kompetenz kann aber auch einem anderen Organ (zB Beirat) oder direkt Gesellschaftern
mit einem bestimmten Beteiligungsquorum in der Satzung zugesprochen werden.

Dariiber hinaus ist eine Einladungsfrist und ggf. eine erginzende Frist zur Uber-
mittlung der Tagesordnung vorzusehen, wenn beides nicht zeitgleich erfolgen soll.
Enthilt die Satzung keine ausdriickliche Regelung, gilt fiir die Einberufung die Min-
destfrist von einer Woche (§51 Abs.1 S.2 GmbHG) und fiir die Ankiindigung von
Gegenstinden zur Tagesordnung die Mindestfrist von drei Tagen vor der Versamm-
lung (§51 Abs.4 GmbHG). Im Interesse einer ordnungsgemiBen Vorbereitung zur
Gesellschafterversammlung sind insoweit aber lingere Fristen zweckmiBig und iiblich.
Fiir die Einladungsfrist sind dies sehr hiufig zwei bis drei Wochen.

Zuletzt konnen auch Regelungen zu Gegenantriagen bzw. dem Verlangen nach
weiteren Beschlussgegenstinden durch die Gesellschafter mit korrespondierenden
Fristen aufgenommen werden. Enthilt die Satzung hierzu keine Regelung, gilt dann
auch fiir die virtuelle Gesellschafterversammlung der § 50 Abs.2 GmbHG, wonach
Gesellschafter, deren Geschiftsanteile mindestens dem zehnten Teil des Stammkapitals
entsprechen, das Recht haben zu verlangen, dass Gegenstinde zur Beschlussfassung der
bereits anberaumten Versammlung angekiindigt werden. Das Verlangen muss dabei so
rechtzeitig erfolgen, dass die Geschiftsfithrung mindestens noch die Drei-Tages-Frist
des § 51 Abs.4 GmbHG einhalten kann’3.

b) Regelungen zum Ablauf

Regelungen zum Ablauf der Gesellschafterversammlung sehen GmbH-Satzungen
selten vor. Hierdurch wird eine groftmégliche Flexibilitit erreicht, da die Organisa-
tionshoheit ‘grundsitzlich den einladenden Geschiftsfithrern obliegt. Wihrend der
Versammlung entscheidet dann tiber den Verfahrensablauf der von den Gesellschaftern
gewihlte oder kraft Satzung amtierende Versammlungsleiter’*.

Fiir virtuelle Gesellschafterversammlung gilt insoweit nichts Abweichendes. Als
Mindestregel sollte aber auch fiir virtuelle Versammlungen in der Satzung klar fest-
gelegt werden, wer die Versammlung leitet, sofern die Gesellschafter nicht durch
Beschluss jemand anderes bestimmen. Dies gilt vor allem fiir die Versammlung des
Typus 4, da ohne Ton- und Bildiibertragung gerade im reinen Internet-Chat ein Ver-
sammlungsleiter in Textform den Verfahrensablauf sicherstellen und damit fiir eine
geordnete Beschlussfassung sorgen muss. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die
Kommunikation im Netz einem Zufallsprinzip folgt und ein eher chaotischer Verlauf
Zweifel an einer wirksamen Beschlussfassung aufkommen lisst. Aber auch alle ande-
ren Formen virtueller Versammlungen mit Bild- und Toniibertragung erfordern eine
sorgfiltige Koordinierung des Verfahrensablaufs und die Sicherstellung der Gleich-
behandlung aller Gesellschafter. Bei gemischten audiovisuellen Konferenzen betrifft
dies dann die Koordinierung der Fragen der physisch und der online teilnehmenden

735 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG § 50 Rn. 14; BeckOK GmbHG/Schindler § 50
Rn.32; MHLS/Romermann GmbHG § 50 Rn. 104; MiiKoGmbHG/Liebscher § 50 Rn. 44.

736 Vgl. zu den Aufgaben des Versammlungsleiters: Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG
§48 Rn. 17; BeckOK GmbHG/Schindler § 48 Rn. 43; Wicke GmbHG § 48 Rn. 3.
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Gesellschafter, so dass beide Gesellschaftergruppen in gleicher Weise zu Wort kommen
und ihre Gesellschafterrechte ausiiben kénnen.

c) Regelungen zur Einschrinkung von Teilhaberechten, insbesondere von
Auskunfts- und Rederecht, in der Versammlung

Eine aus Sicht der Gesellschafter bedeutsame Frage ist, inwieweit durch Satzungs-
regelung oder ggf. auch nur durch Satzungsermichtigung einzelne Teilhaberechte
in der Gesellschafterversammlung ausgeschlossen oder beschriankt werden kénnen.
Wie oben im Einzelnen dargelegt, lisst § 118 Abs. 1 S.2 AktG zu, dass die Aktionirs-
rechte der nicht in der Prisenzversammlung anwesenden Aktionire bei der teilvirtuel-
len Hauptversammlung beschrinkt werden. Dies betrifft vor allem das Auskunfts- und
Rederecht. Gerechtfertigt ist dies, da die Aktionire bei der gemischten Hauptversamm-
lung grundsitzlich das Recht haben, auch an der Prisenzversammlung teilzunehmen.
§ 1 Abs.2 S.2 COVMG geht fiir die Hauptversammlungen des Jahres 2020 allerdings
noch weiter und erméglicht es dem Vorstand, das Fragerecht aus der rein virtuellen
Versammlung selbst zu verbannen, wenn er zugleich die Méglichkeit erdffnet, dass
Fragen bis spitestens zwei Tage vor der Versammlung eingereicht werden.

Ob im Aktienrecht vergleichbare Einschrinkungen von Teilhaberechten in virtu-
ellen Gesellschafterversammlungen einer GmbH méglich sind, wird bislang wenig
diskutiert. Fiir die Zulissigkeit derartiger Regelungen spricht uE die weitreichende
Satzungsautonomie gemif § 45 Abs. 1 GmbHG. Allerdings ist zu beachten, dass Aus-
kunfts- und Rederecht wichtige Bestandteile des Teilnahmerechts der Gesellschafter
sind”?’, das in seinem Kern ein unverzichtbares und unentziehbares Individualrecht
ist’*8. Allerdings geht selbst der BGH davon aus, dass das Teilnahmerecht in der GmbH-
Satzung ebenso wie das Stimmrecht geregelt werden kann, soweit dadurch nicht in
den unverzichtbaren Kernbereich der Mitgliedschaft eingegriffen wird”*. Der unver-
zichtbare Ketnbereich des Teilnahmerechts als Ausfluss der Mitgliedschaft sei grund-
sitzlich erst dann beriithrt, wenn dem Gesellschafter eine von seinem eigenen Willen
getragene Wahrnehmung seiner Gesellschafterrechte nicht mehr zugestanden wird’.

Legt man diese MaBstibe zugrunde, muss man zunichst zwischen den einzelnen
Typen der virtuellen Mitgliederversammlung differenzieren. Sieht die Satzung nur
den Typus 1 als ,,gemischte Versammlung® vor, bestehen gegen die Einschrinkungen
von Auskunfts- und Rederecht der nur zugeschalteten Gesellschafter keine Bedenken.
Da die virtuelle Teilnahme nur ein Zusatzangebot ist und die Méglichkeit besteht,
am Versammlungsort selbst mit allen Rechten teilzunehmen, hat es der Gesellschafter
selbst in der Hand zu entscheiden, welche Form der Teilnahme er wihlt. Die Satzung
kann daher eine nur eingeschrinkte Rechtewahrnehmung fiir diese Teilnehmer vor-
sehen.

737 MHLS/Rémermann GmbHG § 48 Rn. 133; Reichert/Bochmann GmbHR 2020, R132
(R133).

7% OLG Dresden 8 U 347/16, GmbHR 2016, 1149 (1050£.) = NJW-R R 2016, 1374; BeckOK
GmbHG/Schindler § 48 Rn.34; Bochmann GmbHR 2017, 558 (561); MiiKoGmbHG/Reichert/Wel-
ler § 14 Rn. 85; Ulmer/Habersack/Lébbe/Hiiffer/Schiirnbrand § 48 Rn. 12, 21; Baumbach/Hueck/
Ziliner/Noack GmbHG § 48 Rn. 6; Lutter/Hommelhoff/Bayer GmbHG § 48 Rn. 3; Scholz/Seibt
GmbH § 14 Rn. 40; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Pentz § 14 Rn. 18; Wicke GmbHG § 14 Rn. 5.

79 BGH I1 ZR 18/88, NJW-RR 1989, 347 (348).

70 BGH I1 ZR 18/88, NJW-RR 1989, 347 (348).
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Kritischer ist dies hingegen fiir jede Form der ,,echten® virtuellen Versammlung
ohne eine flankierende Prisenzversammlung (Typus 2 und 3). Da eine vom eigenen
Willen getragene Entscheidung auch ausreichende Information iiber die Hintergriin-
de des jeweiligen Beschlussgegenstands erfordert, lieBe sich dort vertreten, dass eine
Einschrinkung von Auskunfts- und Rederecht (was in Typus 4 zum textlichen
AuBerungsrecht im Internet-Chat wird) unzulissig ist bzw. zumindest, wie in § 1
Abs.2 S.2 COVMG normiert, ein der Versammlung vorgelagertes Fragerecht vor-
gesehen werden muss.

Zu beachten ist hierbei allerdings der grundlegend strukturelle Unterschied der Aus-
kunfts- und Informationsrechte in Aktiengesellschaft und GmbH. Wihrend in der AG
der Informationsanspruch des Aktionirs gegeniiber dem Vorstand grundsitzlich nur
in der Hauptversammlung ausgeiibt werden kann™!, hat der Gesellschafter den Aus-
kunfts- und Informationsanspruch nach § 51a GmbHG. Dieser Anspruch ist zwingend
und kann durch die Satzung nicht ausgeschlossen werden (§ 51 Abs.3 GmbHG). Der
Unterschied zwischen beiden Gesellschaftsformen rechtfertigt es uE, dass die Satzung
fiir die virtuelle Gesellschafterversammlung der GmbH grundsitzlich ein Frage- und
Rederecht wihrend der Gesellschafterversammlung ausschlieBen kann, da das Aus-
kunftsrecht nicht auf die Gesellschafterversammlung beschrinkt ist. Dies kann durch
eine ausdriickliche Regelung geschehen oder mittelbar, indem die Satzung die Ge-
schiftsfiihrung zu einem solchen Ausschluss ermichtigt. Jeder Gesellschafter hat dann
aber das Recht, das Auskunfts- und Informationsrecht gemil8 § 51a GmbHG bereits
im Vorfeld eciner Gesellschafterversammlung einzufordern. Wird dem rechtzeitig
gestellten Verlangen nicht entsprochen, besteht die Gefahr, dass der nachfolgende Ge-
sellschafterbeschluss anfechtbar ist.

Fazit: ZweckmiBiger ist es daher, in der Satzung keinen Ausschluss von Rede-
und Fragerechten vorzusehen und auch in der virtuellen Versammlung das Teilnah-
merecht mit all seinen Facetten annihernd so zu ermdglichen, wie es auch in der Pri-
senzversammlung der Fall wire. Wer auch hier eine groBtmégliche Flexibilitit haben
will, kann aber gleichwohl eine Ermichtigung an die Geschiftsfithrung vorsehen, die
Rechte wihrend der virtuellen Versammlung einzuschrinken.

4. Regelungen zur Feststellung des Beschlussergebnisses und zur
Protokollierung

Anders als bei der Aktiengesellschaft, ist fiir die Wirksamkeit von Beschliissen
in der GmbH eine Beschlussfeststellung von Gesetzes wegen als konstituierende
Voraussetzung nicht vorgeschrieben™?. Eine solche Beschlussfeststellung kann als
Wirksamkeitsvoraussetzung aber in der Satzung festgelegt werden. Bei virtuellen Ge-
sellschafterversammlungen jeglichen Typus ist dies nicht anders. Desto weiter sich die
virtuelle Versammlung, insbesondere bei Typus 3 und 4, von der Prisenzversammlung
entfernt und die Gesellschafter das Ergebnis der Abstimmung nicht mehr unmittelbar
wahrnehmen kénnen, desto eher kann die Verankerung einer zwingenden Beschluss-
feststellung durch den Versammlungsleiter zweckmiBig sein. In jedem Fall vorzuse-

! Vgl. nur Hiiffer/Koch/Koch AktG § 131 Rn. 1.
742 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG § 47 Rn.26; BeckOK GmbHG/Schindler § 48
Rn.65.
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hen ist eine Exrgebnisverkiindung des Versammlungsleiters in der Versammlung,
damit die iibrigen teilnehmenden Gesellschafter unmittelbar das Beschlussergebnis
wahrnehmen kénnen. Dies gilt fiir die teilvirtuelle Versammlung ebenso wie fiir die
Versammlungen des Typus 2, 3 oder 4.

Noch wichtiger ist es uE allerdings, fiir die Versammlung eine Protokollierungs-
pflicht in der Satzung vorzusehen. Auch hier schreibt das GmbH-Recht, anders als
das Aktienrecht, eine Pflicht zur Protokollierung der Beschliisse nicht generell vor’*.
Ausgenommen ist nur die Beschlussfassung in der Einmanngesellschaft und die
Protokollierung durch den Notar bei den Beschlussgegenstinden, die — wie Satzungs-
inderungen oder MaBnahmen nach dem Umwandlungsgesetz — der notariellen Pro-
tokollierung bediirfen.

Bei simtlichen Formen der virtuellen Versammlung ist eine durch die Satzung fest-
geschriebene Protokollierung auch auBBerhalb der vorgenannten Beschlussgegenstinde
zweckmiBig und sinnvoll, da hierdurch ein Minimum an Rechtssicherheit iiber das
Ergebnis der Abstimmung erreicht wird’**. Bei der gemischten Versammlung mit
nachtriglicher schriftlicher Abstimmung einzelner Gesellschafter wird erst durch die
Mitteilung des Beschlussergebnisses iiber das Protokoll allen Gesellschaftern bekannt
gemacht, wie auch die nicht anwesenden Gesellschafter abgestimmt haben. Ohne eine
solche Bekanntgabe blieben die abwesenden Gesellschafter ohne Kenntnis vom Be-
schlussergebnis. Bei den virtuellen Versammlungen des Typus 1 und 2 miissen die Stim-
men der virtuell teilnehmenden Gesellschafter erfasst und gegeniiber der Versammlung
verkiindet werden, damit alle vom Ergebnis einer Abstimmung Kenntnis nehmen
kénnen. Bei der offenen Abstimmung, die per Bild von allen Gesellschaftern verfolgt
werden kann, ist dies weniger zwingend. Allerdings ist das Ergebnis auch dann immer
festzuhalten, damit nachvollzogen werden kann, ob alle Stimmen richtig gezihlt und
etwaige Stimmverbote in rechtlich zutreffender Weise beriicksichtigt wurden. Erst
die Erfassung des Beschlussergebnisses in einem Protokoll macht das Ergebnis auch fiir
die Gesellschafter transparent, die weder physisch noch virtuell teilgenommen haben.
Gleiches gilt fiir die virtuellen Versammlungen des Typus 3 und 4, wobei hier wegen
der fehlenden physischen und optischen Prisenz zusitzlich die optische Wahrnehmung
des Abstimmungsvorgangs fehlt, so dass die Protokollierung auch fiir die virtuell teil-
nehmenden Gesellschafter eine besondere Bedeutung bekommt’™®.

Fazit: Im Ergebnis sollte daher weder eine Regelung zur Verkiindung des Be-
schlussergebnisses in bzw. wihrend der virtuellen Versammlung noch eine Pflicht zur
Protokollierung in der Satzungsregelung fehlen.

743 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG § 48 Rn.22; BeckOK GmbHG/Schindler § 48
Rn.48.

74 BeckOK GmbHG/Schindler §48 Rn.48. Allgemein zur ZweckmiBigkeit: Baumbach/
Hueck/Zéllner/Noack GmbHG § 48 Rn.23; Goette/Goette GmbH §7 Rn.78; Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Koppensteiner GmbHG § 48 Rn. 17; Ulmer/Habersack/Lbbe/Hiiffer/Schiirn-
brand GmbHG § 48 Rn. 38; Wicke GmbHR 2017, 777 (785 f.).

™5 Lieder FS Vetter, 2019, S. 419 (423).
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5. Einschrinkbarkeit des Anfechtungsrechts

Das Beschlussmingelrecht, insbesondere das Recht, Anfechtungs- oder Nichtig-
keitsklage zu erheben, gehért zu den im Kern unentziehbaren Individualrechten™.
Gleichwohl ist anerkannt, dass es im Prinzip Binnenorganisationsrecht bleibt und
sowohl die Frage nach der Art des Anfechtungsgegenstandes als auch formale Fragen
des Anfechtungsverfahrens (zB Riigeobliegenheit, Anfechtungsfrist) einer Satzungs-
regelung zuginglich sind™".

Fiir die virtuelle Gesellschafterversammlung, die durch elektronische Zuschaltung
oder Zusammenschaltung der Gesellschafter abgehalten wird, stellt sich vor allem
die Frage, ob technische Mingel, die bei einzelnen Gesellschaftern eine Verfolgung
der Versammlung oder die Abstimmung selbst beeintrichtigen oder gar verhindern,
als Anfechtungsgrund ausgeschlossen werden kénnen. Einen solchen Ausschluss sieht
§243 Abs.3 Nr. 1 AktG fiir die (teil-)virtuelle Hauptversammlung in der AG vor. § 1
Abs.7 COVMG hat diesen Anfechtungsausschluss wihrend der Dauer der Geltung des
COVMG nochmals erweitert.

Beide Regelungen gelten fiir die GmbH nicht unmittelbar. Inzwischen vertritt aber
ein Teil des Schrifttums, dass jedenfalls § 243 Abs.3 Nr.1 AktG analog auch auf die
GmbH Anwendung finde’*®. Dem ist, wie nachfolgend im Einzelnen noch ausgefiihrt
wird’*, zuzustimmen. Aufgrund des Riickgriffs der Rechtsprechung auf die §§ 241,
243 AktG fiir das Beschlussmingelrecht der GmbH miissen auch die gesetzlichen
Regelungen zum Anfechtungsausschluss entsprechend gelten. Instanzgerichtliche
Rechtsprechung zur Anwendbarkeit von §243 Abs.3 Nr.1 AktG im GmbH-Recht
gibt es bislang aber, soweit ersichtlich, nicht. AuBerdem findet die Regelung mangels
anderweitiger Moglichkeiten im Aktienrecht — auBerhalb der Sonderregelung von § 1
COVMG — nur auf die teilvirtuelle Hauptversammlung Anwendung. Dies gilt dann
entsprechend auch fiir die GmbH.

Da die Anwendbarkeit von § 243 Abs.3 Nr.1 AktG im GmbH-Recht keineswegs
als gesichert angesehen werden kann, ist zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten
zu empfehlen, in der GmbH-Satzung, die die Méglichkeit zu virtuellen Gesellschaf-
terversammlungen verankert, auch einen ausdriicklichen Anfechtungsausschluss bei
elektronischen Ubermittlungsproblemen fiir alle Formen der virtuellen Gesellschafter-
versammlung aufzunehmen. Der Satzungsgeber kann dabei den Gestaltungsspielraum
nutzen, der im Aktienrecht fiir die teilvirtuelle Hauptversammlung erdffnet wird und
auch solche Ubermittlungsfehler ausschlieBen, die durch die Gesellschaft nur leicht
fahrlissig verursacht wurden”°. Da die Ausgestaltung der zur Anfechtung berechti-
genden Verfahrensverstdfe einer Satzungsgestaltung zulissig ist”', sind Regelungen,
die denen des § 243 Abs. 3 Nr. 1 AktG entsprechen, auch in GmbH-Satzungen fiir alle
Formen der virtuellen Gesellschafterversammlungen zulissig.

746 BeckOK GmbHG/Schindler § 45 Rn. 12; MHLS/Rémermann GmbHG § 45 Rn. 63; Roth/
Altmeppen/Altmeppen GmbHG § 45 Rn. 21; Scholz/Schmidt GmbHG § 45 Rn. 1; Ulmer/Haber-
sack/Lobbe/Hiiffer/Schiirnbrand GmbHG § 45 Rn. 32; MiiKoGmbHG/ Liebscher § 45 Rn. 14, 130;
Wicke GmbHG § 14 Rn. 5.

747 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG Anh. § 47 Rn.28.

748 Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack GmbHG Anh. § 47 Rn. 130a.

79 Zur Begriindung s. nachfolgend — Rn.571ff..

750 Vgl. zum VerschuldensmaBstab in der AG Hiiffer/Koch/Koch AktG § 243 Rn. 44.

71 Vgl. Baumbach/Hueck/Zollner/Noack GmbHG Anh. § 47 Rn. 28.
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6. Hinweis auf Musterklauseln

In §5B.I Rn.768ff. haben wir Beispiele fiir Klauseln in GmbH-Satzungen auf-
genommen, die entweder eine Ermichtigung fiir alle méglichen Typen virtueller
Gesellschafterversammlungen oder nur fiir einzelne Teile davon vorsehen. In die Klau-
selgestaltung sind die vorstehenden, in § 3 A.IL.1 bis § 3 A.IL.5 besprochenen Punkte
und Erwigungen eingeflossen.

III. Einfithrung einer Satzungsermichtigung durch nachtragliche
Satzungsinderung

Die vorstehend beschriebenen Satzungsregelungen kénnen bei Neugriindungen in
der Ursprungssatzung vorgesechen werden oder nachtriglich durch notariell zu be-
urkundenden Gesellschafterbeschluss in die Satzung einer GmbH eingefiigt werden.
Da der Eingriff in den Kernbereich des unentziehbaren Teilnahmerechts nur mit
Zustimmung aller Gesellschafter erfolgen kann”?, stellt sich allerdings die Frage,
ob bei nachtriglicher Satzungsinderung ein Beschluss der Gesellschafter mit satzungs-
indernder Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen iSd §53 Abs.2 S. 1
ausreicht (sofern die Satzung nicht ein strengeres Mehrheitserfordernis fiir Satzungs-
inderungen vorsieht) oder ob der Beschluss nur mit Zustimmung aller Gesellschafter
gefasst werden kann.

Diese Frage wurde fiir die unterschiedlichen Formen der virtuellen Gesellschafter-
versammlung bislang kaum diskutiert. Weitgehende Einigkeit besteht im Schrifttum
nur, dass eine Satzungsinderung, die eine Prisenzversammlung ganz beseitigt
und stattdessen ein (rein) schriftliches Verfahren der Beschlussfassung vorsieht oder
die Voraussetzung fiir die Durchfithrung eines solchen schriftlichen Verfahrens er-
leichtert, mit Zustimmung aller Gesellschafter erfolgen muss’?. Hierfiir spreche, dass
dem Gesellschafter sein Individualrecht auf die Teilnahme an der Gesellschafterver-
sammlung durch ein solches Verfahren genommen werde oder es jedenfalls, wenn die
Entscheidungsbefugnis hieriiber der Geschiftsfithrung oder der einfachen Mehrheit der
Gesellschafter iibertragen werde, der Disposition Dritter unterstellt wiirde>*.

Intensiv diskutiert werden auch die Mehrheitsverhiltnisse fiir die nachtrigliche
Einfithrung eines kombinierten Prisenzverfahrens mit schriftlicher Abstim-
mung. Bin Teil des Schrifttums fordert hier eine Zustimmung aller Gesellschafter’>.
Zur Begriindung wird angefiihrt, dass das Teilnahmerecht der prisenten Mitglieder
durch ein solches Verfahren ausgehohlt wiirde, da die an der schriftlichen Abstimmung
teilnehmenden Gesellschafter nicht mehr fiir einen Informations- und Meinungsaus-
tausch zur Verfiigung stiinden. Es gehdre jedoch zum Kernbereich der Mitgliedschaft,
an der Gesellschafterversammlung teilnehmen und auf die Willensbildung Einfluss

752 BeckOK GmbHG/Schindler § 48 Rn.34 mwN.

753 MiiKoGmbHG/Liebscher § 48 Rn. 175, 178; Roth/Altmeppen/Altmeppen GmbHG § 48
Rn. 48; Ulmer/Habersack/Lbbe/Hiiffer/Schiirnbrand GmbHG § 48 Rn. 61.

754 Roth/Altmeppen/Altmeppen GmbHG § 48 Rn. 48; MiiKoGmbHG/Liebscher § 48 Rn. 175,
178.

755 Wernicke/Albrecht GmbHR 2010, 393 (399 £.); Ulmer/Habersack/Lobbe/Hiiffer/Schiirnbrand
GmbHG §48 Rn.62.



