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4. Anfechtungsausschluss fiir
unbesicherte Uberbriickungskredite

Um eine Zwischenfinanzierung bis zur Auszahlung von
Kurzarbeitsbeihilfen gem § 37b AMSG zu gewahrleis-
ten, soll die Gewéhrung eines unbesicherten Uberbrii-
ckungskredits und dessen kurzfristiger Riickzahlung
nach Erhalt der Kurzarbeitsbeihilfen nicht der Anfech-
tung in einem Insolvenzverfahren unterliegen (§ 10
des 2. COVID-19-JuBG).

5. Moglichkeit zur Stundung
der Zahlungsplanraten

Bereits bisher sah § 198 IO unter bestimmten Voraus-
setzungen eine Anderung des Zahlungsplans vor, wenn
sich die Einkommens- und Vermdgenslage des Schuld-
ners ohne dessen Verschulden veradndert haben, sodass
er fallige Verbindlichkeiten des Zahlungsplans nicht
mehr erfillen kann.

§ 11 Abs 1 des 2. COVID-19-JuBG regelt nunmehr er-
ganzend, dass der Schuldner vor Erhalt einer Mahnung
oder binnen 14 Tagen nach Mahnung die Stundung der
Verbindlichkeiten um eine Frist, die neun Monate nicht
Ubersteigen darf, bis 31. 12. 2020 beantragen kann.>°
Das Gericht hat den Antrag sowie dessen wesentlichen
Inhalt in der Insolvenzdatei zu verdffentlichen und die
Glaubiger aufzufordern, sich binnen 14 Tagen dazu zu

50 Wird der Antrag rechtzeitig gestellt, lebt die Forderung erst mit
Eintritt der Rechtskraft des die Stundung abweisenden Be-
schlusses wieder auf.

Nz 2020/39

duBern. Eine NichtduBerung gilt als Zustimmung. Die
Stundung ist zu bewilligen, wenn die Mehrheit der
stimmberechtigten Insolvenzglaubiger zustimmt. Tut
die Glaubigermehrheit dies nicht, so kann das Gericht
die Stundung dennoch bewilligen, wenn die Stundung
nicht zumindest einen Glaubiger aus persoénlichen oder
wirtschaftlichen Griinden unbillig hart treffen wiirde.>!

6. Ausnahme vom Eigenkapitalersatz-
Gesetz

Die Gewéhrung eines Geldkredits eines Gesellschaf-
ters an die Gesellschaft wurde voriibergehend dadurch
erleichtert, dass ein Kredit, der ab 5. 4. 2020 bis zum
Ablauf des 30. 6. 2020 fir nicht mehr als 120 Tage ge-
wahrt und zugezéhlt wird und fir den die Gesellschaft
weder ein Pfand noch eine vergleichbare Sicherheit aus
ihrem Vermégen bestellt hat, nicht als eigenkapitaler-
setzend iSd § 1 EKEG gilt (§ 13 des 2. COVID-19-
JuBG).

Damit wird gewahrleistet, dass Liquiditatshilfen von Ge-
sellschaftern in einer dann doch folgenden Insolvenz
nicht aufgrund des EKEG nachrangig gegenlber den
Forderungen anderer Glaubiger sind.

Uber die Autoren:

Die Autoren sind Partner, Rechtsanwalte und Of
Counsel bei DORDA Rechtsanwalte GmbH.

51 Erlauterungen zum IA 403/A 27. GP 44.
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Aufgrund der durch die COVID-19-Pandemie verursachten Ausgangs- und Reisebeschrdnkungen ist es derzeit
nicht oder nur schwer méglich, gesellschaftsrechtliche Versammlungen abzuhalten. Auf Grundlage der bishe-
rigen gesetzlichen Regelungen kénnen daher zB Hauptversammlungen nicht oder nur sehr eingeschrénkt
durchgefiihrt werden. Dem hat der Gesetzgeber mit einigen Rechtsakten Abhilfe geschaffen.
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A. Gesetzliche Grundlagen

Mit dem 2. COVID-19-Gesetz' wurde das Gesell-
schaftsrechtliche COVID-19-Gesetz (COVID-19-GesG)
eingefiihrt, das mit dem 4. COVID-19-Gesetz? und
dem 8. COVID-19-Gesetz® geandert wurde. Das CO-
VID-19-GesG trat mit 22. 3. 2020 in Kraft und tritt mit
Ablauf des 31. 12. 2020 auBer Kraft. Die Anderungen
durch das 4. COVID-19-Gesetz und das 8. COVID-19-
Gesetz traten rickwirkend ebenfalls mit 22. 3. 2020 in
Kraft und treten mit Ablauf des 31. 12. 2020 aul3er
Kraft.

Mit § 1 Abs 2 COVID-19-GesG wurde die Bundesminis-
terin fir Justiz ermé&chtigt, durch Verordnung die Durch-
fihrung von gesellschaftsrechtlichen Versammlungen
und Beschlussfassungen néher zu regeln (Gesellschafts-
rechtliche COVID-19-Verordnung - COVID-19-GesV).*
Diese Verordnung trat ebenfalls riickwirkend mit 22. 3.

' BGBI 1 2020/16.
2 BGBI | 2020/24.
3 BGBI | 2020/30.
4 BGBI Il 2020/140.
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2020 in Kraft und tritt mit Ablauf des 31. 12. 2020 auBer
Kraft.

Am 8. 4. 2020 wurde ein Erlass zur COVID-19-GesV ver-
offentlicht.>

B. Einfiihrung virtueller Versammlungen
1. Versammlungen

Die Willensbildung von juristischen Personen erfolgt in
der Regel durch ein physisches Zusammentreffen. Dies
ist aber in Zeiten der COVID-19-Pandemie h&ufig nicht
moglich. § 1 COVID-19-GesG zufolge kdnnen daher
nun gesellschaftsrechtliche Versammlungen auch ohne
physische Anwesenheit der Teilnehmer durchgefihrt
werden. Solche Versammlungen werden in § 1 Abs 1
COVID-19-GesV als ,virtuelle Versammlungen” be-
zeichnet.

Mit ,,Versammlung” sind nicht nur Haupt- oder Gene-
ralversammlungen, sondern auch Foren mit anderen
Bezeichnungen - etwa Aufsichtsratssitzungen - ge-
meint. Solche Versammlungen miissen auch nicht zwin-
gend gesetzlich geregelt sein; sie kdnnen sich auch aus
Gesellschaftsvertrdgen oder Geschéaftsordnungen erge-
ben (etwa Beiratssitzungen).

Vom Begriff der ,virtuellen Versammlung” umfasst ist
nicht nur der Fall, dass samtliche Teilnehmer ausschlief3-
lich virtuell verbunden sind. Ausdrticklich erfasst sind
auch jene Félle, in denen einige der Personen doch phy-
sisch zusammenkommen und nur ein Teil virtuell mit
der Versammlung verbunden ist (arg: , bei der alle oder
einzelne Teilnehmer nicht physisch anwesend sind”).”

5 Geschaftszahl: 2020-0.223.429.

¢ Erlass zur COVID-19-GesV 2; § 1 Abs 1 COVID-19-GesG spricht
von ,Versammlungen von Gesellschaftern und Organmitglie-
dern”. Vom Wortlaut nicht umfasst sind daher beispielsweise Sit-
zungen schuldrechtlich eingerichteter Beiréte (im Gesellschafts-
vertrag verankerte Beirdte sind idR als Organ zu qualifizieren;
vgl Aburumieh/Hoppel in FAH, GmbHG [2017] § 29 Rz 61
mwN), Gesellschafterausschiisse oder Syndikatsversammlungen
(sofern der Syndikatsvertrag nicht als GesbR qualifiziert wird).
Bei Gesellschafterausschiissen und Syndikatsversammlungen
kann man argumentieren, dass es sich dabei um eine Versamm-
lung von Gesellschaftern handelt und damit vom Wortlaut um-
fasst ist (dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn der Syndikatsver-
trag als GesbR zu qualifizieren ist). Ganz unabhéngig davon sind
COVID-19-GesG und COVID-19-GesV ihrem Telos zufolge wohl
weit auszulegen; der Erlass zur COVID-19-GesV erwéhnt, dass
auch an eine analoge Anwendung auf die Justizbetreuungs-
agentur zu denken ist, die in vielen Belangen einer GmbH &ah-
nelt, aber keine GmbH ist. Darlber hinaus besteht kein Grund,
solche Versammlungen strengeren Vorschriften zu unterwerfen
als Generalversammlungen oder Hauptversammlungen. Dies
spricht dafir, die COVID-19-GesV auch auf schuldrechtlich ein-
gerichtete Beirate, Gesellschafterausschiisse, Syndikatsver-
sammlungen und vergleichbare Versammlungen anzuwenden.
Erlass zur COVID-19-GesV 2. Eine ,virtuelle Versammlung” ist
nach dieser Definition auch eine Generalversammlung, bei der
zwei Gesellschafter persénlich zusammenkommen und ein drit-
ter Gesellschafter ,virtuell” zugeschaltet ist. Man kénnte den
Wortlaut auch dahingehend verstehen, dass eine Generalver-
sammlung bei einer GmbH mit drei Gesellschaftern, bei der sich

~
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Moglich ist daher, dass eine Versammlung nicht aus-
schlieBlich virtuell durchgefihrt wird, sondern dass ne-
ben der virtuellen auch eine physische Teilnahme mog-
lich ist. Genauso ist aber auch méglich, dass eine aus-
schlieBlich virtuelle Versammlung durchgefihrt und die
physische Teilnahmemaglichkeit nicht eréffnet wird.

Schon bisher mussten Versammlungen nicht stets zwin-
gend als Présenzversammlung durchgefiihrt werden.
Auch wenn dies zB bei der GmbH der Regelfall ist, kén-
nen Generalversammlungen (soweit nicht ein Notar bei-
zuziehen ist) auch in einer anderen Form (zB Telefon-
oder Videokonferenz) abgehalten werden, wenn dies
im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist oder alle Gesell-
schafter dem zustimmen.8 Dies bleibt durch das COVID-
19-GesG und die COVID-19-GesV unberiihrt.

2. Sonstige Arten der Beschlussfassung
a) Allgemeines

Zum Teil werden die Voraussetzungen fir die Abhal-
tung einer virtuellen Versammlung aus technischen
Griinden nicht vollstandig vorliegen kdnnen, etwa weil
eine Videokonferenz nicht méglich ist. Erforderlichen-
falls sind daher auch sonstige Arten der Beschlussfas-
sung als nur wahrend einer Versammlung erfolgte Ab-
stimmungen zulassig (vgl etwa § 30g Abs 5, § 34
GmbHG; § 92 Abs 5 AktG).°

b) Zustimmung aller Teilnehmer oder
Widerspruchsrecht?

Beim Aufsichtsrat hat bereits bisher der Vorsitzende die
Entscheidung Uber den Modus der Beschlussfassung
nach pflichtgeméBem Ermessen getroffen.'® Die Be-
schlussfassung auBerhalb einer Sitzung hat beim Auf-
sichtsrat zu unterbleiben, wenn auch nur ein Aufsichts-
ratsmitglied widerspricht (vgl § 30g Abs 3 GmbHG;
§ 92 Abs 3 AktG)."

zwei Gesellschafter zu einer Generalversammlung treffen, ein
dritter Gesellschafter aber einem von den beiden prasenten Ge-
sellschaftern eine Vollmacht erteilt oder aber sogar wenn der
dritte Gesellschafter gar nicht erscheint (arg: ,einzelne Teilneh-
mer nicht physisch anwesend”), eine ,virtuelle Versammlung”
ist. Gemeint ist aber wohl, dass einzelne Teilnehmer anwesend,
aber nicht ,physisch anwesend” sind, sondern eben ,virtuell”.

Anderenfalls wére zB jede Hauptversammlung einer bérseno-

tierten Aktiengesellschaft stets ,virtuell”, weil nie alle Aktionare

physisch anwesend sind.

Baumgartner/Mollnhuber/U.Torggler in U. Torggler, GmbHG

(2014) § 34 Rz 18; R. Winkler in FAH, GmbHG (2017) § 34

Rz 4; Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 34 Rz 75; vgl

auch Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 34 Rz 10.

Vgl IA 403/A 27. GP 36f.

9 A. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG (2017) § 30g Rz 75;
Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 30g Rz 159.

" A. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG (2017) § 30g Rz 75;
Eckert/Schopper in U. Torggler, GmbHG (2014) § 30g Rz 13;
Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 30g Rz 152;
Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG I1¢ § 92 Rz 34; Bro-
gyanyi/Rieder in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka,
AktG § 92 Rz 42; Eiselsberg/Brduer in Kalss/Kunz, Handbuch
Aufsichtsrat? (2016) Rz 24/1211.

©
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Dasselbe gilt fir Umlaufbeschliisse von Gesellschaf-
tern bei GmbH, fir die § 34 GmbHG als Voraussetzung
vorsieht, dass sich samtliche Gesellschafter mit der Ab-
stimmung im schriftlichen Weg einverstanden erklaren.
Verweigert auch nur ein Gesellschafter seine Zustim-
mung zur Abstimmung im schriftlichen Weg, ist diese
Form der Beschlussfassung nicht zul&ssig.'? Selbst eine
NichtauBerung wére bereits schadlich (anders beim
Aufsichtsrat, bei dem die blof3e NichtduBerung keinen
Widerspruch darstellt).”®-'* Die fehlende Zustimmung
auch nur eines Gesellschafters fUhrt dazu, dass der Be-
schluss unwirksam ist."s

Fraglich ist daher nun, ob bei der Beschlussfassung auf
sonstige Art (nicht aber bei einer virtuellen Versamm-
lung) alle Teilnehmer zustimmen miissen oder ob eine
solche Beschlussfassung zu unterbleiben hat, wenn ein
Teilnehmer widerspricht. § 1 Abs 4 COVID-19-GesV be-
sagt nur, dass gesetzliche oder gesellschaftsvertragli-
che Regelungen, die eine sonstige Art der Beschlussfas-
sung vorsehen, unberihrt bleiben. Eine Regelung dazu,
ob alle Mitglieder der Beschlussfassung auf sonstige Art
zustimmen mussen oder einzelne Mitglieder widerspre-
chen kénnen, findet sich weder im COVID-19-GesG
noch in der COVID-19-GesV, sodass die erwahnten, be-
reits bisher bekannten Regelungen zur Anwendung ge-
langen. Gleichwohl wird man aus der Treuepflicht ablei-
ten kénnen, dass Mitglieder in der derzeitigen Situation
verstérkt dazu angehalten sind, einer Beschlussfassung
im Umlaufweg zuzustimmen. Kurzfristig erzwingbar ist
das aber nicht. Es kann sich aber die Frage stellen, ob
ein Schadenersatzanspruch gegen ein Mitglied besteht,
wenn durch grundlose Weigerung, einer Beschlussfas-
sung im Umlaufweg zuzustimmen, ein Schaden ent-
steht, etwa weil ein fir die Gesellschaft vorteilhaftes
Geschéft nicht genehmigt wird.

3. Geltungsdauer

Die Grundlage fiir virtuelle Versammlungen wurde bis
Ende 2020 geschaffen, unabhéngig davon, ob auf-
grund der Verbreitung von COVID-19 noch Einschran-
kungen bestehen oder nicht.

Es wird daher nicht darauf abgestellt, ob etwa zum Zeit-
punkt der Abhaltung einer solchen virtuellen Versamm-
lung aufgrund von COVID-19 Beschrénkungen fir Zu-
sammenkinfte bestehen oder nicht. Damit wird die Pla-

12 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 92 Rz 99; Brogyanyi/Rie-
der in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 92
Rz 42; Zollner in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016)
Rz 22/87; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 30g
Rz 152; R. Winkler in FAH, GmbHG (2017) § 34 Rz 63.

13 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II¢ § 92 Rz 34; Kalss
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 92 Rz 99; Zollner in Kalss/
Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) Rz 22/87; Rauter in
Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 30g Rz 152.

4 R. Winkler in FAH, GmbHG (2017) § 34 Rz 63; Harrer in Gruber/
Harrer, GmbHG? (2018) § 34 Rz 58.

5 Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG?2 (2018) § 34 Rz 71.
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nungssicherheit erhéht, weil fir bestimmte Versamm-
lungen eine langere Vorlaufzeit erforderlich und schwer
abzuschatzen ist, ob bestimmte Beschrénkungen, die
im Zeitpunkt der Einberufung bestanden haben, im
Zeitpunkt der Abhaltung der Versammlung noch beste-
hen.e

Auch wenn daher die gesetzliche Méglichkeit zur Ab-
haltung virtueller Versammlungen bis Ende 2020 einge-
raumt wurde, hat der jeweils Einberufende abzuwagen,
ob er von dieser Méglichkeit auch tatsachlich Gebrauch
macht oder ob nicht eine andere Form der Beschluss-
fassung geeigneter ware (s dazu unten Punkt B.6).

4. Teilnehmer

Als , Teilnehmer” bezeichnet die COVID-19-GesV alle
Personen, die normalerweise physisch bei der betref-
fenden Versammlung anwesend sind. Erfasst sind damit
zB bei der Hauptversammlung einer AG nicht nur die
Aktionare, sondern auch die Mitglieder von Vorstand
und Aufsichtsrat, die nach § 116 Abs 2 AktG in der
Hauptversammlung tunlichst anwesend zu sein haben.
Auch diese Personen kdnnen daher , virtuell anwesend”
sein."”

Bislang war fir eine virtuelle Teilnahme von Vorstands-
und Aufsichtsratsmitgliedern tUber eine optische und
akustische Zweiweg-Verbindung nach § 116 Abs 2
AktG eine Satzungsregelung erforderlich. Eine solche
Grundlage in der Satzung ist nun — da § 1 COVID-19-
GesG lex specialis ist — fiir die Zeit bis Ende 2020 nicht
erforderlich.

Auch Notare kdnnen virtuell an Versammlungen teilneh-
men. Empfehlenswert ist jedoch, dass der Vorsitzende
bzw Leiter der Versammlung und der Notar physisch zu-
sammentreffen, sodass sie identische Wahrnehmungen
haben und etwa bei Sitzungsunterbrechungen tiberein-
stimmend reagieren kénnen. Zwingend ist dies aber
nicht, weil nicht einmal die Unterschrift des Vorsitzen-
den Wirksamkeitsvoraussetzung fur die Beurkundung
durch den Notar ist (§ 87 Abs 2 NO).

5. Erfasste Rechtsformen

Von COVID-19-GesG und COVID-19-GesV erfasst sind
Kapitalgesellschaften, Personengesellschaften,’® Ge-

6 Vgl 1A 403/A 27. GP 36. Ein Abstellen auf das Bestehen von Be-
schrénkungen zum Zeitpunkt der Einberufung hatte die Pla-
nungssicherheit etwas erhéht, aber die Planung etwa von
Hauptversammlungen bérsenotierter Gesellschaften hat regel-
mé&Big eine wesentlich langere Vorlaufzeit vor dem Zeitpunkt
der Einberufung, sodass die gesetzliche Regelung zu begri3en
ist.

7 Erlass zur COVID-19-GesV 2.

'8 Es gibt keine gesetzlichen Regelungen tiber Gesellschafterver-
sammlungen bei Personengesellschaften, sondern nur allge-
mein Uber Gesellschafterbeschlisse; dennoch sind auch bei Per-
sonengesellschaften Gesellschafterversammlungen, auf die
dann die COVID-19-GesV anwendbar ist, zuléssig; vgl etwa Appl
in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1* § 119 Rz 20; S.-F. Kraus in
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nossenschaften, Privatstiftungen, Vereine," Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit, kleine Versicherungs-
vereine und Sparkassen.

Dabei kann es sich auch um borsenotierte Gesellschaf-
ten oder um Unternehmen handeln, die einer besonde-
ren Aufsicht unterliegen (Banken, Versicherungen).?

Auch eine analoge Anwendung der Regelungen der
Verordnung auf gesellschaftsdhnliche Rechtstréger ist
denkbar.?! Fir eine analoge Anwendung in Betracht
kommen etwa Stiftungen und Fonds nach dem BStFG
und den Landes-Stiftungs- und Fondsgesetzen, die
nicht ausdriicklich erwédhnt sind. Aber auch sonderge-
setzlich eingerichtete Rechtstrager konnen mE in analo-
ger Anwendung der Verordnung virtuelle Versammlun-
gen abhalten, etwa der ,Osterreichischer Rundfunk”,
eine Stiftung des &ffentlichen Rechts.

Der in der COVID-19-GesV verwendete Begriff ,Gesell-
schaftsvertrag” ist umfassend zu verstehen; davon er-
fasst sind etwa auch die Stiftungsurkunde einer Privat-
stiftung oder die Statuten eines Vereins,? aber auch die
Satzung einer AG.

Sinnvollerweise muss dies auch fir Geschaftsordnun-
gen gelten, auch wenn dies vom Wortlaut nicht aus-
dricklich umfasst ist. So spricht § 1 Abs 3 COVID-19-
GesV davon, dass — soweit in der COVID-19-GesV nichts
anderes bestimmt wird — fir die Einberufung und die
Durchfiihrung einer virtuellen Versammlung dieselben
gesetzlichen oder gesellschaftsvertraglichen Regelun-
gen einzuhalten sind wie fir eine sonstige Versammlung
dieser Art. Es kénnen aber auch in Geschéftsordnungen
entsprechende Regelungen enthalten sein, die bei der
Einberufung und Durchfihrung zu beachten sind. Das-
selbe gilt fir § 1 Abs 4 COVID-19-GesV, demzufolge
durch die COVID-19-GesV gesetzliche oder gesell-
schaftsvertragliche Regelungen, nach denen die Durch-
fuhrung einer Versammlung ohne physische Anwesen-
heit der Teilnehmer oder eine sonstige Art der Be-
schlussfassung bereits zulassig ist, nicht bertihrt werden.
Auch diese Regelung muss fir Geschaftsordnungen
gleichermaBen gelten, etwa wenn sich in einer Ge-
schaftsordnung fur den Aufsichtsrat einer AG Regelun-
gen Uber die Abhaltung einer (qualifizierten) Videokon-
ferenz finden.

U. Torggler, UGB® § 119 Rz 11; Rauter in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1192 Rz 13.
2 Wohl nicht nur Vereine nach dem Vereinsgesetz 2002, sondern
auch Sparkassenvereine nach §8§ 4ff SpG sowie Vereine nach
dem Vereinspatent 1852, das zwar mit 31. 12. 1999 auf3er Kraft
trat, noch bestehende Vereine durfen aber ,fortvegetieren”; vgl
OGH 25. 5. 2000, 8 Ob 327/99+t.
Erlass zur COVID-19-GesV 2.
Erlass zur COVID-19-GesV 2; zB Justizbetreuungsagentur, die in
vielen Belangen einer GmbH &hnelt.
22 Erlass zur COVID-19-GesV 2.
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6. Entscheidung liber virtuelle
Versammlung

a) Zustandigkeit

Die Entscheidung, ob und in welcher Form eine virtuelle

Versammlung stattfinden soll, obliegt nach § 2 Abs 3

der COVID-19-GesV jenem Organ oder Organmitglied,

das die betreffende Versammlung einberuft (zB bei der

Hauptversammlung einer AG grundsatzlich dem Vor-

stand).23

Die Berechtigung zur Einberufung allein ist nicht aus-
schlaggebend. Wesentlich ist, wer die Versammlung
tatséchlich einberuft. Dies ist insbesondere dort rele-
vant, wo es konkurrierende Zustandigkeiten fur Einbe-
rufungen gibt. So sind etwa bei der GmbH nach § 36
Abs 1 GmbHG grundsétzlich die Geschéftsfihrer fir
die Einberufung der Generalversammlung zusténdig.
Nach § 30j Abs 4 GmbHG ist aber auch — wenn auch
in der Praxis nicht sehr bedeutsam - der Aufsichtsrat
verpflichtet, eine Generalversammlung einzuberufen,
wenn es das Wohl der Gesellschaft erfordert. Dieses
Recht des Aufsichtsrats zur Einberufung einer General-
versammlung ist nicht subsidiar, sondern steht gleich-
ranging neben dem der Geschéftsfihrung.?* Auch
§ 95 Abs 4 AktG sieht ein Recht auf Einberufung der
Hauptversammlung durch den Aufsichtsrat vor.?> Bei
solchen konkurrierenden Einberufungsberechtigungen
ist daher nicht allein des Recht zur Einberufung dafir
ausschlaggebend, wer darlber entscheidet, ob eine vir-
tuelle Versammlung abgehalten wird, sondern die tat-
séchliche Einberufung.

b) Interessenabwigung

Bei der Einberufung — und damit auch bei der Entschei-
dung, ob eine virtuelle Versammlung durchgefiihrt wird
und wenn ja, welche technischen Hilfsmittel verwendet
werden — sind neben den Interessen der Gesellschaft
auch die - bekannten oder mutmaBlichen - Interessen
der Teilnehmer zu berlcksichtigen.?¢ Der Einberufende
hat bei der Entscheidung, ob eine physische Versamm-
lung, eine virtuelle Versammlung oder eine Beschluss-
fassung auf sonstige Art durchgefihrt werden soll, ab-
zuwagen,

e wie dringlich die Beschlussfassung ist;

23 Erlass zur COVID-19-GesV 4.

2 A. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG (2017) § 30j Rz 46
mwN; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 30j Rz 57; En-
zinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 36 Rz 13; Bankler in
J. Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Generalversammlung der
GmbH (2014) Rz 278; vgl auch Eckert/Schopper in U. Torggler,
GmbHG (2014) § 30j Rz 12.

2 Nach Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 95 Rz 75, und Brix,
Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft? Kap. 5.7 (Stand
1. 9. 2018, rdb.at) ist dieses Recht subsidiar; nach Eckert/Schop-
per in Artmann/Karollus, AktG 116 § 95 Rz 26, besteht es neben
der allgemeinen Einberufungszustandigkeit des Vorstands.

26 Erlass zur COVID-19-GesV 4.
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e ob ein geregelter Ablauf der Versammlung sicherge-
stellt ist;

e ob eine Versammlung zur Einhaltung einer gewissen
Sitzungsfrequenz erforderlich ist;

e ob und wenn ja welche Beschréankungen bestehen
(etwa Versammlungen betreffend oder Reisebe-
schrankungen);

e ob und wenn ja in welcher Intensitdt eine Beratung
Uber den Beschlussgegenstand erforderlich ist;

e ob bei der Gesellschaft und den einzelnen Teilneh-
mern die Voraussetzungen fir eine virtuelle Ver-
sammlung bereits vorliegen oder mit angemessenem
Aufwand hergestellt werden kénnen und

e welche Kosten mit der Abhaltung einer Prasenzver-
sammlung bzw einer virtuellen Versammlung verbun-
den sind.?’

Erfordern die Gegensténde der Beschlussfassung eine
Diskussion bzw Beratung, scheiden Beschlussverfahren
aus, die einen entsprechenden Gedankenaustausch
nicht ausreichend zulassen.?® Ein aufgrund der gebote-
nen Sorgfalt ungeeignetes Beschlussverfahren macht
gefasste Beschlisse nicht unwirksam, kénnte aber allen-
falls Haftungsfolgen fir den Einberufenden nach sich
ziehen.?? Die Entscheidung unterliegt aber der Haf-
tungsprivilegierung nach § 25 Abs 1a GmbHG und
§ 84 Abs 1a AktG (Business Judgment Rule).

Ist daher beispielsweise bekannt, dass einem Gesell-
schafter einer GmbH die Teilnahme via Videokonfe-
renz-Tool nicht méglich ist, etwa weil die technischen
Voraussetzungen bei einem Teilnehmer nicht vorliegen
und auch zumutbarerweise nicht hergestellt werden
kénnen, ist dies bei der Einberufung zu bericksichtigen.
Dies ergibt sich bereits daraus, dass ganz allgemein Ein-
ladungen zu Generalversammlungen unter Beachtung
der Grundsé&tze von Treu und Glauben zu erfolgen ha-
ben,® demzufolge schon bisher zB bei der Wahl des
Orts und Termins auf die Interessen der Gesellschafter
Bedacht zu nehmen ist.3' Demnach sind ganz allgemein
berechtigte Interessen der Gesellschafter zur Ermégli-
chung der Ausiibung des Stimmrechts in der General-
versammlung zu bericksichtigen.’? Zu berlicksichtigen

27 Vgl etwa Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 92 Rz 93;
Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG I1¢ § 92 Rz 34; Bro-
gyanyi/Rieder in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka,
AktG § 92 Rz 43; Zollner in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?
(2016) Rz 22/87 und 90; A. Foglar-Deinhardstein in FAH,
GmbHG (2017) § 30g Rz 75; zur qualifizierten Videokonferenz
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 93 Rz 6.

28 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 30g Rz 159.

29 Vgl zum Aufsichtsrat Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG

§ 30g Rz 159.

Aburumieh/Gruber in FAH, GmbHG (2017) § 38 Rz 15.

OGH 19.4.2012, 6 Ob 60/12k; Aburumieh/Gruber in FAH,

GmbHG (2017) § 38 Rz 15; vgl auch Harrer in Gruber/Harrer,

GmbHG? (2018) § 38 Rz 9.

32 OGH 19. 4. 2012, 6 Ob 60/12k; Aburumieh/Gruber in FAH,
GmbHG (2017) § 38 Rz 15.
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ist dabei aber auch, dass sich Gesellschafter — wie bei
Prasenzversammlungen - vertreten lassen kénnen.
Wenngleich es sich fur den Einberufenden natdrlich
empfiehlt, die technischen Méglichkeiten bereits vor
der Einberufung mit den Teilnehmern abzukléren, be-
steht mE keine Verpflichtung dazu. Der Einberufende
kann mE davon ausgehen, dass zB kostenlos verfligbare
Videkonferenz-Tools, die auBer einer Internetverbin-
dung, einer Registrierung, einem handelsiblichen
Computer und allenfalls dem Download eines Pro-
gramms keiner weiteren Voraussetzung beddirfen, von
den Teilnehmern zumutbarerweise verwendet werden.
Ist dies bei einzelnen Teilnehmern dennoch nicht der
Fall, sieht § 2 Abs 2 COVID-19-GesV ohnedies vor, dass
einzelne Teilnehmer nur akustisch mit der Versammlung
verbunden werden (s dazu im Detail unten Punkt B.9);
dh, die COVID-19-GesV geht davon aus, dass nicht
zwingend alle Teilnehmer optisch und akustisch verbun-
den sind. Auch die blof3e Weigerung eines Gesellschaf-
ters, an einer Videokonferenz teilzunehmen, obwohl die
technischen Voraussetzungen dazu vorliegen oder mit
vertretbarem Aufwand hergestellt werden kdnnen
(etwa Registrierung bei einer webbasierten Videokon-
ferenz-Lésung), fihrt mE nicht dazu, dass dem Einberu-
fenden ein Versto3 gegen das Schikaneverbot vorzu-
werfen ware, sodass dies auch die in einer solchen vir-
tuellen Versammlung gefassten Beschlisse nicht an-
fechtbar macht.

7. Einberufung
a) Allgemeines

Bei der Einberufung von virtuellen Versammlungen
sind nach § 1 Abs 3 COVID-19-GesV grundsatzlich
die allgemeinen - gesetzlichen und gesellschaftsver-
traglichen — Regelungen Uber die Einberufung von
Versammlungen einzuhalten, zB Uber Zustandigkeit
zur Einberufung, Form und Fristen. Wird daher etwa
eine Generalversammlung einer GmbH einberufen,
gelten — wie bisher — die Regelungen des GmbHG
und des Gesellschaftsvertrags auch bei der Einberu-
fung einer virtuellen Generalversammlung. Die CO-
VID-19-GesV regelt nur die Besonderheiten, die aus
der Durchfiihrung einer Versammlung ohne physische
Anwesenheit der Teilnehmer resultieren.® Bei Wider-
sprichen kommt der COVID-19-GesV - als lex specia-
lis — Vorrang zu.3*

In der Einberufung einer virtuellen Versammlung ist
gem § 2 Abs 4 COVID-19-GesV detailliert anzugeben,
welche organisatorischen und technischen Vorausset-
zungen fir eine Teilnahme bestehen.3®

33 Erlass zur COVID-19-GesV 3.
34 Erlass zur COVID-19-GesV 3.
35 Erlass zur COVID-19-GesV 4.
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b) Organisatorische Voraussetzungen

Bei organisatorischen Voraussetzungen ist etwa an
eine Anmeldung zur virtuellen Versammlung zu den-
ken.3¢

Eine Anmeldung zu Versammlungen ist im Gesetz an
sich nur ausnahmsweise vorgesehen, etwa in § 112
Abs 3 AktG fur die Teilnahmeberechtigung an einer
Hauptversammlung einer nicht bérsenotierten Aktien-
gesellschaft. Bei der borsenotierten Gesellschaft muss
der Gesellschaft nach § 111 Abs 2 AktG spé&testens
am dritten Werktag vor der Hauptversammlung eine
Depotbestatigung zugehen; bei Namensaktien kann
nach § 111 Abs 3 AktG in der Einberufung festgelegt
werden, dass nur solche Aktionare zur Teilnahme an
der Hauptversammlung berechtigt sind, deren Anmel-
dung in Textform der Gesellschaft spatestens am drit-
ten Werktag vor der Versammlung zugeht. Die Anmel-
dung dient nicht der Legitimation, sondern nur der Vor-
bereitung der Hauptversammlung. Wer sich nicht ord-
nungsgemal anmeldet, darf nicht teilnehmen, sofern er
nicht doch zugelassen wird.%

Der Einberufende kann — nicht nur in den erwéhnten
Fallen, sondern ganz allgemein — eine vorherige Anmel-
dung als Voraussetzung fur eine Teilnahme an einer vir-
tuellen Versammlung festlegen. Dies ist in diesem Fall
gerechtfertigt, um die Organisation einer solchen vir-
tuellen Versammlung zu erleichtern. Die Anmeldung
ist grundsatzlich formfrei méglich, gleichwohl empfiehlt
sich aus Beweissicherungsgriinden, in der Einberufung
eine Form fur die Anmeldung festzulegen. Dariber hi-
naus sollten auch Inhalt der Anmeldung (zB Name des
Teilnehmers), Ubermittlungsweg (zB Postadresse,
E-Mail-Adresse oder Telefaxnummer) und Anmeldefrist
festgelegt werden.

c) Technische Voraussetzungen

In der Einberufung sind gem § 2 Abs 4 COVID-19-GesV
auch die technischen Voraussetzungen fir eine Teil-
nahme anzugeben, um den Teilnehmern rechtzeitig
die Moglichkeit zu geben, die technischen Vorausset-
zungen flr eine Teilnahme zu schaffen, etwa rechtzei-
tige Registrierung bei einer webbasierten Videokonfe-
renz-Lésung oder Installation eines géngigen, frei er-
héltlichen Videokonferenz-Programms.

8. Durchfiihrung

Fir die Durchflihrung einer virtuellen Versammlung sind
nach § 1 Abs 3 COVID-19-GesV dieselben gesetzlichen
oder gesellschaftsvertraglichen Regelungen einzuhal-
ten wie fir eine sonstige Versammlung dieser Art. Ge-
setzliche oder gesellschaftsvertragliche Regelungen,

36 Erlass zur COVID-19-GesV 4.

37 OGH 17. 10. 2006, 4 Ob 101/065s; Bachner in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG? § 112 Rz 19; Brix, Handbuch Hauptversammlung
(2009) Rz 121; Weigand in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pe-
linka, AktG § 112 Rz 7.
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nach denen die Durchfihrung einer Versammlung ohne
physische Anwesenheit der Teilnehmer oder eine sons-
tige Art der Beschlussfassung bereits zulassig ist, wer-
den nicht berihrt. Es gelten daher die allgemeinen, be-
reits bekannten Regelungen lber Teilnahmerecht, Vor-
sitzfiihrung, Sitzungspolizei, Ausiibung des Rede- und
Stimmrechts, Protokollierung etc.

Bei der Durchfihrung von Versammlungen ist daher da-
rauf zu achten, dass nicht nur die Kommunikation zwi-
schen den Teilnehmern ordnungsgemal funktioniert (s
dazu sogleich), sondern auch sonstige Vorschriften fur
die Durchfiihrung von Versammlungen zu berucksichti-
gen sind.

So sind etwa bei Umstrukturierungen in der Versamm-
lung Unterlagen aufzulegen (vgl etwa § 221a Abs 5
AktG; § 7 Abs 6 SpaltG; § 3 Abs 7 GesAusG). Bei einer
virtuellen Versammlung empfiehlt sich, die Unterlagen
sowohl| beim Vorsitzenden aufzulegen als auch virtuell
zur Verfigung zu stellen, etwa soweit technisch moglich
Uber die Videokonferenzsoftware, sonst etwa Uber ei-
nen virtuellen Datenraum oder einen Download-Link.

Darliber hinaus stellt sich die Frage, welche Formvor-
schriften fUr die Vertretung in einer virtuellen Versamm-
lung einzuhalten sind. Grundsatzlich sind dieselben ge-
setzlichen oder gesellschaftsvertraglichen Regelungen
einzuhalten. § 39 Abs 3 GmbHG verlangt fir eine Voll-
macht zur Auslibung des Stimmrechts in einer General-
versammlung die Schriftform. Diese Schriftform kann
grundsatzlich auch in Zeiten der COVID-19-Pandemie
eingehalten werden. Es wird jedoch von der Literatur
verlangt, dass das Original der Stimmrechtsvollmacht
zu Beweiszwecken in der Generalversammlung vorzu-
weisen ist.>® Weist sich ein Vertreter nicht durch eine
schriftliche Vollmacht aus, ist der Versammlungsleiter be-
rechtigt, den Vertreter von der Teilnahme ohne Verfah-
rensverstol3 auszuschlieBen. Er kann ihn allerdings auch
zulassen, wenn keine Zweifel an der Bevollmachtigung
bestehen und kein Gesellschafter sich gegen die Teil-
nahme ausspricht.? Uber die Zulassung eines nicht ord-
nungsgemal legitimierten Bevollmachtigten entschei-
det zunachst der Vorsitzende der Versammlung. Aller-
dings steht der Generalversammlung die Letztentschei-
dungskompetenz zu.*® Fiir die virtuelle Versammlung
heiBt das mE, dass bei einer optischen und akustischen
Zweiweg-Verbindung die Original-Vollmacht in der Vi-
deokonferenz vorzuweisen ist, und zwar so, dass der Lei-
ter der Versammlung die Legitimation Uberpriifen kann.
Eine Ubermittlung des Originals der Vollmacht an den
Versammlungsleiter vor der Generalversammlung schei-
det in der Regel aus, weil in Generalversammlungen
nicht zwingend ein Versammlungsleiter zu bestellen ist,

38 R. Winkler in FAH, GmbHG (2017) § 39 Rz 44.

3% Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 39 Rz 65; vgl auch
Baumgartner/Mollnhuber/U.Torggler in U. Torggler, GmbHG
(2014) § 39 Rz 20.

40 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 39 Rz 67.
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und wenn es einen solchen gibt, dieser regelmaBig erst
in der Generalversammlung gewahlt wird und daher vor
der Generalversammlung noch nicht feststeht, wer Ver-
sammlungsleiter ist. Alternativ kdme die Ausstellung
mehrere Originale der Vollmacht und Ubermittlung die-
ser Originale an samtliche Ubrigen Gesellschafter in Be-
tracht, was weder von § 39 Abs 3 GmbHG verlangt wird,
noch mit dem Telos des COVID-19-GesG und der CO-
VID-19-GesV, die Abhaltung von Versammlungen zu er-
leichtern, in Einklang zu bringen ist oder sonst an die Ge-
sellschaft. Es steht jedem Gesellschafter frei, auf diesem
Weg einen Vertreter zu legitimieren. In jedem Fall hat
der Versammlungsleiter zu beurteilen, ob der Vertreter
ordnungsgemal legitimiert ist, und entscheidet zu-
nachst Uber die Zulassung eines nicht ordnungsgemal
legitimierten Bevollméachtigten, wobei der Generalver-
sammlung die Letztentscheidungskompetenz zusteht
und sie auch entscheidet, wenn es keinen Versamm-
lungsleiter gibt. Bei einer rein akustischen Teilnahme ei-
nes Vertreters kann ein Nachweis der Bevollméachtigung
Uber die blof3 akustische Verbindung nicht erbracht wer-
den, sodass in diesem Fall eine Vertretung nur dann
moglich erscheint, wenn den Gbrigen Gesellschaftern
bzw sonst der Gesellschaft Originalvollmachten tber-
mittelt werden (zur |dentitatsfeststellung, die auch fir
Vertreter gilt, vgl Punkt B.10).

Durch die COVID-19-GesV kommt es zu keinerlei Ein-
schrankungen von bereits bisher bestehenden Még-
lichkeiten, Versammlungen ohne Anwesenheit der Teil-
nehmer abzuhalten oder Abstimmungen auf sonstige
Weise (zB durch Umlaufbeschluss) durchzufihren.*' So
haben etwa einige Aktiengesellschaften in ihrer Sat-
zung die Mdglichkeit vorgesehen, Aufsichtsratssitzun-
gen im Wege einer qualifizierten Videokonferenz abzu-
halten.*2 Méglich ist, dass in einem Gesellschaftsvertrag
oder einer Geschaftsordnung strengere Regelungen fur
die Abhaltung einer Videokonferenz vorgesehen sind
als in der COVID-19-GesV (etwa an die technischen
oder organisatorischen Voraussetzungen). In diesem
Fall ist mE dennoch die Abhaltung einer virtuellen Ver-
sammlung nach der COVID-19-GesV mdglich, die den
Regelungen der COVID-19-GesV (nicht aber vielleicht
des Gesellschaftsvertrags oder der Geschaftsordnung)
entspricht, weil anderenfalls die Abhaltung virtueller
Versammlungen erschwert werden wiirde, was dem Te-
los des COVID-19-GesG und der COVID-19-GesV wi-
dersprechen wirde.

Besteht eine solche Méglichkeit noch nicht, kann eine
virtuelle Versammlung gegebenenfalls auch ausschlieB3-
lich zu dem Zweck durchgefiihrt werden, eine gesell-
schaftsvertragliche Grundlage fir kiinftige Beschluss-

41 Erlass zur COVID-19-GesV 3.

42 Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 93 Rz 6; Brogyanyi/
Rieder in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 92
Rz 46; von Firmenbuchgerichten wurden solche Regelungen be-
reits akzeptiert.
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fassungen - sei es fiur die Zeit der COVID-19-MaBnah-
men bis Ende 2020, sei es fur die Zeit danach — in be-
stimmter (vereinfachter) Form zu schaffen.®® So kann
etwa bei Aktiengesellschaften eine Hauptversammlung
zu dem Zweck abgehalten werden, in der Satzung die
Méglichkeit vorzusehen, Aufsichtsratssitzungen im
Wege einer qualifizierten Videokonferenz abzuhalten
oder fiur Hauptversammlungen die Mdglichkeit der
Fernabstimmung (§ 126 AktG) oder die Abstimmung
per Brief (§ 127 AktG) zu regeln.

9. Akustische und optische
Zweiweg-Verbindung

a) Allgemeines

Die Durchfiihrung einer virtuellen Versammlung ist nach
§ 2 COVID-19-GesV zulassig, wenn eine Teilnahme-
moglichkeit an der Versammlung von jedem Ort aus
mittels einer akustischen und optischen Zweiweg-Ver-
bindung in Echtzeit besteht. Dabei muss es jedem Teil-
nehmer méglich sein, sich zu Wort zu melden und an
Abstimmungen teilzunehmen. Eine virtuelle Versamm-
lung ist eine Art der Videokonferenz, bei der sich alle
Teilnehmer zu Wort melden und ihre Stimme abgeben
konnen.

Praktikabel ist eine solche Videokonferenz bei Ver-
sammlungen mit einem Uberschaubaren Teilnehmer-
kreis, etwa fur Aufsichtsratssitzungen bei der AG oder
Generalversammlungen bei der GmbH,* aber auch bei
Hauptversammlungen einer AG mit wenigen Aktiona-
ren. Nicht praktikabel ist eine solche Form der Video-
konferenz zB bei Hauptversammlungen bérsenotierter
Aktiengesellschaften.

b) Bereits bekannte Regelungen

Die optische und akustische Zweiweg-Verbindung ist
bereits aus der Regelung Uber die Satellitenversamm-
lung bei der AG nach § 102 Abs 3 Z 1 AktG bekannt.
Die Satellitenversammlung muss fur die gesamte Dauer
der Hauptversammlung mit dieser durch eine , optische
und akustische Zweiweg-Verbindung” in Echtzeit ver-
bunden sein. Unter einer solchen optischen und akusti-
schen Zweiweg-Verbindung ist eine wechselseitige Vi-
deokonferenzschaltung zu verstehen, die so geschaltet
sein muss, dass die Teilnehmer an einem Ort jeweils die
relevanten Ereignisse am anderen Ort verfolgen kon-
nen.%s

§ 102 Abs 3 Z 2 AktG regelt die Fernteilnahme. Das ist
die Teilnahme an einer Hauptversammlung wahrend ih-
rer gesamten Dauer von jedem Ort aus mittels einer
.akustischen und allenfalls auch optischen Zweiweg-
Verbindung” in Echtzeit, die es den Aktionéren ermdg-

43 Erlass zur COVID-19-GesV 3.

4 Erlass zur COVID-19-GesV 4.

4 Vgl Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG 116 § 102 Rz 28;
Arnold/Ettmayer in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka,
AktG § 102 Rz 38.
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licht, dem Verlauf der Verhandlungen zu folgen und
sich, sofern ihnen der Vorsitzende des Wort erteilt,
selbst an die Hauptversammlung zu wenden.

Die Voraussetzungen an die Zweiweg-Verbindung sind
mE nicht so streng wie jene, die in der Literatur fur die
qualifizierte Videokonferenz, die ja auch schon bisher
zB eine physische Aufsichtsratssitzung ersetzen konnte,
aufgestellt wurden, ndmlich (i) durchgédngige gegensei-
tige Sicht- und Hérbarkeit fur alle Teilnehmer, um mit-
einander kommunizieren zu kdénnen, aber auch die
Méglichkeit allenfalls beigezogener Dritter, an der Vi-
deokonferenz teilzunehmen, (ii) die audiovisuelle Quali-
té&t muss ein authentisches Erfassen der Einzelheiten
menschlicher Mimik, Gestik und Intonation erméglichen
und (iii) die Kommunikation muss vor einem Zugriff Un-
befugter geschiitzt sein, damit Vertraulichkeit gewahr-
leistet ist.%

c) Konkrete Anforderungen an die optische
und akustische Zweiweg-Verbindung

i) Gegenseitige Sicht- und Hérbarkeit

Die gegenseitige Sicht- und Horbarkeit fur alle Teil-
nehmer ist eine Mindestanforderung an eine akustische
und optische Zweiweg-Verbindung, also auch fir eine
virtuelle Versammlung. Das Kriterium der gegenseiti-
gen Sicht- und Hérbarkeit hat fur alle Teilnehmer iSd
COVID-19-GesV (s dazu oben unter Punkt B.4) zu gel-
ten. Da sonstige Dritte, wie zB Gaste, nicht zu den Teil-
nehmern und damit etwa bei der Berechnung der Halfte
nicht zahlen (vgl dazu unten Punkt B.9.d)), muss fir sie
nicht zwingend gegenseitige Sicht- und Horbarkeit ge-
geben sein, eine zB rein akustische Zuschaltung ist fir
Dritte moglich.

ii) Erfassen der menschlichen Mimik,
Gestik und Intonation

Naturlich sollte auch ein authentisches Erfassen der
menschlichen Mimik, Gestik und Intonation méglich
sein, wenngleich hier im Vergleich zur qualifizierten Vi-
deokonferenz gewisse Abstriche in Kauf genommen
werden muUssen, um dem Telos des Gesetzes, virtuelle
Versammlungen abzuhalten, um die COVID-19-Pande-
mie einzuddmmen, gerecht zu werden, sodass die An-
forderungen an die audiovisuelle Qualitat nicht zu hoch
liegen sollten. ErfahrungsgemaR ist bei géngigen (auch
kostenlosen) Videokonferenz-Tools die audiovisuelle
Qualitét jedenfalls ausreichend, um auch die menschli-
che Mimik, Gestik und Intonation so zu Ubertragen, dass
etwa die Stimmungslage der Teilnehmer gut erfasst
werden kann.

4 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 93 Rz 6; Brogyanyi/Rie-
der in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 92
Rz 46; Eiselsberg/Bréduer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?
(2016) Rz 24/59; A. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG (2017)
§ 30g Rz 42; vgl auch Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG
§30g Rz 176.
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iii) Vertraulichkeit

Die dritte Voraussetzung, die flr qualifizierte Videokon-
ferenzen aufgestellt wurde, namlich dass die Kommuni-
kation vor einem Zugriff Unbefugter geschiitzt ist, ist fur
virtuelle Versammlungen gesetzlich nicht vorgeschrie-
ben. Nach § 1 Abs 3 COVID-19-GesV sind aber fur die
Durchfiihrung einer virtuellen Versammlung dieselben
gesetzlichen oder gesellschaftsvertraglichen Regelun-
gen einzuhalten wie flr eine sonstige Versammlung die-
ser Art. Fiir Versammlungen ist hdufig vorgesehen, dass
nur ein eingeschrankter Personenkreis teilnehmen darf.
So durfen an Sitzungen des Aufsichtsrats Personen, die
weder dem Aufsichtsrat angehéren noch Geschaftsfih-
rer bzw Vorstandsmitglieder sind, grundsétzlich nicht teil-
nehmen (§ 30h Abs 1 GmbHG; § 93 AktG). Zweck dieser
Regelungen ist, die Vertraulichkeit der Beratungen si-
cherzustellen und Verletzungen der Verschwiegenheits-
pflicht nach Méglichkeit auszuschlieBen.#

Fir Versammlungen, die bereits bisher ganz allgemein
vertraulich waren, gilt auch bei virtuellen Versammlun-
gen, dass die Kommunikation vor einem Zugriff Unbe-
fugter geschitzt sein muss. Dies hat der Vorsitzende bei
der Auswahl der technischen Hilfsmittel zu berucksich-
tigen. Aber auch die Teilnehmer haben sicherzustellen,
dass die Vertraulichkeit gewahrt ist, etwa dass sie so an
einer Videokonferenz teilnehmen, dass unbefugte
Dritte dieser nicht folgen kdnnen; dies gilt insbeson-
dere in jenen Féllen, in denen die Teilnehmer zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet sind, etwa Aufsichtsratsmit-
glieder.*®

d) ,Partielle” virtuelle Versammlungen

Verfligen einzelne Teilnehmer einer virtuellen Versamm-
lung nicht Uber die Voraussetzungen fiir eine solche Bild-
und Tonverbindung oder kénnen oder wollen sie diese
technischen Mittel nicht verwenden, reicht fir diese Per-
sonen auch eine rein akustische (zB Telefon-)Verbindung
aus. In diesen Fallen berechtigt daher die bloB akusti-
sche Verbindung nicht zur Anfechtung von in dieser vir-
tuellen Versammlung gefassten Beschlissen.

Dabei darf es sich nach § 2 COVID-19-GesV insgesamt
maximal um die Halfte der Teilnehmer handeln. Fiir die

4 OGH 31. 8. 2015, 6 Ob 142/15y; G. Frotz, OZW 1978, 44 (48);
Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG 116 § 93 Rz 2; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 93 Rz 14; Brogyanyi/Rieder in
Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 93 Rz 1; Rau-
ter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 30h Rz 2; A. Foglar-
Deinhardsteinin FAH, GmbHG (2017) § 30h Rz 1; Eckert/Schop-
per in U. Torggler, GmbHG (2014) § 30h Rz 1; A. Heidinger in
Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 30h Rz 1.

Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 116 § 99 Rz 30; Kalss
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 99 Rz 211f, Brogyanyi/Rieder
in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 99 Rz 5;
Schauer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) Rz 45/
43; Koppensteiner/Riffler, GmbHG? (2007) § 33 Rz 2; Rauter in
Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 33 Rz 49; Eckert/Schopper in
U. Torggler, GmbHG (2014) § 33 Rz 13; F. Horlsberger in FAH,
GmbHG (2017) § 33 Rz 4.
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Berechnung mitzuzahlen sind Teilnehmer iSd COVID-
19-GesV (s dazu oben unter Punkt B.4). Gaste, die zu-
lassigerweise teilnehmen, aber nicht Teilnehmer iSd
COVID-19-GesV sind, sind daher nicht mitzuzahlen.
Die Halfte der Teilnehmer ist - ganz unabhangig von
der Versammlung — nach Képfen zu rechnen und nicht
nach Stimmrechten.*? Bei Aufsichtsratssitzungen bei-
spielsweise ist dies selbstverstandlich. Aber auch zB in
Generalversammlungen ist die Anzahl der Képfe aus-
schlaggebend und nicht die Stimmrechte, weil § 2
Abs 2 COVID-19-GesV von der , Halfte der Teilnehmer”
spricht und Teilnehmer nicht nur Gesellschafter, son-
dern beispielsweise auch Geschaftsfihrer oder Notare
sein kénnen.

Irrelevant ist, wenn einzelne Teilnehmer zwar zu Beginn
der virtuellen Versammlung optisch und akustisch ver-
bunden sind, aber wéhrend der Versammlung die opti-
sche Verbindung, nicht aber die akustische trennen. Sie
verfugen in diesem Fall Uber die technischen Mittel und
haben zu Beginn der Versammlung zu verstehen gege-
ben, dass sie diese auch verwenden kdnnen und wollen.
Eine andere Interpretation wirde eine virtuelle Ver-
sammlung faktisch undurchfiihrbar machen, weil dann
die Hélfte der Teilnehmer (oder sollten von Beginn an
einzelne Teilnehmer nur akustisch teilnehmen, sogar
einzelne Teilnehmer) die Versammlung mutwillig abbre-
chen kénnten, sollte sich der Verlauf der Versammlung
nicht zu ihrer Zufriedenheit entwickeln. Dies waére
rechtsmissbrauchlich und ist daher fiir die Beurteilung
der Frage, ob eine virtuelle Versammlung (weiter) abge-
halten werden kann, irrelevant. Die Situation ist auch
nicht ganz vergleichbar mit einer Generalversammlung,
bei der ein Gesellschafter die Versammlung verlasst und
das Prasenzquorum damit unterschritten wird, weil der
Teilnehmer — anders als der Gesellschafter, der die Ge-
neralversammlung verlasst — in dieser Situation der Ver-
sammlung noch akustisch folgen kann.®® Auch blof3
akustisch Zugeschaltete gelten aber in jeder Hinsicht
als Teilnehmer, weshalb sie zB auch bei der Feststellung
eines allfélligen Préasenzquorums mitzuzdhlen sind.>!
Sind daher zB von flnf Aufsichtsratsmitgliedern zwei
per Videokonferenz verbunden und ist ein Mitglied te-
lefonisch dazugeschaltet, kann die Aufsichtsratssitzung
abgehalten werden, weil das (gesetzliche) Mindestquo-
rum von drei Mitgliedern eingehalten wurde (§ 92
Abs 5 AktG; § 30g Abs 5 GmbHG) und mehr als die
Halfte der Teilnehmer Uber eine akustische und opti-
sche Zweiweg-Verbindung teilnehmen. Nehmen hinge-
gen alle finf Aufsichtsratsmitglieder an der Sitzung teil,

4 Das bedeutet, dass zB bei einer GmbH mit drei Gesellschaftern,
die mit 98% und zwei Mal 1% beteiligt sind, die beiden Minder-
heitsgesellschafter eine virtuelle Generalversammlung verhin-
dern kénnen. Eine physische Generalversammlung kénnten sie
hingegen nicht verhindern (vgl § 38 Abs 6 GmbHG).

50 Zur Generalversammlung vgl Aburumieh/Gruber in FAH,
GmbHG (2017) § 38 Rz 37.

51 Erlass zur COVID-19-GesV 4.
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mussen nicht zwei, sondern zumindest drei von ihnen
per Videokonferenz verbunden sein, damit die Sitzung
abgehalten werden kann. Soweit méglich, sollte der
Einberufende daher vorab abklaren, wie viele Personen
nur rein akustisch teilnehmen, weil eine virtuelle Ver-
sammlung allenfalls nicht durchgefiihrt werden kann,
wenn mehr als die Halfte der Teilnehmer rein akustisch
teilnehmen méchte.52

10.ldentitatsfeststellung

Besteht bei einer virtuellen Versammlung Anlass zu
Zweifeln an der Identitat eines Teilnehmers, hat die Ge-
sellschaft nach § 2 Abs 5 COVID-19-GesV seine Identi-
tat auf geeignete Weise zu tberprifen.

Bei einer virtuellen Versammlung von einigen wenigen,
einander personlich bekannten Teilnehmern mit Bild-
und Tonverbindung wird eine formelle Identitatsfest-
stellung in aller Regel unterbleiben kénnen. Auch bei
der rein akustischen Zuschaltung eines Teilnehmers
wird dies haufig entbehrlich sein, wenn die anderen
Teilnehmer die Stimme des Betreffenden kennen und
gut héren kénnen. Besteht allerdings Anlass zu Zwei-
feln, etwa wenn eine Person das erste Mal an einer Ver-
sammlung teilnimmt, zB ein neu gewahltes oder ent-
sandtes Aufsichtsratsmitglied, sind geeignete Maf3nah-
men zu ergreifen, um die Identitdt zu Uberprifen, zB
durch die Bitte, einen Lichtbildausweis vor die Kamera
zu halten.>

Zustandig dafir ist der Versammlungsleiter, also zB der
Vorsitzende des Aufsichtsrats bei einer Aufsichtsratssit-
zung. Weist sich die Person trotz Aufforderung nicht
aus, obliegt es dem Leiter der Versammlung aufgrund
der Sitzungspolizei, den Teilnehmer aus der Versamm-
lung auszuschlieBen, sofern dies technisch méglich ist.
Ist dies technisch nicht méglich, hat der Vorsitzende zu
entscheiden, ob die Versammlung unterbrochen wird,>*
etwa um die Geheimhaltung sicherzustellen.

52 Dies schlieBt aber nicht aus, dass eine Versammlung wéhrend
ihrer Abhaltung unzuldssig wird: Nehmen von funf Aufsichtsrats-
mitgliedern zwei Uber eine akustische und optische Zweiweg-
Verbindung teil und zwei telefonisch und nimmt das fiinfte Auf-
sichtsratsmitglied nicht teil, ist diese ,partielle” virtuelle Ver-
sammlung zul&ssig. Schaltet sich das fiinfte Aufsichtsratsmit-
glied dann im Laufe der Sitzung akustisch und optisch dazu, ist
die Sitzung weiterhin zul&ssig. Schaltet es sich aber nur akustisch
dazu, ist mehr als die Halfte der Teilnehmer bloB3 akustisch ver-
bunden, sodass die virtuelle Versammlung nicht mehr zulassig
ware.

53 Erlass zur COVID-19-GesV 4.

54 Zum Aufsichtsrat s Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 92
Rz 48; zur Generalversammlung der GmbH s Hasch in J. Reich-
Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Generalversammlung der GmbH
(2014) Rz 560; zur Hauptversammlung der AG s Bachner in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 116 Rz 29; Bydlinski/Potyka in Art-
mann/Karollus, AktG 116 § 116 Rz 5; Brix, GesRZ 2013, 332 (335).
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11.Verantwortlichkeit der Gesellschaft
a) Allgemeines

Beim Einsatz elektronischer Kommunikationsmittel
kann es zu Problemen kommen. Die Gesellschaft ist
nach § 2 Abs 6 COVID-19-GesV fiir den Einsatz von
technischen Kommunikationsmitteln nur insoweit ver-
antwortlich, als diese ihrer Sphére zuzurechnen sind.%5

b) Unterbrechung der Versammlung

Je kleiner der Teilnehmerkreis an einer virtuellen Ver-
sammlung ist, desto eher wird die Gesellschaft (dh
idR der Versammlungsleiter) erkennbare Verbindungs-
probleme auch blofB3 einzelner Teilnehmer zum Anlass
nehmen missen, die virtuelle Versammlung zu unter-
brechen, um diesen Teilnehmern einen neuerlichen
Verbindungsaufbau zu erméglichen.>® Wird bei einer
Satellitenversammlung iSd § 102 Abs 3 Z 1 AktG die
optische und akustische Zweiweg-Verbindung zwi-
schen den Versammlungsorten gestort, muss der Vor-
sitzende die Hauptversammlung gem § 102 Abs 5
Satz 1 AktG fir die Dauer der Stérung unterbrechen,”
weil die Aktionare am Ort der Satellitenversammlung
ihre Rechte nicht effektiv ausiiben konnen, wenn die
optische und akustische Zweiweg-Verbindung nicht
funktioniert.>® Die Materialien zu § 102 AktG begriin-
den dies im Wesentlichen damit, dass der Gesellschaft
hier eine weitergehende Verantwortung fiur die Kom-
munikationssicherheit auferlegt wird.>® Dieses Argu-
ment gilt bei einer virtuellen Versammlung gleicherma-
Ben, wenngleich die Verantwortung eine andere ist. Bei
der Satellitenversammlung ist die Gesellschaft selbst
fur die gesamte Infrastruktur verantwortlich, sodass
ihr auch zugemutet werden kann, dass nicht nur bei
der Hauptversammlung selbst, sondern auch bei der
Satellitenversammlung jemand anwesend ist, der da-
rauf achtet, dass eine technische Stérung bei der Satel-
litenversammlung an den Leiter der Hauptversamm-
lung gemeldet wird und dieser damit davon in Kennt-
nis gesetzt wird, dass die Hauptversammlung unterbro-
chen werden sollte. Dies ist freilich bei einer virtuellen
Versammlung anders. Bei einer virtuellen Versammlung
kann der Versammlungsleiter von technischen Proble-
men bei einzelnen Teilnehmern haufig nur wissen,
wenn diese ihn aktiv — natlrlich auf einem anderen
Kommunikationskanal, etwa telefonisch — davon in
Kenntnis setzen, sodass die Gesellschaft dafiir nicht
verantwortlich sein kann.

55 Erlass zur COVID-19-GesV 5.

5% Erlass zur COVID-19-GesV 5.

57 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 102 Rz 65; Bydlinski/
Potyka in Artmann/Karollus, AktG 116 § 102 Rz 30; Arnold/Ett-
mayer in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 102
Rz 49.

58 ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 17 (AktRAG 2009).

59 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 102 Rz 65; ErldutRV
208 BIgNR 24. GP 17 (AktRAG 2009).
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Zu beachten ist, dass zumindest die Halfte der Teilneh-
mer optisch und akustisch an der Versammlung teilneh-
men muss. Die Frage ist daher, wie der Versammlungs-
leiter bei der Stérung der optischen oder akustischen
Verbindung einzelner Teilnehmer vorzugehen hat.
Wenngleich das bewusste Abschalten nur der opti-
schen, nicht aber auch der akustischen Verbindung fir
die Berechnung der Halfte irrelevant ist (vgl Punkt B.9.
d)), sind technische Stérungen, die im Laufe der Ver-
sammlung dazu fihren, dass weniger als die Halfte
der Teilnehmer optisch an der Versammlung teilneh-
men, sehr wohl beachtlich, weil solche technischen Sto-
rungen — anders als das bewusste Abschalten - nicht
rechtsmissbrauchlich sind. Solange daher eine techni-
sche Stérung der optischen — nicht aber akustischen —
Verbindung nicht dazu fihrt, dass weniger als die Halfte
der Teilnehmer optisch an der Versammlung teilnimmt,
ist der Versammlungsleiter mE nicht gezwungen, die
Versammlung zu unterbrechen. Sinkt die Zahl der op-
tisch Teilnehmenden durch eine technische Stérung
aber unter die Halfte, hat der Versammlungsleiter die
Versammlung zur Behebung der Stérung zu unterbre-
chen. Schon die Stérung der akustischen Verbindung
auch bei nur einem Teilnehmer fihrt dazu, dass der Ver-
sammlungsleiter die Versammlung zu unterbrechen hat,
bis die Stérung behoben ist, weil alle Teilnehmer zumin-
dest akustisch mit der Versammlung verbunden sein
mussen.

c) Schadenersatzanspriiche

Wenn auch in der Praxis wenig relevant, kann § 2 Abs 6
COVID-19-GesV mogliche Schadenersatzanspriiche
einzelner Mitglieder gegen die Gesellschaft betreffen.®
Fur die Geltendmachung von Schadenersatzanspri-
chen gegen die Gesellschaft ist nach allgemeinem Zivil-
recht Verschulden Voraussetzung. Ein solches Verschul-
den der Gesellschaft wird etwa dann zu bejahen sein,
wenn sie eine fir die zu erwartenden Datenvolumina
zu gering dimensionierte Infrastruktur verwendet.¢'

d) Anfechtung

Relevantist § 2 Abs 6 COVID-19-GesV aber auch fiir das
gliltige Zustandekommen von Beschlissen;®? dh, auch
in dieser Hinsicht ist die Gesellschaft nur fir ihre eigene
technische Sphare verantwortlich, nicht aber fur die
Sphare der Teilnehmer.

Fraglich ist, ob auch die Anfechtung von Beschlissen
ein Verschulden der Gesellschaft voraussetzt oder nicht.

Fir die bereits bekannten Falle der elektronischen Teil-
nahme an einer Hauptversammlung gilt, dass im Fall ei-
ner Stérung der Kommunikation bei einer Satellitenver-
sammlung (§ 102 Abs 3 Z 1 AktG) die Hauptversamm-

¢ Erlass zur COVID-19-GesV 5.

61 Vglzu § 102 AktG Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG 116
§ 102 Rz 33.

2 Erlass zur COVID-19-GesV 5.
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lung zu unterbrechen ist, bis die Stérung behoben ist.
Wird die Hauptversammlung nicht unterbrochen, liegt
im Anwendungsbereich des § 102 Abs 3 Z 1 AktG (Sat-
telitenversammlung) ein Verfahrensmangel vor, der —
Relevanz vorausgesetzt — grundsétzlich zur Anfechtbar-
keit von Beschlussen fliihren kann,?3 selbst wenn die Ge-
sellschaft an der Kommunikationsstérung kein Verschul-
den trifft.¢* Die Relevanz soll aber nach den Materialien
zu verneinen sein, wenn etwa die Verbindung wahrend
der Rede eines Aktionars nur kurzzeitig gestoért war und
bei vernlinftiger Betrachtung nicht anzunehmen ist, die
volle Ubertragung ausgerechnet dieses Redebeitrags
hatte das Abstimmungsergebnis beeinflussen kén-
nen;® dies wird bei virtuellen Versammlungen allge-
mein dhnlich zu sehen sein.

Fir die Ubrigen Félle der elektronischen Teilnahme gem
§ 102 Abs 3 AktG, also im Wesentlichen die Fernteil-
nahme und die Fernabstimmung, sowie fir den Fall
der Ubertragung gem § 102 Abs 4 AktG normiert
§ 102 Abs 5 Satz 2 AktG, dass ein Aktionar aus der
Kommunikationsstérung nur dann einen Anspruch ge-
gen die Gesellschaft ableiten kann, wenn die Gesell-
schaft ein Verschulden trifft. Das bedeutet zwar fir all-
fallige Schadenersatzanspriiche keine Besonderheit;
von der Regelung erfasst ist jedoch auch die Beschluss-
anfechtung, die nur hier ausnahmsweise von einem Ver-
schulden der Gesellschaft abhéngig ist. Durch diese Ein-
schrankung soll die Bereitschaft der Gesellschaften zum
Einsatz elektronischer Teilnahmeformen geférdert wer-
den.%¢

Dies sollte mE auch fur virtuelle Versammlungen gelten.
Dafur spricht einerseits, dass damit die Bereitschaft der
Gesellschaften erhéht wird, virtuelle Versammlungen
abzuhalten, und damit das Ziel des COVID-19-GesG,
die Verbreitung von COVID-19 zu verhindern, besser er-
reicht wird. Andererseits sind virtuelle Versammlungen
der Fernteilnahme nach § 102 Abs 3 Z 2 AktG naher als
der Satellitenversammlung nach § 102 Abs 3 Z 1 AktG,
weil bei Letzterer die Gesellschaft fur die gesamte elek-
tronische Kommunikation verantwortlich ist und nicht
blofB3 fir ihre Seite. Damit stellt sich beispielsweise bei
der Satellitenversammlung — anders als bei der Fernteil-
nahme oder bei virtuellen Versammlungen — nicht die
Frage, ,an welchem Ende” die Kommunikation gestort
war.

In Deutschland sieht § 243 Abs 3 Z 1 dAktG Uberhaupt
vor, dass eine Anfechtung nur dann maéglich ist, wenn
der Gesellschaft grobe Fahrlassigkeit oder Vorsatz vor-

¢ Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 102 Rz 65; Arnold/
Ettmayer in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG
§ 102 Rz 49; ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 17 (AktRAG 2009).

¢4 Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG II® § 102 Rz 30.

¢ Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 102 Rz 65; ErlautRV
208 BIgNR 24. GP 17 (AktRAG 2009).

¢ ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 17 (AktRAG 2009); Bydlinski/Potyka
in Artmann/Karollus, AktG 11¢ § 102 Rz 33.
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zuwerfen ist; bei leichter Fahrlassigkeit der Gesellschaft
ist in Deutschland daher die Anfechtung eines Haupt-
versammlungsbeschlusses nicht moglich. Begriindet
wird dies damit, dass technische Stérungen nicht zur Er-
weiterung der Anfechtungsméoglichkeiten fihren sol-
len.¢?

In diesem Sinne ist mE auch der Verweis auf § 102 Abs 5
AktG im Erlass zur COVID-19-GesV¢® zu verstehen, weil
§ 102 Abs 5 aE AktG ja besagt, dass ein Anspruch ge-
gen die Gesellschaft nur dann besteht, wenn diese ein
Verschulden trifft; und unter diesen Anspriichen sind
nicht nur Schadenersatzanspriiche, sondern auch das
Recht zur Beschlussanfechtung zu verstehen.®? Aus-
dricklich erwahnt wird dies im Erlass auch zu § 3 CO-
VID-19-GesV, wo Kommunikationsstérungen wahrend
einer virtuellen Versammlung nur dann zu einer Be-
schlussanfechtung fiihren kénnen, wenn die Gesell-
schaft diesbeziiglich ein Verschulden trifft (vgl § 102
Abs 5 Satz 2 AktG).7°

C. Sondervorschriften fiir die AG
1. Virtuelle Hauptversammlung
a) Allgemeines

Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft unter-
scheidet sich von anderen Versammlungen vor allem
durch den typischerweise groBeren Teilnehmerkreis.
Eine herkdmmliche Videokonferenz, wie die virtuelle
Versammlung nach § 2 COVID-19-GesV ausgestaltet
ist, ist fur die Durchfiihrung von Hauptversammlungen
somit nur bedingt geeignet.”’

Fir die virtuelle Durchfiihrung der Hauptversammlung

einer Aktiengesellschaft ist es nach § 3 Abs 1 COVID-

19-GesV daher anstelle einer akustischen und optischen

Zweiweg-Verbindung auch ausreichend, wenn

e eine Teilnahmemdoglichkeit an der Versammlung von
jedem Ort aus mittels einer akustischen und opti-
schen Verbindung in Echtzeit besteht, wobei der ein-
zelne Aktionar dem Verlauf der Versammlung nur fol-
gen kann (also Einweg-, nicht Zweiweg-Verbindung);

e aber auf andere Weise in die Lage versetzt wird, wah-
rend der Versammlung Wortmeldungen abzugeben
und an Abstimmungen teilzunehmen.

b) Entscheidungskompetenz

Wie oben unter Punkt B.6 ausgefihrt, obliegt die Ent-
scheidung, ob und in welcher Form eine virtuelle Ver-
sammlung stattfinden soll, nach § 2 Abs 3 der COVID-

6

S

Hiiffer/Schiafer in MinchKommAktG V4 (2016) § 342 Rz 110;

RegBegr BT-Drs. 16/11642, 40.

Erlass zur COVID-19-GesV 5.

¢ Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG II¢ § 102 Rz 33; Ar-
nold/Ettmayer in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka,
AktG § 102 Rz 51; ErlautRV 208 BIgNR 24. GP 17 (AKtRAG
2009).

70 Erlass zur COVID-19-GesV 6.

71 Erlass zur COVID-19-GesV 6.
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19-GesV jenem Organ oder Organmitglied, das die be-
treffende Versammlung einberuft,’? bei der Hauptver-
sammlung einer AG also grundsétzlich dem Vorstand.

§ 95 Abs 5 Z 14 AktG sieht vor, dass MaBBnahmen, mit
denen der Vorstand von einer ihm gem § 102 Abs 3
oder 4 AktG (dh die Teilnahme der Aktionare an der
Hauptversammlung mittels elektronischer Kommunika-
tion oder die akustische bzw optische [6ffentliche]
Ubertragung der Hauptversammlung in Echtzeit) erteil-
ten Ermachtigung Gebrauch macht, der Zustimmung
des Aufsichtsrats bedarf. Hintergrund fir diese Rege-
lung ist, dass diese MaBnahmen fiir die Willensbildung
der Gesellschaft von groBer Relevanz sind.”® Die Nicht-
einholung der Genehmigung des Aufsichtsrats macht
die MaBBnahme des Vorstands nicht unwirksam, son-
dern stellt lediglich eine Verletzung des internen Zu-
standigkeitsgefiiges und damit eine Missachtung der
Organpflichten des Vorstands dar, die ihn schadener-
satzpflichtig machen kann.”* Wenngleich es keine ge-
setzliche Grundlage fir eine zwingende Genehmigung
durch den Aufsichtsrat gibt, empfiehlt sich fir den Vor-
stand, die Abhaltung einer virtuellen Hauptversamm-
lung vorab vom Aufsichtsrat genehmigen zu lassen,
va weil nach § 3 Abs 1 COVID-19-GesV § 102 Abs 3
Z 2 und 3 AktG sinngeméal anzuwenden sind und die
Abhaltung einer virtuellen Hauptversammlung den in
§ 102 Abs 3 AktG geregelten Formen der Teilnahme
sehr ahnelt.

Geht die Einberufung einer virtuellen Hauptversamm-
lung ausnahmsweise nicht vom Vorstand aus, folgt aus
einer sinngemaBen Anwendung des § 105 Abs 2 AktG,
dass der Vorstand zur notwendigen Mitwirkung ver-
pflichtet ist und die einzelnen Festlegungen betreffend
die virtuelle Durchfiihrung seiner Zustimmung beddr-
fen.”s

c) Akustische und optische Verbindung
in Echtzeit

Gem § 3 Abs 1 COVID-19-GesV reicht es aus, wenn die
Aktionére die virtuelle Hauptversammlung nur optisch
und akustisch mitverfolgen, sich aber nicht unmittelbar
zu Wort melden oder abstimmen kénnen.”® Eine ahnli-
che Bestimmung enthélt bereits § 102 Abs 4 AktG,
demzufolge die Hauptversammlung fir die nicht anwe-
senden Aktionare ,akustisch und allenfalls auch op-
tisch” in Echtzeit Gbertragen wird. Wesentlicher Unter-
schied zu § 3 Abs 1 COVID-19-GesV ist daher, dass nach
der COVID-19-GesV eine akustische und optische Ver-
bindung hergestellt sein muss, nach § 102 Abs 4 AktG
jedenfalls eine akustische und nur allenfalls auch eine
optische. § 2 Abs 2 COVID-19-GesV (,partielle” vir-

72 Erlass zur COVID-19-GesV 4.
73 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 11¢ § 102 Rz 26.
74 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 11¢ § 102 Rz 26.
75 Erlass zur COVID-19-GesV 7.
76 Erlass zur COVID-19-GesV 6.
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tuelle Versammlung) gilt sinngemaB. Auch hier ist es da-
her zulassig, wenn einzelne Aktionare die Versammlung
nur akustisch mitverfolgen kénnen.”” Der Unterschied
besteht somit darin, dass nach § 3 Abs 1 COVID-19-
GesV die Gesellschaft jedenfalls eine akustische und
optische Ubertragung anbieten muss, auch wenn ein-
zelne Aktionire von der optischen Ubertragung nicht
Gebrauch machen. Nach § 102 Abs 4 AktG ist die opti-
sche Ubertragung hingegen nicht verpflichtend anzu-
bieten. Dies ist wohl darin begriindet, dass § 102 Abs 4
AktG keine Form der ,Teilnahme” an der Hauptver-
sammlung ist, sondern eine schlichte Ubertragung.’®

Weiterer Unterschied ist, dass § 3 Abs 1 COVID-19-
GesV anders als § 102 Abs 4 AktG keine Satzungsrege-
lung voraussetzt.

d) Ausiibung Rederecht und Stimmrecht
i) Form der Ausiibung

Die Teilnahmemaoglichkeiten missen den Aktionaren
wahrend der Versammlung ,auf andere Weise" einge-
raumt werden.

So kénnten etwa das Auskunfts- und das Antragsrecht
bei der AG (vgl §§ 118 und 119 AktG) in der Form aus-
Ubbar sein, dass die Aktionare ihre schriftlichen Fragen
bzw Antrage wahrend der Versammlung elektronisch an
die Gesellschaft Ubermitteln, die sie dann durch den
Vorsitzenden verlesen l3sst.” Dies kann in Anlehnung
an die gangige Praxis bei bérsenotierten Gesellschaf-
ten, Fragenformulare zu verwenden, geschehen.® Bei
.normalen” Hauptversammlungen sind die Aktionare
nicht verpflichtet, das Formular zu verwenden oder ein-
zuhalten; es sind auch bloB mindliche Fragestellungen
zuzulassen.®! Da es bei virtuellen Hauptversammlungen
aber technisch nicht mdglich sein wird, allen Aktion&ren
mundliche Fragestellungen zu ermdglichen, kann im
Falle einer virtuellen Hauptversammlung die Verwen-
dung eines bestimmten Formulars vorgeschrieben wer-
den. Dabei ist insbesondere an ein Formular auf der
Website der Gesellschaft zu denken.

Zu Uberlegen ist, wie sichergestellt werden kann, dass
nur tatsachlich Legitimierte diese Rechte ausiiben. Bei
einer Ublichen ,Prasenz-Hauptversammlung” haben
sich die teilnehmenden Aktiondre am Eingang zu legiti-
mieren. Analog zu dieser Registrierung beim Eingang
zur Hauptversammlung kann an eine Registrierung auf
der Website der Gesellschaft gedacht werden (etwa
Uber einen Zugangscode, der den Aktionaren zuge-
sandt wird). Einerseits kdnnte dies in analoger Anwen-

77 Erlass zur COVID-19-GesV 6.

78 Vgl Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 102 Rz 59.

79 Erlass zur COVID-19-GesV 6.

80 Vgl dazu M. Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 118 Rz 71;
Weigand in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG
§ 118 Rz 4.

81 M. Doraltin Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 118 Rz 71, Weigand
in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 118 Rz 4.
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dung der Regelungen tber die Anmeldung zur Haupt-
versammlung bei der nichtbérsenotierten Gesellschaft
erfolgen, weil insofern eine — wohl planwidrige — Licke
in § 3 COVID-19-GesV vorliegt. Andererseits kann man
dies formal auch nicht als Anmeldung sehen, sodass gar
keine analoge Anwendung der Regelungen Uber die
Anmeldung erforderlich ist, weil es sich bei der Regist-
rierung auf der Website um das Pendant zur Identifika-
tion der Aktiondre beim Saaleingang zur blichen ,,Pra-
senz-Hauptversammlung” handelt, die ja erforderlich
ist, um sicherzustellen, dass nur tatsachlich Berechtigte
an der Hauptversammlung teilnehmen und ihre Rechte
auslben, und eine solche Identifikation ist zweifelsohne
bei allen Hauptversammlungen bérsenotierter und
nichtborsenotierter Gesellschaften zuldssig und gebo-
ten. Eine solche Identitatsfeststellung ist auch in § 2
Abs 5 COVID-19-GesV ausdriicklich vorgesehen.

Fir die Auslibung des Stimmrechts kommen insbeson-
dere Abstimmung Uber einen Stimmrechtsvertreter (s
Punkt C.5), Abstimmung per Brief (s Punkt C.3) sowie
elektronische Stimmabgaben in Frage. Bei solchen
elektronischen Abstimmungen kénnte auch eine spe-
zielle Abstimmungssoftware zum Einsatz kommen. Ak-
tionare, die ihre Rechte auf diese Weise ausiiben kén-
nen, sind jedenfalls Teilnehmer im aktienrechtlichen
Sinn und daher ins Teilnehmerverzeichnis aufzuneh-
men.®

ii) Timing
Die Aktiondre missen die Méglichkeit haben, auf Ent-
wicklungen in der Versammlung zu reagieren (zB durch

einen alternativen Beschlussantrag oder eine zusatzli-
che Frage).®

Ganz allgemein kann das Auskunftsverlangen bis zum
Beginn der Abstimmung Uber den betreffenden Tages-
ordnungspunkt erfolgen.®* Der Versammlungsleiter
kann aber die Auslibung des Auskunftsrechts, insbeson-
dere zeitlich, beschrénken.?®> Im Interesse der AG und
der Ubrigen Aktiondre kann dies sogar zwecks effizien-
ter Sitzungsleitung geboten sein.8

Fiur die Abgabe von Wortmeldungen (Fragen, Redebei-
trdge und Beschlussantrdge) kénnen nach § 3 Abs 1
COVID-19-GesV wéhrend der Versammlung angemes-
sene zeitliche Beschrankungen festgelegt werden.®’

82 Erlass zur COVID-19-GesV 6.

83 Erlass zur COVID-19-GesV 6.

8 M. Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 118 Rz 69.

8 M. Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 118 Rz 95.

8 M. Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 118 Rz 95.

87 |n Deutschland sieht § 1 Abs 2 des Gesetzes (iber Mal3nahmen
im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und
Wohnungseigentumsrecht zur Bekampfung der Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie vor, dass der Vorstand nach pflichtge-
méaBem, freiem Ermessen entscheidet, welche Fragen er wie be-
antwortet. Der Vorstand kann auch vorgeben, dass Fragen bis
spatestens zwei Tage vor der Versammlung im Wege elektroni-
scher Kommunikation einzureichen sind. Diese Einschrankung
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Wie bei jeder Hauptversammlung ist es daher auch bei
einer virtuellen Versammlung mdoglich, den Ablauf zeit-
lich zu strukturieren und zB einen bestimmten Zeitpunkt
bekanntzugeben, bis zu dem Fragen gestellt werden
koénnen.® Dies ist bei der Mdglichkeit der elektroni-
schen Ubermittlung von Fragen auch dringend gebo-
ten. Bei einer Prasenzversammlung sind Wortmeldun-
gen insofern Grenzen gesetzt, als jeweils nur ,seriell”
Wortmeldungen erfolgen kénnen. Bei einer elektroni-
schen Ubermittlung ist es aber moglich, dass mehrere
Aktionare ,parallel” Wortmeldungen Ubermitteln, die
dann in der Folge vom Vorsitzenden ,seriell” verlesen
werden missen. Dies kann den Vorsitzenden insbeson-
dere zeitlich vor eine groBBe Herausforderung stellen.
Eine zeitliche Beschréankung der Abgabe von Wortmel-
dungen ist daher fur die Organisation einer virtuellen
Hauptversammlung unabdingbar.

iii) Auskunft auf der Internetseite der AG

Nach § 118 Abs 4 AktG darf die Auskunft verweigert
werden, soweit sie auf der im Firmenbuch eingetrage-
nen Internetseite der Gesellschaft in Form von Frage
und Antwort Uber mindestens sieben Tage vor Beginn
der Hauptversammlung durchgehend zuganglich war.
In der aktuellen Hauptversammlungssaison kann es sich
empfehlen, von dieser Mglichkeit intensiver als sonst
Gebrauch zu machen (oder die Aktionare zumindest zur
besseren Vorbereitung der Hauptversammlung aufzu-
fordern, Fragen vorab zu Gbermitteln), um die Fragen
und damit den Aufwand in der Hauptversammlung zu
reduzieren.

e) Fernteilnahme und Fernabstimmung

Ergénzend zu den Regelungen der COVID-19-GesV
sind die Bestimmungen Uber die Fernteilnahme (§ 102
Abs 3 Z 2 AktG) und die Fernabstimmung (§ 102 Abs 3
Z 3 und § 126 AktG) sinngemal anzuwenden.

Daraus folgt unter anderem, dass Kommunikationssto-
rungen wahrend einer virtuellen Versammlung nur
dann zu einer Beschlussanfechtung fiihren kénnen,
wenn die Gesellschaft diesbezlglich ein Verschulden
trifft (vgl § 102 Abs 5 Satz 2 AktG; vgl dazu oben unter
Punkt B.11).87

wurde damit begriindet, dass den Aktionéren zwar kein Aus-
kunftsrecht, aber immerhin die Mdglichkeit einzurdumen ist,
Fragen zu stellen. Ein Recht auf Antwort ist das aber nicht. Es
ist namlich nicht vorherzusehen, in welchem Umfang und auf
welche Weise von der Fragemdglichkeit Gebrauch gemacht
werden wird. Denkbar ist eine Flut von Fragen und auch — wie
bei sozialen Medien nicht uniiblich — inhaltlich inakzeptablen
Einwlrfen. Die Verwaltung hat also keinesfalls alle Fragen zu be-
antworten. Sie kann dabei Aktionarsvereinigungen und institu-
tionelle Investoren mit bedeutenden Stimmanteilen bevorzugen
(so die Formulierungshilfe der Bundesregierung zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pan-
demie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht 30).

88 Erlass zur COVID-19-GesV 6.

89 Erlass zur COVID-19-GesV 6.
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2. Ubertragung der Hauptversammlung

Zusatzlich zur virtuellen Durchfihrung der Hauptver-
sammlung kann gem § 3 Abs 2 COVID-19-GesV auch
eine Ubertragung der Hauptversammlung (§ 102 Abs 4
AktG) erfolgen. Damit soll einem noch gréBeren Aktio-
narskreis ein Mitverfolgen der Hauptversammlung er-
moglicht werden.?

Bislang war fiir die Ubertragung der Hauptversamm-
lung eine Satzungsregelung erforderlich. Diese Még-
lichkeit kénnen Aktiengesellschaften gem § 3 Abs 2
COVID-19-GesV nun auch ohne entsprechende Rege-
lung in der Satzung zusétzlich in Anspruch nehmen.?’

Zu beachten ist, dass die 6ffentliche Ubertragung nach
§ 102 Abs 4 AktG nur fir borsenotierte Gesellschaften
vorgesehen ist. Aus § 102 Abs 4 Satz 2 AktG ergibt sich
e contrario, dass bei einer nicht bérsenotierten Gesell-
schaft eine o6ffentliche Ubertragung unzulissig ist.%2
Nicht bérsenotierte Gesellschaften haben sich daher
die Aktionarseigenschaft der Personen nachweisen zu
lassen, die die Ubertragung verfolgen wollen.?® Dafiir
ist nach den Erlduterungen zum AktRAG 2009 der all-
gemeine Nachweis nach § 10a AktG ausreichend; die
speziellen Regeln fur die Hauptversammlungsteilnahme
(88§ 111f AktG) missen — da es sich eben um keine Teil-
nahme handelt und keine Aktionarsrechte ausgeibt
werden — nicht eingehalten werden.?

Eine solche Ubertragung beruht auf einer gesetzlichen
Grundlage (vgl § 102 Abs 4 AktG), sodass auch keine
datenschutzrechtlichen Bedenken bestehen.?

3. Abstimmung per Brief

Zusatzlich zur virtuellen Durchfihrung der Hauptver-
sammlung kann eine Abstimmung per Brief (§ 127
AktG) erfolgen. Damit soll einem noch gréBeren Aktio-
narskreis eine Stimmabgabe ermdglicht werden.? Die
Abstimmung per Brief kann nur zusatzlich zu anderen

Abstimmungsformen eingerdumt werden, nicht aus-
schlieBlich.

Bislang war fir eine Abstimmung per Brief eine Sat-
zungsregelung erforderlich. Diese Méglichkeit kénnen
Aktiengesellschaften gem § 3 Abs 2 COVID-19-GesV

9 Erlass zur COVID-19-GesV 6f.

91 Dass auch die Durchfiihrung einer virtuellen Hauptversammlung
nach § 2 bzw 3 Abs 1 oder 4 COVID-19-GesV keiner Grundlage
in der Satzung der betreffenden Aktiengesellschaft bedarf, folgt
schon daraus, dass diese Moglichkeiten erst durch das COVID-
19-GesG und die COVID-19-GesV geschaffen wurden und da-
her noch in keiner Satzung vorgesehen sein kénnen; so Erlass
zur COVID-19-GesV 7.

92 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG Il¢ § 102 Rz 37.

%3 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 1l¢ § 102 Rz 37.

9 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 102 Rz 59; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, AktG 11¢ § 102 Rz 37; ErlautRV
208 BIgNR 24. GP 17 (AktRAG 2009).

9 Erlass zur COVID-19-GesV 6f.

% Erlass zur COVID-19-GesV 6f.
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nun auch ohne entsprechende Regelung in der Satzung
zusatzlich in Anspruch nehmen.

Bei der Abstimmung per Brief hat nach § 127 AktG die
Satzung die Einzelheiten des Verfahrens zu regeln.
Diese Festlegungen hat — mangels Satzungsregelung
— im Anwendungsbereich des § 3 COVID-19-GesV der
Einberufende zu treffen.

Jedenfalls zu regeln ist:

e bis zu welchem Zeitpunkt vor der Hauptversammlung
die Stimmen bei der Gesellschaft einlangen mussen;
der Zeitpunkt muss vor Beginn der Hauptversamm-
lung liegen, denn die Stimmen miissen schon vor
der Hauptversammlung bei der Gesellschaft einlan-
gen;”’

e ob eine bereits abgegebene Stimme bis zu einem an-
gegebenen Zeitpunkt widerrufen oder gedndert wer-
den kann; es kann daher auch festgelegt werden,
dass der Widerruf der Stimmabgabe nicht zulassig
ist,”¢ und

e auf welche Weise Aktiondre Widerspruch erheben
kénnen; bei der Abstimmung per Brief kommt prak-
tisch nur der vorsorgliche Widerspruch bei der
Stimmabgabe oder der Widerspruch innerhalb einer
gewissen Frist nach Ende der Hauptversammlung
und Bekanntgabe des Abstimmungsergebnisses in
Betracht.”

Bei der Abstimmung per Brief ist zwingend ein Formu-
lar zu verwenden, das den Aktionaren als Stimmzettel
zur Verfugung gestellt und von diesen auch verwendet
werden muss.'® Dieses Formular muss so gestaltet sein,
dass die Aktionére zu jedem angekiindigten Beschluss-
vorschlag abstimmen kénnen; gegebenenfalls sind sie
zu aktualisieren.’ Nach § 108 Abs 4 Z 3 AktG muss
das Formular bei bérsenotierten Gesellschaften ab
dem 21. Tag vor der Hauptversammlung auf der Inter-
netseite der Gesellschaft zugédnglich gemacht wer-
den.'02

4. Bereitstellung von Informationen

Die Informationen gem § 2 Abs 4 COVID-19-GesV (or-
ganisatorische und technische Voraussetzungen; s oben
Punkt B.7) mussen bei der Aktiengesellschaft nicht
zwingend in der Einberufung der Hauptversammlung
enthalten sein. Nach § 3 Abs 3 COVID-19-GesV ist aus-
reichend, wenn diese Informationen ab dem 21. Tag vor
der Hauptversammlung (gemeinsam mit den Unterla-
gen nach § 108 Abs 3 oder 4 AktG) gem § 108 Abs 3
bis 5 AktG bereitgestellt werden und dies in der Einbe-

97 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 127 Rz 5.

% Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 127 Rz 6.

9 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 127 Rz 7.

190 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 127 Rz 4.

101 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG Il § 127 Rz 3;
Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 127 Rz 4.

192 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 127 Rz 4.
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rufung angekiindigt wird.'% Im Ubrigen gelten fiir die
Bereitstellung von Informationen die allgemeinen Re-
geln (vgl § 108 AktG).

5. Besonderer Stimmrechtsvertreter
a) Erfasste Gesellschaften

§ 3 Abs 4 der COVID-19-GesV sieht fur die Hauptver-
sammlungen bestimmter Gesellschaften eine Sonderre-
gelung fir die Ausiibung der Aktionarsrechte vor, weil
die Organisation einer Hauptversammlung fur diese
Gesellschaften eine besondere Herausforderung dar-
stellt,'%* und zwar fir

e borsenotierte Gesellschaften (vgl § 3 AktG);

e Gesellschaften iSd § 10 Abs 1 Z 2 AktG (Aktien der
Gesellschaft werden Uber ein multilaterales Handels-
system [MTF] gehandelt) oder

e (auch nicht notierte) Gesellschaften mit mehr als 50
Aktionéren, wobei fir die Ermittlung der Anzahl der
Aktionare der Stand des Aktienbuchs zum Zeitpunkt
der Einberufung relevant ist.'%

b) Erfasste Rechte

Nach § 3 Abs 4 COVID-19-GesV kann abweichend von
§ 3 Abs 1 COVID-19-GesV vorgesehen werden, dass

e die Stellung eines Beschlussantrags,
e die Stimmabgabe und
e die Erhebung eines Widerspruchs

in der virtuellen Hauptversammlung nur durch einen be-
sonderen Stimmrechtsvertreter erfolgen kann. Die in
Punkt C.5.a) angefihrten Gesellschaften kénnen die
Verwendung eines Stimmrechtsvertreters als einzigen
Modus der Austibung dieser Rechte vorsehen, bei allen
anderen Gesellschaften kann diese Moglichkeit zusétz-
lich angeboten werden.

Bei Hauptversammlungen im Anwendungsbereich von
§ 3 Abs 4 COVID-19-GesV kommt also — neben der Aus-
Ubung des Stimmrechts samt allfalliger Widerspruchser-
hebung - auch die Stellung von Beschlussantragen aus-
schlieBlich dem besonderen Stimmrechtsvertreter zu.'%

Die Aktiondre mussen das Auskunftsrecht gem § 118
AktG nach § 3 Abs 1 COVID-19-GesV , auf andere
Weise” als Uber eine akustische und optische Verbin-
dung auslben konnen. Auf welche Art dies erfolgt,
kann die Gesellschaft in der Information gem § 2 Abs 4
COVID-19-GesV festlegen. Méglich ist, dass die Fragen
wahrend der Hauptversammlung vom Aktionar entwe-
der (i) direkt an die Gesellschaft oder (ii) an den be-
sonderen Stimmrechtsvertreter Ubermittelt und von
diesem flir den Aktionér gestellt werden. Die Gesell-
schaft muss dafiir zumindest einen elektronischen Kom-

103 Erlass zur COVID-19-GesV 7.
104 Erlass zur COVID-19-GesV 7.
105 Erlass zur COVID-19-GesV 7.
106 Erlass zur COVID-19-GesV 8.
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munikationsweg er6ffnen.’” Denkbar ist, wie unter
Punkt C.1.d) (i) angefiihrt, die Verwendung eines For-
mulars nach Registrierung Uber ein Portal auf der Web-
site der Gesellschaft. Daritiber kénnten Fragen entwe-
der direkt an die Gesellschaft oder an den jeweiligen
Stimmrechtsvertreter zugeleitet werden. Sollte eine
Kommunikation per E-Mail gewtlinscht sein, ist sicherzu-
stellen, dass in jedem E-Mail die Person ersichtlich ist
und die Angaben nach § 13 Abs 2 AktG enthalten sind,
also auch der Abschluss der Erklarung durch Nachbil-
dung der Namensunterschrift oder anders erkennbar
gemacht wird. Dazu sollten sich in der Einberufung klare
Instruktionen finden.

c) Voraussetzung fiir Einsatz von
Stimmrechtsvertretern

Voraussetzung fur den Einsatz von Stimmrechtsvertre-
tern ist, dass die Hauptversammlung libertragen wird
(§ 102 Abs 4 AktG). Hintergrund ist, dass die Aktionare
im Wege der Ubertragung die Hauptversammlung mit-
verfolgen kénnen und gleichzeitig die Auslibung ihrer
Rechte durch Stimmrechtsvertreter sichergestellt ist.

d) Unabhédngige Personen

Zur Auslibung der Aktionarsrechte hat die Gesellschaft
besondere Stimmrechtsvertreter vorzuschlagen. Nur
solche Aktiondre kénnen an der Hauptversammlung
teilnehmen und Fragen an die Gesellschaft stellen, die
zuvor einen dieser Stimmrechtsvertreter bevollmachtigt
haben.'08

Diese Personen kénnen von den Aktionéren ausnahms-
weise nicht frei gewahlt werden; dies ist erforderlich,
damit es auch tatsachlich zu einer deutlichen Reduktion
der in der virtuellen Hauptversammlung aktiv Agieren-
den — und damit zu einem besser geregelten Ablauf im
Interesse der allseitigen Rechtssicherheit — kommt. Um
den Aktionaren dennoch eine Auswahl zu ermdglichen,
ist die Gesellschaft verpflichtet, zumindest vier geeig-
nete und von ihr unabhéngige Personen als besondere
Stimmrechtsvertreter vorzuschlagen, von denen zumin-
dest zwei Rechtsanwalte oder Notare sein missen.'®

e) Bevollméachtigung

Bei den besonderen Stimmrechtsvertretern handelt es
sich um Bevollmachtigte iSd § 113 AktG."°

Fir die Erteilung der Vollmacht gelten die allgemeinen
aktienrechtlichen Bestimmungen. Fur nicht bérsenotier-
te Gesellschaften ist daher Schriftform (dh Unterschrift-
lichkeit iSd § 886 ABGB) das grundsatzlich geltende
Formerfordernis.”"" Bei bérsenotierten Gesellschaften

07 Erlass zur COVID-19-GesV 8.

198 Erlass zur COVID-19-GesV 71.

199 Erlass zur COVID-19-GesV 8.

10 Erlass zur COVID-19-GesV 7.

" Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG 11 § 114 Rz 1, Wei-
gand in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 114
Rz 2.
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genugt fir Vollmachten die Textform."'2 Die zwingende
Verwendung eines bestimmten Vollmachtsformulars ist
(nur) dann zulassig, wenn dieses Formular (i) auf der
Website der Gesellschaft abrufbar ist und (ii) auch die
Erteilung einer beschrankten Vollmacht erméglicht (vgl
§ 114 Abs 3 AktG)."3

Es empfiehlt sich, im Vollmachtsformular die Stimm-
rechtsvertreter namentlich anzufiihren und eine Aus-
wahl zu ermdglichen. Dabei ist bei borsenotierten Ge-
sellschaften § 113 Abs 2 AktG zu beachten, demzufolge
die Anzahl der Vertreter nicht beschrankt werden darf.
§ 3 Abs 4 COVID-19-GesV ist lex specialis zu § 113
Abs 2 AktG, gleichwohl stellt sich die Frage, ob Aktio-
nare bei bérsenotierten Gesellschaften nur einen der
vier Stimmrechtsvertreter auswahlen kénnen oder aus
diesen vier Personen auch zwei oder mehrere bevoll-
machtigen kénnen mussen. § 3 Abs 4 COVID-19-GesV
trifft dazu keine ausdriickliche Anordnung. Gemeint ist
aber wohl, dass eine der vier Personen ausgewéhlt wer-
den kann, wobei die Gesellschaft vor dem Hintergrund
des § 113 Abs 2 AktG berechtigt sein muss, die Bevoll-
machtigung von mehreren der vier Stimmrechtsvertre-
ter zuzulassen.

AuBerdem miussen organisatorische Vorkehrungen da-
fur getroffen werden, dass die Aktionéare ihre Instruktio-
nen an die Stimmrechtsvertreter auch wahrend der Ver-
sammlung bis zu einem bestimmten Zeitpunkt noch ab-
andern kénnen (und zB den besonderen Stimmrechts-
vertreter beauftragen, in ihrem Namen einen weiteren
Beschlussantrag gem § 119 AktG zu stellen); dazu kann
es gegebenenfalls auch erforderlich sein, die virtuelle
Hauptversammlung kurz zu unterbrechen.'* Fehler in
der Kommunikation zwischen Aktiondr und Stimm-
rechtsvertreter haben keine Auswirkungen auf die Wirk-
samkeit der Stimmabgabe und berechtigen daher nicht
zu einer Beschlussanfechtung. Dasselbe gilt auch fur
Stérungen der Kommunikation zwischen Aktionar und
Stimmrechtsvertreter wahrend der Hauptversammlung.

Wenngleich es sich zur Erleichterung der Ausiibung der
Rechte (zB Vermeidung von technischen Stérungen)
empfiehlt, dass die Stimmrechtsvertreter physisch in
der Hauptversammlung anwesend sind, ist dies nicht er-
forderlich. Sie kénnen die Rechte auch tber eine akus-
tische und optische Zweiweg-Verbindung ausiiben.

f) Kosten

Die Kosten der besonderen Stimmrechtsvertreter tragt
die Gesellschaft. Dass die Kosten dieser Stimmrechts-

12 Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, AktG 11¢ § 114 Rz 2; Wei-
gand in Napokoj/H. Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 114
Rz 3.

"3 Erlass zur COVID-19-GesV 8; vgl dazu Bydlinski/Potyka in Art-
mann/Karollus, AktG Il § 114 Rz 11; Bachner in Doralt/No-
wotny/Kalss, AktG? § 114 Rz 17 ff; Weigand in Napokoj/H. Fog-
lar-Deinhardstein/Pelinka, AktG § 114 Rz 8f.

4 Erlass zur COVID-19-GesV 8.
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vertreter von der Gesellschaft zu tragen sind, erklart
sich dadurch, dass sich die Gesellschaft fir diese spe-
zielle Form der Durchfiihrung der virtuellen Hauptver-
sammlung entschieden hat. Diese durch die COVID-
19-GesV vorgegebene Kostentragungsregel stellt je-
denfalls keine Beeintrachtigung der Unabhangigkeit
der besonderen Stimmrechtsvertreter dar, die aus-
schlieBlich die Interessen der von ihnen jeweils vertrete-
nen Aktion&re zu wahren haben."'

6. Ubergangsvorschrift

Hat eine Aktiengesellschaft die Einberufung ihrer
Hauptversammlung bereits vor der Kundmachung der
COVID-19-GesV veroffentlicht, reicht es abweichend
von § 3 Abs 3 COVID-19-GesV nach § 5 Abs 2 leg cit
auch aus, wenn die in § 2 Abs 4 COVID-19-GesV ge-
nannten Informationen ab dem 14. Tag vor der Haupt-
versammlung gem § 108 Abs 3 bis 5 AktG bereitgestellt
werden. "¢

D. Sonstige Rechtsformen

Auch Genossenschaften und Vereine verfigen haufig
Uber eine sehr groBBe Mitgliederanzahl, sodass eine vir-
tuelle Durchfiihrung der Generalversammlung in der
Praxis ahnliche Probleme aufwirft wie bei der Hauptver-
sammlung einer Aktiengesellschaft.'” Daher soll es auch
bei Genossenschaften und Vereinen zulassig sein, wenn
eine bloB mittelbare Interaktionsméglichkeit der Mit-
glieder mit der Generalversammlung besteht. Weiters
ist es nun Genossenschaften und Vereinen auch ohne
entsprechende Regelung in der Satzung erlaubt, eine
schriftliche Abstimmung Uber bestimmte Beschlussge-
genstande anstelle einer Generalversammlung durchzu-
fuhren, wenn eine virtuelle Durchfihrung der General-
versammlung nicht méglich oder zweckmaBig ist (§ 4
Abs 2 COVID-19-GesV). Fir die Ankiindigung der
schriftlichen Abstimmung gelten die Vorschriften tber
die Einladung zur Generalversammlung sinngemafB. Zu-
satzlich sind konkrete Beschlussantrage bekannt zu ma-
chen und es ist den Mitgliedern Gelegenheit zu geben,
dazu bis zu 72 Stunden vor der Abstimmung schriftlich
Stellung zu nehmen und schriftlich Fragen zu stellen.
Die Fragen sind unverziiglich zu beantworten und zu-
sammen mit den Antworten in gleicher Weise bekannt
zu machen wie die schriftliche Abstimmung. Stellung-
nahmen der Mitglieder sind ebenso unverziiglich be-
kannt zu machen, wobei es dem Vorstand der Genossen-
schaft oder des Vereins freisteht, eine solche Stellung-
nahme seinerseits zu kommentieren (§ 4 Abs 3 COVID-
19-GesV). Den Mitgliedern ist ein Stimmzettel zur Verfi-
gung zu stellen, den sie ausgefillt mit ihnrem Namen und

5 Bei Rechtsanwaélten und Notaren ergibt sich diese Verpflich-
tung zusétzlich zur Bevollmé&chtigung auch aus ihrem jeweiligen
Berufsrecht; Erlass zur COVID-19-GesV 8.

116 Erlass zur COVID-19-GesV 11.

17 Erlass zur COVID-19-GesV 9.
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dem Abstimmungswunsch spatestens am Tag der Ab-
stimmung zur Post geben oder im Briefkasten der Ge-
nossenschaft oder des Vereins abgeben kénnen (§ 4
Abs 4 COVID-19-GesV). § 4 Abs 5 COVID-19-GesV er-
moglicht es den Genossenschaften und Vereinen, die
schriftliche Ausibung dieser Mitgliedsrechte auch in
elektronischer Form vorzusehen.

Fir Vereine brachte das 8. COVID-19-Gesetz noch eine
Erleichterung. Eine Versammlung, an der mehr als
50 Personen teilnahmeberechtigt sind, kann abwei-
chend von § 5 Abs 2 VerG bis zum Jahresende 2021 ver-
schoben werden (§ 2 Abs 3a COVID-19-GesG). Uber
dringende Fragen kann schon vor einer solchen Pré-
senzversammlung nach § 4 Abs 2 bis 6 COVID-19-GesV
abgestimmt werden.

Diese Regelungen gelten auch fir kleine Versiche-
rungsvereine.

§ 3 Abs 1 bis 4 COVID-19-GesV zur Aktiengesellschaft
gelten fiir Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit
sinngemal.

E. § 90a NO und § 5a NEIV

Die Errichtung 6ffentlicher Urkunden setzt grundsétz-
lich voraus, dass die Parteien persénlich vor Notar oder
Gericht erscheinen. Es bestehen aber bereits Moglich-
keiten (vgl ENG, insbesondere § 69b NO), Notariats-
akte unter Nutzung einer elektronischen Kommunika-
tionsméglichkeit zu errichten.

Einerseits sollen derzeit zur Verhinderung der weiteren
Verbreitung von COVID-19 persénliche Kontakte redu-
ziert werden. Andererseits besteht — wie die Praxis zeigt
— weiterhin Bedarf an notariellen Leistungen.''®

Das schon bisher nur fiir einen sehr eingeschréankten An-
wendungsbereich zur Verfligung stehende Instrumenta-
rium soll daher bis 31. 12. 2020 auf alle fur die Errich-
tung von notariellen Urkunden (Notariatsakte, nota-
rielle Protokolle und Beurkundungen''?) erforderlichen
notariellen Amtshandlungen ausgeweitet werden.
§ 90a NO sieht daher nun vor, dass notarielle Amts-
handlungen auch unter Nutzung einer elektronischen
Kommunikationsméglichkeit (§ 69b NO) vorgenom-
men werden kdnnen, sofern ein Rechtsgeschéft, eine
Erklarung oder eine rechtserhebliche Tatsache zur Wirk-
samkeit der Form eines Notariatsakts oder einer sonsti-
gen offentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunde
bedirfen.

Dabei ist § 69b Abs 2 und 3 NO unter anderem zur
Feststellung der Identitédt der ,Partei” vorgegebenen
Vorgehensweisen sinngemal anzuwenden. Dies gilt mE
aber nur fur auf diesem Weg errichtete Notariatsakte,
weil § 69b Abs 2 NO - wie die Notar-E-ldentifikations-
Verordnung - die Identitatsfeststellung bei der Errich-

18 Vgl IA 403/A 27. GP 35.
9 1A 403/A 27. GP 35f.
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tung von Notariatsakten behandelt. Bei der Beurkun-
dung von Beratungen und Beschliissen ist hingegen
auch bei Verwendung elektronischer Kommunikations-
moglichkeiten § 87 Abs 3 NO einschlagig, sodass die
Identitat der , Personen” nicht zwingend festzuhalten
ist, sondern nur auf Verlangen des Vorsitzenden. Ist
dem Notar die verlangte Identitatsprifung nicht még-
lich, weil zB bei einem oder einigen oder allen Teilneh-
mern die Voraussetzungen nicht vorliegen (sie sind dem
Notar nicht persénlich bekannt und kénnen oder wollen
sich nicht ausweisen), hindert es ihn nicht, das Protokoll
Uber die ,virtuelle” Versammlung aufzunehmen.'? An-
ders ist dies bei Errichtung eines Notariatsakts. In die-
sem Fall muss der Notar die Identitétspriifung vorneh-
men.'?! Eine andere Auslegung wiirde dazu flihren, dass
General- und Hauptversammlungen unter Beiziehung
eines Notars faktisch nicht durchfihrbar waren. § 69b
Abs 3 NO sieht namlich vor, dass alle Parteien ununter-
brochen anwesend sein missen (was bei der Errichtung
eines Notariatsakts, nicht aber zB bei der Protokollie-
rung einer Generalversammlung, zutreffend ist), was
zB bei einer Hauptversammlung einer bérsenotierten
Gesellschaft faktisch nicht moglich ware.'?? Auf die
Wirksamkeit der Beurkundung hatte eine fehlende Un-
terschrift wegen § 87 Abs 2 letzter Satz NO keine Aus-
wirkungen. Vor diesem Grund ist auch unerheblich, ob
der Vorsitzende der Versammlung das Protokoll phy-
sisch oder elektronisch unterfertigt.

Bei der notariellen Beglaubigung von Unterschriften
muss der Notar aufgrund der sinngemaBen Anwendung
von § 79 Abs 9 NO mit der Partei vor und wahrend ihrer
Unterschrifts- oder Signaturleistung unter Nutzung ei-
ner elektronischen Kommunikationsméglichkeit durch
eine optische und akustische Zweiweg-Verbindung un-
unterbrochen und solange verbunden sein, dass von
ihm der Vorgang der Anbringung der handischen Unter-
schrift oder der elektronischen Signatur eindeutig und
lickenlos mitverfolgt werden kann.'?? Bei einer handi-
schen Unterschrift hat die Partei dem elektronischen
Abbild (dh Scan) des von ihr unterfertigten Dokuments
auch ihre elektronische Signatur beizufligen. Zusatzlich
zu den sonstigen Voraussetzungen hat der Notar vor
der Beglaubigung der Echtheit einer Unterschrift auch
einen optischen Vergleich zwischen dem an ihn elektro-
nisch Ubermittelten Dokument und der der Partei nach
der Anbringung der Unterschrift vorliegenden Urkunde
vorzunehmen. Zusammengefasst erfordert eine nota-
rielle Beglaubigung per Videokonferenz daher (i) eine
ununterbrochene optische und akustische Zweiweg-
Verbindung zwischen Unterzeichner und Notar, (ii) eine

120 Vgl dazu Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 87 NO Rz 9.

121 Vgl dazu Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 87 NO Rz 9.

122 Vgl dazu auch Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 87 NO
Rz 13; vgl aber die Erganzung des § 87 Abs 2 NO seit Erschei-
nen dieses Kommentars.

123 |A 403/A 27. GP 36.
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elektronische Signatur des Scans der unterfertigten Ur-
kunde und (iii) einen Vergleich des Scans der unterfer-
tigten Urkunde mit der dem Unterzeichner vorliegen-
den, unterfertigten Urkunden im Rahmen der Video-
konferenz. Im Beglaubigungsvermerk hat der Notar
auch die Angabe aufzunehmen, dass die Beglaubigung
auf der Grundlage des § 79 Abs 9 NO unter Nutzung
einer elektronischen Kommunikationsméglichkeit durch
eine optische und akustische Zweiweg-Verbindung zu-
stande gekommen ist.

Da das Identifikationsverfahren derzeit fiir die Beteilig-
ten noch neu und mit recht viel Aufwand verbunden ist,
wurde auch die Verordnung tber MaBBnahmen zur Si-
cherstellung der Integritdt von im notariellen Bereich
verwendeten elektronisch unterstitzten Identifikations-
verfahren (Notar-E-ldentifikations-Verordnung — NEIV)
geandert und ein neuer § 5a eingefigt.'®* Damit wird
die wiederholte Identitatsfeststellung einer Partei er-
leichtert. Nimmt demnach der Notar eine notarielle
Amtshandlung unter Nutzung einer elektronischen
Kommunikationsméglichkeit gem § 90a NO vor, kann
die Identitatsfeststellung- und -priifung einer dem No-
tar personlich und namentlich bekannten, von ihm
schon bei einer friheren Amtshandlung anhand eines
amtlichen Lichtbildausweises identifizierten Partei in
der Form erfolgen, dass die Partei dem Notar ihren
amtlichen Lichtbildausweis wahrend laufender Video-
Ubertragung vorweist und der Notar im Zuge dessen
bei geeigneten Lichtverhaltnissen Bildschirmkopien
(§ 3 Abs 1 letzter Satz NEIV) mit den in § 3 Abs 1 Z 1
bis 3 NEIV genannten Inhalten anfertigt; diesfalls finden
§8 2 und 3 keine Anwendung. § 12 Abs 4 DSG ist anzu-
wenden. Notare haben daher Parteien nur einmal nach
der NEIV zu identifizieren. Bei Folgebeurkundungen ist
ausreichend, wenn die Partei in der Videokonferenz ei-
nen amtlichen Lichtbildausweis vorzeigt. Der Notar hat
die von ihm solcherart erhobenen Ausweisdaten an-
hand bei ihm vorhandener Ausweis- und Urkundenda-
ten der Partei auf ihre Richtigkeit hin zu Uberprifen. Im
Ubrigen sind die fiir die jeweilige notarielle Amtshand-
lung maBgeblichen Anforderungen einzuhalten. Die
den Notar insbesondere nach den §§ 36 a ff NO treffen-
den Verpflichtungen zur Verhinderung der Geldwasche-
rei (§ 165 StGB) und Terrorismusfinanzierung (§ 278d
StGB) bleiben unberihrt. Diese Regelung tritt mit Ab-
lauf des 30. 6. 2020 auBer Kraft.

Uber den Autor:

Dr. Bernhard Rieder ist Partner und Rechtsanwalt der
DORDA Rechtsanwalte GmbH.

124 Verordnung der Bundesministerin fur Justiz, mit der die Verord-
nung Uber MaBnahmen zur Sicherstellung der Integritat von im
notariellen Bereich verwendeten elektronisch unterstiitzten
Identifikationsverfahren geéndert wird (BGBI Il 2020/185).
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