CERHA HEMPEL

Erleichtertes Prasenzquorum fir Aufsichtsrats- und Ausschusssitzungen

Nach grundséatzlich geltendem Aktien- und GmbH-Recht ist fur die rechtswirksame (und bei der
Beurteilung der Beschlussfahigkeit zu beriicksichtigende) Teilnahme an einer Aufsichtsrats- oder
Ausschusssitzung entweder die physische Anwesenheit eines Aufsichtsratsmitglieds oder eine
L2qualifizierte® Videokonferenzschaltung erforderlich — letztere setzt fir alle Teilnehmer jeweils
gegenseitige Sicht- und Horbarkeit, hohe audiovisuelle Qualitat mit authentischem Erfassen der
Einzelheiten (Mimik, Gestik, Intonation), einen Schutz vor unbefugtem Zugriff, den gleichen
Informationsstand der Teilnehmer und eine Teilnahmemdglichkeit fur dritte Personen voraus. In
der Praxis werden daher haufig ,nicht qualifizierte® Videokonferenzen und blofRe
Telefonzuschaltungen eingesetzt. In beiden Fallen sind die durch Zuschaltung oder Ubertragung
teilnehmenden Aufsichtsratsmitglieder aber nicht auf das Préasenzquorum anzurechnen. Haufig
sehen die Satzungen oder Gesellschaftsvertrage auch fiir die Beschlussfahigkeit die Teilnahme
der Halfte der Aufsichtsratsmitglieder oder von mindestens drei Aufsichtsratsmitgliedern sowie
die Anwesenheit des Vorsitzenden oder dessen Stellvertreter vor.

Nach der durch das gesellschaftsrechtliche COVID-19-Gesetz und die gesellschaftsrechtliche
COVID-19-Verordnung vorubergehend (bis 31.12.2020) geanderten Rechtslage gilt ab
22.3.2020, dass Aufsichtsrats- und Ausschusssitzungen von Kapitalgesellschaften auch in Form
von einfachen (,nicht qualifizierten®) Videokonferenzen bis (vorlaufig) zum 31.12.2020 zulassig
ist. Solche  Aufsichtsratssitzungen  sind als  "virtuelle  Versammlungen"”  vom
Aufsichtsratsvorsitzenden einzuberufen und setzen Videokonferenzen voraus, bei denen sich alle
Teilnehmer zu Wort melden und ihre Stimme abgeben kénnen (optische und akustische Zwei-
Weg-Verbindung in Echtzeit, auch (ber das Internet). Fir derart als "virtuell* durch den
Vorsitzenden einberufene Aufsichtsratssitzungen hat der gesellschaftsrechtliche COVID-19-
Verordnungsgeber ein praktisch bedeutsames Privileg eingerdumt: in Anerkennung der
physischen Versammlungsbeschrankungen durch die COVID-19-Gesetze dirfen ab 22.3.2020
einer virtuellen Aufsichtsratssitzung blo3 (z.B. telefonisch) zugeschaltete Aufsichtsratsmitglieder
fur Zwecke des Prasenzquorums angerechnet werden, solange die Zahl der Zugeschalteten die
Halfte der Teilnehmer nicht Uberschreitet. Anders als nach bisheriger Rechtslage bei
Aufsichtsratssitzungen unter Verwendung ,qualifizierter Videokonferenzsysteme dirfen daher
bloR (z.B. telefonisch) zugeschaltete Aufsichtsratsteilnehmer flr die Beschlussfahigkeit in der



virtuellen Aufsichtsratssitzung angerechnet werden. Die Beschlussfassung des Aufsichtsrats
erfolgt dann dennoch innerhalb einer "Sitzung", sodass eine derartige Konferenz auf die
Mindestzahl von vier Aufsichtsratssitzungen pro Jahr (und einer Aufsichtsratssitzung pro Quartal)
anzurechnen ist und gegen die Einberufung der virtuellen Versammlung kein Widerspruch
erhoben werden kann. Ob diese Wertung des Gesetz- und Verordnungsgebers auch auf blof3
zugeschaltete Teilnehmer einer ,qualifizierten® Videokonferenz durchschlagt, wurde
offengelassen, ist aber wohl wahrend des zeitlichen Anwendungsbereichs der
gesellschaftsrechtlichen  COVID-19-Verordnung (bis 31.12.2020) zu bejahen. Der
Verordnungsgeber hat auch festgehalten, dass bei einer virtuellen Versammlung einiger weniger,
einander personlich bekannter Teilnehmer mit Bild- und Tonverbindung eine formelle
Identitatsfeststellung in aller Regel unterbleiben kann und bei rein akustischer Zuschaltung eines
Teilnehmers die anderen Teilnehmer die Stimme des betreffenden kennen und gut héren kénnen
mussen; im Falle von Zweifeln sind jedoch geeignete Mal3nahmen zu ergreifen, um die Identitéat
zu Uberprufen (Verantwortlichkeit des Aufsichtsratsvorsitzenden). Je kleiner der Teilnehmerkreis
an einer virtuellen Versammlung ist, desto eher wird die Gesellschaft erkennbare technische
Verbindungsprobleme auch blol3 einzelner Teilnehmer zum Anlass nehmen miuissen, die virtuelle
Versammlung zu unterbrechen, um diesem Teilnehmer einen neuerlichen Verbindungsaufbau zu
ermoglichen.

Wie schon nach der allgemein geltenden Rechtslage konnen Beschlussfassungen von
Aufsichtsraten und Ausschissen auch "auBerhalb von Sitzungen", wie etwa mit Hilfe eines
Umlaufbeschlusses, einer Stimmabgabe mittels Telefax und Email inklusive angeschlossenem
PDF, die jeweils einer Unterschrift bedurfen, und Email mit qualifizierter elektronischer Signatur,
erfolgen. Solche Beschlussfassungen sind aber nur zulassig, wenn der Beschluss Gegenstand
keiner vorherigen Abhandlung in einer Sitzung bedarf, der Aufsichtsratsvorsitzende jedes Mitglied
Uber die Abstimmung in dieser Form informiert hat, jedem Mitglied die erforderlichen
Informationen bereitgestellt hat und jedem Mitglied die Beteiligung an der Beschlussfassung
offensteht sowie kein einziges Aufsichtsratsmitglied der Beschlussfassung auf diesem Weg
widerspricht. Beschllsse, die auch nach der Krisenzeit erfolgen kénnen und eine notwendigen
Diskussion erfordern, sollten nicht mittels Umlaufbeschlusses erfolgen.

Die FMA hat im Rahmen ihrer Vollzugszustandigkeit im Hinblick auf die COVID-19-
Ausnahmesituation in einem Schreiben vom 17.3.2020 aus aufsichtsrechtlicher Sicht vom
Erfordernis der Erfilllung des Prasenzquorums durch personliche Anwesenheit oder ,qualifizierte®

Videokonferenz abgesehen. Far Banken, Versicherungen, Bdrseunternehmen,
Verwaltungsgesellschaften von Fonds und Immobilienfonds, AIFM, Finanzkonglomerate,
Pensionskassen, betriebliche Vorsorgekassen, Wertpapierfirmen und

Wertpapierdienstleistungen, Zentralverwahrer, Zahlungsinstitute und eGeld-Institute gilt daher,
dass aufsichtsrechtlich das Prasenzquorum fir Aufsichtsrats- und Ausschusssitzungen auch bei
bloBer Telefonzuschaltung oder nicht qualifizierter Videokonferenz erfillt ist und keinen
Governance-Mangel darstellt. Die o0.a. gesellschaftsrechtlichen Mindestanforderungen an
Aufsichtsrats- und Ausschusssitzungen sind dennoch zu erftillen.

Zusammengefasst sind daher von den Aufsichtsratsvorsitzenden als virtuelle Versammlungen
einberufene  Aufsichtsrats- und  Ausschusssitzungen sowohl aufsichts- als auch
gesellschaftsrechtlich privilegiert, weil sie Prasenzsitzungen des Aufsichtsrates vom Gesetz- und
Verordnungsgeber fur die Krisenzeit (vorlaufig) bis zum 31.12.2020 gleichgestellt wurden.

An den Zustimmungserfordernissen fiir Aufsichtsratsbeschlisse andert sich durch die
gesellschaftsrechtliche COVID-19-Verordnung und die von der FMA vorgeschlagene
Vorgangsweise nichts (idR einfache Mehrheit der giltig abgegebenen Stimmen, in
Ausnahmefallen qualifizierte oder doppelte Mehrheit).
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