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I. Einleitung

Ziel der am 1. Januar 2023 in Kraft getretenen Aktien-
rechtsrevision! war es, unter anderem die Durchfithrung
der Generalversammlung mittels Zulassung elektroni-
scher Mittel zu digitalisieren und flexibler auszugestal-

Tuowmas Jurzi, Prof. Dr. iur, Rechtsanwalt, LL.M., Ordinarius
fiir Wirtschaftsrecht an der Universitit Bern, Direktor am Ins-
titut fiir Wirtschaftsrecht der Universitit Bern; Luca YOUSEF,
MLaw, Rechtsanwalt, Wissenschaftlicher Assistent und Doktorand
am Institut fiir Wirtschaftsrecht der Universitit Bern.

Die Autoren danken Ksenta Wess, Dr. iur., QUIRIN MEIER, MLaw
Business Law, Advokat, und PascaL ZysseT, Dr. iur., Rechtsanwalt
und Notar, LL.M,, fiir die kritische Durchsicht und die wertvollen
Anmerkungen.

I Zu den einzelnen Neuerungen THOMAS JuTzI/QUIRIN MEIER,
Ubersicht iiber die Neuerungen im Aktienrecht, in: Wolf (Hrsg.),
Das neue Aktienrecht — insbesondere Aspekte aus der notariellen
Praxis — Weiterbildungstagung des Verbandes bernischer Notare
und des Instituts fiir Notariatsrecht und Notarielle Praxis an der
Universitit Bern vom 3./4. Mai 2023, INR - Institut fiir Notariats-
recht und Notarielle Praxis Bd. 28, Bern 2023, 1 ff.

ten.2 Dabei stand namentlich die Modernisierung der
Generalversammlung im Vordergrund.? So ist es nun-
mehr moglich, sog. virtuelle Generalversammlungen mit
elektronischen Mitteln auch ohne Tagungsort durchzu-
fithren,* sofern dies die Statuten vorsehen und der Ver-
waltungsrat in der Einberufung einen unabhingigen
Stimmrechtsvertreter bezeichnet.”> Mit dem Erforder-
nis der Aufnahme in den Statuten wird sichergestellt,
dass sich zumindest im Zeitpunkt des Verabschiedens
der Griindungsstatuten bzw. der entsprechenden Sta-
tuteninderungen die Mehrheit der Aktionire einer Ge-
sellschaft fiir eine virtuelle Generalversammlung aus-
spricht.® Dartiber hinaus besteht nunmehr ex lege (und
damit ohne Erfordernis einer diesbeziiglichen statutari-
schen Bestimmung) und somit ohne einen entsprechen-
den Generalversammlungsbeschluss die Moglichkeit der
sog. hybriden Generalversammlung.” Bei einer hybriden

2 Siche hierzu statt vieler DIETER GERICKE/ANDREAS MULLER/DANIEL
HAuseRMANN/NINA HacoMmaNN, Neues Aktienrecht: Tour d’Hori-
zon, GesKR 3/2020, 323 ff., 334; RoLAND MULLER/FABIAN AKERET,
Die Generalversammlung nach revidiertem Aktienrecht, SJZ 2021,
7,71

3 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom
23. November 2016, BB1 2017 399 ff., 401.

+  Aufgrund der Corona-Pandemie war es (zumindest temporir) be-
reits gestiitzt auf Art. 6f Abs. 1 lit. a Covid-19-Verordnung 2 bzw.
Art. 27 Abs. 1 lit. a Covid-19-Verordnung 3 mdoglich, Generalver-
sammlungen elektronisch durchzufiihren. Die genannten Bestim-
mungen wurden indes mit dem Inkrafttreten von Art. 701d OR
aufgehoben.

5 Art.701d Abs. 1 OR. Es ist gemiss Art. 701d Abs. 2 OR méglich,
bei Gesellschaften, deren Aktien nicht an einer Borse kotiert sind,
statutarisch vorzusehen, dass auf die Bezeichnung eines unabhin-
gigen Stimmrechtsvertreters verzichtet wird. Dabei ist gemiss Pra-
xismitteilung des EHRA ein genereller Verzicht auf die Bezeich-
nung eines unabhingigen Stimmrechtsvertreters allerdings nicht
moglich, da die Statuten gemiss Art. 701d Abs. 2 OR lediglich die
Moglichkeit des Verzichts und nicht den Verzicht selbst vorsehen
konnen. Siehe hierzu Praxismitteilung EHRA 1/23 vom 21. Mirz
2023, abrufbar unter: <https://ehra.fenceit.ch/wp-content/uploads/
sites/54/Praxismitteilung-EHRA-1_2023-DE.pdf> (zuletzt be-
sucht am 17. Mai 2023). Ob die strenge (und iiber den Gesetzes-
wortlaut hinausgehende) Praxis des EHRA tatsichlich gesetzes-
konform ist, diirfte zumindest fraglich sein, kann aber an dieser
Stelle offengelassen werden.

6 Hans CaspaR VON DER CRONE/THOMAS GROB, Die virtuelle Gene-
ralversammlung, SZW 2018, 5 ff., 7.

7 Dies ergibt sich einerseits aus dem Gesetzeswortlaut selbst, wonach
keine statutarische Grundlage erforderlich ist, und anderseits aus
dem Umstand, dass die physische Generalversammlung nach wie
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Generalversammlung sieht der Verwaltungsrat die Aus-
tbung der Aktionarsrechte auf elektronischem Weg fur
diejenigen Aktionire vor, die nicht an der physischen
Generalversammlung anwesend sind, wobei aber nach
wie vor ein physischer Tagungsort bei der vorsitzenden
Person besteht.’

Im Zusammenhang mit der Nutzung elektronischer Mit-
tel bei der Durchfihrung einer Generalversammlung
werden vom Gesetzgeber nur wenige Vorgaben vorge-
sehen: So wird die Aufgabe der Regelung betreffend die
Verwendung elektronischer Mittel dem Verwaltungsrat
tibertragen.’ Dabei hat der Verwaltungsrat sicherzustel-
len, dass die Identitit der Teilnehmer feststeht, die Voten
in der Generalversammlung unmittelbar ibertragen wer-
den, jeder Teilnehmer jeweils Antrige stellen und sich an
der Diskussion beteiligen kann sowie das Abstimmungs-
ergebnis nicht verfalscht wird.1

1. Problematik

1. Ausgangslage

Es liegt auf der Hand, dass bei der vermehrten Verwen-
dung elektronischer Mittel das Risiko von technischen
Problemen grundsitzlich steigt,!’ wobei die Durchfiih-
rung virtueller Generalversammlungen hiervon keine
Ausnahme bildet. Obschon aufgrund der stetigen Wei-
terentwicklung der Digitalisierung das Risiko eines tech-
nischen Problems zunehmend riickliufig sein diirfte, ist
es u.E. trotzdem notwendig entsprechende Rechtsfolgen
vorzusehen, die eintreten, sollte es — aus welchen Griin-
den auch immer — zu einem lingeren Unterbruch resp.
Abbruch einer Generalversammlung kommen, da da-
durch den Aktioniren das Recht auf Teilnahme an der
Generalversammlung faktisch verwehrt wird.!2

Der Gesetzgeber hat daher richtigerweise mit Art. 701f
OR eine Norm eingefiihrt, welche sich zur «faktischen»
Rechtsfolge bei technischen Problemen wihrend der Ge-
neralversammlung dussert. Demnach muss die General-
versammlung wiederholt werden, wenn wihrenddessen
technische Probleme auftreten, die dazu fithren, dass
die Generalversammlung nicht ordnungsgemass durch-

vor durchgefithrt wird bzw. — anders als bei der virtuellen Gene-
ralversammlung — die bisherige Durchfithrungsweise nicht dndert
(sondern vielmehr durch die zusitzliche Moglichkeit der hybriden
Teilnahme erweitert wird), weshalb sich in der Folge die Zustim-
mung der Generalversammlung ertibrigt.

8 Art.701¢ OR.

9 Art.701e Abs. 1 OR.

10 Art. 701e Abs. 2 OR.

11 Siehe hierzu etwa Nina Re1ser, Neuerungen bei der Durchfithrung von
Generalversammlungen, GesKR 2/2020, 229 ff., 234; Hans CASPAR VON
DER CRONE/LUcA ANGSTMANN, Kernfragen der Aktienrechtsrevision,
SZW 2017, 3 L., 13.

12 Von pER CrONE/GROB (FN 6), 19.

gefiihrt werden kann.’® Die ordnungsgemisse Durch-
fihrung einer Generalversammlung setzt dabei nicht nur
die einwandfreie Beschlussfassung, sondern namentlich
auch den unbeeintrichtigten Meinungsaustausch unter
den Aktioniren unter Einschluss der Wahrnehmungs-
moglichkeit des Antragsrechts voraus.'* Mit anderen
Worten ist zwingend zu gewihrleisten, dass die Aktiona-
re Antrige stellen, sich zu Traktanden dussern und aus-
tauschen und letztlich ihr Votum abgeben kénnen.

Art. 701f OR findet indes nicht bloss auf virtuel-
le, sondern auch auf hybride Generalversammlungen
Anwendung." Dies ergibt sich aus der Gesetzessys-
tematik, wonach unter der Marginalie «Verwendung
elektronischer Mittel» sowohl die hybride Generalver-
sammlung (Art. 701c OR) als auch die virtuelle General-
versammlung (Art. 701d OR) mitsamt den entsprechen-
den Voraussetzungen (Art. 70le OR) und Rechtsfolgen
(Art. 701f OR) aufgeftihrt sind. '

Von der Wiederholung im Sinne von Art. 701/ OR sind
demgegeniiber diejenigen Beschliisse ausgenommen,
welche die Generalversammlung vor dem Auftreten des

technischen Problems gefasst hat; diese behalten ihre
Gultgkeit.”

Bislang ist in der Lehre — wie nachfolgend aufgezeigt
wird — kontrovers, welche konkreten Rechtsfolgen bei
technischen Problemen resultieren. Es stellt sich nament-
lich die Frage, wie bzw. unter welchen Umstanden sich
ein von technischen Problemen betroffener Aktionir
zur Wehr setzen kann, sollte die Versammlungsleitung
die Wiederholung der Generalversammlung verweigern
oder in rechtsmissbriuchlicher Weise einen Wiederho-
lungstermin vorsehen, an welchem namentlich von den
technischen Problemen betroffene Aktionire resp. ein
Grossteil des Aktionariats nicht teilnehmen koénnen.

Nachfolgend wird zunichst festgehalten, welche techni-
schen Probleme vom Anwendungsbereich von Art. 701f
OR erfasst sind, auf die Protokollierungspflicht von
ebendiesen Problemen eingegangen und terminologisch
zwischen Unterbruch und Abbruch einer Generalver-
sammlung unterschieden. Sodann wird ausgehend von
der Botschaft und vom Gesetzeswortlaut die Grundsatz-
unterscheidung zwischen der Anfechtbarkeit und Nich-
tigkeit aufgezeigt, die Bestimmung von Art. 701/ OR
ausgelegt und schliesslich das u.E. addquate Rechtsmittel
zur Durchsetzung des Anspruchs dargelegt.

13 Art. 701f Abs. 1 OR.

4 Nina Reiser, Digitale Generalversammlungen und Verwaltungs-
ratssitzungen, SZW 2022, 401 ff., 409.

15 GLM. Davip BaLLMER/JOEL FISCHER, Die hybride und virtuelle
Generalversammlung, GesKR 2/2023, 172 ff., 183.

16 Dartiber hinaus diirfte die Bestimmung regelmissig gestilitzt auf
eine entsprechende Verweisung in den Statuten auch bei elektroni-
schen Verwaltungsratsbeschliissen zur Anwendung gelangen.

17 Art. 701f Abs. 2 OR.
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2. Technische Probleme

2.1. Verantwortungsbereich der Gesellschaft vs.
Verantwortungsbereich des Aktionars

Der vom Gesetzgeber verwendete Begriff der «techni-
schen Probleme», der gleichsam die Grundvoraussetzung
fir die Anwendung von Art. 701f Abs. 1 OR darstellt,
wird weder im Gesetz noch in der Botschaft erliutert.
Unter «Technik» ist vorliegend die Informationstber-
mittlung mittels elektronischer Gerite (insbesondere
Computer, Laptops, Tablets, Smartphones etc.) zu ver-
stehen. Ein «Problem» im Sinne dieser Bestimmung ist
dann anzunehmen, wenn die genannte Ubermittlung in
irgendeiner Art und Weise beeintrachtigt, erschwert bzw.
verunmoglicht wird, wobei der Begriff u.E. weit zu ver-
stehen ist. Es sind sowohl Hardware-, als auch Software-
probleme umfasst. Der hier vertretenen Ansicht nach
sind dabei keine allzu grossen Hiirden zur Annahme
von technischen Problemen zu setzen,!8 da letztlich auch
keine Anhaltspunkte dahingehend bestehen, dass eine
gewisse «Schwere» an technischen Problemen vorliegen
misste, damit Art. 701f OR zur Anwendung gelangt.

Nach dem Gesagten gilt es festzuhalten, dass bspw. auch
ein Laptop, der vom Aktionidr nicht aufgeladen wurde
und in der Folge nicht funktionstiichtig ist, grundsitz-
lich als technisches Problem zu qualifizieren ist. Glei-
ches gilt, wenn der Internetprovider seine Dienstleistung
gegentliber einem Aktionir einstellt, wenn Letzterer es
etwa unterlassen hat, seine Zahlungspflicht wahrzu-
nehmen. Ferner sind auch Probleme mit dem Einloggen
des Aktionirs aufgrund fehlerhafter Passworteingabe,
das Einfrieren des Bildschirms oder auch ein etwaiges
Stocken der Ubertragung der Generalversammlung als
technisches Problem zu qualifizieren.!” Wenngleich aus
dem Gesetz nicht hervorgeht, dass nicht auch solche
technischen Probleme von der Bestimmung mitumfasst
werden, so kann doch festgehalten werden, dass der-
artige Sachverhalte den Tatbestand von Art. 701f Abs. 1
OR nicht zu erfiilllen vermdgen bzw. es nicht rechtfer-
tigen wiirden, eine Generalversammlung resp. bestimm-
te Beschlisse zu wiederholen. Mit anderen Worten sind
nur diejenigen technischen Probleme von Art. 701f OR
umfasst, die in den Verantwortlichkeitsbereich der Ge-
sellschaft fallen bzw. die der betroffenen Gesellschaft
entsprechend zuzurechnen sind.2° Die Beurteilung, ob
das technische Problem der Risikosphire der Gesell-
schaft oder derjenigen des betroffenen Aktionirs zuzu-
rechnen ist, kann nicht abstrakt erfolgen, sondern bedarf

18 GLM. BeEnjaMmIN V. ENz/MicHAEL HOCHSTRASSER, Technische Pro-
bleme bei der virtuellen Generalversammlung (Art. 701f revOR) —
Teil 1, SJZ 2021, 719 f£., 721.

19 Vgl. hierzu auch Enz/HocHsTrasser (FN 18), 721.

20 Dreter Duss, § 12 N 112, in: Nobel/Miiller (Hrsg.), Berner Kom-
mentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligatio-
nenrecht, Das Aktienrecht — Kommentar der ersten Stunde, Bern
2023; Reser (FN 11), 234,

stets einer Einzelfallbeurteilung. Unserer Ansicht nach
dirften jedenfalls etwaige Internetprobleme auf Seiten
der Gesellschaft sowie Softwarestorungen der genutz-
ten Plattform fiir die Durchfihrung der hybriden bzw.
virtuellen Generalversammlung der Risikosphire der
Gesellschaft zuzurechnen sein und damit in den Anwen-
dungsbereich von Art. 701f Abs. 1 OR fallen. Gleiches
gilt etwa fiir technische Probleme bei den elektronischen
Geriten der (vorsitzenden) Verwaltungsrite; diese sind
u.E. ebenfalls klarerweise der Gesellschaft zuzurech-
nen. Demgegeniiber sind die fehlerhafte Verwendung
der elektronischen Gerite durch den Aktionir, etwaiger
lokaler Stromverlust oder auch Unterbrechungen bzw.
Storungen der Internetverbindung des einzelnen Aktio-
ndrs seiner Risikosphire zuzurechnen, weshalb sich die
Betroffenen in diesen Fillen nicht auf Art. 701f OR be-
rufen konnen. Grenzbereiche diirften indes bspw. tech-
nische Probleme des an der Generalversammlung teil-
nehmenden Notars bestehen. Allerdings miissten wohl
auch in diesen Fillen die technischen Probleme der Ge-
sellschaft zuzurechnen sein, zumal einerseits der Notar
ohnehin vom Verwaltungsrat der Gesellschaft ausge-
wahlt wird (und daher simtliche mit der Wahl einher-
gehenden Probleme der Risikosphire der Gesellschaft
zuzuordnen sind) und anderseits eine gegenteilige An-
nahme zu stossenden Ergebnissen fiihren wiirde.

2.2. Generalversammilungsprotokoll

Aus Art. 702 OR geht hervor, dass fir jede Generalver-
sammlung ein Protokoll zu erstellen ist. Die Protokoll-
fihrung gehort zum Pflichtenheft des Verwaltungsrats.2!
Das Generalversammlungsprotokoll umfasst unter an-
derem gemiss Art.702 Abs.2 Ziff. 6 OR «relevante
technische Probleme, die bei der Durchfiibrung der Ge-
neralversammlung auftreten». Die Pflicht zur Proto-
kollierung eines technischen Problems besteht demnach
einzig, wenn es sich um ein «relevantes» technisches
Problem handelt. Ob bzw. unter welchen Umstianden
von einem relevanten technischen Problem im Sinne
von Art. 702 Abs. 2 Ziff. 6 OR auszugehen ist, gilt es
im Einzelfall zu bestimmen. Die Botschaft enthalt dies-
beztglich keine Prizisierung, im Gegenteil: Es wird im
Rahmen der Ausfuhrungen nicht auf das Kriterium der
«Relevanz» von technischen Problemen eingegangen,
sondern gleichsam eine generelle Protokollierungspflicht
bei technischen Problemen statuiert.22 U.E. ist jedenfalls
dann von einem im Sinne dieser Bestimmung relevanten
technischen Problem auszugehen, wenn die eingetrete-
nen technischen Probleme dem Verantwortungsbereich
der Gesellschaft zuzurechnen sind. Mit anderen Worten
sind technische Probleme, die in den Anwendungsbe-
reich von Art. 701f OR fallen, als relevant im Sinne von

2l Vgl. Art. 702 Abs. 2 Satz 1 OR.
22 Botschaft Aktienrecht (FN 3), 561.
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Art. 702 Abs. 2 Ziff. 6 OR zu qualifizieren. Dartiber hi-
naus ist es empfehlenswert, auch simtliche jeweils nicht
unmittelbar lokalisierbaren technischen Probleme in das
Generalversammlungsprotokoll aufzunehmen,
auch «Grenzfille» aufgefiihrt werden,?? zumal dem Ge-
neralversammlungsprotokoll eine gewisse Beweisfunk-
tion zukommt.2* Obschon bei einem allfillig unvollstin-
dig gefiihrten Protokoll von der Rechtsprechung keine
Beweisnot? und damit unserer Ansicht nach sicherlich
auch keine Beweisumkehr angenommen wird, und es
noch immer dem allgemeinen Grundsatz von Art. 8 ZGB
nach Sache des betroffenen Aktionirs ist, den Beweis (i)
iiber das Vorhandensein technischer Probleme, (ii) deren
Zurechnung dem Verantwortungsbereich der Gesell-
schaft bzw. gegebenenfalls (iii) die rechtsmissbrauchliche
Neuansetzung des Wiederholungstermins der General-
versammlung zu beweisen, diirfte der Umstand eines un-
vollstindig gefithrten Generalversammlungsprotokolls
zumindest anldsslich der Gesamtbeurteilung simtlicher
Umstinde sowie namentlich bei der Beweiswiirdigung
durch das Gericht entsprechend Berticksichtigung fin-
den. In diesem Zusammenhang gilt es weiter Art. 9 ZGB

damit

fiir offentliche Urkunden zu beriicksichtigen, sollte das
beurkundet
worden sein. Die Bestimmung von Art.9 ZGB fihrt

Generalversammlungsprotokoll notariell
zwar zu keiner Beweislastumkehr, kommt indes aber als
Beweisregel einer gesetzlichen Vermutung im Hinblick
auf den beurkundeten Inhalt gleich.26

3. Botschaft

Gemiss Botschaft ist die von technischen Problemen
betroffene Abstimmung oder Wahl im Rahmen einer
Generalversammlung in jedem Fall zu wiederholen.
Ausdriicklich verworfen wird, dass sich der Verwal-
tungsrat durch den etwaigen Nachweis dessen, dass die
technischen Probleme keinen Einfluss auf das Abstim-
mungs- oder Wahlresultat gehabt haben sollen, von sei-
ner Wiederholungspflicht befreien konnte.?” Nicht als
technische Probleme im Sinne von Art. 701f OR gelten
nach der Botschaft insbesondere Schwierigkeiten der
einzelnen Aktionire mit den von ihnen verwendeten
elektronischen Mitteln, es sei denn, es handle sich um fla-
chendeckende Probleme eines bedeutenden Telekommu-
nikationsunternehmens.?8 Flichendeckende Probleme
bedeutender Telekommunikationsunternehmen diirften
jedenfalls dann als gegeben betrachtet werden, wenn es

2 Andernfalls lauft die Gesellschaft Gefahr, dass ihr ein unvollstindig
gefiihrtes Generalversammlungsprotokoll vor Gericht entgegenge-
halten wird.

2+ BGE 140111610, E. 4.3.3.

2% Vgl. BGE 140111 610, E. 4.3.3.

26 BSK ZGB I-LARDELLI/VETTER, Art. 9N 1 {.

27 Botschaft Aktienrecht (FN 3), 560. Demgemiss wird ausdriicklich
auf das Kausalitatserfordernis verzichtet.

28 Botschaft Aktienrecht (FN 3), 560.

sich nicht bloss um lokale Verbindungsprobleme han-
delt, sondern vielmehr ganze Regionen resp. Stadte oder
Gebiete betroffen sind. Als «bedeutend» durften diejeni-
gen Telekommunikationsunternehmen qualifizieren, die
im Schweizer Markt als fithrend gelten, so namentlich die
Swisscom, Sunrise und Salt Mobile. Umfasst sind selbst-
redend auch Probleme bei anderen (kleineren) Telekom-
munikationsunternehmen, sofern sie fremdes Netz von
den soeben aufgelisteten bedeutenden Telekommuni-
kationsunternehmen nutzen. Sind mit anderen Worten
die genannten Voraussetzungen erfillt, sind die techni-
schen Probleme dem Risikobereich der Gesellschaft zu-
zurechnen, weshalb sie in den Anwendungsbereich von

Art. 701f OR fallen.

Grundsitzlich geht der Gesetzgeber von der «unmittel-
baren» Wiederholung nach einem technischen Problem
aus; sollte dies nicht moglich sein resp. die technischen
Probleme andauern, so kann die Generalversammlung zu
einem spateren bzw. anderen Zeitpunkt wiederholt wer-
den, wobei allerdings die in Art. 700 Abs. 1 OR vorgese-
hene 20-tagige Einberufungsfrist nicht einzuhalten ist.2
Die Frage, unter welchen Umstinden eine unmittelbare
Wiederholung noch méglich und fiir die Betroffenen zu-
mutbar ist, kann indes abstrakt nicht beantwortet werden.
Es diirfte eine durch den Verwaltungsrat vorzunehmende
Einzelfallbeurteilung erforderlich sein, ob anlisslich der
jeweiligen Generalversammlung lediglich ein (kurzer)
Unterbruch mit unmittelbarer Wiederholung oder doch
ein Abbruch angezeigt ist, wobei bei letzterem ein Ersatz-
termin im Rahmen des Ermessens des Verwaltungsrates
anzusetzen ist. Bei der Entscheidung, ob die Generalver-
sammlung unmittelbar fortgesetzt bzw. die Beschlisse,
bei welchen technische Probleme aufgetreten sind, unmit-
telbar wiederholt werden, hat der Verwaltungsrat nament-
lich die Grosse und die Zusammenstellung des jeweiligen
Aktiondrskreises zu berticksichtigen, darauf Rucksicht
zu nehmen, ob die Uhrzeit, an welchem die Wiederho-
lung stattfinden soll, im Rahmen des «Geschiftsiiblichen»
liegt oder ob die fortgeschrittene Uhrzeit eine unmittelba-
re Wiederholung nicht mehr rechtfertigt. Zudem hat der
Verwaltungsrat situativ weitere Faktoren zu berticksich-
tigen, die zur Entscheidung betreffend die Zumutbarkeit
fir die betroffenen Aktionire unerlisslich sind.*® Auch
bei der mittelbaren Wiederholung, das heisst bei der Neu-
ansetzung der Generalversammlung an einem Alternativ-
termin, sind ebendiese Kriterien zu berticksichtigen, da-

29 Botschaft Aktienrecht (FN 3), 560. Zu beachten gilt es allerdings,
dass das neugewihlte Datum fiir die Generalversammlung jeden-
falls so anzusetzen ist, dass nicht die Mehrheit der Aktionire von
vornherein an der Teilnahme der «Wiederholungsgeneralversamm-
lung» ausgeschlossen ist. Vorbehalten bleiben dabei Anpassungen
bzw. Erginzungen von Traktanden, bei welchen selbstredend wie-
derum die gesetzlich vorgeschriebenen Fristen einzuhalten sind, da
es sich faktisch um eine «neue» Generalversammlung handelt.

So konnten bspw. die Anzahl zu wiederholender Generalversamm-
lungsbeschliisse entsprechenden Einfluss auf die Entscheidung ha-
ben.
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mit der Verwaltungsrat bei der Ermessensausiibung seiner
gesetzlichen Sorgfaltspflicht nachkommt. Es kann daher
im Einzelfall bspw. angemessen sein, die «Wiederholungs-
generalversammlung» bereits am darauffolgenden Tag
vorzusehen, sollten die Aktionire an einem derartig kurz-
fristig angesetzten Wiederholungstermin teilnehmen kon-
nen; umgekehrt sind ebenfalls Konstellationen denkbar,
in welchen (nahezu) eine «ordentliche» Einberufungsfrist
von 20 Tagen notwendig ist.>! Die Pflicht zur Ansetzung
einer Generalversammlung, an welcher moglichst viele
(der betroffenen) Aktionare teilnehmen konnen, trifft den
Verwaltungsrat unbeachtet dessen, dass das Gesetz ithm
die Befugnis einrdumt, von der eigentlich gesetzlich vor-
geschriebenen 20-tigigen Einberufungsfrist abzuweichen
und innert kiirzerer Frist die Aktiondre zur neu angesetz-
ten «Wiederholungsgeneralversammlung» einzuladen.??

Die Botschaft fiihrt demgemass also zwar aus, dass eine
Generalversammlung bei technischen Problemen zu
wiederholen sei — und zwar unabhingig davon, ob das je-
weilige technische Problem einen effektiven Einfluss auf
das Abstimmungs- oder Wahlresultat hatte oder nicht —
unterldsst es allerdings, den konkreten Rechtsbehelf fiir
die Aktionire im Falle dessen, dass die Gesellschaft die
Wiederholung verweigert, niher auszufithren. Aus den
Ausfiihrungen in der Botschaft geht jedenfalls hervor,
dass der Gesetzgeber explizit vom Kausalititserforder-
nis absieht, wenn es darum geht, ob sich auch Minder-
heitsaktiondre auf Art. 701f Abs. 1 OR berufen konnen.
Ob die Generalversammlung sodann unmittelbar oder
mittelbar zu einem spiteren Zeitpunkt wiederholt wird,
liegt im Ermessen des Verwaltungsrates. Sollte die Ge-
neralversammlung indes unmittelbar wiederholt werden,
bspw. durch erneute Abstimmung innerhalb weniger
Minuten nach Wegfall der technischen Probleme, entfillt
u.E. ein etwaiger (nachtriglicher) Anspruch gestiitzt auf
Art. 701f OR, zumal de facto eine sofortige Heilung vor-
genommen wurde, die einem etwaigen Wiederholungs-
anspruch des betroffenen Aktionirs «zuvorkommt».

I1l. Rechtsbehelfe

1. Anfechtbarkeit vs. Nichtigkeit

Als mogliche Rechtsbehelfe gegen Beschliisse, unge-
rechtfertigte Handlungen oder sonstige gesetzes- oder

31 Die «Maximalfrist» diirfte dabei die ordentliche Einladungsfrist
von 20 Tagen im Sinne von Art. 700 Abs. 1 OR darstellen, da u.E.
jedenfalls kein Erfordernis einer dartiber hinaus gehenden Einla-
dungsfrist besteht.

32 Diesbeziiglich a.M. Urs SCHENKER/OLIVIER SCHENKER, Praxisleit-
faden zum revidierten Aktienrecht — Ubersichten, Gestaltungshin-
weise und Handlungsempfehlungen, Bern 2023, 240 f., wonach in
jedem Fall die ordentliche Einladungsfrist von 20 Tagen nament-
lich auch bei der Wiederholung einer Generalversammlung nach
Art. 701f OR Anwendung finden miisse.

statutenwidrige Vorkommnisse an Generalversammlun-
gen kommen die Anfechtbarkeit nach Art.706{. OR
oder die Nichtigkeit nach Art. 7065 OR in Betracht.

Gemiss Art. 706 Abs. 1 OR koénnen der Verwaltungsrat
und jeder Aktionir Beschliisse der Generalversammlung,
die gegen das Gesetz oder die Statuten verstossen, beim
Gericht mit Klage gegen die Gesellschaft anfechten. Bei-
spielhaft — und damit nicht abschliessend — werden so-
dann etwaige Anfechtungsgriinde aufgezahlt, zu welchen
auch der Entzug bzw. die Beschrinkung von Aktionirs-
rechten unter Verletzung von Gesetz oder Statuten zu
zihlen sind.?*> Zu beachten gilt es, dass das Anfechtungs-
recht verwirkt, wenn die Klage nicht innert zwei Mona-
ten nach der Generalversammlung angehoben wird.>

Die Nichtigkeit von Generalversammlungsbeschliissen
wird in Art. 7065 OR festgehalten. Demnach liegt Nich-
tigkeit insbesondere vor, wenn das Recht auf Teilnahme
an der Generalversammlung, das Mindeststimmrecht,
die Klagerechte oder andere vom Gesetz zwingend ge-
wiahrte Rechte des Aktionirs entzogen oder beschrinkt
werden.? Nichtig sind ferner Beschliisse, die Kontroll-
rechte von Aktiondren Uber das gesetzlich zulissige
Mass hinaus beschrinken, Grundstrukturen der Aktien-
gesellschaft missachten oder die Bestimmungen zum Ka-
pitalschutz verletzen.?

Obschon dies dem Gesetz nicht explizit zu entnehmen
ist, stellt die Nichtigkeit eines Beschlusses der General-
versammlung nach Art. 7065 OR nicht etwa die Regel,
sondern die Ausnahme dar; lediglich fundamentale Feh-
ler filhren zur Nichtigkeit von Beschlissen.?” Nichtige
Beschlisse gelten in jedem Fall als nicht existent, sind
unheilbar und kénnen von jedermann, der ein entspre-
chendes Interesse aufweist, jederzeir?® beim zustindigen
Gericht angezeigt werden.®

Demgegeniiber sind anfechtbare Generalversammlungs-
beschlisse nach dem Gesagten nur zeitlich begrenzt
«angreifbar». Die unbenutzte Anfechtungsfrist nach
Art. 706a Abs.1 OR fiihrt gleichsam automatisch zur
Heilung des mangelhaften Beschlusses der Generalver-
sammlung.*

33 Siehe hierzu etwa PETER B&ckL1, Schweizer Aktienrecht, 5. A., Zii-
rich 2022, § 14 Rz. 147 ff. und Rz. 202 ff. m.w.H. zur Abgrenzung,
den Anwendungsbereichen und Praxisbeispielen.

3 Art.706a Abs.1 OR. Siehe hierzu etwa PeTER JUNG/PETER V.
Kunz/HaraLD BArTscHI, Gesellschaftsrecht, 3. A., Ziirich 2021,
§ 8 Rz. 282.

3 Art. 706 Ziff. 1 OR.

36 Art. 7065 Ziff. 2 und 3 OR.

37 MuULLEr/AkeRET (FN 2), 18.

38 Insbesondere bestehen in Abweichung von Anfechtungsklagen kei-
ne Verwirkungsfristen.

39 BGE 137 III 460, E. 3.3.2; ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORST-
MOSER/ROLF SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht — Mit neu-
em Firmen- und kiinftigem Handelsregisterrecht und unter Einbe-
zug der Aktienrechtsreform, 12. A., Bern 2018, § 16 Rz. 306.

4 Hans CasparR vON DER CRONE, Aktienrecht, 2. A., Bern 2020,
Rz. 1163.
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2. Stand der Lehrmeinungen

Die Frage, mit welchen Rechtsmitteln sich betroffene
Aktionire gegen technische Probleme an einer Gene-
ralversammlung wehren bzw. die Wiederholung nach
Art. 701f OR verlangen konnen, wird in der Lehre, wie
nachfolgend dargelegt, kontrovers diskutiert. Nichtsdes-
totrotz erfuhr diese Problematik bislang noch keine allzu
eingehende bzw. tiefgriindige Behandlung.

Jean-Pascar Storr kntpft an den Wortlaut von
Art. 701f Abs. 1 OR an und fithrt aus, der Verwaltungs-
rat konne sich nicht durch den Nachweis von der Wie-
derholungspflicht befreien, dass die technischen Proble-
me keinen Einfluss auf das Abstimmungsresultat gehabt
hitten. Es handle sich bei der formell korrekt durchzu-
fihrenden Generalversammlung um einen unverzicht-
baren Anspruch der Aktionire; ein Kausalititserforder-
nis fiir die Wiederholung bestehe nicht.#! Dabei wird die
Frage, ob die entsprechenden Beschliisse anfechtbar oder
nichtig sind, offengelassen.

Dreter Duss fithrt aus, dass nicht jedes technische Pro-
blem zu einer Unterbrechung der Generalversammlung
fithren miusse. Vielmehr sei fir die Anwendung von
Art. 701f OR erforderlich, dass die technischen Proble-
me qualifizierende Auswirkungen haben, die eine ord-
nungsgemisse Durchfithrung der Generalversammlung
vereiteln wiirden. In diesem Zusammenhang verweist
er zwar auf das fehlende Kausalititserfordernis und ins-
besondere auch auf den unverzichtbaren Anspruch der
Aktionire auf eine ordnungsgemisse Durchfithrung
der Generalversammlung, dusserst sich allerdings nicht
zur Frage, ob die betroffenen Generalversammlungsbe-
schliisse anfechtbar oder nichtig seien.*

Fir die Nichtigkeit sprechen sich Patrick ScHMIDT/
MarTtHIAS P. A. MULLER aus, die in diesem Zusammen-
hang ausfihren, dass der trotz technischer Probleme
gefasste Beschluss als nie zustande gekommen gilt und
unabhingig von einer allfilligen Kausalitit wiederholt
werden muss. Mit anderen Worten besteht dieser Lehr-
meinung nach kein etwaiges Erfordernis, dass das tech-
nische Problem auch tatsichlich Einfluss auf das Ab-
stimmungsresultat gehabt haben muss.®

Auch Roranp MULLER/FaBiaN AKEReT fithren aus,
dass Beschliisse, die unter Vorhandensein technischer
Probleme gefasst und im Anschluss nicht erneut zur
Abstimmung gebracht wurden, ungiltig seien. Der zur
Verfiigung stehende Rechtsbehelf stelle diesbeztiglich

# Jean-Pascar Stort, Das neue schweizerische Recht der virtuellen
Generalversammlung im Lichte anderer Rechtsordnungen, recht
2021, 28 ff., 37.

£ BK-Dubs, § 12 N 112.

B Patrick ScHMIDT/MaTTHIAS P. A. MULLER, Beschlussmingel
bei der virtuellen Generalversammlung, in: Dal Molin-Krinzlin/
Schneuwly/Stojanovic (Hrsg.), Digitalisierung — Gesellschaft —
Recht, Ziirich/St. Gallen 2019, 261 ff., 275.

die Nichtigkeitsklage nach Art. 7065 Ziff. 1 OR dar.
Dies insbesondere deshalb, weil die Bestimmung von
Art. 701f OR zwingender Natur sei.*

Nina Rerser fihrt in Erginzung des vom Gesetzgeber
festgehaltenen unverzichtbaren Aktiondrsanspruch auf
formell «sauber» durchgefithrte Generalversammlungen
aus, dass fur den strengen Massstab dessen Klarheit und
Rechtsicherheitstiberlegungen sprechen wiirden.*> Eine
Analogie zu Art. 691 Abs.3 OR - und damit das Vor-
bringen, dass die technischen Probleme keinen Einfluss
auf die Abstimmungsresultate gehabt haben — sei nur an-
gezeigt, wenn der Meinungsaustausch unter den Aktio-
niren und die damit zusammenhingende Willensbildung
im konkreten Fall méglich gewesen sind. Indes bleibt of-
fen, ob es sich dieser Lehrmeinung nach um anfechtbare
oder nichtige Beschliisse handelt.*¢

PeTER FORSTMOSER/MARCEL KUCHLER teilen die An-
sicht, dass technische Probleme irrelevant seien, wenn sie
nachweislich keinen Einfluss auf die Abstimmungsresul-
tate gehabt haben. Das Kausalititserfordernis konne in-
des einzig unter der Bedingung als Argument vorgebracht
werden, dass durch das technische Problem nicht so-
gleich auch die Willensbildung und der damit verbundene
Meinungsaustausch unter den Aktioniren beeintrichtigt
wurden. Auch FOrRsTMOSER/KUCHLER lassen offen, ob es
sich um anfechtbare oder nichtige Beschliisse handelt.#”

Demgegeniiber kntipfen Benjamin V. Enz/MICHAEL
HocusTrassER (gleichsam bedingungslos) an das Kau-
salititserfordernis an und sind dezidiert der Meinung,
dass es der Gesellschaft jeweils moglich sein musse, den
Nachweis zu erbringen, dass ein eingetretenes technisches
Problem, das sich auf die Generalversammlung auswirkte,
das konkrete Ergebnis der jeweiligen Beschliisse nicht zu
beeintrichtigen vermochte. Es gehe nicht an, das Kausa-
lititserfordernis aufzugeben, zumal das Risiko an einer
Wiederholung derart hoch sei, dass insbesondere bei gros-
sen Gesellschaften mit breitem Aktionariat die virtuelle
Generalversammlung weitgehend toter Buchstabe bliebe.
Art. 691 Abs. 3 OR sei analog auch fiir Generalversamm-
lungen mit technischen Problemen anwendbar.* In die-
sem Zusammenhang sehen BEnjamIN V. ENz/MICHAEL
HocHsTRrASSER eine einzelfallabhingige Beurteilung vor,
nach welcher jeweils bestimmt werden miisse, ob im kon-
kreten Fall die Erhebung einer Anfechtungs- oder Nich-
tigkeitsklage angezeigt ist.*

#  MuULLER/AKERET (FN 2), 20.

4 Rerser (FN 11), 234.

46 Rerser (FN 14), 409 f.

4 PeETER FORSTMOSER/MARCEL KUCHLER, Schweizerisches Aktien-
recht 2020 — Mit neuem Recht der GmbH und der Genossenschaft
und den weiteren Gesetzesinderungen, Bern 2022, Art. 701f OR
N7.

#  Enz/HocusTraSSER (FN 18), 727.

49 BenjaMIN V. ENz/MicHAEL HoCHSTRASSER, Technische Probleme
bei der virtuellen Generalversammlung (Art. 701f revOR) — Teil 2,
SJZ 2021, 778 ff., 785.
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Davip BarimEer/Joer FiscHER fithren aus, dass eine
Wiederholung der Generalversammlung nach Art. 701f
OR nicht mit der in der Botschaft festgehaltenten Ab-
solutheit vorgenommen werden miisse. Vielmehr sei bei
der Entscheidung, ob eine Wiederholung der General-
versammlung bzw. der einzelnen Beschlisse angezeigt
ist, der Verhiltnismissigkeitsgrundsatz zu berticksich-
tigen, wobei Kausalititsiiberlegungen ebenfalls in die
Beurteilung einfliessen wiirden. Der Gesellschaft miisse
jeweils der Nachweis offenstehen, der technische Mangel
habe keinerlei Einfluss auf die Beschlussfassung gehabt,
es sei denn, dass der Verfahrensfehler derartig schwer
wiege, dass der betroffene Beschluss nichtig sei. Es schli-
ge allerdings fehl, bei jedem technischen Problem die
Nichtigkeit der entsprechenden Generalversammlungs-
beschliisse anzunehmen; es sei vielmehr im Einzelfall zu
entscheiden, ob die Anfechtung oder die Nichtigkeit der
Beschliisse angezeigt sei.>®

PeTeErR V. Kunz teilt die Auffassung, dass die General-
versammlung nicht wiederholt werden misse, sollten
lediglich «relativ wenige Aktiondre bzw. ein relativ ge-
ringer Aktienbestand»>! von den entsprechenden tech-
nischen Problemen betroffen sein. In Anlehnung an
Art. 691 Abs. 3 OR sei fir die Wiederholung ein Kausa-
litditsnachweis zu erbringen. Dass der Gesetzgeber sich
explizit dagegen ausspricht, griinde auf einem Missver-
standnis.>?

Hans Casrar voN DER CRONE/Luca ANGSTMANN er-
achten das Kausalititserfordernis ebenfalls als zwingend;
andernfalls wiirde es den Aktioniren ohnehin am erfor-
derlichen Rechtsschutzinteresse fehlen; im Ubrigen wird
auf die (analoge) Anwendbarkeit von Art. 691 Abs.3
OR verwiesen.”?

URrs SCHENKER/OLIVIER SCHENKER sehen von einer ana-
logen Anwendung von Art. 691 Abs.3 OR und einem
damit verbundenem Kausalititserfordernis ab, sollte
eine Generalversammlung aufgrund technischer Prob-
leme, die der Gesellschaft zuzurechnen sind und damit
in den Anwendungsbereich von Art. 701f OR fallen, zu
wiederholen sein. Begriindet wird deren Ansicht dahin-
gehend, als dass es bei der einwandfreien Durchfiihrung
der hybriden bzw. virtuellen Generalversammlung nicht
einzig um die Stimmabgabe, sondern insbesondere auch

50 BavLmer/FiscHer (FN 15), 186 ff.

5 Diese Formulierung wird indes nicht weiter prazisiert.

52 PereER V. Kunz, Evolution ins 21. Jahrhundert — oder: Zukunft der
Generalversammlung von Aktiengesellschaften in der Schweiz, AJP
2011, 155 £f., FN 114 (S. 163).

5 Von peEr CroNe/ANcsTMANN (FN 11), FN 88 (S. 13f.). Wohl
ebenfalls gl. M. BricrrTE TANNER, Moderne Formen der General-
versammlung im revidierten Aktienrecht 2020, SZW 2021, 589 ff.,
602 f., wobei sodann trotzdem ausgefiihrt wird, der Verwaltungs-
rat konne sich [trotz teilweiser Anwendbarkeit von Art. 691 Abs. 3
OR] nicht von seinen Pflichten befreien, indem er nachweist, dass
die technischen Probleme keinen Einfluss auf das Abstimmungs-
oder Wahlresultat gehabt hitten.

um das Ausserungsrecht der Aktionire untereinander
sowie gegeniiber den Organen der Gesellschaft gehe. Ob
betroffene Generalversammlungsbeschlisse anfechtbar
oder nichtig seien, geht indes aus deren Ausfiihrungen
nicht hervor.>

Kaspar THEILER vertritt demgegentiber die Ansiche,
dass bei Auftreten von technischen Problemen im Rah-
men der Generalversammlung grundsdtzlich von deren
Anfechtbarkeit (und nicht von deren Nichtigkeit) aus-
zugehen ist und stellt dabei als Abgrenzungskriterium
auf die Grosse des Anteils der betroffenen Aktionire ab,
ohne sich hierbei zu dussern, wann bzw. unter welchen
konkreten Umstinden effektiv von der Anfechtbarkeit
und wann von der Nichtigkeit auszugehen ist.%>

Danter HAuserMANN ldsst die Frage der konkreten
Rechtsfolgen bzw. der anzurufenden Rechtsbehelfe of-
fen, fihrt allerdings generell aus, die Botschaft gehe in
ihren Ausfithrungen zu weit. Er unterlisst es indes, vor-
liegend darzulegen, welche Rechtsfolgen seiner Ansicht
nach stattessen adiquat wiren.>®

Auch PeTer Bockrr lisst die Frage der konkreten
Rechtsfolge offen, indem er ausfiihrt, dass der jeweilige
Aktiondr mit hinreichendem Rechtsschutzinteresse —
sollte die Versammlungsleitung trotz einer ins Gewicht
fallenden und nicht nur voriibergehenden Storung den
Abbruch bzw. die Wiederholung ablehnen — «eine An-
fechtungsklage, gegebenenfalls eine Klage anf Feststel-
lung der Nichtigkeit» erheben konne.>”

3. Wiirdigung

3.1. Ausgangslage

Zur Beurteilung, welche Rechtsfolgen zur Anwendung
gelangen sollen bzw. mittels welcher Rechtsbehelfe sich
ein von technischen Problemen betroffener Aktionir zur
Wehr setzen konnen soll, ist zunichst die Bestimmung
von Art. 701f Abs. 1 OR heranzuziehen. Sofern die sich
im Zusammenhang mit einer Bestimmung stellende
Rechtsfrage nicht direkt beantworten lisst, ist die jewei-
lige Norm entsprechend auszulegen.

3.2. Auslegungsmethoden

Eine Bestimmung muss in erster Linie aus sich selbst he-
raus, das heisst nach ihrem Wortlaut, nach dem Sinn und
Zweck und der ihr zugrunde liegenden Wertung ausge-
legt werden. Erforderlich ist die sachlich richtige Ent-

54 SCHENKER/SCHENKER (FN 32), 238 ff.

55 Kaspar THEILER, Gedanken zur Zulissigkeit und Durchfiihrbar-
keit der virtuellen Generalversammlung de lege lata, AJP 2012,
69 ff., 78.

5 DanIeL HAUSERMANN, Aktionirsrechte und Generalversammlung,
EF 2021, 305 ff., 307.

7 Bockwr (EN 33), § 14 Rz. 179,
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scheidung im jeweiligen normativen Gefiige, welche auf
ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis ausgerichtet
ist. Es gilt gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
der sog. Methodenpluralismus, wonach simtliche Aus-
legungselemente gleichwertig sind; mit anderen Worten
erfolgt keine hierarchische Priorititsordnung der ein-
zelnen Auslegungselemente.”® Dabei sind die einzelnen
Auslegungsmethoden so zu kombinieren, dass im Er-
gebnis ein praktisches und verniinftiges Ergebnis resul-
tert.>?

a. Grammatikalische Auslegung

Der Wortlaut von Art. 701f Abs. 1 OR ist: «Treten wih-
rend der Generalversammlung technische Probleme auf),
sodass die Generalversammlung nicht ordnungsgemiiss
durchgefiibrt werden kann, so muss sie wiederholt wer-
den.».

Zum konkreten Rechtsmittel, welches zur Durchset-
zung des gesetzlich statuierten Wiederholungsanspruchs
ergriffen werden soll, dussert sich die Bestimmung von
Art. 701f Abs. 1 OR nicht direkt. Mit anderen Worten
geht aus der Bestimmung selbst nicht hervor, ob Gene-
ralversammlungsbeschliisse, die durch technische Prob-
leme beeintrichtigt werden, anfechtbar oder nichtig sind.
Immerhin kann u.E. aus der Formulierung «/...] muss
sie wiederholt werden.» geschlossen werden, dass die
Rechtsfolge bedingungslos ist und keinen Ermessens-
spielraum einrdumt. Durch die Wiederholung, die dem
Wortlaut von Art. 701f OR nach offenkundig zwingend
erfolgen muss, werden die «mangelhaft» gefillten Ge-
neralversammlungsbeschliisse ersetzt. Dieser Umstand
diirfte (fir sich allein betrachtet) eher fiir die Nichtigkeit
derartiger Generalversammlungsbeschliisse sprechen,®
setzt doch die Anfechtbarkeit eine grundsitzliche Mog-
lichkeit der Heilbarkeit voraus, die dem Wortlaut selbst
gerade nicht zu entnehmen ist. Vielmehr sieht dieser
einen (bedingungslosen) Wiederholungsanspruch vor.

b. Historische Auslegung

Was die historische Auslegung anbelangt, kann vorab auf
den Gang der Gesetzgebungsarbeiten verwiesen werden:
Im Vorentwurf von 2014 wurde die Bestimmung iber
die technischen Probleme der Gesellschaft wie folgt um-
schrieben: «Treten wihrend der Generalversammlung
auf Seiten der Gesellschaft technische Probleme auf, so-
dass die Generalversammlung nicht nach Massgabe des
Gesetzes und der Statuten durchgefiibrt werden kann, so
muss sie wiederholt werden.»*' Der Entwurf wich hier-
von nur geringfiigig ab, indem namentlich der Passus

58 Siehe hierzu nur BGE 142 111 557, E. 8.3.

5% BGE 14111262, E. 4.1 m.w.H.

60 Im Wesentlichen auch ScamipT/MULLER (FN 43), 275.
61 Art. 701f Abs. 1 VE-OR 2014.

«auf Seiten der Gesellschaft»%? gestrichen wurde, sodass
der Wortlaut wie folgt lautete: «Treten wdihrend der
Generalversammlung technische Probleme auf, sodass
die Generalversammlung nicht ordnungsgemdss durch-
gefiihrt werden kann, so muss sie wiederholt werden.»%
Die Bestimmung wurde sodann vom Parlament unver-
andert und insbesondere auch ohne weitere Diskussion
verabschiedet.t*

Weiter fithrt der Gesetzgeber unmissverstandlich und
entschieden in der Botschaft aus, dass der Verwaltungs-
rat der von technischen Problemen betroffenen Aktien-
gesellschaften die Abstimmung oder Wahl wiederholen
muss. Insbesondere kann er sich von dieser Pflicht nicht
mit dem Nachweis befreien, dass die technischen Prob-
leme keinen Einfluss auf die jeweiligen Abstimmungs-
bzw. Wahlresultate gehabt haben sollen.®?

Unter Berticksichtigung der historischen Auslegung
gilt es daher zunichst festzuhalten, dass der Gesetzge-
ber gewissermassen seit Beginn an die Ansicht vertritt,
dass eine mit technischen Problemen behaftete General-
versammlung (zumindest im Hinblick auf die davon be-
troffenen Beschliisse) ausnahmslos wiederholt werden
misse. Dass der Gesetzgeber weder im Wortlaut selbst,
noch in der Botschaft sich zur (vermeintlichen) analogen
Anwendung von Art. 691 Abs.3 OR dussert, stellt der
hier vertretenen Ansicht nach wohl nicht ein Missver-
stindnis bzw. ein Versehen, sondern vielmehr ein gua-
lifiziertes Schweigen dar.%¢ Es wire u.E. zu weitgehend,
anzunehmen, der Gesetzgeber habe sich hier irrtiimli-
cherweise nicht gedussert bzw. schlichtweg nicht daran
gedacht, eine Verweisung auf Art. 691 Abs.3 OR (oder
von Art. 691 Abs.3 OR aus) zu titigen. Insbesondere
auch aufgrund des Wortlautes der Bestimmung und der
Tatsache, dass sich der Gesetzgeber anlisslich des Ge-
setzgebungsprojekts ausdriicklich fiir die ausnahmslose
Wiederholung ausgesprochen hat, kann nicht von einem
Versehen ausgegangen werden, sondern vielmehr von
der bewussten Unterlassung einer entsprechenden Ver-
weisung auf bzw. von Art. 691 Abs. 3 OR.¢7

Gestlitzt auf die historische Auslegung kann folglich
festgehalten werden, dass der Gesetzgeber sich bewusst

62 Trotz der Streichung dieses Passus bleiben (unverindert) einzig die-
jenigen technischen Probleme von Art. 701f OR erfasst, die der Ge-
sellschaft — und nicht bloss dem jeweiligen Aktiondr — zuzurechnen
sind.

63 Art. 701f Abs. 1 E-OR 2016.

64 ForsTMOSER/KUCHLER (FN 47), Art. 701f OR N 4.

65 Botschaft Aktienrecht (FN 3), 560.

6 A.A. etwa Kunz (FN 51), 163, FN 114.

¢’ In diesem Zusammenhang kann beispielhaft auf die revidierte Be-
stimmung von Art. 6594 OR (Folgen des Erwerbs eigener Aktien)
verwiesen werden, wo der Gesetzgeber explizit in Abs. 3 einen Ver-
weis auf Art. 691 OR vorsieht, da dessen Anwendbarkeit entspre-
chend vorgesehen wurde. Dass der Gesetzgeber einen moglichen
Verweis auf Art. 691 Abs. 3 OR demgemiss vergessen hat, ist zwar
nach wie vor (theoretisch) denkbar, indes aber als dusserst unwahr-
scheinlich zu beurteilen.
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gegen eine Verweisung auf Art. 691 Abs.3 OR ausge-
sprochen hat. Vielmehr sollten bei technischen Proble-
men die Verwaltungsrite der betroffenen Gesellschaft
unter keinen Umstinden eine «Exit-Moglichkeit» mittels
allfilligen Nachweises der fehlenden Kausalitit erhalten.
Die Tatsache, dass der Gesetzgeber vom Erfordernis
der Kausalitit absieht, lisst indes keinen unmittelbaren
Schluss auf den anzurufenden Rechtsbehelf zu.

c. Systematische Auslegung

Im Rahmen des systematischen Auslegungselements
geht es darum, den Zusammenhang der jeweils auszu-
legenden Bestimmung mit anderen Normen in die Be-
trachtung zu ziehen.®® Gestiitzt auf die Gesetzessyste-
matik kann vorliegend weder auf die Anfechtungsklage,
noch auf die Nichtigkeitsklage als mogliche Rechtsbe-
helfe geschlossen werden. Vielmehr wurde in Bestim-
mung mit der Marginalie «7. Verwendung elektronischer
Mirtel» unter «II. Einberufung und Durchfiibrung der
Generalversammlung» eingefiihrt, weshalb sich daraus
gerade nicht festmachen lisst, ob die Generalversamm-
lungsbeschliisse nichtig oder anfechtbar sind, da Unre-
gelmissigkeiten bei der Einberufung und Durchfihrung
der Generalversammlung teilweise die Nichtigkeit, teil-
weise die Anfechtbarkeit nach sich ziehen.

d. Teleologische Auslegung

Die Bestimmung ist sodann nach dem Sinn und Zweck
und den ihr zugrunde liegenden Wertungen anhand der
teleologischen Verstindnismethode auszulegen.®® Die
Wiederholungspflicht, welche in Art. 701f Abs.1 OR
statuiert ist, bezweckt, dass im Falle etwaiger techni-
scher Probleme gleichsam «bedingungslos» die erneute
Durchfithrung bzw. Beschlussfassung der betroffenen
Beschliisse verlangt werden kann. Damit soll nament-
lich sichergestellt werden, dass die Aktionirsrechte in
keiner Art und Weise durch die seit 1. Januar 2023 fakul-
tativ statutarisch einfiihrbaren elektronischen Durch-
fithrungsmethoden einer Generalversammlung beein-
trichtigt resp. eingeschrinkt werden. Es soll mit anderen
Worten sichergestellt sein, dass der Anspruch eines je-
den Aktionirs auf eine formell korrekt durchzufiih-
rende Generalversammlung durch die Modernisierung
des Aktienrechts nicht gekiirzt bzw. vereitelt wird. Es
geht dem Gesetzgeber dabei nicht lediglich um die kor-
rekte Beschlussfassung als solche, sondern namentlich
auch darum, dass anlisslich einer Generalversammlung
die Aktionire uneingeschrinkt ihre Meinung zu einem
Traktandum bilden und sich in diesem Zusammenhang
auch aktiv an den Diskussionen beteiligen konnen.”® Mit
anderen Worten muss die sogenannte digitale Unmit-

68 BGE 145111334, E. 6.6.1.

¢  BGE 142111557, E. 8.3.

70 GLM. wohl auch Forstmoser/KcHLER (FN 47), Art. 701 f. OR
N7.

telbarkeit wihrend der gesamten Generalversammlung
sichergestellt sein,”! damit dem Unmittelbarkeitsprin-
zip Genlge getan ist. Nichtsdestotrotz fihrt die teleo-
logische Auslegung zum Schluss, dass es wohl nicht Sinn
und Zweck der Norm gewesen sein kann, von der Nich-
tigkeit der Generalversammlungsbeschlisse auszugehen,
da die Tragweite diesfalls zu weit gehen wiirde. Insbe-
sondere wenn sich die betroffenen Aktionire nicht zur
Wehr setzen mochten, misste es letztlich moglich sein,
dass die Beschlisse durch die unterlassene Erhebung
einer Anfechtungsklage geheilt werden.

3.3. Konkrete Rechtsfolge bei technischen
Problemen

Nach den bisherigen Ausfithrungen wurde noch nicht
festgehalten, welche Rechtsfolge bei technischen Prob-
lemen im Sinne von Art. 701f Abs. 1 OR eintreten bzw.
mit welchen Rechtsbehelfen betroffene Aktionire gegen
die entsprechenden Beschlussfassungen vorgehen kon-
nen.

U.E. gilt es zunichst die Grundsatzfrage zu kliren, ob
Generalversammlungsbeschlisse, die unter Vorhanden-
sein von technischen Problemen’? gefillt wurden, an-
fechtbar oder nichtig sind. Der Gesetzgeber hat indes
darauf verzichtet, sich explizit fir die eine oder andere
Rechtsfolge auszusprechen.”? Dabei gilt es zu beachten,
dass Art. 701f OR keine eigenstindige Anfechtungs-
grundlage darstellt; vielmehr hat der Gesetzgeber mit-
tels Einfihrung dieser Norm einen materiell-rechtlichen
Anspruch geschaffen.”* Unter Beriicksichtigung der
Auslegungsmethoden (und dort insbesondere der teleo-
logischen Auslegungsmethode) der Bestimmung gilt es
festzuhalten, dass die Nichtigkeit als Rechtsfolge von
Generalversammlungsbeschlissen, die unter Vorliegen
von technischen Problemen gefasst wurden, der hier
vertretenen Ansicht nach wohl weder vom Gesetzgeber
gewollt war bzw. ist, noch als praxistaugliches Ergeb-
nis betrachtet werden kann.”> Dies gleich aus mehreren
Grinden: Einerseits gilt es unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit zu beachten, dass ein nichtiger General-
versammlungsbeschluss jederzeit grundsitzlich von je-
dermann gerichtlich festgestellt werden kann. Demnach
wiirde unter Umstanden noch (sehr) lange Zeit nach der
Beschlussfassung Ungewissheit dariiber herrschen, ob

7t Rerser (FN 14), 409.

72 Umfasst sind nach dem Gesagten einzig diejenigen technischen
Probleme, die der Gesellschaft zuzurechnen sind.

73 So wire bspw. denkbar gewesen, dass im Zuge der Revision
Art. 706 ff. OR revidiert worden wiren, und explizit diesbeztigliche
Ausfithrungen enthalten wiirden.

74 Enz/HocusTraSSER (FN 49), 783.

75 So auch bspw. der Entscheid des Bundesgerichts, wonach General-
versammlungsbeschliisse unter Missachtung des unentziehbaren
Antragsrechts eines Aktionirs als anfechtbar zu qualifizieren seien.
Siehe hierzu Urteil des Bundesgerichts 4A 380/2022 vom. 30. Janu-
ar 2023, E. 9.3 m.w.H.
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die getroffenen Generalversammlungsbeschliisse denn
auch Giiltigkeit haben oder nicht. Unter Annahme, dass
die Beschlisse «lediglich» anfechtbar sind, besteht ein
erhohtes Mass an Rechtssicherheit, da nach Ablauf der
zweimonatigen Verwirkungsfrist von Art. 706a Abs. 1
OR jedenfalls Gewissheit Giber die Giiltigkeit des (unter
Umstinden durch Fristablauf) geheilten Generalver-
sammlungsbeschlusses herrscht.

Anderseits stellt die Nichtigkeit als Rechtsfolge bei Un-
regelmissigkeit anldsslich der Generalversammlung —
wie bereits erwahnt — die Ausnahme und nicht etwa die
Regel dar, weshalb sie ohnehin grundsitzlich mit ent-
sprechender Zurtickhaltung anzunehmen ist.”¢ Wird
zudem die Riickabwicklungsproblematik von bereits
umgesetzten und nachtriglich als nichtig betrachteten
Generalversammlungsbeschliissen berticksichtigt, wird
klar, dass dies nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen
sein kann; dies umso weniger, als dass allfillig betroffe-
ne Aktionire sich gegebenenfalls gar nicht gegen die Be-
schliisse wehren wollen und die Heilung in vielen Fillen
in ihrem Interesse sein diirfte. Es ist nach dem Gesagten
von einem anfechtbaren Beschluss nach Art. 706 Abs. 2
OR auszugehen.

Die Annahme der Anfechtbarkeit steht sodann auch
nicht in Widerspruch zur gesetzgeberischen Ansicht,
dass die Aktionire einen «unverzichtbaren Anspruch»"’
auf eine formell saubere Generalversammlung haben.
Dies insbesondere aufgrund dessen, dass u.E. kein et-
waiges Kausalititserfordernis fiir die Klageerhebung be-
steht.”8 Die Annahme, bei der Formulierung der Bestim-
mung bzw. der vorgesehen Rechtsfolge miisse es sich um
ein Missverstindnis gehandelt haben”, schligt dahin-
gehend fehl, dass es sich u.E. bei der unterlassenen Ver-
weisung auf Art. 691 Abs. 3 OR (und dem erforderlichen
Kausalititserfordernis) um ein gualifiziertes Schweigen
des Gesetzgebers handeln muss. Demgemiss ist im Zu-
sammenhang mit technischen Problemen auch die Be-
stimmung von Art. 691 Abs.3 OR nicht analog heran-
zuziehen®. Etwaigen rechtsmissbriuchlichen Vorhaben
steht bereits das allgemein geltende Rechtsmissbrauchs-
verbot von Art. 2 Abs. 2 ZGB entgegen. Ohnehin haben
betroffene Aktionire bei der Erhebung einer Anfech-
tungsklage die allgemeinen Prozessvoraussetzungen im
Sinne von Art. 59 ZPO - und somit insbesondere auch
ein entsprechendes Rechtsschutzinteresse — nachzuwei-
sen. Ein Rechtsschutzinteresse wird nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung bei der aktienrechtlichen Anfech-
tungsklage namentlich angenommen, wenn durch eine

76 So auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach gar eine
Vermutung zugunsten der Anfechtbarkeit gegentiber der Nichtig-
keit besteht. Siehe Urteil des Bundesgerichts 4A_380/2022 vom.
30. Januar 2023, E. 9.1.

77 Ausdriicklich Botschaft Aktienrecht (FN 3), 560.

7% GLM. BSckwi (FN 33), § 8 Rz. 115.

79 So etwa Kunz (FN 52), 163, FN 114.

80 Jurzi/ME1eRr (FN 1), 58.

allfallige Gutheissung der Klage die Rechtstellung des
anfechtenden Aktionirs verdndert wird.8! Erforderlich
ist zudem ein personliches Interesse des Anfechtenden,
wobei gerade im Aktienrecht ein weitgefasster Inter-
essenbegriff greift, der dann als gegeben erachtet wird,
wenn durch die Klageerhebung (auch) Gesellschaftsinte-
ressen wahrgenommen werden.$2

Letztlich ist im Zusammenhang mit der Argumentation,
ein fehlendes Kausalititserfordernis wiirde ein zu gros-
ses Risiko fiir die Gesellschaft darstellen, darauf hinzu-
weisen, dass die Frage, ob tberhaupt die Moglichkeit
einer virtuellen Abhandlung der Generalversammlung
vorgesehen bzw. wahrgenommen wird oder nicht, ge-
miss Art. 701d OR in den Statuten festzuhalten ist und
demnach einen Beschluss der Generalversammlung vor-
aussetzt. Es liegt mit anderen Worten vollumfinglich in
den Hinden der Gesellschaft, ob im konkreten Einzelfall
tiberhaupt die virtuelle Durchfiihrung einer Generalver-
sammlung vorgesehen wird. Dariiber hinaus regelt der
Verwaltungsrat nach Art. 70le Abs.1 OR die Modali-
titen rund um die Verwendung von elektronischen Mit-
teln.8? Nach der hier vertretenen Ansicht ist (spatestens)
bei der Entscheidung, ob elektronische Mittel fiir die
Generalversammlung verwendet werden sollen und da-
mit auch bei der Frage, ob auch eine hybride Teilnahme
an einer Generalversammlung moglich sein soll, durch
den Verwaltungsrat eine entsprechende Risikoanalyse
und eine damit verbundene Abwigung vorzunehmen.
Wie bei jeder Entscheidung hat der Verwaltungsrat
demnach nicht nur die Vorteile aus einem Vorhaben zu
ziehen, sondern auch den Risiken Rechnung zu tragen;
dies gilt auch fiir die Frage der virtuellen bzw. hybriden
Durchfiihrung von Generalversammlungen. Im Ubrigen
wiirde eine gegenteilige Annahme, welche von einem
zwingenden Kausalititserfordernis ausgehen wiirde, gar
zu einem Mehrheitenschutz fithren: Es wirde lediglich
den Aktiondren mit qualifizierten Beteiligungsquoten
die Moglichkeit gewahrt werden, gleichsam «nach Be-
darf» bei technischen Problemen gegen einen entspre-
chenden Generalversammlungsbeschluss vorzugehen, da
einzig sie faktisch in der Lage wiren, das Abstimmungs-
ergebnis zu beeinflussen.8*

81 Demgemass fehlt es am erforderlichen Rechtsschutzinteresse, wenn
es lediglich um die Beurteilung abstrakter Rechtsfragen ohne ent-
sprechende Wirkung auf das konkrete Rechtsverhiltnis geht.

82 BGE 122111279, E. 3a m.w.H.

8 Ferner liegt auch die Frage betreffend die hybride Durchfithrung
einer Generalversammlung gemiss Art. 701¢ OR in der Entscheid-
kompetenz des Verwaltungsrates.

8% Gerade bei Publikumsgesellschaften diirfte der Wiederholungsan-
spruch gar simtlichen teilnehmenden Aktioniren verwehrt bleiben,
zumal regelmissig die entsprechenden Abstimmungsergebnisse
aufgrund der Weisungserteilung an die unabhingigen Stimmrechts-
vertreter bereits feststehen und die unabhingigen Stimmrechtsver-
treter in der Regel mehr Stimmen vertreten, als die an der Gene-
ralversammlung teilnehmenden Aktiondre zusammen. Vgl. hierzu
ScHENKER/SCHENKER (FN 32), 240.
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IV. Schlussbemerkungen

Die Digitalisierung der Generalversammlungen ist be-
grissenswert. Dies insbesondere aufgrund dessen, dass
durch die Modernisierungen neue Moglichkeiten ge-
schaffen wurden, um die Teilnahmequoten von Ak-
tiondren an den Generalversammlungen potentiell zu
steigern, indem auf das Erfordernis der physischen An-
wesenheit am Tagungsort verzichtet werden kann. Die
Revision tragt in diesem Zusammenhang sicherlich zur
Verbesserung der Aktionidrsdemokratie bei. Gerade bei
der Einfiihrung neuer Institutionen, wie etwa der hybri-
den und virtuellen Generalversammlung, ist es unerliss-
lich, klare Rechtsbehelfe vorzusehen, die angerufen wer-
den konnen, sollte es zu Unregelmissigkeiten kommen.
Trotz der umstrittenen Rechtslage in der Lehre sind Ge-
neralversammlungsbeschlisse, die unter Vorhandensein
von technischen Problemen getroffen wurden, u.E. an-
fechtbar und nicht etwa nichtig. Dabei hat der Gesetz-
geber bewusst auf das Erfordernis der Kausalitit durch
qualifiziertes Schweigen verzichtet, wodurch insbeson-
dere auch Minderheitsaktioniren das Recht auf eine for-
mell einwandfreie Generalversammlung bedingungslos
gewihrt wird. Es geht nicht an, dass im Zuge von Ge-
setzesrevisionen bzw. durch die Modernisierung und der
damit verbundenen Einfithrung neuer Moglichkeiten
den Minderheitsaktioniren ihre Abwehrrechte durch
etwaige Voraussetzungen, wie die Nachweiserbringung
der Kausalitit, «gekiirzt» werden; vielmehr ist insbeson-
dere auch den Minderheitsaktioniren ein bedingungs-
loser Anspruch auf eine formell korrekt durchgefiihrte
Generalversammlung zu garantieren. Sollten sich betrof-
fene Aktionire gegen eine Anfechtung aussprechen, so
werden die wihrend dem Vorhandensein technischer
Probleme gefassten Beschliisse nach Ablauf der zwei-
monatigen Verwirkungsfrist geheilt.?> Demgegentiber
hat die Gesellschaft — nétigenfalls gerichtlich angeord-
net — die angefochtenen Beschliisse mittels Neuanset-
zung einer «Wiederholungsgeneralversammlung» zu
wiederholen und dabei sicherzustellen, dass moglichst
viele Aktionire am Wiederholungstermin teilnehmen
konnen, sollte ein betroffener Aktionir sich fiir die Er-
hebung einer Anfechtbarkeitsklage entscheiden. Dabei
ist in diesem Zusammenhang insbesondere das Rechts-
missbrauchsverbot zu beachten und (wie bei jeder Klage)
von Seiten der Aktiondre bzw. Kliger ein entsprechendes
Rechtsschutzinteresse nachzuweisen.

85 Bis zur Heilung durch den Zeitablauf befinden sich die General-
versammlungsbeschliisse in einem Schwebezustand und sind «nur»
bedingt giiltig.





