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Technische Probleme bei der virtuellen
Generalversammlung (Art. 701f revOR) —

Teil 1

Dr. iur. Benjamin V. Enz, juristischer Mitarbeiter und Lehrbeauftragter, Winterthur

und Zurich”
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% PD Dr. iur. Michael Hochstrasser, Rechtsanwalt, Privatdozent, Winterthur und Zirich™
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l. Einleitung

Am 19.Juni 2020 verabschiedete das Parlament nach
jahrzehntelangen Vorarbeiten die «grosse» Aktien-
rechtsrevision! Die Referendumsfrist ist am 8.0k-
tober 2020 unbenutzt abgelaufen. Gemdss dem Bun-
desamt fir Justiz (BJ) soll das revidierte Aktienrecht
voraussichtlich im Jahr 2023 in Kraft treten.?

Eines der mit der Aktienrechtsrevision verfolgten Ziele
war die Anpassung des Aktienrechts an die Digitalisie-
rung. Neu soll die Generalversammlung auch virtuell,
dh. per Video, Telefon oder Ahnliches, durchgefiihrt
werden kdnnen. Bei einer virtuellen Generalversamm-
lung stellen sich neue Herausforderungen und Probleme.
Was passiert beispielsweise, wenn ein Aktiondr nicht
abstimmen kann, weil die Netzverbindung tberlastet
ist oder er sich nicht dussern kann, weil sein Mikrofon

*  Dr.iur. Benjamin V. Enz arbeitet als juristischer Mitarbeiter
bei der Schiller Rechtsanwilte AG in Winterthur. Zudem ist er
Lehrbeauftragter fiir Privatrecht an der Kalaidos FH Law School in
Ziirich.

**  PD Dr. iur. Michael Hochstrasser, Rechtsanwalt, ist Partner bei der
Schiller Rechtsanwiélte AG in Winterthur. Zudem ist er Privatdozent fiir
Privat- und Wirtschaftsrecht an der Universitat Ziirich.

Die Autoren danken Fabian Strebel, B.Sc (ZFH) in Informatik, flir die
kritische Durchsicht der technischen Passagen dieses Beitrags und
seine wertvollen Anregungen.

1 Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) (revOR)
vom 19. Juni 2020, BB1 2020 5573 ff.; ausfiihrlich zur
Gesetzgebungsgeschichte siehe etwa Dieter Gericke et al., Aktienrecht:
Tour d’Horizon, GeskKR 2020 323 ff., 323 {.

2 BJ, Laufende Gesetzesprojekte betr. «Revision des Aktienrechts.
Anderung des Obligationenrechts», <https://www.bj.admin.ch/bj/de/
home/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevisionl4.htmi> (zuletzt
besucht am 1.6.2021). Urspriinglich hatte das BJ das Inkrafttreten auf
den 1. Januar 2022 in Aussicht gestellt (vgl. B/, Medienmitteilung betr.
«Geschlechterrichtwerte und Transparenzregeln fiir Rohstoffsektor
treten Anfang 2021 in Kraft» vom 11. September 2020, <https://www.
bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-80358 html> [zuletzt
besucht am 1.6.2021]).
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Die «grosse» Aktienrechtsrevision verfolgt u.a.
das Ziel, das Aktienrecht an die Digitalisierung
anzupassen. Neu soll die Generalversammilung
auch virtuell durchgefiihrt werden kénnen.
Dabei stellen sich neue Herausforderungen
und Probleme. Was passiert z.B., wenn ein
Aktionar aufgrund einer NetzwerkUberlastung
nicht abstimmen kann oder sein Mikrofon
nicht funktioniert? Der neue Art. 70If revOR
bestimmt, dass die GV zu wiederholen ist,
wenn sie wegen technischer Probleme nicht
ordnungsgemass durchgefihrt werden kann.
Im ersten Teil werden die Voraussetzungen von
Art. 70If revOR gepruft. Der zweite Teil befasst
sich mit der Beweislast, den Rechtsfolgen und
vorsorglichen Massnahmen.

La révision «majeure> du droit de la société
anonyme vise, antre autres buts, a adapter

le droit des sociétés & la numérisation. Il sera
désormais possible de tenir I'assemblee
générale virtuellement. Cela crée toutefois

des défis et des problémes nouveaux. Que se
passe-t-il. par exemple, si un actionnaire ne
peut pas voter en raison d’'une surcharge du
réseau ou si son microphone ne fonctionne
pas? Le nouvel art. 70Hf révCO prévoit gu'it faut
rénéter 'assemblée générale si elie ne peut
pas se tenir en bonne et due forme en raison
de problemes technigues. La premiére partie
examine les conditions de 'art. 70If révCO.

La deuxieme partie traitera du fardeau de la
preuve, des conséguences juridiques et des
mesures provisionnelles. (P.P)
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nicht funktioniert? Der neue Art.701f revOR bestimmit,
dass die Generalversammlung zu wiederholen ist, wenn
sie wegen technischer Probleme nicht ordnungsgemass
durchgefiihrt werden kann. Dieser Artikel wird in diesem
Beitrag einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

In diesem ersten Teil werden die Grundlagen der vir-
tuellen Generalversammlung kurz dargestellt und
anschliessend die einzelnen Voraussetzungen von
Art. 701f revOR herausgearbeitet und gepriift. Der zweite
Teil dieses Beitrages, der im ndachsten Heft erscheinen
wird, befasst sich mit der Beweislast, den Rechtsfolgen
sowie vorsorglichen und superprovisorischen Massnah-
men der virtuellen Generalversammlung.

Il. Die virtuelle Generalversammlung

A. Statutarische Grundlage

Art. 701d revOR bestimmt neu positiv-rechtlich, dass
eine Generalversammlung mit elektronischen Mit-
teln ohne physischen Tagungsort durchgefiihrt werden
kann, wenn die Statuten dies vorsehen. Eine solche An-
passung der Statuten bedarf nach Art. 703 i.V.m. Art. 704
Abs. 1 revOR e contrario der Mehrheit der vertretenen Ak-
tienstimmen.

Bei einer virtuellen Generalversammlung muss der Ver-
waltungsrat nach Art.701d Abs.1revOR in der Einbe-
rufung einen unabhdngigen Stimmrechtsvertreter be-
zeichnen. Bei borsenkotierten Gesellschaften ist das
Erfordernis eines Stimmrechtsvertreters zwingend
(Art. 701d Abs. 2 revOR e contrario). Bei einer nicht bér-
senkotierten Gesellschaft kann die Generalversammlung
mit der Mehrheit von zwei Dritteln der vertretenen Akti-
enstimmen in den Statuten darauf verzichten (Art. 701d
Abs. 21.V.m. Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 revOR).

B. Einberufung

Die Form der Mitteilungen der Gesellschaft an die Ak-
tiondre und somit u.a. die Einberufung der Generalver-
sammlung wird nach Art. 700 Abs. 11.V.m. Art. 626 Abs. 1
Zitf. 7 revOR durch die Statuten bestimmt.3 Folglich wird
kiinftig eine Einberufung in rein elektronischer Form
moglich sein. Die Botschaft zum Aktienrecht erwadhnt
beispielsweise die Einberufung mittels E-Mail an Na-
mensaktiondre und mittels elektronischer SHAB-Pu-

3 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht)
(Botschaft Aktienrecht) vom 23. November 2016, BBl 2017 399 ff., 553,
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blikation an Inhaberaktiondre.4 Die Einberufung hat
nach Art. 700 Abs. 1revOR mindestens 20 Tage vor der
Versammlung zu erfolgen und muss die Anforderungen
nach Art. 700 Abs. 2—4 revOR erfiillen.

C. Exkurs: Die hybride Generalversammlung

Art. 701c revOR sieht die Moglichkeit vor, dass Aktio-
ndre, die nicht am Ort der Generalversammiung anwe-
send sind, ihre Rechte auf elektronischem Weg austben.
Hierbei findet eine gewohnliche Generalversamm-
lung mit physischem Tagungsort statt, an der einzelne
(aber nicht alle) Aktiondre mittels elektronischer Mittel
teilnehmen. Es handelt sich um eine Mischform zwi-
schen einer gewohnlichen und einer virtuellen General-
versammlung (sog. «hybride Generalversammlung»).5
Art. 701f revOR ist auch auf die hybride Generalver-
sammlung anwendbar, was aus der Gesetzessystematik
folgt: Unter der Marginalie 7. «Verwendung elektronischer
Mittel» sind u.a. die Ausiibung der Aktiondrsrechte an
einer Generalversammlung mit physischem Tagungs-
ort (Art. 701c revOR), die virtuelle Generalversammlung
(Art. 701d revOR) und die Rechtsfolge technischer Pro-
bleme (Art. 701f revOR) geregelt.

lll. Voraussetzungen

A. Ubersicht

Bei einer physischen Generalversammlung kann es pas-
sieren, dass ein Aktiondr nicht teilnehmen oder nicht
abstimmen kann. So beispielsweise, weil er im Verkehr
stecken bleibt und es nicht rechtzeitig zum Tagungsort
schafft; oder weil er die Eintrittskarte und die Abstim-
mungscoupons zu Hause vergessen hat, sodass thm kein
Einlass gewahrt wird; oder weil er bei einer Abstimmung
gerade auf der Toilette ist. Ahnliche Probleme — in neuer
Form — kdnnen sich bei der virtuellen Generalversamm-
lung stellen: Ein Ausfall der Netzverbindung, eine nicht
kompatible Software oder ein leerer Akku konnen verun-
moglichen, dass ein Aktiondr abstimmen kann.

Die rechtlichen Folgen solcher technischen Probleme hat
der Gesetzgeber in Art. 701f revOR geregelt. Dieser lau-
tet:

4 Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 553.
Jean-Pascal Stoll, Das neue schweizerische Recht der virtuellen

Generalversammlung im Lichte anderer Rechtsordnungen, recht 2021
28 ff., 29 m.w.N.
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«* Treten wdhrend der Generalversammlung techni-
sche Probleme auf, sodass die Generalversammlung
nicht ordnungsgemdiss durchgefiihrt werden kann, so
muss sie wiederholt werden.

2 Beschliisse, welche die Generalversammlung vor dem
Auftreten der technischen Probleme gefasst hat, bleiben
gtiltig.»

Bei technischen Problemen ist die Generalversammlung
grundsatzlich zu wiederholen.¢ Das Gesetz stellt indes
Kklar, dass eine Wiederholung nicht bei jedem techni-
schen -Problemn nétig ist, sondern nur dann, wenn ein
solches zur Folge hat, dass die Generalversammlung
nicht ordnungsgemadss durchgefiihrt werden kann.

Im Schrifttum wird die Erlduterung des Bundesrates in
der Botschaft zum Aktienrecht” grésstenteils unkritisch
wiedergegeben.® Nach von der Crone/Grob, von der Crone/
Angstmann sowie Reiser soll das Risiko bei technischen
Problemen nicht tiberschatzt werden, da aufgrund der
voranschreitenden Digitalisierung mit einer Reduktion
der Fehlerquote zu rechnen sei. Das revidierte Aktien-
recht beschrénke sich daher zu Recht auf eine kurze und
allgemeine Umschreibung der Konsequenzen bei tech-
nischen Stérungern.?

Auch wenn technische Probleme selten sein mdégen, so
ist doch absehbar, dass es sie geben wird. Wie die nach~
stehenden Ausfithrungen zeigen, ist die gesetzliche Re-
gelung zwar sinnvoll, doch nicht in jeder Hinsicht klar
formuliert. Kunz bezeichnete Art. 701f revOR zutreffend

6  Zuden Rechtsfolgen siehe Benjamin V. Enz/Michael Hochstrasser,
Technische Probleme bei der virtuellen Generalversamrmlung (Art. 701f
revOR) — Teil 2, SJZ 202115.

7  Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 560.

8  Soetwa beiStoll (Fn. 5) 36 £.; Hans Caspar von der Crone/Thomas
Grob, Die virtuelle Generalversamrnlung, SZW 2018 5 ff., 19 f.; Roland
Miiller/Fabian Akeret, Die Generalversammlung nach revidiertem
Aktienrecht, SJZ 2021 7 ff., 16 £.; Christoph B. Biihler, Digitale Revolution
im Aktienrecht?, SJZ 2017 565 ff., 571; Hans Caspar von der Crone/Luca
Angstmann, Kernfragen der Aktienrechtsrevision, SZW 2017 3 ff., 13;
Brigitte Tanner, in: Lukas Handschin (Hrsg.), Ziircher Kommentar.
Die Aktiengesellschaft. Generalversammlung und Verwaltungsrat.
Méngel in der Organisation. Art. 698—726 und 731b OR, 3. A, Ziirich
2018, Art. 701 OR N 77; Nina Reiser, Neuerungen bei der Durchfiihrung
von Generalversammlungen, GesKR 2020 229 ff., 234; Patrick
Schmidt/Matthias P.A. Miiller, Beschlussméngel bei der virtuellen
Generalversammlung, in: Alexandra Dal Molin-Krénzlin/Anne Mirjam
Schneuwly/Jasna Stojanovic (Hrsg.), Digitalisierung — Gesellschaft —
Recht, Ziirich/St. Gallen 2019, 263 ff., 274 ff.

9  Zum Ganzen siehe von der Crone/Grob (Fn. 8) 19; von der Crone/
Angstmann (Fn. 8) 13; Reiser (En. 8) 234.
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als «Tummelfeld flir kreative Dissertanten und streitlustige
Anwdlte»

Nimmt man Art. 701f revOR genauer unter die Lupe, zeigt
sich, dass flir eine Wiederholung der Generalversamm-
lung folgende Voraussetzungen erfiillt sein miissen: (i)
Es treten technische Probleme auf, die (ii) im Verant-
wortungsbereich der Gesellschaft liegen; (iii) die Ge-
neralversammlung kann nicht ordnungsgemdss durch-
gefiihrt werden, (iv) wobei die nicht ordnungsgemadsse
Durchfiihrung eine Folge der technischen Probleme ist;
(v) und schliesslich wére der Beschluss ohne die techni-
schen Probleme anders ausgefallen.

B. Technische Probleme

Der Begriff der «technischen Probleme» wird in der Bot-
schaft zum Aktienrecht nicht erldutert. Technik im vor-
liegenden Zusammenhang meint die mit Computern
oder anderen elektronischen Gerdten iiber eine rdum-
liche Distanz {ibermittelten Informationen, Voten und
Stimmen. Ein Problem liegt vor, wenn die Ubermittlung
inirgendeiner Weise erschwert oder verunmdéglicht wird.
Das Kriterium ist weit zu verstehen. Darunter fallen alle
Probleme, die mit der fernmeldetechnischen Ubertra-
gung der Generalversammlung zusammenhdngen.

Die Probleme kénnen die Hardware oder die Software be-
treffen. Server-Ausfélle, defekte Mikrofone oder Laut-
sprecher, Probleme mit dem Akku, mit der Rechenleis-
tung und dergleichen — egal ob sie bei der Gesellschaft
oder dem Endgerdt des Aktiondrs auftreten — sind der
Hardware zuzuordnen. Probleme bei der Datentibermitt-
lung vom Endgerat des Aktiondrs zur Gesellschaft oder
umgekehrt, beim Einloggen, bei der Ubertragung der
Generalversammlung (z.B. Zeitverzdgerung, Stocken der
Ubertragung, Einfrieren des Bildschirms) oder ein tem-
porarer oder definitiver Unterbruch der Ubertragung be-
treffen die Software.

C. Im Verantwortungsbereich der Gesellschaft
1. Hintergrund

Um ein technisches Problem handelt es sich auch dann,
wenn ein Aktiondr vergessen hat, den Akku seines Mo-
biltelefons aufzuladen. In einem solchen Fall rechtfertigt
es sich aber nicht, die Generalversammlung zu wieder-
holen. Obwohl dies nicht direkt aus dem Gesetzeswort-

10  Peter V. Kunz, Generalversammiungen von AG: «Landsgemeinden» oder
«Chatrooms», SZW 2020 297 ff., 306.
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laut hervorgeht, ist doch klar, dass unter Art. 701f revOR
nur jene technischen Stérungen fallen, deren Ursache
demn Verantwortungsbereich der Gesellschaft zuzurech-
nen ist.”

Nach derzeitigem Stand der Technik diirften fiir die
meisten virtuellen Generalversammlungen zwei ver-
schiedene Anwendungen erforderlich sein: zum -einen
eine Software fiir die Dateniibermittlung an sich (z.B.
Zoom oder Microsoft Teams) und zum anderen eine An-
wendung zur Durchfiihrung und Auswertung der Ab-
stimmungen. Es ist zu erwarten, dass kiinftig auch Soft-
warelésungen aus einer Hand erhaltlich sein werden.

Der Verwaltungsrat und somit die Gesellschaft ist fir
die Auswahl der zu verwendenden elektronischen Mittel
verantwortlich (Art. 701e Abs.1revOR).? Fiir die Platt-
form der virtuellen Generalversammlung gibt es ver-
schiedene Moglichkeiten. Die Lehre empfiehlt, eine
Browser-based-Software zu verwenden.” Ein solches Pro-
gramm kann von der Webpage abgerufen und direkt im
Browser ausgefiihrt werden. Aufseiten des Aktiondrs sind
neben der Browser-Software keine Updates erforderlich,
er muss keine Installation auf seinem Computer vorneh-
men (wobei Fehler auftreten koénnen), und die Softwdre
muss nicht an verschiedene Betriebssysteme angepasst
werden.*

Eine Client-based-Software wird vom Aktiondr auf den
Computer heruntergeladen und vom Betriebssystem
ausgefithrt.s Hier liegen aufseiten des Aktiondrs mog-
liche Fehlerquellen beim Herunterladen und (Nicht-)
Ausfiihren der Updates, und es kénnen Probleme bei der
Kompatibilitit mit dem jeweiligen Betriebssystem auf-
treten.

Als weitere Moglichkeit kommt ein Zugang via App, wel-
cher i.d.R. mithilfe von Smart Devices ausgeiibt wird, in

11  So bereits Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 560; Kaspar Theiler,

Gedanken zur Zulassigkeit und Durchfiihrbarkeit der virtuellen
Generalversammlung de lege lata, AJP 2012 69 ff., 78; Biihler (Fn. 8) 571;
Stoll (Fn. 5) 36; Miiller/Akeret (Fn. 8) 16; von der Crone/Grob (Fn. 8) 19;
Schmidt/Miiller (Fn. 8) 274 f.

12 Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 557.

13 Theiler (Fn. 11) 78; von der Crone/Grob (Fn. 8) 15; Hans Caspar von der
Crone/Sandro Bernet, Der Tagungsort der Generalversammlung im
revidierten Aktienrecht. Zwischen Gesellschaftssitz und Internet, in:
Matthias P. A. Miiller/Lucas Forrer/Floris Zuur (Hrsg.), Das Aktienrecht
im Wandel. Zum 50. Geburtstag von Hans-Ueli Vogt, Zlirich/St. Gallen
2020, 259 ff., 269; Reiser (Fr. 8) 234.

14 Zum Ganzen siehe etwa Theiler (Fn. 11) 78; von der Crone/Bernet (Fn. 13)
269.

15 Von der Crone/Grob (Fn. 8) 15.
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Betracht.’® Als Smart Devices werden elektronische Gerd-
te bezeichnet, die kabellos, mobil und vernetzt mit ver-
schiedenen Sensoren verbunden sind, wie beispielswei-
se Smartphones oder Tablet-PCs. App ist die Abkiirzung fiir
Application-Software; sie ist ein Computerprogramm, mit
dern Funktionen des Computers oder des Smart Devices
beliebig erweitert werde konnen.

2. Verantwortungsbereich der Gesellschaft

Die Software fiir die Datenlibermittlung wird im Regel-
fall von einem Provider lizenziert und gehostet.”” Das
Zentrum der Dateniibermittlung sind die Server, die der
Provider zur Verfligung stellt. Vom Einloggen bis hin zum
Verlassen der virtuellen Generalversammlung erfolgen
samtliche Aktionen vom Aktiondr und von der Gesell-
schaft tiber die Server des Providers. Da die Gesellschaft
nach Art.701erevOR fiir funktionierende technische
Mittel sorgen muss und sie die Vertragspartnerin des
Droviders ist, sind Probleme beim Provider der Gesell-
schaft zuzurechnen.

Probleme beim Einloggen aufgrund fehlerhafter Kon-
figuration des Log-ins, zwischenzeitliche Verbindungs-
unterbriiche der virtuellen Ubertragung, Stocken der
Ubertragung, Einfrieren der Ubertragung oder Zeitver-
setzung der Ubertragung im Vergleich zur Echtzeit kon-
nen — miissen aber nicht — in den Verantwortungsbe-
reich des Providers und damit der Gesellschaft fallen. Der
Nachweis, dass die Ursache des konkreten Problems im
Verantwortungsbereich des Providers liegt, kann durch
eine Auswertung des Protokolls der Datenverarbei-
tungsanlage des Providers erbracht werden. Es liegt in
der Verantwortung des Providers, die Verfiigbarkeit eines
solchen Protokolls sicherzustellen. Beweisrechtlich trifft
die Gesellschaft bei der Beschaffung des Protokolls eine
Mitwirkungspflicht.®

Stellt die Gesellschaft zur Durchfithrung der virtuellen
Generalversammlung eine Anwendung auf dem End-
gerat des Aktiondrs zur Verfiigung (Client-based-Soft-
ware), so ist die Gesellschaft dafiir verantwortlich, dass
die Software mit samtlichen gangigen Betriebssystemen

16 Von der Crone/Grob (Fn. 8) 15.

17 Bei grosseren Gesellschaften kommt auch eine sog. «In-House-
Variante» in Betracht. Hierbei wird eine Software selber entwickelt
oder eingekauft und auf den eigenen Servern betrieben. Der
Verantwortungsbereich der Gesellschaft mit In-House-Variante
unterscheidet sich nicht von jenem mit Provider-Variante.

18 Zur Beweislast siche Enz/Hochstrasser (Fn. 6).
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kompatibel ist.® Ebenfalls in den Verantwortungsbe-
reich der Gesellschaft fillt die korrekte Ubermittlung
der Daten vom Server an ein flir die Aktiondre zugang-
liches Datenverarbeitungssystem.?° Weiter féllt auch die
«technische Wartung» der Software mittels Updates und
dergleichen grundsdtzlich in den Verantwortungsbe-
reich der Gesellschaft.

Vom Provider zu vertretende Software-Probleme bei der
Abstimmung sind ebenfalls der Gesellschaft zuzurech-
nen. Kénnen die Aktiondre aufgrund eines Konfigura-
tionsfehlers den Vote-Button nicht betdtigen oder kann
aufgrund beschrankter Server-Leistung seitens des Pro-
viders nur ein Teil der Stimmen des Aktionariats emp-
fangen, gespeichert und ausgewertet werden, so liegt
die Ursache des technischen Problems im Verantwor-
tungsbereich der Gesellschaft.

3. Verantwortungsbereich des Aktiondars

a. Hardware

Der Aktiondr ist verantwortlich fiir seine Hardware. Er
muss u.a. dafiir sorgen, dass das Mikrofon funktioniert,
das Endgerdt Uber geniigend Rechenleistung verfiligt
und der Akku geladen ist.> Weiter ist der Aktionar flir die
Datenverbindung {iber einen Access-Provider bis zum von
der Gesellschaft beauftragten Webhosting-Provider ver-
antwortlich.?

Eine &hnliche Abgrenzung der Verantwortungsspha-
ren gilt im dffentlichen Verkehr (SBB etc.) fiir E-Tickets.
Lost ein Passagier ein Zugticket via App oder Internet,
wird dieses auf seinem mobilen Endgerat gespeichert.
Der Passagier ist nach Ziff. 3.1.12 des Tarifs T600 fiir die
Funktionsfahigkeit der mobilen Endgerdte sowie die Si-
cherstellung der technischen Einstellungen verantwort-
lich. Ziff. 4.7.13 des Tarifs T600 nennt als Beispiele einer
korrekt funktionierenden Anzeige von SwissPass Mobile,
dass der Akku geladen und der Bildschirm unbeschddigt
ist.

19  Ahnlich wohl Biihler (Fn. 8) 571; von der Crone/Grob (Fn. 8) 19.
20 Theiler (Fn.11) 78.

21 Soauch Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 560; Theiler (Fn. 11) 78; Miiller/
Akeret (Fn. 8) 16; Biihler (Fn. 8) 571.

22 Theiler (Fn.11) 78.

23 Siehe zur Thematik E-Tickets ausfithrlich Michael Hochstrasser/Arnold
F. Rusch, Der Vertrag des Passagiers mit den SBB (2.0), Jusletter vom
23.9.2019, Rz. 53 f.
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b. Netzverbindung

Ebenfalls grundsatzlich in den Verantwortungsbereich
des Aktionirs fallt die Qualitdt seiner Netzwerkver-
bindung. Kommt es zu technischen Stérungen, die ihre
Ursache in einer schwachen WLAN-Verbindung oder
dergleichen haben, sind die Aktiondre hierfiir selbst ver-
antwortlich.

Eine Ausnahme soll nach der Botschaft zum Aktienrecht
bei flichendeckenden Problemen eines bedeutenden Te-
lekommunikationsanbieters gelten.? Dazu zdhlen sicher
Swisscom (51%), UPC (ehemals u.a. Cablecom 16,6%)
und Sunrise Communications AG (12,2%).25 Bei Gesell-
schaften mit einem grossen Aktionariat leuchtet diese
pauschale Ausnahme prima vista ein. Klarungsbediirftig
ist der Begriff «flachendeckend». Relevant erscheint die
Anzahl der betroffenen Personen bzw. Endgerdte und
nicht die Grdsse des betroffenen Gebiets. Es geht um
die Wahrscheinlichkeit, wie viele Internetzugange und
demzufolge Aktiondre von der Stérung eines Telekom-
munikationsanbieters betroffen sind. Legt eine Stérung
das schweizweite Swisscom-Netz wdhrend einer virtu-
ellen Generalversammlung lahm, sind iiber die Halite
der Internetanschliisse und somit wahrscheinlich {ber
50% der Aktiondre betroffen. Dass in diesem Szenario
von einer flichendeckenden Stdrung gesprochen wer-
den kann, leuchtet ein. Betrifft die Storung beispiels-
weise nur die Kantone Thurgau (282080 Einwohner)?,
St. Gallen (514379 Einwohner)” und Schaffhausen
(83152 Einwohner)?, wiren 5,17% der schweizerischen

24 Zum Ganzen siehe Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 560.

25 Die Prozentangaben beziehen sich auf den vom Bundesamt fiir
Kommunikation (BAKOM) verdffentlichten Marktanteil Breitband
Internetzugang vom 31. Dezember 2019 (BAKOM, Sammlung
statistischer Daten betr. «Marktanteil Breitband Internetzugang auf
dem Festnetz», <https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/
telekommunikation/zahlen-und-fakten/sammlung-statisticher-
daten/marktstruktur-und-stellen/marktanteil-internetzugang html>
[zuletzt besucht am 1.6.2021]).

26 Dienststelle fiir Statistik TG, Bevolkerungsstand (Stand 2020), <https://
statistik.tg.ch/themen-und-daten/bevoelkerung-und-haushalte/
bevoelkerungsstand-und-struktur/bevoelkerungsstand.html/6332>
(zuletzt besucht am 1.6.2021).

27 Fachstelle fiir Statistik SG, Wohnbevélkerung (Stand 2020), <https://
www.sg.ch/ueber -den-kanton-st-gallen/statistik/themen/B01/
wohnbevoelkerung.html> (zuletzt besucht am 1.6.2021).

28 Volkswirtschaftsdepartement SH, Einwohnerzahlen im Kanton
Schaffhausen 2019-2020 (Stand 2020), <https://sh.ch/CMS/get/
file/9f774b20-b63d-4ca6-b87c-5a64486073a9> (zuletzt besucht am
1.6.2021).
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Bevolkerung?? betroffen. Klar ist, dass die betroffene Be-
volkerung nicht automatisch mit den betroffenen End-
gerdten der Aktiondre gleichgesetzt werden kann. Sie ist
aber ein aussagekréftiger Indikator.

Ob eine flachendeckende Stérung vorliegt, muss das
Gericht im konkreten Einzelfall nach seinem Ermessen
beurteilen. Man wird allerdings nicht darum herum-
kommen, im Sinne einer Faustregel einen numerischen
Wert festzusetzen, ab welchem das Vorliegen einer fla-
chendeckenden Stérung zu vermuten ist. Bei bdrsen-
kotierten Gesellschaften ist unseres Erachtens eine fla-
chendeckende Stérung zu vermuten, wenn schweizweit
mindestens 10% der Internetanschliisse im Zeitpunkt
der virtuellen Generalversammlung nicht funktionie-
ren.® Diese Uberlegung muss fiir Aktiondre mit Wohn-
sitz oder Sitz im Ausland entsprechend gelten. Haben
beispielsweise 20% der Aktiondre Wohnsitz oder Sitz in
Deutschland und sind durch eine Netzwerkstérung 50%
der Internetanschliisse in Deutschland betroffen, ist der
Schwellenwert von 10% erreicht.

Das Konzept der flachendeckenden Storung kann je-
doch nicht unbesehen auf Gesellschaften mit einem
kleinen Aktionariat angewendet werden. In diesen Ge-
sellschaftskonstellationen ist umso mehr eine Einzel-
fallbeurteilung notig. So lasst sich bei einer Gesellschaft
mit 15 Aktiondren leicht iberpriifen, welche Telekom-
munikationsanbieter die einzelnen Aktiondre nutzen.
Ein schweizweiter Ausfall des Sunrise-Netzes ist unbe-
achtlich, wenn samtliche Aktiondre das Netz der Swiss-
com nutzen. Bei kleineren Gesellschaften sollte deshalb
weniger auf die Anzahl der betroffenen Anschliisse im
Finzugsgebiet als vielmehr auf die betroffenen Aktiona-
re bzw. Aktienstimmen abgestellt werden. Als Faustregel
konnte unseres Erachtens eine flachendeckende Stérung
Zu vermuten sein, wenn 10% der Aktienstimmen be-
troffen sind. Damit wird auch der Fall erfasst, dass nur
wenige Anschliisse betroffen sind, darunter jedoch jener
des Mehrheitsaktiondrs.

29 Laut Bundesamt fiir Statistik (BFS) betrug die Bevolkerung Ende 2020
8,667 Mio. Menschen (BFS, Bevolkerungsentwicklung und natfirliche
Bevilkerungsbewegung im Jahr 2020: Provisorische Ergebnisse vom
6. April 2021, <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/
bevoelkerung.gnpdetail 2021-0170.html> (zuletzt besucht am
1.6.2021).

30 Beisehr grossen Publikumsgesellschaften mit einem internationalen
Aktionariat kénnte diese Uberlegung etwa auf den EU-Raum
ausgeweitet werden.
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c. Software

Der Aktiondr benétigt einen Browser, in welchem das
Programm von der Webseite der Gesellschaft abgerufen
und ausgefiithrt wird. Vom Aktiondr darf erwartet wer-
den, dass er einen gangigen Browser verwendet und die
erforderlichen Updates vornimmt. Die Aktiengesellschaft
muss daflir sorgen, dass die verwendete Software mit
den géngigen Browsern (Internet Explorer, Mozilla Firefox,
Google Chrome, Opera, Safari etc.) kompatibel ist; von ihr
zu verlangen, dass die Software auf sdmtlichen Browsern
lauft, ginge zu weit. Ebenso darf erwartet werden, dass
das Programm nicht nur auf der allerneusten, sondern
auf allen mehr oder weniger aktuellen Versionen kom-
patibel 14uft. Veraltete Versionen, bei denen wahrend
Jahren kein Update mehr gemacht wurde, missen hin-
gegen nicht bedient werden.

Auch die Bedienung der Software liegt grundsdtzlich im
Verantwortungsbereich des Aktiondrs. Insbesondere bei
Gesellschaften mit einem grosseren Aktionariat kann es
vorkommen, dass ein Teil der Aktiondre, etwa aufgrund
des fortgeschrittenen Alters, nicht iber das technische
Know-how verfiigt, um die Software richtig bedienen
zu konnen. Die Botschaft zum Aktienrecht will diesem
Problem begegnen, indem sie den Verwaltungsrat ver-
pflichtet, sich bei der Auswahl der technischen Mittel am
technischen Know-how und der technischen Ausriistung
eines Durchschnittaktiondrs zu orientieren. Eine gewis-
se technische Affinitdt der Aktionare, insbesondere ein
Internetzugang, werde vorausgesetzt.® Diesen Ausfih-
rungen kann nicht telquel zugestimmt werden:

Wenn eine Gesellschaft 10% technisch unversierte Ak-
tiondre hat und diese aufgrund der Orientierung am
Durchschnittsaktiondr nicht teilnehmen kénnen, ist die
ordnungsgemasse Durchfithrung der virtuellen Gene-
ralversammlung gestort.3> Die Gesellschaft trifft in die-
sem Fall die Pflicht, eine fiir technische Laien verstand-
liche Schritt-flir-Schritt-Anleitung — angefangen beim
Herunterladen der Software {iber die Durchfihrung von
Updates bis hin zum Einloggen und Bedienen wdhrend
der virtuellen Generalversammlung — zur Verfiigung
zu stellen. Von technisch unversierten Aktiondren kann
nicht verlangt werden, dass sie sich das erforderliche
technische Know-how selbstdndig aneignen.® Aus die-

31 Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 557.
32 Siehe hierzu hinten 725 f.

33 So auch von der Crone/Grob (Fn. 8) 15; Theiler (Fn. 11) 77 {.; Schmidt/
Miiller (Fr1. 8) 262, Biihler (Fn. 8) 566.
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sem Grund ist bei Gesellschaften mit einem breiten Ak-
tionariat auch eine telefonische Support-Hotline zu emp-
fehlen.3* Kommt die Gesellschaft ihrer Pflicht nicht oder
nur ungeniigend nach und werden dadurch Aktiondre
faktisch von der Teilnahme an der virtuellen General-
versammlung ausgeschlossen, so ist dies dem Verant-
wortungsbereich der Gesellschaft zuzurechnen.

Nicht vergessen werden darf, dass es immer noch Ak-
tiondre gibt, die keinen Zugang zum Internet haben. Bei
einer virtuellen Generalversammlung werden sie von
der Teilnahme ausgeschlossen. Das erscheint nicht un-
problematisch, ist im Zuge der fortschreitenden Digi-
talisierung aber hinzunehmen. Eine gewisse Entschar-
fung erfdhrt das Problem dadurch, dass diese Aktiondre
iber den unabhdngigen Stimmrechtsvertreter abstim-
men oder einem anderen Aktiondr eine Vollmacht er-
teilen kdnnen. Zudem braucht es zur Durchfiihrung ei-
ner virtuellen Generalversammlung eine statutarische
Grundlage; bei einem é&lteren oder technisch kritisch
eingestellten Aktionariat diirfte es schwieriger sein,
die erforderliche Stimmenmehrheit zu erhalten. Ge-
sellschaften mit einem solchen Aktionariat werden sich
jedenfalls gut liberlegen miissen, ob sie auf eine virtuelle
Durchfithrung der Generalversammlung umstellen oder
noch ein paar Jahre zuwarten.

D. Nicht ordnungsgemasse Durchfiihrung der Gene-
ralversammliung

1. Das Unmittelbarkeitsprinzip und das Recht
auf Teilnahme

Im Gesetz ausdriicklich genannt wird die Voraussetzung
der nicht ordnungsgemassen Durchfiihrung. Technische
Probleme ziehen nur dann eine Wiederholung der Gene-
ralversammlung nach sich, wenn die Generalversamm-
lung nicht ordnungsgemadss durchgefithrt werden kann.

Zur ordnungsgemadssen Durchfithrung gehort insbeson-
dere, dass die Aktiondre an der Generalversammlung
teilnehmen und sich an der Bildung des Organwillens
beteiligen kénnen.

Das in Art. 689 Abs. 1 OR® verankerte Unmittelbarkeits-
prinzip bleibt unter dem revidierten Aktienrecht beste-
hen. Der Meinungsaustausch zur Bildung und Erkldrung

34 So bereits von der Crone/Grob (Fn. 8) 15; Miiller/Akeret (Fn. 8) 15.

35 Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) (OR) vom
30. Mdrz 1911 (SR 220).
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des Organwillens an der Generalversammlung bildet den
Kern des Unmittelbarkeitsprinzips. Der Aktiondr muss
Antrag stellen, zu Traktanden Stellung nehmen, die Be~
ratung zu einem Thema verlangen, die Voten des Ver-
waltungsrates und des Aktionariats anhéren, mit den
anderen Aktiondren diskutieren, die Gesichter der ande-
ren sehen und auf Basis der Gesamtheit aller gesammel-
ten Eindricke seinen Abstimmungsentschluss fassen
und entsprechend abstimmen konnen.?* Das Unmittel-
barkeitsprinzip wird durch die Einfiihrung der virtuellen
Generalversammlung in physischer Hinsicht gdnzlich
aufgehoben, weshalb es einer statutarischen Grundlage
bedarf.?” Die physische Prdsenz ist zur Wahrung des Un-
mittelbarkeitsprinzips allerdings auch nicht mehr né-
tig, wenn der Meinungsaustausch und die Abstimmung
elektronisch erfolgen.

Um seine personlichen Mitgliedschaftsrechte in der Ge-
neralversammlung ausiiben zu kénnen, hat jeder Aktio-
ndr das Recht auf Teilnahme an derselben. Die Teilnah-
me an der Generalversammlung setzt eine rechtsgiiltige,
also gesetzes- und statutenkonforme Einberufung vor-
aus.?® Die Nichteinladung von teilnahmeberechtigten
Aktiondren stellt einen schwerwiegenden Verstoss dar
und fithrt zur Nichtigkeit simtlicher Beschliisse an die-
ser Generalversammlung. Dabei ist irrelevant, ob der
nichteingeladene Aktiondr ein geniigend grosses Akti-
enpaket gehabt hitte, um Mehrheitsbeschliisse tatsdch-
lich zu verhindern. Aufgrund des Unmittelbarkeitsprin-
zips hétte er an der Diskussion teilnehmen, Antrdge und
Fragen stellen und dadurch das Abstimmungsresultat
beeinflussen konnen. Daher bleibt bei Nichteinladung
zur Generalversammlung kein Platz fiir das Kausalitdts-
prinzip.3®

2. Umsetzung in der virtuellen Generalversammiung
gemass Botschaft zum Aktienrecht

Zur Wahrung des Unmittelbarkeitsprinzips miissen
die verwendeten elektronischen Mittel jedenfalls die in

36 Theiler (Fn. 11) 74, Reiser (Fn. 8) 233.

37 Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 558. Nach von der Crone setzt
Unmittelbarkeit die Anwesenheit aller teilnehmenden Aktiondre am
selben Ort nicht voraus (vgl. hierzu Hans Caspar von der Crone, Die
Internet-Generalversammlung, in: Hans Caspar von der Crone et
al. [Hrsg.], Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht. Festschrift fiir
Peter Forstmoser zum 60. Geburtstag, Ziirich 2003, 155 ff., 165).

38 Zum Ganzen siche etwa Ines Pdschel, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar. Obligationenrecht
II. Art. 530—964 OR inkl. Schlussbestimmungen, 5. A., Basel 2016,
Art. 689 OR N 14 f.; Antonio Carbonara, in: Heinrich Honsell (Hrsg.),
Kurzkommentar. OR. Obligationenrecht, Basel 2014, Art. 689 ORN 9 ff.

39 Zum Ganzen siehe BGE 137 II1 460 E. 3.3.2; siehe hierzu hinten 726 ff.
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Art. 701e Abs.2revOR statuierten Grundvoraussetzun-
gen erflillen. Es muss sichergestellt sein, dass (i) die
Identitdt der Teilnehmer feststeht,* (ii) die Voten in der
Generalversammlung unmittelbar sibertragen werden,
(iii) jeder Teilnehmer Antrdge stellen und sich an der
Diskussion beteiligen kann und (iv) das Abstimmungs-
ergebnis nicht verfdlscht werden kann. Nach Art. 701e
Abs.1revOR hat der Verwaltungsrat die Verwendung
der elektronischen Mittel zu regeln, sofern die Statuten
nichts vorgeben.#

Die Aktiondre sollen ihre Meinung aufgrund der Voten
des Verwaltungsrates und der anderen Aktiondre bilden
konnen. Die Mdglichkeit der aktiven Beteiligung, der un-
mittelbaren Mitverfolgung von Beitrdgen anderer Teil-
nehmer und des Stellens von Antrdgen und Auskunfts-
begehren an der Generalversammlung muss durch das
gewdhlte Kommunikationsmedium gewdhrleistet sein.
Hingegen ist es nicht nétig, dass die Voten unmittel-
bar durch Bild tibertragen werden. Bei Gesellschaften
mit wenigen Aktiondren ist auch der Einsatz eines Tele-
fons denkbar, sofern die {ibrigen Mindestanforderungen
nach Art. 701e Abs. 2 revOR erfiillt sind.*?

Nach Art.701e Abs.2 Ziff.1revOR muss der Verwal-
tungsrat sicherstellen, dass die Identitdt der teilneh-
menden Personen feststeht. Gemadss der Botschaft zum
Aktienrecht ist es allerdings nicht erforderlich, dass der
Verwaltungsrat die Identitdt der Teilnehmenden «ein-
deutig» feststellt. Der Verwaltungsrat habe nicht die
Pflicht, simtliche Risiken, die mit der Verwendung elek-
tronischer Mittel verbunden sind, auszuschliessen. Er
habe vielmehr «im technisch zumutbaren und verntinfti-
gerweise zu erwartenden Rahmen zu handeln».43 Dem ist
zuzustimmen.

Die vom Verwaltungsrat ausgewdhlte Software zur
Durchfiithrung der virtuellen Generalversammlung muss
die soeben dargestellten Mindestanforderungen erfil-
len. Ob dies der Fall ist, bedarf einer Einzelfallbetrach-
tung. Bei Gesellschaften mit einem {iberschaubaren Ak-
tionariat diirften die gesetzlichen Anforderungen meist
einfacher zu erfiillen sein als bei einer Grosszahl von
Aktiondren. Davon abgesehen ist der Verwaltungsrat bei

40 Siehe hierzu etwa eingehend von der Crone/Grob (Fn. 8) 17 ff.; Miiller/
Akeret (Fn. 8) 14 f.

41 Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 559.

42 Zum Ganzen siehe Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 559; siehe auch Reiser
(Fn. 8) 232; Miiller/Akeret (Fn. 8) 15; von der Crone/Grob (Fn. 8) 15; von
der Crone/Angstmann (Fn. 8) 13.

43 Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 560.
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der Wahl der Software frei, sofern die Statuten nichts an-
deres vorsehen.+

Treten anldsslich der Generalversammlung technische
Probleme auf, so ist zu priifen, ob die Voraussetzungen
von Art. 701e Abs. 2 revOR noch erfiillt sind. Andernfalls
ist die Durchfithrung nicht ordnungsgemass.

E. Als Folge der technischen Probleme

Die in Art. 701f revOR angeordnete Wiederholung setzt
voraus, dass die technischen Probleme die Ursache fiir
die nicht ordnungsgemaésse Durchfithrung der General-
versammlung waren. Dieser Zusammenhang wird im
Gesetzeswortlaut durch den Begriff «sodass» angedeu-
tet. Kann die Generalversammlung aus einem anderen
Grund nicht ordnungsgemass durchgefithrt werden, so
ist Art. 701f revOR nicht anwendbar. Eine Wiederholung
ist dann zwar ebenfalls denkbar, jedoch nur gestiitzt auf
eine andere Rechtsgrundlage.

Wenn technische Probleme auftreten und die Gene-
ralversammlung nicht ordnungsgemdss durchgeflihrt
werden kann, wird i.d.R. ein Zusammenhang bestehen.
Dass dies aber nicht immer der Fall sein muss, zeigt fol-
gendes Beispiel:
Wenn im Netz eines Telekommmunikationsanbieters eine
Stoérung auftritt und der Vorsitzende die Aktiondre weder
zu Wort kommen noch Antrage stellen ldsst, wird die Ge-
neralversammlung zwar nicht ordnungsgemadss durchge-
fithrt, doch ist dies nicht auf die Probleme mit der Netz-
verbindung zuriickzufiihren.

F. Einfluss auf die Beschilussfassung (Kausal-
zusammenhang)

Gemadss der Botschaft zum Aktienrecht soll die Gene-
ralversammlung unabhéngig davon wiederholt werden
miissen, ob die technischen Probleme und die nicht ord-
nungsgemdsse Durchfiihrung einen Einfluss auf das Ab-
stimmungsergebnis hatten. Der Wortlaut der Botschaft
zum Aktienrecht lautet wie folgt:

44 Von der Crone/Grob, Miiller/Akeret und Stoll postulieren unseres
Erachtens zu Recht, dass die Software den Aktiondren kostenlos
zu Verflgung zu stellen sei (vgl. von der Crone/Grob [Fn. 8] 15;
Miiller/Akeret [Fn. 8] 15; Stoll [Fn. 5] 33). Freilich schreiben dies
weder das Gesetz noch die gesellschaftsrechtlichen Normen
vor. Dementsprechend meint Theiler, dass eine kostenlose
Zurverfiigungstellung der Software zu fordern sei, jedoch nicht, dass
die Gesellschaft dazu verpflichtet sei (vgl. Theiler [Fn. 11] 78).
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«Sind technische Probleme aufgetreten, so muss der VR
die Abstimmung oder die Wah! wiederholen. Er kann
sich von dieser Pflicht nicht durch den Nachweis be-
freien, dass die technischen Probleme keinen Einfluss
auf das Abstimmungs- oder Wahlresultat gehabt ha-
ben. Das Aktionariat hat einen unverzichtbaren An-
spruch darauf, dass die Abstimmungen und Wahlen zu
traktandierten Geschdften formell sauber durchgefiihrt
werden. Kann die GV aufgrund technischer Probleme
sogar nicht ordnungsgemdss durchgefiihrt oder beendet
werden, so ist sie gemdss Abs. 1 zu einem spdteren Zeit-
punkt zu wiederholen.»5

Mit diesen Ausfithrungen wollte der Bundesrat ver-
mutlich dem Misstrauen gegentiber den technischen
Mitteln zur Durchfithrung einer Generalversammlung
entgegenwirken. Er wollte damit aber wohl nicht das
Kausalitdtserfordernis, welches das Unmittelbarkeits-
prinzip im Sinne der Verhaltnismassigkeit relativiert,+6
abschaffen.«”

Die Ansicht des Bundesrates Uiberzeugt nicht. Es muss
der Gesellschaft moglich sein, den Nachweis zu erbrin-
gen, dass eine technische Stérung, die sich auf die ord-
nungsgemdsse Durchfithrung der Generalversammlung
ausgewirkt hat, das Ergebnis der Beschlussfassung nicht
beeintrachtigt hat.4® Wiirde das Kausalitadtserfordernis
aufgegeben, ware das Risiko einer Wiederholung derart
gross, dass die virtuelle Generalversammlung — insbe-
sondere bei grosseren Gesellschaften mit einem breiten
Aktionariat — wohl weitgehend toter Buchstabe bliebe.

Das folgende Beispiel illustriert dies:
Dem Besitzer einer einzigen Aktie einer Publikums-
gesellschaft wird wegen einer Verzdgerung zwischen
der Ubertragungs- und der Echtzeit die Moglichkeit ge-
nommen, sich durch ein eigenstandiges Votum zu einem
Traktandum zu dussern. Abstimmen konnte er hingegen
noch rechtzeitig. Wiirde ausschliesslich auf das Unmit-
telbarkeitsprinzip ohne Relativierung durch das Kausa-
litatserfordernis abgestellt, stiinden die Erfolgschancen
des Aktionirs bei der Anfechtung des Beschlusses sehr
gut — und zwar, um das Beispiel noch etwas plakativer zu

45 Botschaft Aktienrecht (Fn. 3) 560.
46 Zu den Rechtsfolgen siehe Enz/Hochstrasser (Fn. 6).

47 Soauch Peter V. Kunz, Evolution ins 21. Jahrhundert — oder: Zukunft
der Generalversammlung von Aktiengesellschaften in der Schweiz,
AJP 2011155 ff., 163 Fn. 114, welcher darin ein «Missverstandnis» sieht;
anderer Ansicht: Reiser (Fn. 8) 234; Stoll (Fn. 5) 37; Schmidt/Miiller
(Fn. 8) 275.

48 7Zur Beweislast siehe Enz/Hochstrasser (F1. 6).
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machen, selbst dann, wenn er sich gar nicht hatte dussern
wollen. Wirde die Generalversammlung in diesem Fall
wiederholt, wére das stossend.

Die nicht ordnungsgemadsse Durchfiihrung darf nicht
automatisch zur Wiederholung fihren. Eine Wiederho-
lung ist nur angezeigt, wenn ohne die technische St6-
rung ein anderer Beschluss gefasst worden ware. Die
Beweislast obliegt in Analogie zu Art. 691 Abs. 3 OR der
Gesellschaft.s

Auch aus BGE 137 III 460 ff. kann kein allgemeiner Ver-
zicht auf das Kausalitdtserfordernis und keine unein-
geschrankte Geltung des Unmittelbarkeitsprinzips ab-
geleitet werden. In diesem Entscheid ging es um eine
durch Universalversammlung beschlossene Sitzver-
legung einer Aktiengesellschaft, zu der zwei Aktiondre
nicht eingeladen wurden. Das Bundesgericht entschied,
dass zwischen der Nichteinladung eines Aktiondrs und
den auf der mangelhaften Versammlung gefillten Be-
schliissen kein Kausalzusammenhang in dem Sinn be-
stehen miisse, als der Nichteingeladene die Beschliisse
mit seiner Stimmkraft hdtte verhindern koénnen. Die
Nichteinladung teilnahmeberechtigter Personen stelle
einen grundlegenden Verfahrensmangel dar, bei wel-
chem das Kausalitdtserfordernis fehl am Platz sei.>® Die-
ser Entscheid betrifft die Nichteinladung von teilnah-
meberechtigten Aktiondren und nicht die Stérung der
ordentlichen Durchfithrung der Generalversammlung.
Er ist somit nicht direkt auf Art. 701f revOR {bertragbar.
Das revidierte Aktienrecht erlaubt die Einladung zur Ge-
neralversammlung via elektronische Mittel.s* Die eben
geschilderte Rechtsprechung ist ohne Frage auch auf
die Einberufung via E-Mail und dergleichen anwendbar.
Sie sagt jedoch nichts aus iiber das Kausalitatserforder-
nis bei der nicht ordnungsgemassen Durchfithrung der
Generalversammlung aufgrund technischer Probleme.
Diese Rechtsprechung ist daher nicht — wie von eini-
gen Autoren vorgeschlagen® — unbesehen auf den Fall
anzuwenden, dass ein Aktiondr aufgrund technischer
Probleme faktisch nicht an der Generalversammlung
teilnehmen konnte. Das bewusste Nichteinladen und
der faktische Verlust der Teilnahmemdglichkeit trotz

49 Vgl zur Beweislast Enz/Hochstrasser (Fn. 6).
50 Zum Ganzen siehe BGE 137 111 460 E. 3.3.2.
51 Siehe hierzu vorne 720.

52 So z.B. Schmidt/Miiller (Fn. 8) 274 £.; Stoll (Fn. 5) 37; in der Tendenz
auch: Urs Bertschinger, Aktienrecht im digitalen Zeitalter, in: Lukas
Gschwend et al. (Hrsg.), Recht im digitalen Zeitalter. Festgabe
Schweizerischer Juristentag 2015 in St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2015,
167 tf.,199; Reiser (Fn. 8) 234,
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ordnungsgemadsser Einladung sind verschiedene Sach-
verhalte. Verpasst ein gehorig eingeladener Aktiondr die
physische Generalversammlung, weil er bei der Anrei-
se mit dem Zug in einem Tunnel stecken bleibt, sind die
Beschliisse auch nicht ohne Anwendung des Kausali-
tatsprinzips nichtig.

IV. Zwischenfazit und Ausblick auf Teil 2

Im ersten Teil dieses Beitrags «Technische Probleme bei
der virtuellen Generalversammlung (Art. 701f revOR)»
wurden nebst einer kurzen Darstellung der Grundlagen
| der virtuellen Generalversammlung die Voraussetzun-
| gen von Art. 701f revOR herausgearbeitet und gepriift,
damit die Generalversammlung zu wiederholen ist. Es
miissen (i) technische Probleme auftreten, die (ii) im
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Verantwortungsbereich der Gesellschaft liegen; (iii)
kann die Generalversammlung nicht ordnungsgemdass
durchgefiihrt werden, wobei (iv) die nicht ordnungs-
gemadsse Durchflihrung eine Folge der technischen Pro-
bleme ist und schliesslich (v) ware der Beschluss ohne
die technischen Probleme anders ausgefallen (Kausal-
zusammenhang).

Der zweite Teil dieses Beitrags, der im nédchsten Heft er-
scheinen wird, befasst sich zum einen mit den prozes-
sualen Aspekten der Beweislast sowie vorsorglichen und
superprovisorischen Massnahmen und zum anderen mit
den Rechtsfolgen (insbesondere die Thematik Anfecht-
barkeit und Nichtigkeit), welche Art.701f revOR nach
sich zieht.
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