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Digitale Generalversammlungen und Verwaltungsratssitzungen:
erste Erfahrungen und Empfehlungen

Nina Reiser | Viviane Egli*

Two years since the new provisions on digital general
meetings and board meetings came into force, this article
explains initial relevant experiences, classifies them in
legal terms and formulates recommendations for practice.
The new legal framework creates legal certainty without
making technical innovation more difficult or even im-
possible trough overly granular rules. However, digital
general meetings in particular are not equally suitable for
all companies. The hybrid form is most convenient for
shareholders, as they can choose freely between physical
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I Einleitung

ZweiJahre seit Inkrafttreten der neuen Bestimmungen
zu digitalen Generalversammlungen und Verwal-
tungsratssitzungen' erldutert dieser Beitrag erste ein-

Prof. Dr. iur. Nina Reiser, LL.M., Rechtsanwaltin, ist asso-
zijerte Professorin fiir Finanzmarktrecht an der Universi-
tdt St. Gallen (HSG), Vize-Direktorin am Institut fiir Law
and Economics (ILE-HSG), mit dem Center for Financial
Services Innovation (FSI-HSG) affiliiert und Titularpro-
fessorin an der Universitat Ziirich. Viviane Egli, BLE HSG,
ist wissenschaftliche Assistentin am ILE-HSG. Beim vor-
liegenden Beitrag handelt es sich um die schriftliche Fas-
sung des gemeinsam mit Dr. Roman Bretschger, LL.M.,
Rechtsanwalt, gehaltenen Vortrags von Nina Reiser an der
SZW-Tagung zum Aktienrecht vom 24. September 2024.
Die Autorinnen danken den verschiedenen Kolleginnen
und Kollegen aus Wissenschaft und Praxis, insbesondere
Roman Bretschger, flir den wertvollen Austausch sowie Mi-
chael Kallenberg, MLE HSG, fiir die hilfreichen Hinweise
zum Text.

1 Vgl. dazu bereits Nina Reiser, Digitale Generalversamm-
lungen und Verwaltungsratssitzungen, SZW 2022, 401 ff.

and digital participation. But this form is likely to involve
the highest costs. A technical provider that meets the legal
requirements and offers a stable platform is also crucial
to the success of the event. Finally, purely virtual general
meetings are not yet very widespread, but most (larger)
companies have created a corresponding statutory basis.
Perhaps it is only a matter of time before this form of
general meetings become more common. Only time will
tell.

schldgige Erfahrungen, ordnet diese rechtlich ein und
formuliert Empfehlungen fir die Praxis. Die Autorin-
nen legen den Schwerpunkt dabei auf digitale Gene-
ralversammlungen (I1.), gefolgt von Uberlegungen zu
digitalen Verwaltungsratssitzungen (IIL.). Abschluss
bilden eine Zusammenfassung der Ergebnisse und ein
Ausblick (IV.).

Il. Digitale Generalversammlungen?

1. Grundlagen

1.1 Generalversammlung als «oberstes Organ
der Gesellschaft>»

Bei der Generalversammlung handelt es sich gemass
Gesetzeswortlaut um das oberste Organ der Aktienge-
sellschaft.3 Sie verfiigt iiber wichtige, uniibertragbare
Kompetenzen, wie beispielsweise die Festsetzung und
Anderung der Statuten sowie die Wahl der anderen
Organe. Nach dem Paritdtsprinzip haben auch die an-
deren Organe gewisse unentziehbare Aufgaben.5 So ist
etwa fiir die Oberleitung der Gesellschaft allein der
Verwaltungsrat zustandig.

2 Vgl. dazu noch vor der Verabschiedung der Vorlage durch
das Parlament und im Lichte der COVID-19-Massnahmen
Nina Reiser, Neuerungen bei der Durchfiihrung von Gene-
ralversammlungen: Im Zuge der Aktienrechtsrevision und
in Zeiten der COVID-19-Pandemie, GeskR 2020, 229 ff.

3 Art. 698 Abs. 10R.

4 Art. 698 Abs. 2 OR.

5 Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Ge-
sellschaftsrecht, 13. Aufl., Bern 2023, § 10 N 144.

6 Art. 716a Abs. 1 OR; Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 5), § 16
N 696.
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1.2 (Digitale) Unmittelbarkeit

Die Mitwirkungsrechte miissen von den Aktiondrin-
nen unmittelbar an der Generalversammlung ausge-
ibt werden (sog. Unmittelbarkeitsprinzip). Demnach
kdnnen die Willensbildung und Entscheidungsfindung
einzig in der Versammlung stattfinden.” Vor allem bei
grossen Publikumsgesellschaften erfuhr das Unmit-
telbarkeitsprinzip aber bereits in den letzten Jahren
durch die beherrschende Stellung des unabhangigen
Stimmrechtsvertreters eine Relativierung.® Dank der
Digitalisierung wird das Unmittelbarkeitsprinzip auch
im Rahmen virtueller und hybrider Generalversamm-
lungen gewahrt, indem Aktiondre unmittelbar und
interaktiv an Entscheidungsprozessen teilhaben kén-
nen. Art. 701e OR regelt die Voraussetzungen fiir die
Verwendung elektronischer Mittel und definiert die
Anforderungen, die eine Remote-Teilnahme erfiillen
muss, um die klassische physische durch eine neue
digitale Unmittelbarkeit zu erganzen oder zu erset-
zen.? Im Sinne einer funktionalen Aquivalenz hat die
digitale Teilnahme dabei in allen fiir die Auslibung
der Mitwirkung relevanten Aspekten der klassischen
physischen Teilnahme gleichwertig zu sein.*® Nicht zu
den elektronischen Mitteln zdhlen die Hilfsmittel zur
Stimmabgabe innerhalb der Generalversammlung,
wie etwa elektronische Abstimmungsgerdte («Tele-
voters») und die blosse Ubertragung einer physischen
Generalversammlung im Internet («Webcast») ohne
die Moglichkeit zur Interaktion.”

1.3 Terminologie

Die in Art. 701c OR geregelte hybride Generalver-
sammlung vereint die klassische Generalversamm-
lung mit festem, physischem Versammlungsort mit
der zusatzlichen Moglichkeit zur Teilnahme {iber di-
gitale Ubertragungsmedien. Die Aktionirinnen haben
somit die Wahl, ihre Mitwirkungsrechte entweder
physisch vor Ort oder mittels elektronischer Kommu-
nikationsmittel auszuiiben.> Demgegentiber charak-

7 Vgl. etwa Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 5), § 16 N 531.

8 Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, 2. Aufl., Bern 2020,
§17 N 1047, Reiser (Fn. 1), 403.

9 Vgl. zu den Voraussetzungen fiir die Verwendung elektro-
nischer Mittel Ziff. I1.4; von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1047.

10 Von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1047.

11 Botschaft vom 23. November 2016 zur Anderung des Obli-
gationenrechts (Aktienrecht), BB1 2017 339 ff., 558.

12 Vgl. von der Crone (Fn. 8), 8§ 17 N 1050; Reiser (Fn. 1), 404;
vgl. zur hybriden Generalversammlung Ziff. I1.2.
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terisiert sich die in Art. 701d OR normierte, ausschliess-
lich im digitalen Raum stattfindende virtuelle Gene-
ralversammlung dadurch, dass sie ganzlich ohne
physischen Tagungsort stattfindet.* Entsprechend
sind die Mitwirkungsrechte nur tber elektronische
Mittel wahrnehmbar.*# Die hybride und die virtuelle
Generalversammlung sind von multilokalen General-
versammlungen, von Generalversammlungen mit
auslandischem Tagungsort und von der Stellvertre-
tung mit elektronischer Echtzeit-Weisung (Internet
Proxy Voting) abzugrenzen.s

2. Hybride Generalversammlungen

Bei der hybriden Generalversammlung nach Art. 701c
OR haben die Aktiondre wie erwdhnt'® die Wahl, phy-
sisch oder digital teilzunehmen. Dabei verfiigen sie bei
beiden Teilnahmeformen {iber die Méglichkeit, ihre
Stimmen abzugeben, Antrdge zu stellen und Voten zu
dussern.”” Da die Aktiondre physisch teilnehmen kén-
nen, ist der damit einhergehende Eingriff in die Akti-
ondrsrechte nur ein leichter.®® Auch um die Hiirden fiir
die Nutzung elektronischer Mittel zu verringern und
der Gesellschaft mehr Flexibilitat zu gewdhren, ver-
langt das Gesetz fiir diese Form keine statutarische
Grundlage.” Den Aktiondrinnen bleibt es jedoch offen,
in den Statuten Vorgaben oder Einschrankungen zu
verankern, die der Verwaltungsrat befolgen muss. *°
Keine statutarische Grundlage braucht ebenso die fak-
tische virtuelle Generalversammlung, bei der sich alle
Aktiondre trotz Wahlmdglichkeit einer physischen
Teilnahme fiir eine Remote-Teilnahme entscheiden.”
Eine hybride Generalversammlung liegt also vor, so-
lange eine physische Teilnahme méglich ist.>

13 Vgl. Reiser (Fn. 1), 404; vgl. zur virtuellen Generalversamm-
lung Ziff. I1.3.

14 Vgl. etwa Hans Caspar von der Crone/Thomas Grob, Die vir-
tuelle Generalversammlung, SZW 2018, 5 ff., 6.; von der
Crone (Fn. 8), 8§17 N1061; Brigitte Tanner, Moderne Formen
der Generalversammlung imrevidierten Aktienrecht 2020,
SZW 2021, 602, je m.w.H.

15 Vgl. Reiser (Fn. 1), 404; Ziff. 11.2.

6 vgl. Ziff. 11.1.3.

17 Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 5. Aufl., Ziirich/Genf
2022, 8§ 8N 121

18 Reiser (Fn. 1), 406.

19 BBI 2017 399 ff. (Fn. 11), 558.

20 BB 2017 399 ff. (Fn. 11), 559.

21 Von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1050.

22 Von der Crone/Grob (Fn. 14), 7.
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Der fiir die Entscheidung zur hybriden Durchfiih-
rung der Generalversammlung zustandige Verwal-
tungsrat> hat vorab deren Vor- und Nachteile abzu-
wagen. Flir die Aktiondrinnen ist diese Form am vor-
teilhaftesten, da sie ihnen, neben der in der Praxis mit
Abstand am hdufigsten Erteilung von Stimmweisun-
gen an die unabhdngige Stimmrechtsvertreterin, die
freie Wahl zwischen der physischen und der virtuel-
len Teilnahme ldsst.¢ Das Unternehmen kann sodann
dem globalen Aktionariat entgegenkommen?s sowie
sich fortschrittlich und digital positionieren. Als
Nachteile sind demgegentiiber etwa die Kosten auf-
grund des erhdhten Organisationsaufwandes und die
Folgen allfalliger technischer Probleme anzufithren.>

Aus organisatorischen Griinden stellt sich sodann
die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen
der Verwaltungsrat von den Aktiondren eine friih-
zeitige Entscheidung iiber die jeweilige Wahl zur phy-
sischen oder virtuellen Teilnahme verlangen kann.?
Grundsatzlich sollten alle Aktiondre moglichst bis zum
letzten Moment entscheiden kénnen, wie sie teilneh-
men wollen. Zur Sicherstellung der ordnungsgemads-
sen Durchfithrung der Generalversammlung sollte
jedoch u.E. aus organisatorischen Grinden die Fest-
legung einer Frist, innerhalb der sich die Aktiondre
entsprechend entscheiden miissen, méglich sein. Eine
solche Frist ist aber verhdltnismadssig lang anzusetzen
bzw. sollte so kurz als moglich vor der Generalver-
sammlung enden, um noch eine reibungslose Orga-
nisation und Durchfiihrung der Versammlung zu ge-
wahrleisten.

3. Virtuelle Generalversammlungen

Die virtuelle Generalversammlung nach Art. 701d OR
findet wie erwdhnt?® bloss im virtuellen Raum mit
elektronischen Mitteln und ohne physischen Tagungs-
ort statt. Fiir die Implementierung der zwingend not-
wendigen statutarischen Grundlage braucht es die

23 Vgl. Art. 701c, 701e Abs. 1und 716 Abs. 1OR.

24 Rolf Watter/Florian Schweighofer, Die Durchfiihrung einer
hybriden Generalversammlung in der Praxis, GeskR 2023,
281-291, 282.

25 Vgl. auch Watter/Schweighofer (Fn. 24), 291.

26 Watter/Schweighofer (Fn. 24), 282.

27 Vgl. Wortlaut von Art. 701c OR. Bei der Vorbereitung der
Generalversammlung handelt es sich sodann nach Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 6 OR um eine uniibertragbare und unentzieh-
bare Aufgabe des Verwaltungsrates.

28 vgl. Ziff. 11.1.3.

SZW/RSDA 2/2025

Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen nach
Art. 703 Abs. 1 OR.» Zudem muss der Verwaltungsrat
gemass Art. 701d Abs. 1 OR in der Einberufung eine
unabhdngige Stimmrechtsvertreterin bezeichnen.
Art. 701d Abs. 2 OR ermdoglicht allerdings Gesellschaf-
ten, die nicht an einer Borse kotiert sind, statutarisch
auf die Bezeichnung einer unabhangigen Stimmrechts-
vertreterin zu verzichten. Fiir diesen Beschluss ist eine
qualifizierte Mehrheit nach Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 OR
erforderlich. Gemass Praxismitteilung des Eidgends-
sischen Handelsregisteramtes (EHRA) ist die Mog-
lichkeit eines solchen Verzichts im Einzelfall in die
Statuten aufzunehmen. Ein allgemeiner statutarischer
Verzicht ist indes unzuldssig.3° Im Sinne grosstmog-
licher Flexibilitat empfiehlt sich ggf. eine solche sta-
tutarische Regelung. Die Voraussetzung einer statuta-
rischen Grundlage fiir die rein virtuelle im Gegensatz
zur hybriden Generalversammlung rechtfertigt sich
sodann, weil das Unmittelbarkeitsprinzip in physi-
scher Hinsicht vollstdndig aufgehoben wird.3 Das
grundsdtzliche Erfordernis der Bezeichnung einer un-
abhdngigen Stimmrechtsvertreterin soll den Aktiond-
ren die Moglichkeit geben, ihr Stimmrecht an der vir-
tuellen Generalversammlung nicht zwingend iiber die
vorgesehenen elektronischen Mittel auszutiben, son-
dern stattdessen die unabhangige Stimmrechtsvertre-
terin zu bevollmdchtigen und ihr Weisungen zu ertei-
len.» Die Vorschriften zur Einberufung und Durchfiih-
rung von Generalversammlungen haben abgesehen
vom Tagungsort ohne Einschrankungen Giiltigkeit.:

29 Reiser (Fn. 1), 407.

30 Wichtig ist, die Formulierung «auf die Bezeichnung eines
unabhdngigen Stimmrechtsvertreters kann verzichtet wer-
den» (zum Ganzen Praxismitteilung EHRA 1/23, 21. Mdrz
2023, 4, Hervorhebung hinzugefiigt).

31 BB12017 399 ff. (Fn. 11), 558.

32 BB12017 399 ff. (Fn. 11), 559.

33 Nach von der Crone/Grob sorgt der Verwaltungsrat wie bei
den anderen Formen der Generalversammlung fiir die
Fiihrung des Protokolls nach Art. 702 Abs. 2 OR. Jeder Ak-
tiondr hat zudem das Recht, innerhalb von 30 Tagen nach
der Generalversammlung gemadss Art. 702 Abs. 4 OR Zu-
gang zum Protokoll zu erhalten (von der Crone/Grob [Fn.14],
8). Gemadss Art. 702 Abs. 5 OR miissen borsenkotierte Ak-
tiengesellschaften sodann die Beschliisse und Wahlergeb-
nisse unter Angabe der genauen Stimmenverhaltnisse
innerhalb von 15 Tagen nach der Generalversammlung auf
elektronischem Weg zuganglich machen. Neu kénnen die
Statuten nach Art. 626 Abs. 1 Ziff. 7 OR zudem vorsehen,
dass die Einberufung der Generalversammlung elektro-
nisch geschieht (Daniel Hdusermann, Aktiondrsrechte und
Generalversammlung, EF 2021, 305).
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Mittlerweile verfligen mindestens 16 Swiss Market
Index (SMI)-Gesellschaften {iber eine statutarische
Grundlage fiir virtuelle Generalversammlungen. Die
meisten dieser 16 Gesellschaften haben allerdings die
Intention, grundsdtzlich an der physischen General-
versammlung festzuhalten und nur ausnahmsweise
flir besondere Situationen das virtuelle Format vor-
zusehen.?

Auch an einer virtuellen Generalversammlung
kdénnen &ffentlich zu beurkundende Beschliisse ge-
fasst werden.3® Dabei hat sich der Notar in dem Kanton
aufzuhalten, in dem er zur Beurkundung berechtigt
ist.3” Die Urkundsperson muss also in ihrem kantona-
len Hoheitsgebiet beurkunden und kann sich somit
nicht aus einem anderen Kanton oder sogar aus dem
Ausland einloggen.:® Die konkrete Handhabung hangt

34 Anna Peter/David Oser, Statuten und Organisationsregle-
ment: Erste Erfahrungen und Empfehlungen, Referat an
der SZW-Tagung 2024 vom 24. September 2024, Folie
8. Nach Gaberthiiel/Ehrsam waren es im Jahr 2023 erst
14 SMI-Gesellschaften mit einer entsprechend implemen-
tierten oder beantragten statutarischen Grundlage, ndm-
lich ABBLtd., Credit Suisse Group AG, Givaudan SA, Holcim
AG, Logitech International S.A., Nestlé AG, Novartis AG,
Partners Group Holding AG, Roche Holding AG, Sika AG,
Swiss Re AG, Swisscom AG, UBS Group und Zurich In-
surance Group AG (Tino Gaberthiiel/Simone Ehrsam, Prak-
tische Umsetzung der Aktienrechtsrevision, GeskR 2023,
238).

35 Sowurde das jeweils in den Erlduterungen der Traktanden
vermerkt (vgl. Gaberthiiel/Ehrsam [Fn. 34], 238).

36 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 559; Reiser (Fn. 2), 232; GLM. Urs
Schenker/Olivier Schenker, Praxisleitfaden zum revidierten
Aktienrecht, Ubersichten, Gestaltungshinweise und Hand-
lungsempfehlungen, Bern 2023, 241.

37 Christian Briickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht,
Zirich 1993, N 8 ff.; Sascha Daniel Patak, Die virtuelle Ge-
neralversammlung im schweizerischen Aktienrecht, Zii-
rich/Basel/Genf 2005, 149 ff.; David Ballmer/joel Fischer,
Die hybride und virtuelle Generalversammlung, GeskKR
2023, 172 ff., 183.

38 Gemadss Art. 55 Abs. 1 SchIT ZGB bestimmen die Kantone,
in welcher Weise auf ihrem Gebiet die 6ffentliche Beur-
kundung erfolgt (Lukas Miiller/Philippe J.A. Kaiser/Diego
Benz, Die 6ffentliche Beurkundung bei elektronischen und
virtuellen Generalversammlungen sowie Zirkularbeschliis-
sen, REPRAX 2020, 225 f.); Melda Semi/Lukas Miiller, Das
neue Aktienrecht vom 19. Juni 2020 aus Sicht des Beurkun-
dungsrechts, ZBGR 2022, 347; Hans Caspar von der Crone/
Sandro Bernet, Der Tagungsort der Generalversammlung
im revidierten Aktienrecht, in: Matthias P.A. Miiller/Lucas
Forrer/Floris Zuur (Hrsg.), Das Aktienrecht im Wandel,
Festschrift zum 50. Geburtstag von Hans-Ueli Vogt, Zii-
rich/St. Gallen 2020, 260 f., 269. Theiler stellt auf den Ort
ab, an dem sich der Tagungsleiter aufhdlt (Kaspar Theiler,
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dabei gestiitzt auf Art. 55 Abs. 1 des Schlusstitels des
ZGB (SchlT ZGB) vom jeweiligen kantonalen Recht
ab.? So sieht der Kanton St.Gallen bei der Beurkun-
dung von Beschlissen virtueller Generalversammlun-
gen beispielsweise vor, dass die Urkundsperson i.S.v.
Art. 23 Abs. 1 EG ZGB*° als zugegen gilt, wenn sie wah-
rend der Beratung und Abstimmung zu den beurkun-
dungsbediirftigen Beschliissen in gleicher Weise wie
dieanderen Teilnehmenden iiber einen elektronischen
Zugang an der virtuellen Generalversammlung teil-
nimmt.# Auch im Kanton Zug muss sich die Urkunds-
person nicht zwingend beim Vorsitzenden aufhalten,
hat allerdings sowohl bei der Teilnahme an der virtu-
ellen Generalversammlung als auch bei der nachtrdg-
lichen Unterzeichnung im Kanton anwesend zu sein,
um die ortliche Zustandigkeit zu wahren.4> Sodann ist
denkbar, dass das kantonale Beurkundungsrecht ge-
stiitzt auf Art. 55 SchlT ZGB die Griindung einer Ak-
tiengesellschaft durch eine virtuelle Griinderver-
sammlung oder die Beurkundung weiterer Willens-
dusserungen unter Abwesenden d.h. rein digital nicht
zuldsst.#? Die 6ffentliche Urkunde tiber die virtuelle

Gedanken zur Zuldssigkeit und Durchfiihrbarkeit der vir-
tuellen Generalversammlung de lege lata, AJP 2012, 69 ff.).
39 BBI12017 399 ff. (Fn. 11), 559; Ballmer/Fischer (Fn. 37), 182.
40 Einfithrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
vom 3. Juli 1911, sGS 911.1.
41 Art. 7 Abs. 4 Verordnung tiber die 6ffentliche Beurkundung
und die Beglaubigung vom 2. November 2005, sGS 151.51.
42 Praxismitteilung zur 6ffentlichen Beurkundung von Be-
schliissen virtueller Generalversammlungen und virtueller
Verwaltungsratssitzungen nach neuem Aktienrecht, Di-
rektion des Inneren, Grundbuch- und Notariatsinspekto-
rat und Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwidlte, Kanton Zug, 30. Juni 2023, 2 m.w.H.
43 BBI2017 399 ff. (Fn. 11), 559. Das kantonale Recht kann fiir
Willensbeurkundungen einen raumlichen Tagungsort vor-
sehen (von der Crone/Grob [Fn. 14]), 8; Reiser (Fn. 2), 232.
Fiir ein konkretes Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung
von digitalen Gesellschaftsgriindungen hat Nationalrat
Andri Silberschmidt-Buhofer am 16. Marz 2021 die Motion
(21.3180) «Vollstandig digitale Unternehmensgriindungen
sicherstellen» eingereicht (zum Ganzen Lukas Miiller, Di-
gitales Notariat, elektronische offentliche Beurkundung
und digitale Griindung, GesKR 2022, 60 ff., 61). Die Web-
seite «EasyGov» ermdglicht es Unternehmen bereits, Be-
willigungs-, Antrags- und Meldeverfahren an einem Ort
elektronisch abzuwickeln (zum Ganzen <https://www.easy
gov.swiss/easy-gov/#/de>) (alle Internetquellen zuletzt
besucht am 20. Dezember 2024), m.w.H.; Thomas Jutzi/
Martina Herzog, in: Peter Nobel/Christoph Miiller (Hrsg.),
Berner Kommentar Das Aktienrecht, Bern 2023, N 152 zu
Art. 620—647.


https://www.easygov.swiss/easy-gov/#/de
https://www.easygov.swiss/easy-gov/#/de
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Generalversammlung einer Aktiengesellschaft doku-
mentiert dagegen die Wahrnehmungen der Urkunds-
person, wobei es sich um eine Sachbeurkundung han-
delt.# Moglich ist sodann die digitale Ausfertigung
einer 6ffentlichen Urkunde oder Beglaubigung. Die
Kantone kdnnen gestiitzt auf Art. 55a SchIT ZGB ihre
Urkundspersonen ermdchtigen, ihre 6ffentlichen Ur-
kunden und Beglaubigungen, die in Papierform als
Urschrift vorliegen, elektronisch auszufertigen.ss Da-
bei ist die Originalurkunde (auch Urschrift genannt)
nach der genannten Bestimmung weiterhin in Papier-
form anzufertigen.+

Da virtuelle Generalversammlungen «ohne Ta-
gungsort» abgehalten werden, muss die Urkunds-
person wie erwdhnt ebenfalls virtuell teilnehmen.4”
Thre physische Prdsenz vor Ort beim Vorsitzenden hat
also keinen Einfluss auf das Vorhandensein eines
Tagungsortes.*® Die Teilnahme des Notars erfolgt ent-
sprechend durch ein eigenes Login oder durch Beisitz
am Computer des Verwaltungsrats.4® Wenn sich die
Urkundsperson dabei gleichwohl im selben Raum wie
der Vorsitzende befindet, kann er auf die technische
Ausstattung der Gesellschaft zuriickgreifen und behalt
eine bessere Ubersicht iiber die Teilnehmenden. Nach
den Aussagen verschiedener Notare des Kantons Zii-
rich halten sich diese bei kleineren Gesellschaften
denn auch regelmadssig in der Anwaltskanzlei auf, wel-
che die Gesellschaft bei der Durchfithrung der virtuel-
len Generalversammlung begleitet und die technische
Ausriistung zur Verfiigung stellt.5° Dabei stellen die

44 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 559; Reiser (Fn. 1), 407. Ballmer/
Fischer dussern sich kritisch zur Relevanz der Unterschei-
dung zwischen Willens- und Sachbeurkundungen bei der
Frage nach der Zuldssigkeit von Fernbeurkundungen
(Ballmer/ Fischer [Fn. 371,172 ff., 182).

4 Miiller (Fn. 43), 65.

46 peter Gauch/Walter R. Schluep/Jérg Schmid/Susanne
Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band I, 11. Aufl., Ziirich/Basel/Genf, 2020,
N 527a.

41 Lukas Miiller/Philippe J.A. Kaiser/Diego Benz, Offentliche Be-
urkundung von virtuellen Generalversammlungsbeschliis-
sen nach neuem Aktienrecht, ZBGR 2023, 65 ff, 69.

48 Miiller/Kaiser/Benz (Fn. 47), 69.

49 Jean-Pascal Stoll, Das neue schweizerische Recht der vir-
tuellen Generalversammlung im Lichte anderer Rechts-
ordnungen, recht 2021, 28 ff., 37.

50 Nach Miiller/Kaiser/Benz kann der nicht vorhandene Ta-
gungsort der virtuellen Versammlung im Versammlungs-
protokoll wie folgt angegeben werden: «Ort: Skype-Sit-
zung vom 15. April 2023 (ohne Tagungsort)» (Miiller/
Kaiser/Benz [Fn. 471, 76).
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Voraussetzungen fiir die Verwendung elektronischer
Mittel nach Art. 701e Abs. 2 OR5' den Minimalstandard
dar. Eine den Vorgaben des Verwaltungsrates entspre-
chende Passwort- oder zugangsgeschiitzte Umgebung,
die von dieser gesteuert oder kontrolliert wird, ist zu-
verldssig genug fiir die Prifung der Identitdt.5> Sind die
erwahnten Vorgaben nach Art. 701e Abs. 2 OR nicht
eingehalten, kann die Urkundsperson die Beurkun-
dung ablehnen. Dies gilt auch bei Vorliegen konkre-
ter Zweifel an der Richtigkeit des Abstimmungs- oder
Wahlergebnisses.53 Die Verantwortung zur Einhaltung
des Notariatsrechts liegt beim jeweiligen Notar.54

4. Voraussetzungen fiir die Verwendung
elektronischer Mittel

41 Vorbemerkungen

Dem Verwaltungsrat obliegt es gemadss Art. 701e Abs. 1
OR, die Verwendung elektronischer Mittel festzulegen.
Demnach muss er insbesondere klare Regeln zur Ver-
handlungsfiihrung aufstellen, damit die Aktiondre in
der Lage sind, Voten abzugeben, Antrdge zu stellen
und Auskiinfte zu verlangen.’> Neben dem Verwal-
tungsrat kann auch die Generalversammlung in den
Statuten die Verwendung elektronischer Mittel kon-
kretisieren.’® Darunter fallt sowohl die Wahl der an der
Generalversammlung eingesetzten elektronischen
Instrumente als auch die Durchfiihrung der General-
versammlung in Ubereinstimmung mit den Bestim-
mungen iiber die Verwendung dieser Mittel.5? Mdglich
ist etwa eine statutarische Regelung, wonach ordent-

51 Vgl hinten Ziff. IL.4.

52 Miiller/Kaiser/Benz (Fn. 47), 68.

53 Miiller/Kaiser/Benz (Fn. 47), 78. Ansonsten muss die Wahl
oder Abstimmung wiederholt werden, oder die Urkunds-
person muss ihre Bedenken und Zweifel in der Urkunde
vermerken.

54 Praxismitteilung EHRA 1/24, 20. Juni 2024, 4 f. m.w.H. ins-
besondere im Hinblick auf Art. 702 OR.

55 Von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1064.

56 BBI12017 399 ff. (Fn. 11), 557, Joel Fischer/David Ballmer, in:
Rolf Watter/Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar
Obligationenrecht II, Basel 2023, N 17-19 zu Art. 701e;
Dieter Dubs, in: Peter Nobel/Christoph Miiller (Hrsg.), Ber-
ner Kommentar, Das Aktienrecht, Bern 2023, N 14—15 zu
Art. 698—706b OR; A.M. Vischer/Galli, wonach es sich hier-
bei um eine untibertragbare Kompetenz des Verwaltungs-
rates handelt (Markus Vischer/Dario Galli, Absage einzelner
Traktanden einer GV oder einer GV insgesamt, SZW 2023,
603 ff., 611).

57 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 17 zu Art. 701e.
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liche Generalversammlungen jeweils zwingend phy-
sisch, ausserordentliche Generalversammlungen da-
gegen virtuell durchzufiihren sind.’® Eine weitere
denkbare Statutenregelung kdnnte voraussetzen, dass
alle Aktiondre einer virtuellen Generalversammlung
jeweils im Einzelfall vorgangig zustimmen miissen.>
Von der statutarischen Festlegung bestimmter zu ver-
wendender Applikationen ist hingegen abzuraten.c°
Zum einen obliegt die Verfolgung technischer Ent-
wicklungen dem Verwaltungsrat.®! Dabei wiirde er be-
hindert, wenn er jedes Mal bei der Verwendung neuer
elektronischer Mittel eine Statutendnderung benétig-
te.®2 Zum anderen trdgt der Verwaltungsrat die Ver-
antwortung fiir die stérungsfreie Durchfiihrung der
Generalversammlung.®® Dabei ist ihm zu empfehlen,
die technische Einrichtung durch eine Fachperson ve-
rifizieren zu lassen, da aus der richtigen Wahl, Inst-
ruktion und Uberwachung der Fachperson eine Haf-
tungsbeschrankung resultiert.® In jedem Fall sind bei
der Auswahl und beim konkreten Einsatz elektroni-
scher Instrumente sowie der Gestaltung der Teilnah-
medienachfolgend erdrterten Vorgabennach Art. 701e
Abs. 2 OR zu beachten.®> Ohne entsprechende statu-
tarische Konkretisierung zur Verwendung elektroni-
scher Mittel fallt die betreffende Regelung subsididr in
die Zustdndigkeit des Verwaltungsrates.*® Idealerwei-
seerfolgtdies in einem separaten Reglement.®” Von der
Erfassungim Organisationsreglement ist jedenfalls in
denjenigen Konstellationen abzuraten, in denen das
Organisationsreglement und jegliche Anderungen da-
ran hoheitlich genehmigt werden miissen wie dies
etwa auf den Bankensektor zutrifft (vgl. Art. 3 Abs. 3
BankG).8

58 Reiser (Fn.1),409; BK-Dubs (Fn.56), N 15 zu Art. 698—706b.

59 BK-Dubs (Fn. 56), N 15a zu Art. 698-706b m.w.H.

60  Reiser (Fn.1),409; Gl. M. BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56),
N 19 zu Art. 701e. Dubs nennt in diesem Zusammenhang
namentlich die Méglichkeit, fiir die Durchfiihrung virtu-
eller Generalversammlungen in den Statuten zwingend
eine Ton- und Bildiibertragung vorzuschreiben (BK-Dubs
[Fn.56], N15d zu Art. 698—-706b).

61 BB12017 399 ff. (Fn.11), 557.

62 Reiser (Fn. 1), 409.

63 Reiser (Fn. 1), 409.

64 Von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1058 m.w.H.

65  BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 17 zu Art. 701e.

66 Art. 70le Abs. 1 OR; BK-Dubs (Fn. 56), N 15b zu Art. 698—
706b; A.M. Vischer/Galli (Fn. 56), 611.

67 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 557.

68  BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 21 zu Art. 701e; A M.
Miiller/Akeret, die dem Verwaltungsrat empfehlen, die
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Art. 701e Abs. 2 OR definiert sodann die Grund-
voraussetzungen fiir den Einsatz elektronischer Mittel
sowohl fiir die Ausiibung der Aktiondrsrechte (Art. 701c
OR) als auch fiir die Durchfithrung einer virtuellen Ge-
neralversammlung (Art. 701d OR).® Demnach hat der
Verwaltungsrat den korrekten Ablauf (Ziff. 1 und 4)
und den direkten Meinungsaustausch (Ziff. 2 und 3)
zwischen den Aktiondrinnen sicherzustellen. Er muss
also den gesamten Ablauf der Teilnahme an der Ge-
neralversammlung organisieren und iberwachen.”
Konkret hat er dafiir zu sorgen, dass die Identitdt der
Teilnehmer feststeht (Ziff. 1), die Voten in der General-
versammlung unmittelbar iibertragen werden (Ziff. 2),
jeder Teilnehmer Antrage stellen und sich an der Dis-
kussion beteiligen kann (Ziff. 3) und das Abstim-
mungsergebnis nicht verfdlscht werden kann (Ziff. 4).

4.2 Korrekter Ablauf

Fiir einen korrekten Ablauf ist vorab die sichere Identi-
fikation der Teilnehmenden? essenziell. Nach Art. 691
Abs. 3 OR kénnen Generalversammlungsbeschliisse
ndmlich angefochten werden, wenn die Gesellschaft
nicht nachweist, dass die Mitwirkung von Unbefugten
keinen Einfluss auf die Beschlussfassung hatte. Als
Pendant zur Einlasskontrolle am Tagungsort der phy-
sischen Generalversammlung miissen die Online-Teil-
nehmenden zwingend eine Legitimationspriifung
durchlaufen.” Namenaktiondren werden die Zugangs-
daten (Benutzername und Passwort) regelmadssig zu-
gesandt, iber die sie sich auf der vorgesehenen Platt-
form anmelden kénnen. Alternativ ist der Zugang iiber
eine qualifizierte elektronische Signatur oder mittels
Blockchain-Technologie denkbar.” Bei als Bucheffek-
ten ausgestalteten Inhaberaktien ist die Uberpriifung

Verwendung elektronischer Mittel im Organisationsregle-
ment aufzunehmen, weil so die Anpassungs- und Reakti-
onsfahigkeit hinsichtlich der technischen Innovation er-
halten bleibe (Roland Miiller/Fabian Akeret, Die General-
versammlung nach revidiertem Aktienrecht, SJZ 2021,
141).

69 BBI12017 399 ff. (Fn. 11), 559.

70 Béckli (Fn.17), § 8 N 109; von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1048
und 1055/56.

71 Vgl. zur Zusammensetzung des virtuellen Teilnehmer-
kreises Ballmer/Fischer (Fn. 37), 178.

72 Bockli (Fn.17), § 8 N 111.

73 Vgl. dazu von der Crone/Grob (Fn. 14), 18; Ines Poschel, Ge-
neralversammlung und Internet: Versuch einer Enttdu-
schung, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer
Aktienrechtsrevision, Ziirich/St.Gallen 2010, 223 ff., 241;
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der Identitdt iiber die Verwahrungsstelle i.S.v. Art. 4
BEG moglich.7# Aktiondre legitimieren sich gegeniiber
der Gesellschaft, indem sie den Ausweis {iber die
Gutschrift der betreffenden Bucheffekten auf ihrem
Effektenkonto (Art. 16 BEG) vorlegen, den sie von der
Verwahrungsstelle ausgestellt erhalten haben.”
Konkret schreibt die Gesetzgeberin keine Vor-
gehensweise vor, wie die Identifikation der Aktionare
sichergestellt werden muss.”® Gemdss Botschaft hat
der Verwaltungsrat «(...) im technisch zumutbaren
und verniinftigerweise zu erwartenden Rahmen zu
handeln» und «auf ein unsicheres elektronisches Mit-
tel zu verzichten».”? Ohnehin ist die Identifikation der
Teilnehmenden bei allen elektronischen Ubermittlun-
gen von rechtlich relevanten Willenserklarungen in-
sofern herausfordernd, als es schwierig ist, zu Uber-
priifen, ob die auf dem eingegangenen elektronischen
Text als Absenderin genannte Person identisch ist mit
der von der Gesellschaft als Aktiondrin anerkannten
Person.”® Die digitale Signatur kommt aus Kosten-
griinden kaum zur Anwendung und der elektronische
Identitdtsnachweis der E-ID wurde aufgrund der Ab-
lehnung in der Volksabstimmung nicht eingefiihrt.”
Nach soweit ersichtlich gdngiger Praxis erfolgt die
Identifikation jeweils mit dem zugesandten Benutzer-
namen und Passwort, mit dem sich die Teilnehmen-
den auf der entsprechenden Plattform einloggen.®°
Empfehlenswert ist zudem eine Zwei-Faktoren-Au-

Alexander F. Wagner/Rolf H. Weber, Corporate Governance
auf der Blockchain, SZW 2017, 59 ff., 68.

74 Reiser (Fn. 1), 408.

75 Von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1087.

76 Art. 701e Abs. 2 Ziff. 1 OR; von der Crone (Fn. 8), § 17 N 1057.

77 BBI12017 399 ff. (Fn. 11), 560.

78 Bockli (Fn.17), § 8 N 110.

79 Von der Crone/Grob (Fn. 14), 18. Forrer/Zuur/Miiller nennen
die Blockchain-Technologie als mogliche Zukunftsldsung
(Lucas Forrer/Floris Zuur/Matthias P. A. Miiller, Das Aktien-
recht im Wandel der Digitalisierung — Entstehung der
Gesellschaft, Willensbildung der Organe und Blockchain-
Technologie, in: Lucas Forrer/Floris Zuur/Matthias P. A.
Miiller [Hrsg.], Das Aktienrecht im Wandel, Zum 50. Ge-
burtstag von Hans-Ueli Vogt, Ziirich/St. Gallen 2020, 23).

80 pgschel (Fn. 73), 241; von der Crone/Grob (Fn. 14), 18. Ge-
madss Bockli bleibt dabei aber unklar, ob die abgegebene
elektronische Erklarung tatsdchlich vom Aktiondr selbst
stammt, dem die Unterlagen fiir die Generalversammlung
zugestellt wurden, oder ob eine dritte Person — mit oder
ohne Einverstandnis des Aktiondrs — unter Nutzung der
Zugangsdaten und seines Namens die Erkldrung verfasst
und abgesandt hat. Um dieses Risiko weiter zu reduzieren,
ware ein biometrisches Identifikationsverfahren erforder-
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thentifizierung, indem die Teilnehmenden ihre Mo-
biltelefonnummer mitteilen und anschliessend den
erhaltenen Code bei der Webplattform zur vollstandi-
gen Registrierung eingeben.®* Anschliessend kénnen
sich die Aktiondrinnen bei jedem Zugang zur Platt-
form mit einer Zwei-Faktoren-Authentifizierung iiber
ihr Mobiltelefon anmelden. Diese Zugangskontrolle
garantiert hohe Sicherheit, und der Intermedidr hat
die Moglichkeit, bereits nach der Registrierung die
Angaben der Aktiondrin auf ihre Richtigkeit zu {iber-
priifen.®> Denkbar wdre es sodann, einen persénlichen
Zugangslink per E-Mail zu versenden, eine Software
mit Gesichtserkennung einzusetzen oder die Aktiona-
re mit einem amtlichen Lichtbildausweis oder einer
Zutrittskarte via Videokamera ausweisen zu lassen.
Fiir einen korrekten Ablauf muss der Verwaltungsrat
dariiber hinaus nach Art. 701e Abs. 2 Ziff. 4 OR sicher-
stellen, dass das Abstimmungsergebnis nicht ver-
falscht werden kann. Er ist daher verpflichtet, Vorkeh-
rungen zu treffen, um die Identifikation der Aktiondre
sicher festzustellen und die Teilnahme Unbefugter zu
vermeiden.$

Darf der Verwaltungsrat den Aktiondren die On-
line-Teilnahme verweigern, die bereits eine elektro-
nische Weisung an den unabhdngigen Stimmrechts-
vertreter erteilthaben, um doppelte Stimmabgaben zu
verhindern? Oder sollte eine Teilnahme in diesem Fall
weiterhin zuldssig sein, allerdings unter Ausschluss
der Moglichkeit zur Stimmabgabe? Der Provider hat
jedenfalls die Vermeidung doppelter Abstimmungen
sicherzustellen. Fiir die Ausiibung der Mitgliedschafts-
rechte an der Generalversammlung muss der Aktiondr
oder sein Vertreter in der Lage sein, seine formelle
Berechtigung, also die Legitimation gegeniiber der
Gesellschaft, nachzuweisen.®> Der Stimmrechtsver-
treter vertritt jedoch die Aktiondrin in der Generalver-
sammlung einzig zwecks Ausiibung des Stimmrechts,
wobei das ebenfalls zu den Mitwirkungsrechten ge-
hérende Teilnahmerecht auch einem Aktiondr ohne
Stimmrecht gewdhrt werden kann.*¢ Zudem spricht

lich, was jedoch international kaum verbreitet und in der
Praxis schwer umsetzbar ware (Bockli [Fn. 17], § 8 N 110).

81 Gl M. Watter/Schweighofer (Fn. 24), 285.

82 Watter/Schweighofer (Fn. 24), 285.

83 Ballmer/Fischer (Fn. 37), 176.

84 Bockli (Fn.17), § 8 N 110.

85 Art. 689a OR.

86 Alexander Nikitine/Ines Poschel, in: Rolf Watter/Hans-Ueli
Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht II,
Basel 2023, N 22 zu Art. 689b.
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der Gesetzgeber in Art. 701e OR anstelle von Aktiond-
renvon «Teilnehmern», womit jene Personen gemeint
sind, die eine Berechtigung haben, an der Generalver-
sammlung elektronisch teilzunehmen.®” Nebst den
Aktiondren sind hierbei insbesondere auch deren Ver-
treter gemeint.®® Ausserdem ist die Identifikation der
Teilnehmer vor allem Voraussetzung dafiir, dass auch
bei der Verwendung elektronischer Mittel an der Ge-
neralversammlung das formelle Teilnahmerecht ge-
wahrt bleibt.® Unserer Ansicht nach sollten Aktiondre
mit Stimmrechtsvertretern deshalb und weil die vir-
tuelle Teilnahme gegeniber der physischen Teilnah-
me nicht erschwert werden darf, grundsdtzlich nach
durchlaufener Legitimationspriifung trotzdem an der
Generalversammlung teilnehmen diirfen. Dagegen
lasst sich argumentieren, der Aktiondr habe durch die
Weisung an den unabhdangigen Stimmrechtsvertreter
auf seine personliche Teilnahme verzichtet. Mochte
der Verwaltungsrat Aktiondre mit Stimmrechtsvertre-
tern von der Teilnahme ohne Stimmrecht ausschlies-
sen, sollte dies zumindest in der Einladung festgehal -
ten werden.°

Mit der Verwendung elektronischer Mittel ver-
grossert sich auch die Gefahr, dass Nichtaktionare die
Identitdt bestimmter Aktiondre elektronisch erschlei-
chen oder Aktiondre einem Dritten bewusst die Zu-
gangsdaten iibergeben, um ihr Stimmrecht elektro-
nisch auszutiben.”* Gleichzustellen ist der Versuch
einer doppelten Stimmrechtsausiibung durch den Ak-
tiondr, der seine Stimme sowohl physisch als auch
virtuell an der hybriden Generalversammlung abzu-
geben versucht.?> Die Teilnahme durch einen Unbe-
fugten bedeutet aber nicht zwingend, dass der Verwal -
tungsrat seine Pflichten nach Art. 701e Abs. 2 Ziff. 10R
vernachlassigt hat.”? Auch Hacker kdnnen ein Problem
werden, indem sie in das System eindringen und ver-
félschend auf das elektronisch ermittelte Abstim-
mungsergebnis einwirken.’ Es obliegt wie erwdhnt

87 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 27 zu Art. 701e.

88 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 27 zu Art. 701e.

89 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 28 zu Art. 701e.

90 Vgl. Einladung zur 116. ordentlichen Generalversammlung
der Energiedienst Holding AG vom 23. April 2024, 4 (zum
Ganzen <https://www.naturenergie-holding.ch/fileadmin/
energiedienst/Dokumente/Unternehmen/Geschaeftsbericht/
GB_2023/Energiedienst_GV_Einladung_de_WEBPDF.pdf)>.

91 Bockli (Fn.17), § 8 N 114.

92 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 32 zu Art. 701e.

93 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 32 zu Art. 701e.

94 Von der Crone/Grob (Fn. 14), 20; Bockli (Fn. 17), § 8 N 114.
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dem Verwaltungsrat, bei der Verwendung elektroni-
scher Mittel selbst die nach der technischen Entwick-
lung geeigneten Massnahmen zur Gewahrleistung der
Sicherheit zu ergreifen.”s Hohere Anforderungen an
die Identitdtspriifung durften bei der digitalen Teil-
nahme an der Generalversammlung deshalb gerecht-
fertigt sein, weil das Missbrauchspotenzial grosser
scheint alsbei Prasenzversammlungen. Infolgedessen
sollte es u.E. zuldssig sein, nur auf der Plattform vorab
registrierte Aktiondre in die hybride oder virtuelle Ge-
neralversammlung «hereinzulassen». Dabei gilt es
aber, die Grosse der Gesellschaft im Auge zu behalten.
Bei kleinen Gesellschaften ist das Aktionariat meist
Uibersichtlich, weshalb sich kaum Schwierigkeiten bei
der Identifikation ergeben. Bei nicht kotierten Gesell-
schaften mit relativ wenigen Aktiondren ist deshalb
auch eine Teilnahme per Telefon denkbar. Zumindest
wenn es so wenige Aktiondre sind, dass man sich ge-
genseitig an der Stimme erkennt, weil das Problem der
Identifikation dann iiblicherweise wegfallt.?¢ Wichtig
ist dabeiimmer, den Grundsatz der Gleichbehandlung
der Aktiondre einzuhalten.?”

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, wie sich die
Prasenzbei Abstimmungen berechnet. Im Hinblick auf
allfallige statutarische Prasenzquoren muss der Ver-
waltungsrat davon ausgehen diirfen, dass bei allen
registrierten und eingeloggten Personen wahrend der
gesamten Generalversammlungdie Stimmen zdhlen.’®
Verlassen virtuelle Teilnehmer wahrend der General-
versammlung ihre Bildschirme ohne sich vom System
abzumelden, bleibt das zu Beginn festgestellte Pra-
senzquorum grundsdtzlich bestehen.? Entscheidend
ist dabeinicht die tatsdchliche physische Anwesenheit
am verwendeten elektronischen Gerdt, sondern die
virtuelle Prasenz im System.*® Dies macht u.E. inso-
fern Sinn, als auch bei einer physischen Generalver-
sammlung die an der Generalversammlung vertre-
tenen und stimmberechtigten Aktienstimmen die
Berechnungsgrundlage fiir das absolute Mehr bilden
und nicht etwa die an der Beschlussfassung tatsach-
lich teilnehmenden Stimmen.® Zudem dirften auch

95 BBI12017 399 ff. (Fn. 11), 557.

96 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 559; Bockli (Fn.17), § 8 N 123.

97  Art. 717 Abs. 2 OR.

98 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 29 zu Art. 701e.

99 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 29 zu Art. 701e.

100 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 29 zu Art. 701e.

101 Vgl. Dieter Dubs/Roland Truffer, in: Rolf Watter/Hans-Ueli
Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht II,
Basel 2023, N 13 zu Art. 703.
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bei einer physischen Generalversammlung diejenigen
Aktiondrinnen mitzdhlen, die wahrend der Versamm-
lung kurz den Raum verlassen ohne sich «abzumel-
den». Schliesslich versteht es sich von selbst, dass bei
einer allfalligen Aufzeichnung der Generalversamm-
lung die Statuten, andere interne Reglemente sowie
das DSG*? und die DSGVO der EU3 einzuhalten sind.

4.3 Direkter Meinungsaustausch zwischen
den Aktionaren

Neben dem soeben erlduterten korrekten Ablauf muss
der Verwaltungsrat nach Art. 701e Abs. 2 Ziff. 2 und 3
OR den direkten Meinungsaustausch zwischen den
Aktiondrinnen gewdhrleisten. Damit sich die Aktiond-
rinnen gestiitzt auf die Voten des Verwaltungsrates
und anderer Teilnehmenden ihre Meinung bilden
kénnen, gilt es sicherzustellen, dass sich alle Aktiona-
rinnen aktiv an der Generalversammlung beteiligen
und Antrdge stellen kdnnen.* Im Sinne einer funk-
tionalen Aquivalenz muss die digitale Teilnahme der
physischen Teilnahme wie erwdhnt in allen fiir die
Austibung der Mitwirkungsrechte wesentlichen Aspek-
ten gleichwertig sein.’> Der Gesetzgeber hat die An-
forderungen an den Kommunikationskanal bewusst
offen formuliert. Er hat einzig vorgeschrieben, dass
die «Voten an der Generalversammlung unmittelbar
ibertragen» werden miissen.® Die Wahl des Mediums
steht im Ermessen des Verwaltungsrates, wobei diese
meist auf die Video-Live-Ubertragung fallen diirfte.?
Eine Bildiibertragung ist indes nicht zwingend.**® Auch
eine Applikation mit Spracherkennung und Audio-
Text-Ubertragung wire grundsitzlich erlaubt, allen-

102 Bundesgesetz iiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz,
DSG) vom 25. September 2020, SR 235.1.

103 Verordnung (EU) 2016/679 des europdischen Parlaments
und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufthebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung).

104 BBI 2017 399 ff. (Fn. 11), 559.

105 Von der Crone (Fn. 8), 8 17 N 1047; vgl. bereits Ziff. 11.1.2.

106 Von der Crone (Fn. 8) § 17 N 1064.

107 Von der Crone (Fn. 8) § 17 N 1064.

108 BB 2017 399 ff. (Fn. 11), 559; Béckli (Fn. 17), § 8 N 121; Urs
Bertschinger, Aktienrecht im digitalen Zeitalter, in: Lukas
Gschwend/Peter Hettich/Markus Miiller-Chen/Benjamin
Schindler/Isabelle Wildhaber (Hrsg.), Recht im digitalen
Zeitalter, Festgabe Schweizerischer Juristentag 2015 in
St.Gallen, Ziirich 2015, 193.
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falls sogar eine reine Text-Ubertragung.*® Bei einem
internationalen Aktionariat sollte ausserdem die Ein-
bindung von Simultaniibersetzungen in die unmittel-
bare Ubertragung méglich sein. Der Verwaltungsrat
hat nicht sémtliche Risiken, die mit dem Einsatz elek-
tronischer Mittel verbunden sind, auszuschliessen. Er
muss aber hinsichtlich der konkreten Generalver-
sammlung im technisch zumutbaren und verniinfti-
gerweise zu erwarteten Rahmen handeln und auf un-
sichere elektronische Mittel verzichten.™

Darf der Verwaltungsrat Aktiondre von der digita-
len Teilnahme insgesamt oder zumindest von Wort-
meldungen ausschliessen, die tiber keine ausreichen-
de Audio- und Video-Ausstattung verfligen? Gegebe-
nenfalls sind entsprechende Anforderungen bzw. die
Bedingungen an die digitale Teilnahme insgesamt in
der Einladung eindeutig zu kommunizieren. So ist etwa
auslegungsbediirftig, was «geniigende» Videoqualitat
meint. Solange die Person klar sichtbar und gut zu ver-
stehen ist, ist eine gewisse Kulanz zu empfehlen. Die
Verpflichtung zur Videolbertragung bei Wortmeldun-
gen bedeutet eine starkere Unmittelbarkeit und ge-
wahrleistet zudem eine hohere Sicherheit bei der
Identifikation der Aktiondre. Sodann diirfte die Video-
ibertragung zumindest oftmals erkennen lassen, ob
sich die betreffende Person in einem separaten Raum
befindet und keine Dritten die Gesprache mithoéren.
Als Leitlinie muss der Verwaltungsrat von einem
durchschnittlichen Aktiondr mit iiblichen technischen
Kenntnissen und Ausstattung ausgehen.> Das Ver-
standnis der durch die Gesetzgeberin von den Aktio-
ndren erwarteten technischen Affinitdt steht dabei
selbstverstandlich im Wandel.*2 Die Teilnahme muss
jedenfalls mit den aktuell verbreiteten Gerdten und
Betriebssystemen ohne gréssere Konfigurationsdande-
rungen gewahrleistet sein.”4 Die Wahl des geeigneten
Mediums liegt dabei wie schon mehrfach erwdhnt in
der Kompetenz des Verwaltungsrates.”s

Istes zuldssig, spontane virtuelle Wortmeldungen
nicht zuzulassen, um Unterbrechungen durch den
Identifikationsprozess zu vermeiden? Ist es moglich,
Wortmeldungen nur unter der Voraussetzung zu er-

109 Von der Crone (Fn. 8) § 17 N 1065.

10 Von der Crone (Fn. 8) § 17 N 1065.

- BBI12017 399 ff. (Fn. 11), 560.

12 BB12017 399 ff. (Fn. 11), 557.

13 vgl. Bertschinger (Fn. 108), 169 ff.; Péschel (Fn. 73), 239.
14 Reiser (Fn. 1), 409.

15 BSK OR II-Fischer/Ballmer (Fn. 56), N 17 zu Art. 701e.



SZW/RSDA 2/2025

lauben, dass die Teilnehmenden vorgdngig eine Kopie
des Ausweises auf die Plattform hochladen? Solche
Vorgaben griinden auf der Uberlegung, dass der Pro-
vider trotz vorgangiger Registrierung bei spontanen
Wortmeldungen nicht sicher ist, wer spricht. In sol-
chen Fdllen ist jedenfalls eine kurze Plausibilitdtsprii-
fung empfehlenswert, um die Authentizitdt der Wort-
meldungen sicherzustellen. Unseres Erachtens sollten
spontane Wortmeldungen wegen des Unmittelbar-
keitsprinzips und der erforderlichen funktionalen
Aquivalenz mit der physischen Teilnahme nach einer
kurzen Identitatsiliberpriifung zuldssig sein. Um digi-
tal Teilnehmende bei einem bestimmten Traktandum
sprechen zu lassen, kann beispielsweise ein «Request
to Speak»-Button in die Plattform integriert werden.
Bei grossen Publikumsgesellschaften ist es ferner
denkbar, Moderatoren einzusetzen, welche die einzel -
nen Beitrdge vor ihrer Verdffentlichung verarbeiten
und auf ihr Gehalt priifen, um neben den formellen
Aspekten auch gewissen inhaltlichen Mindeststan-
dards zu genligen.® Durch die genannten Einschrdn-
kungen darf es allerdings nicht zu einem «cherrypi-
cking» hinsichtlich der Auswahl der zu behandelnden
Voten kommen."7 Um dies zu vermeiden, kann eine Art
digitales Register erstellt werden, auf dem samtliche
Beitrage an der Generalversammlung gespeichert
werden und fiir alle Aktiondre einsehbar sind."®

4.4  Vorbereitung und Wahl der geeigneten
technischen Losung im Speziellen

Sowohl die hybride als auch die virtuelle Durchfith-
rung der Generalversammlung erfordert vom Ver-
waltungsrat eine frithzeitige und intensive Vorberei-
tung."9 Dabei hangt die Wahl der Plattform fiir die
virtuelle Teilnahme von der Grésse der Gesellschaft ab.
Kleinere Gesellschaften konnen grundsatzlich die
gangigen Videokonferenzanbieter wie MS Teams,
Zoom oder WebEx benutzen unter der Voraussetzung,
dass die Teilnehmenden identifiziert und das Stimm-
verhalten protokolliert wird.”?° Bei grosseren Gesell-
schaften und insbesondere bei Publikumsgesellschaf-
ten wahlt der Verwaltungsrat einen Shareholder-Ser-

116 Von der Crone/Grob (Fn. 14), 17.

17 Von der Crone/Grob (Fn. 14),17.

18 Von der Crone/Grob (Fn. 14), 17.

19 vgl. Watter/Schweighofer (Fn. 24), 283.

120 Hdusermann (Fn. 33), 307; dhnlich Miiller/Akeret (Fn. 68),
15f.
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vices-Dienstleister aus, der iiber die notwendigen
Softwareldsungen fiir die Teilnahme und Austibung
der Aktiondrsrechte mit elektronischen Mitteln ver-
figt und in der Lage ist, den Verwaltungsrat insbeson-
dere in technischer Hinsicht zu unterstiitzen.!> Dies
erleichtert auch die Verarbeitung der Abstimmungen,
indem die Gesamtstimmenzahl schnell und einfach
eruiert werden kann. Entsprechend qualifizierte Dienst-
leister verfiigen mit der ISO 27001- oder SOC 2-Zer-
tifizierung sodann bereits iber angemessene Sicher-
heitsvorkehrungen.”?> Fiir Publikumsgesellschaften
empfohlene spezialisierte Anwendungen'?? vereinfa-
chen die Vorbereitung solcher Versammlungen und
deren Durchfiihrung erheblich, indem sie Stichproben
der Identitdten und einen Abgleich mit dem Aktien-
buch erméglichen.** Ausserdem koénnen die Prozesse
revisionssicher aufgezeichnet und gespeichert wer-
den, und mit einer eingebauten qualifizierten Zeich-
nungsfunktion nach ZertES*5 kann das Protokoll un-
terzeichnet werden.2

Dariiber hinaus empfiehlt es sich fiir digitale Ge-
neralversammlungen grosser Gesellschaften, ein Sze-
narienskript vorzubereiten, damit mogliche Reaktio-
nen als Hilfestellung bereit sind, falls unterwartete
Vorkommnisse oder technische Probleme eintreten.??
Die frithzeitige Entscheidung zur hybriden oder virtu-
ellen Durchfiihrung der Generalversammlung ist des-
halb zentral.”?® Die Gesellschaften miissen in der Ein-
ladung gemadss Art. 700 Abs. 2 Ziff. 1 OR die Art der
Generalversammlung bekannt geben, wozu auch die
Verwendung elektronischer Mittel gehort.* Empfeh-
lenswert ist zudem, in der Einladung einen Abschnitt
mit organisatorischen Hinweisen einzupflegen. Diese
Informationen bereiten die Aktiondre auf ihre Teil-

121 ygl. Watter/Schweighofer (Fn. 24), 283.

122 Bei ISO/IEC 27001 handelt es sich um den weltweit ange-
wendeten Standard fiir die Zertifizierung eines Informati-
onssicherheitsmanagementsystems. SOC 2 tiberpriift die
Einhaltung von Sicherheitsstandards anhand spezifischer
Prinzipien und ist vor allem in den USA verbreitet (Watter/
Schweighofer [Fn. 24], 283).

123 Miiller/Kaiser/Benz (Fn. 47), 79.

124 Miiller/Kaiser/Benz (Fn. 47), 79.

125 Bundesgesetz iiber Zertifizierungsdienste im Bereich der
elektronischen Signatur und anderer Anwendungen digi-
taler Zertifikate (Bundesgesetz {iber die elektronische Sig-
natur, ZertES), vom 18. Mdrz 2016, SR. 943.03.

126 Miiller/Kaiser/Benz (Fn. 47), 79.

127 Gl. M. Watter/Schweighofer (Fn. 24), 284.

128 ygl. Watter/Schweighofer (Fn. 24), 238.

129 Bgckli (Fn. 17), 8§ 8 N 148.
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nahme vor und zeigen mithilfe einer Wegleitung, wie
der Registrierungsprozess funktioniert und welche
Plattform fiir die virtuelle Teilnahme benutzt wird.:°

5. Technische Probleme

Treten wahrend der Generalversammlung technische
Probleme auf, die eine ordnungsgemadsse Durchfiih-
rung der Versammlung verhindern, verlangt Art. 701f
OR deren Wiederholung.' Damit die Durchfithrung
vorschriftsmadssig verlduft, braucht es eine einwand-
freie Beschlussfassung und einen unbeeintrachtigten
Meinungsaustausch zwischen den Aktionarinnen, die
zudem ihr Antragsrecht ordnungsgemadss wahrneh-
men konnen miissen.’* Die digitale Unmittelbarkeit
hat wahrend der gesamten Generalversammlung si-
chergestellt zu sein.ss Beschliisse, die von der Gene-
ralversammlung vor dem Auftreten des technischen
Problems gefasst wurden, sind von der Wiederholung
ausgenommen und behalten ihre Giiltigkeit.>* Art. 701f
OR umfasst technische Probleme, die in den Verant-
wortlichkeitsbereich der Gesellschaft fallen,3> wobei
die Hiirden zur Annahme solcher Stérungen nicht all-
zu hoch zu setzen sind.3¢ Dazu diirften auch techni-
sche Probleme des an der Generalversammlung remo-
te teilnehmenden Notars zdhlen, da die Gesellschaft
diesen auswahlt, womit allfdllige technische Proble-
me des Notars der Risikosphdre der Gesellschaft zu-
zuordnen sind. Technische Probleme der Urkundsper-
son hingegen zur Risikosphdre der Aktiondrinnen zu
zahlen, ware u.E. stossend.’3” Keine technischen Prob-

130 vgl. Watter/Schweighofer (Fn. 24), 284 1.

131 vgl. zu den technischen Problemen bei der virtuellen Ge-
neralversammlung eingehend Benjamin V. Enz/Michael
Hochstrasser, Technische Probleme bei der virtuellen Ge-
neralversammlung (Art. 701f OR), Teil 1 und 2, SJZ 2021,
719 ff. und 778 ff.; Thomas Jutzi/Luca Yousef, Die Wiederho-
lung hybrider und virtueller Generalversammlungen nach
Art. 701f OR, GesKR 2023, 292—-302.

132 Ppeter Forstmoser/Marcel Kiichler, Schweizerisches Aktien-
recht 2020, Mit neuem Recht der GmbH und der Genos-
senschaft und den weiteren Gesetzesanderungen, Bern
2022, N 9 zu Vorbemerkungen zu Art. 698—731b OR, N5 zu
Art. 701f.

133 Reiser (Fn. 1), 409.

134 Art. 701f Abs.2 OR.

135 BSK OR II-Dubs (Fn. 56), N 112 zu Art. 698—706b; Reiser
(Fn. 2), 234.

136 Jutzi/Yousef (Fn.131), 294; Gl. M. Enz,/Hochstrasser (Fn.131),
721.

137 GLM. Jutzi/Yousef (Fn. 131), 294.
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leme im Sinne von Art. 701f Abs. 1 OR stellen Schwie-
rigkeiten der Aktiondre mit den von ihnen benutzten
Telekommunikationsunternehmen dar.”® Sind meh-
rere Aktiondre aufgrund eines flachendeckenden Pro-
blems eines bedeutenden Telekommunikationsunter-
nehmens betroffen, kann der Verwaltungsrat die
Schwierigkeiten jedoch nicht ignorieren, sondern
muss die Generalversammlung fiir kurze Zeit unter-
brechen oder sie zu einem spdteren Zeitpunkt nach-
holen.®” Probleme mit der eigenen Hard- und Software
sind Risiken, die von den Aktiondrinnen zu tragen
sind.x4°

Welche konkreten Rechtsfolgen bei technischen
Problemen resultieren, wurde in der Lehre bislang
kontrovers diskutiert und vom Gesetzgeber offen-
gelassen.’! Aus Art. 701f Abs. 1 OR geht nicht direkt
hervor, ob durch technische Probleme beeintrachtigte
Generalversammlungsbeschliisse anfechtbar oder
nichtig sind.**> Aus der Botschaft ergibt sich einzig,
dass der Verwaltungsrat die Abstimmung oder Wahl
wiederholen muss und sich nicht durch den Nachweis
befreien kann, dass die technischen Probleme keinen
Einfluss auf das Abstimmungs- oder Wahlresultat ge-
habt haben.? Soweit technische Probleme nachweis-
lich keinen Einfluss auf die Abstimmungsergebnisse
hatten, sind sie u.E. nur dann als unbeachtlich zu be-
trachten, wenn nicht nur das formelle Abstimmungs-
verfahren, sondern auch der Meinungsaustausch un-
ter den Aktiondrinnen und die Willensbildung gewdhr-
leistet waren.*+ Ansonsten wiirde es einem Aktiondr
am Rechtsschutzinteresse fehlen.’s Jegliche bei der
Durchfithrung der Generalversammlung aufgetrete-
nen technischen Problemei.S.v. Art. 701f OR sind durch

138 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 560.

139 BB1 2017 399 ff. (Fn. 11), 560.

140 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 560.

141 Ausfiihrlich dazu Jutzi/Yousef, die von einem anfechtbaren
Beschluss nach Art.706 Abs. 2 OR ausgehen (Jutzi/Yousef
[Fn.131], 296 ff.).

142 Jutzi/Yousef (Fn. 131), 297.

143 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 560.

144 ygl. Reiser (Fn. 1), 410; Forstmoser/Ktichler (Fn.132), N 7 zu
Art. 701f OR; Reiser (Fn. 2), 234; Stoll (Fn. 49), 37; Enz/Hoch-
strasser (Fn. 131), 726 ff.

145 Hans Caspar von der Crone/Luca Angstmann, Kernfragen der
Aktienrechtsrevision, SZW 2017, 3 ff., 13 f.; Jutzi/Yousef
sprechen sich flir die Anfechtung beim Vorliegen tech-
nischer Probleme unabhdngig vom Einfluss auf das Ab-
stimmungs- oder Wahlresultat sowie den Meinungsaus-
tausch unter den Aktiondren aus (Jutzi/Yousef [Fn.131], 301
m.w.H.).



SZW/RSDA 2/2025

den Verwaltungsrat zu protokollieren.’4¢ Da dem Ge-
neralversammlungsprotokoll eine Beweisfunktion
zukommt, sollten auch alle Grenzfalle aufgenommen
werden.¥? Der Gesetzgeber geht sodann grundsdtzlich
von einer «unmittelbaren» Wiederholung der Abstim-
mung oder Wahl aus.*® Der addquate Entscheid, unter
welchen Umstdnden eine unmittelbare Wiederholung
fiir die Betroffenen zumutbar ist, muss der Verwal-
tungsrat wohl namentlich von der Grosse und Zusam-
menstellung des Aktionariats abhdngig machen. Dabei
gilt es zu beriicksichtigen, ob die Uhrzeit der Wieder-
holung im Rahmen des «Geschaftsiiblichen» liegt.?
Sollte die Generalversammlung zu einem spdteren
Zeitpunkt wiederholt werden, weil die ordnungsge-
madsse Durchfithrung nicht mehr méglich ist, kann die
nach Art. 700 Abs. 1 OR vorgesehene Frist zur Einbe-
rufung gemadss Botschaft ausnahmsweise unbeachtet
bleiben.’° Dies ist in der Lehre allerdings umstritten.
Aus Rechtssicherheitsliberlegungen ist die Gesellschaft
infolge dieser Uneinigkeit in der Lehre und mangels
ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage daher gleich-
wohl gut beraten, die 20-tdgige Frist einzuhalten.’s>
Der Verwaltungsrat hat mit Blick auf seine Sorgfalts-
pflicht jedenfalls eine Frist und einen Termin zu be-
stimmen, die moglichst vielen Aktiondren eine Teil-

146 Art. 702 Abs. 2 Satz 1 und Ziff. 6 OR.

147 Zum Ganzen Jutzi/Yousef (Fn. 131), 294; BGE 140 III 610,
E. 4.3.3.

148 Jutzi/Yousef (Fn.131), 295.

149 Jutzi/Yousef (Fn.131), 295.

150 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 560; vgl. auch Reiser (Fn. 1), 410;
Jutzi/Meier, wonach die 20-Tagefrist fiir den Ersatztermin
nicht einzuhalten ist, wenn die Traktanden gleichbleiben,
da der Gesetzgeber nicht Innovation durch die Verwen-
dung elektronischer Mittel erschweren wollte. Sie emp-
fehlen, direkt in der Einladung im Falle von technischen
Problemen zu einem Ersatztermin einzuladen (Thomas
Jutzi/Quirin Meier, Ubersicht {iber die Neuerungen im Ak-
tienrecht, in: Stephan Wolf, [Hrsg.], Das neue Aktien-
recht — insbesondere Aspekte aus der notariellen Praxis —
Weiterbildungstag des Verbandes bernischer Notare und
des Instituts fiir Notariatsrecht und notarielle Praxis an
der Universitdt Bern vom 3./4. Mai 2023, INR — Institut fiir
Notariatsrecht und Notarielle Praxis Bd. 28, Bern 2023,
59); Jutzi/Yousef (Fn. 131), 295; A.M. Schenker/Schenker, wo-
nach die Einhaltung der in Art. 700 Abs. 1 OR definierten
Frist von 20 Tagen auch bei der Wiederholung einer Ge-
neralversammlung uneingeschrankt Anwendung findet
(Schenker/Schenker [Fn. 36], 240 £.).

151 vgl. dazu die in Fn. 150 zitierte Lehre.

152 Ahnlich Reiser (Fn. 2), 234.
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nahme erlauben.’s3 Bei Anderungen oder Anpassungen
der urspringlichen Traktandenliste sind die rechtli-
chen und statutarischen Vorschriften zur Einberufung
sowieso vollumfdnglich einzuhalten.'s

Um technische Probleme moglichst von vornher-
ein zu vermeiden, empfiehlt es sich, im Vorfeld von
digitalen Generalversammlungen eine spezielle Help-
line einzurichten, die von den Aktiondrinnen sowohl
wahrend als auch vor der Generalversammlung ange-
rufen werden kann. So sollten die Aktiondrinnen den
Zugang zur Plattform bereits im Vorfeld entsprechend
testen und allfallige Vorkehrungen friihzeitig angehen
kénnen.’ss Des Weiteren ist dem Verwaltungsrat von
Publikumsgesellschaften zu empfehlen, sicherzustel-
len, dass die Gesellschaft bei Stromausfallen wahrend
der digitalen Generalversammlung auf Notstromag-
gregate zuriickgreifen und bei Netzwerkproblemen
auf alternative Netzbetreiber umschalten kann.

lll. Digitale Verwaltungsratssitzungen

Auch der Verwaltungsrat kann seine Beschllisse unter
Verwendung «elektronischer Mittel» fassen, die Sit-
zung also hybrid oder virtuell durchfihren.s® In
Art. 713 Abs. 2 OR werden verschiedene Optionen zur
Beschlussfassung des Verwaltungsrates festgelegt,
um mehr Rechtssicherheit zu schaffen.’s” Art. 713
Abs. 2 Ziff. 1 OR normiert die herkdmmliche Verwal-
tungsratssitzung, in der die Entscheide an einer Sit-
zung mit Tagungsort gefdllt werden. Nach Ziff. 2 kann
der Verwaltungsrat die Beschliisse bei der Verwen-
dung elektronischer Mittel unter sinngemadsser An-
wendung von Art. 701c—701e OR fassen. Es erfolgt also
eine Verweisung auf die entsprechenden Bestimmun-
gen fiir die Generalversammlung.’® Trotz der sinnge-
madssen Verweisung ist bei virtuellen Verwaltungs-
ratsbeschliissen indes keine statutarische Grundlage

153 Gemadss Botschaft darf die Einberufungsfrist nur so lange
weniger als 20 Tage dauern, als die Mehrheit der Aktiond-
rinnen nicht von vornherein von der Teilnahme ausge-
schlossen ist (BB1 2017 399 ff. [Fn. 11], 560); vgl. dazu auch
Forstmoser/Kiichler (Fn. 132), N 8 zu Art. 701f OR; Reiser
(Fn. 1), 410.

154 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 560.

155 Von der Crone/Grob (Fn. 14), 15 f; Reiser (Fn. 1), 409; Stoll
(Fn. 49), 33.

156 Vgl. zur Terminologie Ziff. 11.1.3.

157 BBI 2017 399 ff. (Fn. 11), 568.

158 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 568.
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notwendig. Auch muss keine unabhdngige Stimm-
rechtsvertreterin bezeichnet werden.’ Es ist aber
empfehlenswert, die Details der elektronischen Be-
schlussfassung im Organisationsreglement festzu-
halten.1°

Die digitale Unmittelbarkeit muss auch bei Ver-
waltungsratssitzungen durchgehend gegeben sein.’*
Dariiber hinaus versteht es sich von selbst, dass die
Verwaltungsratsmitglieder, die bei einer hybriden Sit-
zung remote an der Sitzung teilnehmen, ebenfalls
samtliche Unterlagen erhalten, die den physisch pra-
senten Mitgliedern erst wahrend der Sitzung vorgelegt
werden.’®> Es gehoért zu den Aufgaben der Verwal-
tungsratsmitglieder, etwaige Prasentationen anderer
Sitzungsteilnehmerinnen zu verfolgen.'®s Zentral ist
sodann auch hier die Eindeutigkeit der Identitdat der
Teilnehmer gemadss Art. 701e Abs. 2 OR. Die Stimmen
miissen ferner sofort {ibertragen werden, jeder Teil-
nehmer sollte an der Diskussion teilnehmen, Antrage
einbringen konnen, und das Abstimmungsergebnis
darf nicht manipuliert werden (digitale Unmittelbar-
keit).1*4 Bei Verwaltungsratssitzungen gestaltet sich
die Identifikation der Teilnehmer indes weniger kom-
plex als bei digitalen Generalversammlungen, da sich
die Verwaltungsratsmitglieder in der Regel personlich
kennen. Bei Sitzungen im Beisein eines Notars erach-
ten es diese dem Vernehmen nach dennoch als unzu-
reichend, die Identitdt allein {iber die Stimme zu be-
statigen. Aus diesem Grund wird auch in solchen Sit-
zungen hdufig eine Videoidentifikation verlangt.

Als weitere Voraussetzung haben sdmtliche Ver-
waltungsratsmitglieder iiber die technische Aus-
stattung zu verfiigen, um ohne Einschrankungen mit
elektronischen Instrumenten an der Verwaltungsrats-
sitzung teilzunehmen.’*s Notigenfalls obliegt es der

159 praxismitteilung EHRA 2/23, 6. Juni 2023, Ziff. 3.2; vgl.
auch Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 5), 8 16 N 752a.

160 Reiser (Fn.1), 410; GL. M. Christoph B. Biihler, Digitale Revo-
lution im Aktienrecht?, SJZ 2017, 565 ff., 573; Forrer/Zuur/
Miiller (Fn. 79), 16 m.w.H. In diesem Sinne diirfte auch die
Botschaft zu verstehen sein, wonach der Verwaltungsrat
weitere Einzelheiten im Organisationsreglement regelt
und statutarische Vorgaben (lediglich) vorbehalten blei-
ben (BBL 2017 399 ff. [Fn. 11], 568).

161 Vgl. eingehend zur Unmittelbarkeit Ziff. 11.1.2; BBl 2017
399 ff. (Fn. 11), 568.

162 Schenker/Schenker (Fn. 36), 263.

163 Schenker/Schenker (Fn. 36), 263.

164 Vgl. eingehend zu den Voraussetzungen fiir die Verwen-
dung elektronischer Mittel, Ziff. IT.4.

165 Reiser (Fn. 1), 411.
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Gesellschaft sicherzustellen, dass alle Verwaltungs-
ratsmitglieder mit der entsprechenden Ausriistung
versorgt sind und zum Schutz des Sitzungsgeheimnis-
ses die erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen ge-
troffen werden.’*¢ Die hybride oder virtuelle Verwal-
tungsratssitzung ist unter der Voraussetzung der ord-
nungsgemadssen Einberufung und der Einhaltung der
technischen Vorgaben fir eine Remote-Teilnahme
(vgl. Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2i.V.m. Art. 701c und 701e OR)
eine vollwertige Sitzung, sofern die Interaktion unter
den Mitgliedern gewdhrleistet ist.17 Sie hat wie er-
wahnt in digitaler Unmittelbarkeit zu erfolgen.’*® Im
Unterschied dazu findet beim elektronischen Zirku-
larbeschluss keine Beratung statt, weshalb jedes Ver-
waltungsratsmitglied eine personliche Beratung ge-
mass Art. 713 Abs. 2 Ziff. 3 OR zu verlangen befugt ist.
Die Beschlussfassung ist auf Papier oder in elektroni-
scher Form auf schriftlichem Weg mdglich. Elektroni-
sche Zirkularbeschliisse konnen also auch per E-Mail
oder WhatsApp gefasst werden. Die virtuelle Beschluss-
fassung sollten klare gesellschaftsinterne Regelungen
konkretisieren, um Schwierigkeiten in der praktischen
Umsetzung moglichst zu vermeiden.'*® Der Zirkular-
beschluss in elektronischer Form verlangt gemdss
Art. 713 Abs. 2 Ziff. 3 OR keine Unterschriften, sofern
kein anderslautender schriftlicher Beschluss des Ver-
waltungsrates vorliegt. Je nach Thema kann eine
gleichzeitige Telefon- oder Videokonferenz sinnvoll
sein, um ein Geschdft nach der Beratung mit einem
Zirkulationsbeschluss zu verabschieden.1”°

Treten wdhrend der Verwaltungsratssitzung
technische Probleme auf, die eine ordnungsgemasse
Durchfithrung verunmdéglichen, ist die Sitzung zu un-
terbrechen und so bald wie moglich fortzusetzen.'
Beschliisse, die der Verwaltungsrat vor dem Auftreten
der technischen Stoérung gefasst hat, bleiben in An-
lehnung an Art. 701f Abs. 2 OR weiterhin giltig.”? Im
Unterschied zur Generalversammlung muss die Ver-
waltungsratssitzung selbst dann abgebrochen oder
wiederholt werden, wenn das technische Problem in

166 Von der Crone (Fn. 8), § 18 N 1382.

167 Von der Crone (Fn. 8), § 18 N 1383.

168 Vgl. dazu Ziff. I1.1.2.

169 Von der Crone (Fn. 8), § 18 N 1380.

170 Von der Crone (Fn. 8), § 18 N 1381; vgl. zum Zirkularbe-
schluss des Verwaltungsrates etwa auch Markus Vischer,
Protokollierung von GV- und VR-Beschliissen als Giiltig-
keitsform, SZW 2022, 416 ff., 420 f. m.w.H.

171 Reiser (Fn. 1), 411.

172 Reiser (Fn. 1), 411.
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der Risikosphdre des Verwaltungsratsmitglieds selbst
auftritt, da dessen Teilnahme an der Verwaltungsrats-
sitzung wichtiger ist als diejenige eines einzelnen Ak-
tiondrs an der Generalversammlung.’”? Zudem sieht
Art. 714 OR vor, dass flir Verwaltungsratsbeschliisse
dieselben Nichtigkeitsgriinde gelten wie fiir General-
versammlungsbeschliisse nach Art. 706b OR. Hingegen
sind Verwaltungsratsbeschliisse nicht anfechtbar.7+
Das Protokoll Uiber die Verhandlungen und Beschliisse
ist nach Art. 713 Abs. 3 OR von der Vorsitzenden und
dem Protokollfithrer zu unterzeichnen. Dies gilt glei-
chermassen fiir Beschliisse, die auf elektronischem
Weg gefasst wurden, und kann sowohl in physischer
als auch in elektronischer Form erfolgen.7s

Die offentliche Beurkundung von digitalen Ver-
waltungsratsbeschlissen findet sodann grundsdtzlich
in Analogie zu den Beschliissen digitaler Generalver-
sammlungen statt.”’e In der Praxis bevorzugen Notare
dem Vernehmen nach weiterhin einen physischen Ta-
gungsort, an dem sowohl ein Verwaltungsratsmit-
glied, meistens wohl der Prdsident als Sitzungsleiter,
als auch der Notar anwesend ist. Ob auf dem Zirkular-
weg eine notarielle Beurkundung etwa von mit Ka-
pitalerh6hungen zusammenhdngenden Verwaltungs-
ratsbeschliissen moglich ist, ist ferner umstritten.”

Schliesslich erleichtern Telefon- und Videokonfe-
renzen die Teilnahme an den Verwaltungsratssitzun-
gen bei einem internationalen Verwaltungsrat, da die
Notwendigkeit der Anreise entfdllt. Erste Erfahrungen
zeigen jedoch, dass virtuell zugeschaltete Mitglieder
in Diskussionen teilweise marginalisiert werden, was
dazu fiihrt, dass der Einfluss der physisch anwesenden
Verwaltungsratsmitglieder oft starker ist.”7® Indes er-
moglichen Telefon- und Videokonferenzen im Ver-
gleich zu Zirkularbeschliissen eine umfassendere Be-
ratung und Meinungsbildung.'”? Wahrend bei Telefon-

173 Schenker/Schenker (Fn. 36), 263.

174 Adrian Pliiss, in: Peter Nobel/Christoph Miiller (Hrsg.), Ber-
ner Kommentar, Das Aktienrecht, Bern 2023, N 12 zu
Art. 707-1722, 726.

175 Forstmoser/Kiichler verweisen auf Art. 14 Abs. 2P OR und
das ZertES (Forstmoser/Kiichler [Fn. 132], N 13 zu Art. 713
OR).

176 Miiller/Kaiser/Benz (Fn. 47), 77; vgl. dazu eingehend vorne
Ziff. 11.3.

177 Vgl. Bockli (Fn.17), § 9 N 191; Martin Wernli, in: Rolf Watter/
Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationen-
recht IT, Basel 2023, N 21 zu Art. 713.

178 Bockli (Fn. 17), § 9 N 182; vgl. zu den Besonderheiten bei
Bankaktiengesellschaften (Reiser [Fn. 1], 411f.).

179 Bockli (Fn.17), § 9 N 183.
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konferenzen die fehlende nonverbale Kommunikation
und die oft sparliche Dokumentation die aktive Betei-
ligung erschweren, bieten Videokonferenzen durch
visuelle Interaktion deutlich bessere Mdoglichkeiten
zur nonverbalen Kommunikation und sind deshalb
reinen Telefonkonferenzen vorzuziehen.s

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse
und Ausblick

Die neuen rechtlichen Rahmenbedingungen bei der
Verwendung elektronischer Mittel bei der Durchfith-
rung von Generalversammlungen und Verwaltungs-
ratssitzungen schaffen Rechtssicherheit, ohne durch
zu granulare Regeln technische Innovation zu erschwe-
ren oder gar zu verunmoglichen.®®' Insbesondere die
digitale Durchfithrung von Generalversammlungen ist
indes nicht fiir alle Gesellschaften gleichermassen ge-
eignet. Flir die Entscheidung, ob eine Generalver-
sammlung hybrid oder virtuell durchgefiihrt werden
soll, hat der Verwaltungsrat die vorgesehene Art des
Anlasses zu beriicksichtigen. Zum einen erlauben hy-
bride und virtuelle Generalversammlungen dem glo-
balen Aktionariat, ohne Flugbewegungen und damit
klimavertrdglicher an der Generalversammlung teil-
zunehmen. Zudem ist die digitale Durchfithrung schon
beim zweiten Durchgang deutlich weniger aufwendig
und kostengiinstiger als beim ersten Mal. Die rein vir-
tuelle Durchfiihrung eignet sich aber dann nicht, wenn
die Generalversammlung als Marketing- oder Inves-
tor Relation-Veranstaltung definiert wird oder das
Unternehmen den persénlichen Kontakt zu den Akti-
ondren wiinscht. Effekte eines Livesaals kénnen aller-
dings sowohl positive als auch negative Auswirkungen
haben. Dabei kommt die hybride Durchfiihrung den
Aktiondren am meisten entgegen, da sie frei zwischen
physischer und digitaler Teilnahme wdahlen kénnen.

180 Bgckli (Fn.17), § 9 N 182, 183.

181 BBl 2017 399 ff. (Fn. 11), 557; Reiser (Fn. 1), 402 und 414
m.w.H. Dariiber hinaus ware u.E. auch die Schaffung einer
gesetzlichen Grundlage vertretbar gewesen, wonach die
Aktiondre bei der virtuellen Generalversammlung die freie
Wahl gehabt hadtten, alternativ zur (unmittelbaren) Teil-
nahme mittels elektronischer Instrumente auf schriftli-
chem Weg auf Papier oder in elektronischer Form an der
Generalversammlung teilzunehmen, sie aber nicht zur
schriftlichen Teilnahme zu verpflichten (Reiser [Fn. 1], 414
m.w.H.). Vgl. zum hier aus Platzgriinden nicht weiter ver-
tieften Zirkularbeschluss der Generalversammlung etwa
Vischer (Fn. 170), 417 ff. m.w.H.
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Diese Form diirfte aber mit den hochsten Kosten ver-
bunden sein. Entscheidend fiir eine erfolgreiche
Durchfiihrung der Veranstaltung ist ferner ein geeig-
neter technischer Provider, der den erlduterten recht-
lichen Anforderungen gentigt und eine stabile Platt-
form bietet. Schliesslich sind rein virtuelle General-
versammlungen aktuell noch nicht sehr verbreitet,
aber die meisten (grosseren) Gesellschaften haben

eine entsprechende statutarische Grundlage geschaf-
fen. Vielleicht ist es nur eine Frage der Zeit, bis die rein
virtuelle Durchfithrung hdufiger stattfindet. Denkbar
ist auch, dass die Gesellschaften dazu {ibergehen wer-
den, etwa ordentliche Generalversammlungen zwar
weiterhin physisch oder hybrid, ausserordentliche
Generalversammlungen hingegen virtuell durchzu-
fihren. Die Zukunft wird es zeigen.





