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Digitale Generalversammlungen und Verwaltungsratssitzungen

Nina Reiser*

The 19 June 2020 revision of the provisions on the lim-
ited by shares company contains various facilitations
for the use of technical means in the conduct of general
meetings and board meetings. What are the concrete
options available and what are the practical implica-
tions of these innovations? What do banks need to con-
sider from a prudential perspective? After an overview
of the digitization in the mentioned revision, this article
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I.  Einleitung

Das Schweizer Parlament hat am 19. Juni 2020 die
Aktienrechtsreform verabschiedet. Das revidierte Ak-
tienrecht regelt erstmals konsequent den Einsatz
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first focuses on the use of electronic means at general
meetings, followed by an analysis of the use of corre-
sponding instruments at board meetings. Subsequently,
this paper examines the question of whether and, if so,
which regulatory barriers must be observed by banks.
After a presentation of the need for action for existing
limited by shares companies, the article concludes with
an assessment of the innovations examined.

elektronischer Mittel.! Dabei enthélt es verschiedene
Erleichterungen fiir die Verwendung von elektroni-
schen Instrumenten bei der Durchfiihrung von Gene-
ralversammlungen und Verwaltungsratssitzungen.
Der vorliegende Beitrag geht den folgenden Fragen
nach: Welche Méglichkeiten stehen konkret zur Ver-
fligung und worin bestehen die praktischen Implika-
tionen dieser Neuerungen? Was gilt es aus aufsichts-
rechtlicher Perspektive bei Banken zu beachten?
Nach einem Uberblick iiber die Digitalisierung im
Zuge der Aktienrechtsrevision (II.) wird zunédchst auf
den Einsatz elektronischer Mittel bei Generalver-
sammlungen fokussiert (II1.), gefolgt von Uberlegun-
gen zur Verwendung entsprechender Instrumente
bei Verwaltungsratssitzungen (IV.). Anschliessend
untersucht der Artikel, ob und gegebenenfalls welche
aufsichtsrechtlichen Schranken bei Banken zu beach-
ten sind (V.). Nach Erlauterungen zum Handlungsbe-
darf fiir bestehende Aktiengesellschaften (VI.) bildet
eine Wiirdigung der untersuchten Neuerungen den
Abschluss (VIL.).

Il.  Digitalisierung im Zuge der Aktien-
rechtsreform?

Im Vordergrund der Digitalisierung im Rahmen der
Aktienrechtsreform steht der Einsatz elektronischer
Mittel im Zusammenhang mit Generalversammlun-
gen. Zunachst diirfen Verhandlungsgegenstinde in

! Vgl. Peter Forstmoser/Marcel Kiichler, Schweizerisches Ak-
tienrecht 2020, Mit neuem Recht der GmbH und der Ge-
nossenschaft und den weiteren Gesetzesdnderungen, Bern
2022, Vorbemerkungen zu Art. 698-731b OR N 9; vgl. zur
Digitalisierung im Zuge der Aktienrechtsreform Ziff. II.

2 Vgl. auch etwa Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Vorbemerkun-
gen zu Art. 698-731b OR N 9 ff.
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der Einberufung bloss summarisch dargestellt wer-
den, falls den Aktionédren weitergehende Informatio-
nen «auf anderem Weg» zugénglich gemacht werden
(Art. 700 Abs. 4 revOR?). Dies diirfte regelmaéssig ei-
nem elektronischen Zugang entsprechen.* Ferner
konnen Aktiondre die Zustellung des Geschéftsbe-
richts und der Revisionsberichte nach der General-
versammlung nur dann verlangen, wenn ihnen diese
Unterlagen nicht elektronisch zugénglich gemacht
werden (Art. 699a Abs. 2 revOR). Somit ist neu eine
statutarische Regelung denkbar, wonach die grund-
sétzlich weiterhin in der Kompetenz des Verwaltungs-
rats liegende Einberufung der Generalversammlung
rein elektronisch geschieht.” Die Einberufung muss
dabei durch Text nachweisbar sein.® Ferner kann die
Beschlussfassung auf dem Zirkularweg neu auf
schriftlichem Weg auf Papier oder «in elektronischer
Form erfolgen», wenn kein Aktionér oder dessen Ver-
treterin die miindliche Beratung verlangt (Art. 701
Abs. 3 revOR). In Analogie zur entsprechenden fiir
den Verwaltungsrat geltenden Regelung (vgl. Art. 713
Abs. 2 Ziff. 3 revOR) braucht es vorliegender Ansicht
nach bei einer solchen Abstimmung auf elektroni-
schem Weg keine Unterschrift.” Zudem ist es zulassig,
die Teilnahme an der Generalversammlung generell
auf elektronischem Weg zu ermoglichen (Art. 701c
revOR) sowie die Generalversammlung vollstandig
elektronisch und ohne Tagungsort abzuhalten
(Art. 701d Abs. 1 revOR).

3 Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht)
vom 30. Mirz 1911 (SR 220) i.d.F. der Anderung vom
19. Juni 2020 (Aktienrecht).

4 So explizit noch Art. 700 Abs. 4 des Entwurfs vom 23. No-
vember 2016 zur Anderung des Obligationenrechts I (Ak-
tienrecht) (BBl 2017 683 ff.) (vgl. auch Forstmoser/Kiich-
ler [Fn. 1], Vorbemerkungen zu Art. 698-731b OR N 9
m.w.H.).

5 Dies ist nach bisherigem Recht nicht moglich, weil die Ak-
tiondre schriftlich iiber die Auflage des Geschiftsberichts
zu informieren sind (Art. 696 Abs. 2 OR).

6 Als Einberufung diirfte die Aufschaltung der Einberufung
auf einer Webseite dabei jedenfalls dann geniigen, wenn
die Gesellschaft die Aktiondrinnen iiber eine Push-Nach-
richt darauf hinweist (Daniel Hiusermann, Aktionarsrechte
und Generalversammlung, EF 2021, 305 ff., 305).

7 So auch Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 701 OR N 8; vgl.
allgemein zur Beschlussfassung im schriftlichen Verfah-
ren Wolfgang Ernst, Beschlussfassung im schriftlichen Ver-
fahren, recht 2020, 168 ff.
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Der Verwaltungsrat ist sodann befugt, seine Be-
schliisse gemdiss Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2 revOR «unter
Verwendung elektronischer Mittel, in sinngemaésser
Anwendung der Artikel 701c-701e revOR», d.h. der
Regeln fiir die Generalversammlung, zu fassen. Dar-
iiber hinaus wird fiir Zirkularbeschliisse ausdriicklich
die Moglichkeit einer Zustimmung in elektronischer
Form und dass diesfalls «keine Unterschrift erforder-
lich» ist, festgehalten (Art. 713 Abs. 2 Ziff. 3 revOR).

In der Regel ist die Verwendung elektronischer
Kommunikationsmittel bloss als Option (allenfalls in
Verbindung mit gewissen Erleichterungen)® vorgese-
hen. Von diesem Grundsatz weichen die folgenden
beiden Ausnahmen ab. Zum einen muss die Voll-
macht- und Weisungserteilung an den unabhéngigen
Stimmrechtsvertreter in Umsetzung einer Vorgabe
von Art. 95 Abs. 3 lit a BV (eingefiihrt durch die Volks-
initiative «gegen die Abzockerei») in Gesellschaften
mit borsenkotierten Aktien elektronisch méglich sein
(Art. 689c Abs. 6 revOR). Dabei macht sich ein Ver-
waltungsratsmitglied einer Gesellschaft mit borsen-
kotierten Aktien, das verhindert, dass die Aktionarin-
nen oder ihre Vertreter ihre Rechte elektronisch aus-
iiben konnen, nach Art. 154 revStGB strafbar. Zum
anderen haben Gesellschaften mit bdrsenkotierten
Aktien sicherzustellen, dass die Eigentlimer oder
Nutzniesser der Aktien das Gesuch um Eintragung in
das Aktienbuch auf elektronischem Weg stellen kon-
nen (vgl. Art. 686 Abs. 2°* revOR).

Um kiinftige Entwicklungen nicht zu behindern,
sind die neuen Regeln allgemein gehalten und tech-
nologieneutral ausgestaltet.’

lll. Digitale Generalversammlungen'™

1. Hintergrund

1.1 Generalversammlung als «oberstes Organ
der Gesellschaft»

Gemdss Gesetzeswortlaut handelt es sich bei der Ge-
neralversammlung um das «oberste Organ der Ge-

8 SoArt. 700 Abs. 4 revOR.

®  Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Vorbemerkungen zu Art. 698—
706b OR N 4.

10 Vgl. dazu noch vor der Verabschiedung der Vorlage durch
das Parlament und im Lichte der COVID-19 Massnahmen
Nina Reiser, Neuerungen bei der Durchfithrung von Gene-
ralversammlungen: Im Zuge der Aktienrechtsrevision und
in Zeiten der COVID-19-Pandemie, GeskR 2020, 229 ff.
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sellschaft».!! Zentrale Kompetenzen, wie etwa die
Festsetzung und Anderung der Statuten sowie die
Wahl der anderen Organe, sind ihr uniibertragbar
vorbehalten.'? Die Reform hélt an der Gewaltentei-
lung zwischen Verwaltungsrat und Generalversamm-
lung, am sogenannten Paritétsprinzip, fest, das je-
dem Organ bestimmte Aufgaben unentziehbar zu-
weist.!® Daran dndert auch nichts, dass vor allem bei
Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien im Rah-
men der Umsetzung von Art. 95 Abs. 3 BV wesentli-
che Kompetenzen vom Verwaltungsrat weg und hin
zur Generalversammlung verschoben worden sind.™

1.2 (Digitale) Unmittelbarkeit

Die Aktiondrinnen mdiissen ihre Mitwirkungsrechte
unmittelbar in der Generalversammlung ausiiben
(sog. Unmittelbarkeitsprinzip). Der Gesetzgeber geht
davon aus, dass die Willensbildung und die Entschei-
dungsfindung nur in der Versammlung stattfinden
koénnen.'® Das bisherige Recht verlangt grundsatzlich
eine physische Prasenz der Aktionére oder ihrer Ver-
treterinnen an der Generalversammlung.'® Der {iber-
wiegende Teil der Lehre lehnt die Zulassigkeit einer
rein virtuellen Generalversammlung ohne Tagungs-
ort nach bisherigem Recht ab.!” Moglich ist aber be-
reits nach bisherigem Recht die virtuelle Teilnahme
an einer physischen Generalversammlung.!®

1 Art. 698 Abs. 1 OR.

12 Vgl. Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 OR.

3 Botschaft vom 23. November 2016 zur Anderung des Ob-
ligationenrechts (Aktienrecht) (BB12017 399 ff.), 456.

4 Vgl. Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Vorbemerkungen zu
Art. 698-731b OR N 6; Brigitte Tanner, Moderne Formen
der Generalversammlung im revidierten Aktienrecht
2020, SZW 2021, 589 ff., 590, je m.w.H.

15 Vgl. etwa Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser/Rolf Sethe,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, Mit neuem Firmen-
und kiinftigem Handelsregisterrecht und unter Einbezug
der Aktienrechtsreform, 12. Aufl., Bern 2018, § 16 N 531.

16 Die Aktionére oder deren Vertreter finden sich physisch an
einer Art aktienrechtlicher Landsgemeinde zusammen
(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, 167 ff., 168).

7 Vgl. zur virtuellen Generalversammlung Ziff. I11.2.2 und
111.4.

18 Vgl. zur hybriden Generalversammlung Ziff. I11.2.1 und
1I1.3.
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In den letzten Jahren wurde das Unmittelbar-
keitsprinzip insbesondere bei grossen Publikumsge-
sellschaften durch die beherrschende Stellung des
unabhédngigen Stimmrechtsvertreters relativiert. Das
Spannungsverhaltnis zwischen dem Bestreben, den
Aktiondrinnen ein einfaches und kostengiinstiges In-
strument zur Ausiibung ihrer Stimmrechte zur Verfi-
gung zu stellen zum einen und dem Konzept einer
unmittelbaren, interaktiven Entscheidfindung zum
anderen war mit den herkémmlichen technischen
Mitteln nicht vollstdndlig auflosbar. Hier offnet die
Digitalisierung neue Moglichkeiten. Indem der Ge-
setzgeber in Art. 701e revOR («Voraussetzungen fiir
die Verwendung elektronischer Mittel») die Anforde-
rungen definiert, die eine Remote-Teilnahme erfiillen
muss, damit die klassische physische durch eine neue
digitale Unmittelbarkeit ergénzt oder ersetzt werden
kann,' tragt er diesem technologischen Fortschritt
Rechnung.?’ Im Sinne einer funktionalen Aquivalenz
hat die digitale Teilnahme dabei in allen fiir die Aus-
iibung der Mitwirkung relevanten Aspekten der klas-
sischen physischen Teilnahme gleichwertig zu sein.*!

Nicht zuletzt, um Anfechtungs- oder Nichtig-
keitsklagen zuvorzukommen, will die Gesetzgeberin
bei der Verwendung elektronischer Mittel bei der
Durchfiithrung von Generalversammlungen Rechtssi-
cherheit schaffen, ohne durch eine zu granulare Ge-
staltung der Regeln technische Innovationen zu er-
schweren oder gar zu verunmoglichen.?? Aus diesem
Grund enthalt das Gesetz bloss die Anforderungen,
denen ein System der digitalen Teilnahme geniigen
muss.? Weiterhin nicht zu den elektronischen Mit-
teln zéhlen auch im revidierten Aktienrecht 2020 so-
dann die Hilfsmittel zur Stimmabgabe innerhalb der
Generalversammlung wie etwa elektronische Ab-
stimmungsgerite («Televoters») und die blosse Uber-
tragung einer physischen Generalversammlung im
Internet («Webcast») ohne die Moglichkeit zur Inter-
aktion.?*

¥ Vgl. zu den Voraussetzungen fiir die Verwendung elektro-
nischer Mittel Ziff. III.5.

20 Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, 2. Aufl., Bern
2020, 8 17 N 104 m.w.H.

2L Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1047; vgl. Art. 701e Abs. 2
Ziff. 1-4 revOR.

2 BB12017 399 ff., 557.

23 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1048.

24 Beide Moglichkeiten bleiben weiterhin zuldssig (BB1 2017
399 ff., 558).
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2.  Terminologie

2.1 Hybride Generalversammlungen

Eine hybride Generalversammlung liegt vor, wenn
Aktionare, die nicht am Tagungsort der Generalver-
sammlung anwesend sind, ihre Rechte auf elektroni-
schem Weg ausiiben kénnen (Art. 701c revOR). Es
findet also eine herkémmliche Generalversammlung
mit physischem Tagungsort statt, bei der den Aktio-
néren wahlweise eine Remote-Teilnahme ermdglicht
wird.?

2.2 Virtuelle Generalversammlungen

Unter der Marginalie virtuelle Generalversammlung
lasst Art. 701d revOR neu eine ausschliesslich digita-
le Generalversammlung zu. Fiir die virtuelle General-
versammlung ist damit die fehlende physische Pra-
senz begriffsbestimmend. Weder kommen die Teil-
nehmenden physisch zusammen noch gibt es einen
Tagungsort. Die Generalversammlung findet im digi-
talen Raum statt. Entsprechend iiben die Aktionére
ihr Mitwirkungsrechte nur mit elektronischen Mit-
teln aus.?®

2.3 Abgrenzungen

2.3.1 Multilokale Generalversammlungen

Eine multilokale Generalversammlung wird gleich-
zeitig an verschiedenen Tagungsorten durchgefiihrt
(Art. 701a Abs. 3 revOR). Mittels Bild- und Toniiber-
tragung werden die Voten gegenseitig simultan an
die anderen Versammlungsorte tibermittelt.?” Es fin-
det somit eine direkte Ubertragung der Voten an die
an einem anderen Tagungsort gelegene Generalver-
sammlung statt. Die Aktiondrinnen sind grundséatz-

% Vgl. etwa von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1050; vgl. einge-
hend zur hybriden Generalversammlung Ziff. I11.3.

% Vgl. etwa Hans Caspar von der Crone/Thomas Grob, Die
virtuelle Generalversammlung, SZW 2018, 5 ff., 6; von der
Crone (Fn. 20), § 17 N 1061; Tanner (Fn. 14), 602, je
m.w.H.; vgl. eingehend zur virtuellen Generalversamm-
lung Ziff. II1.4.

27 Brigitte Tanner, Generalversammlung ohne Tagungsort?
Zur Flexibilisierung der Generalversammlung von Aktien-
gesellschaften geméss dem Vorentwurf zur Aktienrechts-
reform, in: Gaudenz G. Zindel/Patrik R. Peyer/Bertrand
Schott (Hrsg.), Wirtschaftsrecht in Bewegung, Festgabe
zum 65. Geburtstag von Peter Forstmoser, Ziirich 2008,
165 ff., 168.
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lich physisch anwesend, haben aber die Wahl, an wel-
chem Versammlungsort.?® Denkbar wére es auch, eine
multilokale Generalversammlung mit einer elektro-
nischen Teilnahme zu kombinieren. Sofern mindes-
tens einer von mehreren Tagungsorten in der Schweiz
liegt, gilt die betreffende Generalversammlung nicht
als solche mit ausldndischem Tagungsort i.S.v.
Art. 701 Abs. 1 revOR.? Die herrschende Lehre er-
achtet die multilokale Generalversammlung schon
unter bisherigem Recht als zuldssig.>*/3!

2.3.2 Auslandischer Tagungsort

In der Aktienrechtsrevision 2020 war zwischen den
Raten bis zuletzt strittig, ob Gesellschaften die Mog-
lichkeit haben sollen, ihre Generalversammlung an
einem auslédndischen Tagungsort abzuhalten.® Eine
Kompromisslosung setzte sich erst in der Einigungs-
konferenz durch.® Unter den folgenden drei kumula-
tiven Voraussetzungen ist es zuldssig, die Generalver-
sammlung nach revidiertem Aktienrecht 2020 im
Ausland durchzufiihren: Zunichst miissen die Statu-
ten diese Option ausdriicklich vorsehen (Art. 701b
Abs. 1 revOR). Falls die Kompetenz, die Generalver-
sammlung im Ausland abzuhalten, nicht bereits in
den Griindungsstatuten enthalten ist, erfordert eine
nachtragliche Einfithrung ein qualifiziertes Mehr
(Art. 704 Abs. 1 Ziff. 11 revOR). Die Statuten kénnen
sich dabei entweder darauf beschranken, die Kompe-
tenz des Verwaltungsrats zur Festlegung eines aus-
landischen Tagungsorts vorzusehen oder gleich

2 Hans Caspar von der Crone, Die Internet-Generalversamm-
lung, in: Hans Caspar von der Crone/Rolf H. Weber/Roger
Zach/Dieter Zobl (Hrsg.), Neuere Tendenzen im Gesell-
schaftsrecht, Festschrift fiir Peter Forstmoser zum 60. Ge-
burtstag, Ziirich/Basel/Genf 2003, 155 ff., 156.

2 Brigitte Tanner, in: Ziircher Kommentar Obligationenrecht,
Lukas Handschin (Hrsg.), Art. 698-726 und 731b OR, Die
Aktiengesellschaft, Generalversammlung und Verwal-
tungsrat, Méangel in der Organisation, 3. Aufl., Ziirich
2018, Art. 698 N 73; von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1030.

30 Vgl. etwa von der Crone (Fn. 28), 157 f.; Tanner (Fn. 14),
596 m.w.H.

31 Vgl. zur multilokalen Generalversammlung eingehend von
der Crone (Fn. 20), § 17 N 1029 ff. m.w.H.

32 Reiser (Fn. 10), 231.

3 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, Zum 50. Geburtstag von
Hans-Ueli Vogt, Ziirich/St. Gallen 2020, 259 ff., 261 f.
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selbst einen bestimmten Tagungsort nennen.>* Auch
ein in diesem Sinne statutarisch bestimmter Tagungs-
ort muss mit Art. 701a Abs. 2 revOR im Einklang ste-
hen. Demnach darf durch die Festlegung des Ta-
gungsortes fiir keinen Aktionar die Ausiibung seiner
Rechte im Zusammenhang mit der Generalversamm-
lung in unsachlicher Weise erschwert werden. Ferner
hat der Verwaltungsrat in der Einberufung einen un-
abhédngigen Stimmrechtsvertreter zu bezeichnen
(Art. 701b Abs. 1 OR). Mit dem Einverstidndnis samt-
licher Aktionare ist der Verwaltungsrat dabei bei Ge-
sellschaften, deren Aktien nicht an einer Borse ko-
tiert sind, befugt, geméss Abs. 2 der genannten Be-
stimmung auf die Bezeichnung einer unabhangigen
Stimmrechtsvertreterin zu verzichten. Wie das Ein-
verstdndnis zum Verzicht auf eine unabhéngige
Stimmrechtsberaterin einzuholen ist, kénnen die
Statuten festlegen. Eine allgemeine Zustimmung mit
Widerrufsmoglichkeit diirfte zuléssig sein. Fehlt eine
statutarische Regelung, obliegt es dem Verwaltungs-
rat, die Modalitéten festzulegen.*® Schliesslich ist das
erwihnte, auch bei der Wahl eines inldndischen Ta-
gungsortes zu beachtende Erfordernis, wonach
durch die Festlegung des Tagungsortes die Ausiibung
der Rechte im Zusammenhang mit der Generalver-
sammlung fiir keinen Aktiondr in unsachlicher Weise
erschwert werden darf, bei einem auslédndischen Ta-
gungsort von besonderer Bedeutung.®

Bereits unter dem bisherigen Aktienrecht lassen
Lehre und Praxis die Generalversammlung im Aus-
land zu.*” Art. 701b revOR bildet nun eine klare, auf-
grund der vorausgesetzten statutarischen Grundlage
im Vergleich zum geltenden Recht verschérfte,*® Ba-
sis fiir einen Tagungsort im Ausland.** Mit Blick auf
die zuldssige virtuelle Generalversammlung ohne Ta-
gungsort wére es denn auch widerspriichlich gewe-

34 Vonder Crone (Fn. 20), § 17 N 1033; vgl. auch Forstmoser/
Kiichler, wonach der Verwaltungsrat in Ubereinstimmung
mit Art. 716 OR geméss Art. 701a Abs. 1 revOR fiir die Be-
stimmung des Tagungsortes zustdndig ist, was aber keine
unentziehbare Kompetenz darstelle (Forstmoser/Kiichler
[Fn. 1], Art. 701a OR N 6).

35 BBI12017 399 ff., 559; von der Crone/Grob (Fn. 26), 8; Reiser
(Fn. 10), 232.

36 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1033.

37 Peter Forstmoser/Marcel Kiichler, Schweizerische Aktien-
rechtsreform: Die Schlussrunde ist eingeldutet!, Jusletter
vom 10. Februar 2020, N 38.

38 Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 701b OR N 6.

3 Vgl. dazu eingehend von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1033 ff.
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sen, eine Generalversammlung mit ausldndischem
Tagungsort zu verbieten.*

2.3.3 Stellvertretung mit elektronischer Echzeit-
Weisung (Internet Proxy Voting)

Beim sog. Internet Proxy Voting wird eine physische
Generalversammlung mit Audio- oder Video-Stream
(Webcast) live {ibertragen. Die abwesenden Aktionéa-
re konnen dabei vor den jeweiligen Abstimmungen
einem von der Gesellschaft bezeichneten Vertreter in
Echtzeit elektronisch Weisungen erteilen.* In diesem
Fall ist es die Vertreterin, die im Namen der Aktionére
die Aktiondrsrechte wahrnimmt.** Da Aktionére, die
iiber Stellvertretung mit elektronischer Echtzeit-Wei-
sung an der Generalversammlung teilnehmen, keine
Voten abgeben, keine Antrége stellen und keine Aus-
kunft verlangen konnen,*® ist hier keine digitale Un-
mittelbarkeit gegeben. Die Mitwirkung {iber elektro-
nische Echtzeit-Weisungen geht also deutlich weni-
ger weit als die Remote-Teilnahme an einer hybriden
(oder virtuellen) Generalversammlung. Zugleich ist
sie technisch einfacher umsetzbar.** Das insbesonde-
re in den USA und Deutschland verbreitete Internet
Proxy Voting ist in der Schweiz schon nach bisheri-
gem Recht zuléssig.*

Bei Gesellschaften mit kotierten Aktien miissen
die Aktionére gemaéss Art. 689c Abs. 6 revOR die Mog-
lichkeit haben, einer unabhéngigen Stimmrechtsver-
treterin elektronisch Vollmachten und Weisungen zu
erteilen. Erforderlich ist indes weder ein Live-Strea-
ming noch die Option, Weisungen in Echtzeit zu er-
teilen.*¢ Somit lassen sich die gesetzlichen Anforde-
rungen bereits mit einem verhaltnisméssig einfachen
System erfiillen, das es den Aktiondrinnen nach der

40 Forstmoser/Kiichler (Fn. 37), N 38; Reiser (Fn. 10), 231.

41 Ines Péschel, Generalversammlung und Internet: Versuch
einer Enttduschung, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse»
Schweizer Aktienrechtsrevision, Ziirich/St.Gallen 2010,
223 ff., 237 f.; von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1051; Tanner
(Fn. 14), 600 m.w.H.

42 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1051.

4 Vonder Crone (Fn. 28), 160 f.

4 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1051 m.w.H.; vgl. etwa
auch Tanner (Fn. 14), 600 m.w.H.

4 Vonder Crone (Fn. 28), 161.

4 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1053; vgl. noch zur Umset-
zung von Art. 95 Abs. 3 lit. a BV in Art. 9 Abs. 1 Ziff. 3 der
Verordnung gegen iibermissige Vergiitungen bei bérsen-
kotierten Aktiengesellschaften (VegiiV) vom 20. Novem-
ber 2013, SR 221.331, Bertschinger (Fn. 16), 173 f.
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Identifikation ermoglicht, den unabhangigen Stimm-
rechtsvertreter elektronisch zu beauftragen und zu
instruieren.*’

3.  Hybride Generalversammlungen

Bei einer hybriden Generalversammlung findet wie
erwahnt eine herkommliche Generalversammlung
mit einem physischem Tagungsort statt, bei der die
Aktiondrinnen wahlweise remote teilnehmen kon-
nen.*® Aktionére, die elektronischen Mitteln gegen-
iiber skeptisch sind, verfiigen also auch iiber die Op-
tion einer physischen Teilnahme an der Generalver-
sammlung. Somit greift die hybride Ausgestaltung
der Generalversammlung nur leicht in die Aktionérs-
rechte ein. Sofern die physisch anwesenden und die
elektronisch teilnehmenden Aktionédrinnen wéihrend
der Generalversammlung immer auf Augenhoéhe,
d.h. simultan und ohne Zeitverzug, miteinander in-
teragieren konnen, bejaht die Lehre die Zulassigkeit
einer hybriden Generalversammlung bereits nach
bisherigem Recht.* Das revidierte Recht gibt dem
Verwaltungsrat entsprechend dispositiv und ohne
Notwendigkeit einer statutarischen Grundlage die
Kompetenz zur hybriden Durchfithrung der General-
versammlung.* Dies gilt im Ubrigen ebenso fiir die
faktische (und damit materiell gesehen) virtuelle Ge-
neralversammlung, wenn alle Aktionédrinnen trotz
Wahlmoglichkeit auf eine physische Teilnahme ver-
zichten und sich fiir eine Remote-Teilnahme ent-
scheiden.”! Solange eine physische Teilnahme mog-
lich ist, fallt die Generalversammlung nédmlich unter
Art. 701c revOR und nicht unter Art. 701d revOR, der
die eigentliche virtuelle Generalversammlung regelt
und dafiir eine statutarische Grundlage verlangt.>?
Es stellt sich sodann die Frage, ob die Option, Ak-
tiondrsrechte auf elektronischem Weg auszuiiben,
auf einzelne Aktionéare beschréankt werden darf. Beim
Recht des Aktionéars auf Teilnahme an der General-

47 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1053.

4 Vgl. Ziff. I1.2.1.

4 Von der Crone (Fn. 28), 156; Reiser (Fn. 10), 231.

50 BBI 2017 399 ff., 558; von der Crone (Fn. 20), § 17
N 1050. Bei der Zustandigkeit des Verwaltungsrates han-
delt es sich um keine unentziehbare Aufgabe i.S.v. Art. 716a
OR. Damit ist eine durch die Aktionére beschlossene sta-
tutarische Regelung zuldssig (Forstmoser/Kiichler [Fn. 1],
Art. 701c OR N 6; Tanner [Fn. 14], 601).

51 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1050.

52 Von der Crone/Grob (Fn. 26), 7.
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versammlung nach Art. 689 Abs. 1 OR handelt es sich
um ein gesetzlich zwingend gewédhrtes Aktionérs-
recht. Unter Beriicksichtigung des aktienrechtlichen
Gleichbehandlungsgebots konnen aber Einschrén-
kungen des Rechts auf Teilnahme unter gewissen Vo-
raussetzungen zuldssig sein. Dabei ist eine Ungleich-
behandlung nur aus sachlichen Griinden gerechtfer-
tigt, was bei einem verniinftigen Mittel zur Erreichung
eines legitimen Gesellschaftszieles gegeben ist.>® Die-
se Kriterien haben unabhédngig davon, ob sich eine
Aktiondrin bei einer hybriden Generalversammlung
fiir die physische oder die elektronische Teilnahme
entscheidet, gleichermassen Geltung. Wie erwéhnt
muss die digitale Teilnahme nédmlich im Sinne einer
funktionalen Aquivalenz in allen fiir die Ausiibung
der Mitwirkung relevanten Aspekten der klassischen
physischen Teilnahme gleichwertig sein.>* Infolge-
dessen sollten vorliegender Ansicht nach entweder
samtliche oder keine Aktionédrinnen ihre Rechte auf
elektronischem Weg ausiiben konnen.>

Fiir eine angemessene Ausgestaltung der hybri-
den Generalversammlung ist schliesslich der Verwal-
tungsrat kompetent und verantwortlich (Art. 716
Abs. 1 OR).*¢ Dabei hat er fiir eine den Vorgaben des

5 Vgl. dazu im Hinblick auf das Recht auf Teilnahme bei der
virtuellen Generalversammlung Reiser (Fn. 10), 233
m.w.H.

54 Vgl Ziff. 111.1.2.

55 Nach Forstmoser/Kiichler soll bei Gesellschaften mit einem
kleinen Aktionariat eine absolute Gleichbehandlung aller
Aktionédrinnen verlangt werden, weil die direkte elektroni-
sche Teilnahme samtlicher Aktiondre machbar sei. Aus
praktischen Griinden drénge sich aber bei Gesellschaften
mit einer grossen Anzahl Aktionarinnen und insbesondere
bei Publikumsgesellschaften eine Differenzierung auf,
weil bzw. soweit es bei diesen nicht méglich sei, allen Ak-
tiondren das gleiche umfassende Teilnahmerecht auf elek-
tronischem Weg einzurdumen. Somit erscheine es geméss
den genannten Autoren vertretbar, den Kreis der Aktiona-
rinnen, die vom durch Art. 701c revOR ebenfalls erfassten
Meinungséusserungsrecht Gebrauch machen konnen, im
Sinne einer relativen Gleichbehandlung auf eine {iber-
sichtliche Anzahl zu beschrénken. Neben der Grosse des
Aktienbesitzes wire es demnach etwa denkbar, vor der
Generalversammlung einen Termin zu bestimmen, bis zu
dem sich Aktionire melden miissen, wenn sie ein elektro-
nisches Votum abgeben wollen. Eine Auswahl ohne ein-
heitliche und sachgerechte Kriterien ware dagegen unzu-
lassig (Forstmoser/Kiichler [Fn. 1], Art. 701c ORN 9).

5 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1054.
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Datenschutzgesetzes (DSG) entsprechende techni-
sche Infrastruktur zu sorgen.>”

4.  Virtuelle Generalversammlungen

Wie erwdhnt erméglicht Art. 701d revOR unter der
Voraussetzung einer entsprechenden statutarischen
Grundlage die Durchfiihrung einer Generalversamm-
lung ausschliesslich mit elektronischen Mitteln und
ohne Tagungsort als virtuelle Generalversammlung.>®
Die Statutendnderung kann dabei mit der Mehrheit
der vertretenen Aktienstimmen beschlossen werden
(Art. 703 Abs. 1 revOR). Der Verwaltungsrat hat in
der Einberufung einer virtuellen Generalversamm-
lung sodann einen unabhéngigen Stimmrechtsver-
treter zu bezeichnen (Art. 701d Abs. 1 revOR). Dies
soll es Aktionarinnen, die nicht in der Lage oder ge-
willt sind, mit elektronischen Mitteln an der virtuel-
len Generalversammlung teilzunehmen ermogli-
chen, ihr Stimmrecht auf herkémmlichem Weg aus-
zuliben.* Abgesehen vom Tagungsort haben auch fiir
virtuelle Generalversammlungen die Vorschriften
zur Einberufung und Durchfiihrung von Generalver-
sammlungen ohne Einschrankungen Giltigkeit.®®

57 Zum einen diirften die Aktionarinnen einen Anspruch da-
rauf haben, nicht ohne ihre Zustimmung in einem allfalli-
gen Video-Stream aufgenommen zu werden. Unabhéngig
von einer physischen oder elektronischen Mitwirkung
werden sich die Aktiondre zum anderen aber aktiv (d.h.
mittels Voten, Antrdgen und Auskunftsbegehren) nicht
ohne Identifikation und Zustimmung zu einer Audio- bzw.
Videotiibermittlung in die Beratungen einbringen kénnen
(von der Crone [Fn. 20], § 17 N 1055).

58 Vgl. Ziff. I11.2.2; vgl. fiir einen Vergleich des Schweizer An-
satzes mit demjenigen von Deutschland und des US-Glied-
staates Delaware Jean-Pascal Stoll, Das neue schweizeri-
sche Recht der virtuellen Generalversammlung im Lichte
anderer Rechtsordnungen, recht 2021, 28 ff.

5 BB12017 399 ff., 558 f.

% Von der Crone/Grob (Fn. 26), 8. So sorgt der Verwaltungs-
rat wie bei den anderen Formen der Generalversammlun-
gen etwa fiir die Fiihrung des Protokolls (Art. 702 Abs. 2
revOR). Dabei kann jeder Aktionér verlangen, dass ihm
das Protokoll innerhalb von 30 Tagen nach der General-
versammlung zuganglich gemacht wird (Art. 702 Abs. 4
revOR). Zudem sind bei Gesellschaften, deren Aktien an
einer Borse kotiert sind, die Beschliisse und die Wahler-
gebnisse unter Angabe der genauen Stimmenverhaltnisse
innerhalb von 15 Tagen nach der Generalversammlung
auf elektronischem Weg zugénglich zu machen (Art. 702
Abs. 5 revOR).
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Nach Art. 701d Abs. 2 revOR konnen die Statu-
ten bei Gesellschaften, deren Aktien nicht an einer
Borse kotiert sind, auf die Bezeichnung einer unab-
hédngigen Stimmrechtsvertreterin verzichten. Fiir
diesen Beschluss braucht es ein qualifiziertes Mehr
(Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 revOR). Demgegentiber ver-
langt der statutarische Verzicht auf eine unabhéngi-
ge Stimmrechtsberaterin bei der Durchfiihrung der
Generalversammlung an einem ausldndischen Ta-
gungsort wie ausgefiihrt die Zustimmung sdmtlicher
Aktiondrinnen.®

Auch bei der virtuellen Generalversammlung
liegt deren angemessene Ausgestaltung in der Kom-
petenz und Verantwortung des Verwaltungsrates
(Art. 716 Abs. 1 OR). Es versteht sich von selbst, dass
der Verwaltungsrat hier ebenfalls die Vorgaben des
DSG einhalten muss.®? Was schliesslich das Erforder-
nis einer offentlichen Beurkundung anbelangt, so
schliesst dieses die Option einer virtuellen General-
versammlung zwar grundsdtzlich nicht aus. Indes
konnen sich aus dem Beurkundungsrecht Einschréan-
kungen ergeben. So ist denkbar, dass das kantonale
Beurkundungsrecht gestiitzt auf Art. 55 Abs. 1 ZGB
fir Willensbeurkundungen einen rdumlichen Ta-
gungsort vorsieht. Vor allem die Griindung als Er-
richtungsakt einer Aktiengesellschaft nach Art. 629
OR wiirde darunter fallen. Die 6ffentliche Urkunde
iiber die Generalversammlung einer Aktiengesell-
schaft bescheinigt hingegen einen tatséchlichen Vor-
gang und qualifiziert daher als Sachbeurkundung.
Eine solche ist hinsichtlich eines Beschlusses mog-
lich, der an einer virtuellen Generalversammlung ge-
fallt worden ist.%

61 Vgl. Ziff. 1I1.2.3.2. Forstmoser/Kiichler erachten dies als
problematisch, da nicht davon ausgegangen werden konne,
dass samtliche Aktiondrinnen iiber die notigen Kenntnisse
und technische Ausstattung verfiigen (Forstmoser/Kiichler
[Fn. 1], Art. 701d OR N 11).

%2 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1055; vgl. dazu bereits im
Zusammenhang mit der hybriden Generalversammlung
Ziff. 111.3.

6 BBl 2017 399 ff., 559; Forstmoser/Kiichler (Fn. 1),
Art. 701d OR N 13; Reiser (Fn. 10), 232; vgl. zu den beur-
kundungsrechtlichen Aspekten der virtuellen Generalver-
sammlung eingehend von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1067 ff.
m.w.H.; vgl. zur notariellen Zustandigkeit bzw. zur Frage,
ob sich die Urkundsperson im Biiro der Tagungsleitung
einfinden muss oder ob jede Urkundsperson die Beurkun-
dung vornehmen kann, solange sie sich wahrend der On-
line-Teilnahme physisch im Kanton befindet, der ihr die
Befugnis erteilt hat etwa Stoll (Fn. 58), 37 m.w.H.
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5.  Voraussetzungen fiir die Verwendung
elektronischer Mittel

Nach Art. 701e Abs. 1 revOR obliegt es dem Verwal-
tungsrat, fiir die Verwendung elektronischer Mittel
die erforderlichen Regeln aufzustellen.%* Dabei ist es
bei der hybriden und umso mehr bei der virtuellen
Generalversammlung essentiell, dass er durch klare
Regeln zur Verhandlungsfiihrung sicherstellt, dass
die Aktiondrinnen von ihrem Recht, Voten abzuge-
ben, Antrage zu stellen und Auskiinfte zu verlangen,
auch tatsichlich Gebrauch machen koénnen.%> Ge-
maéss Art. 701e Abs. 2 revOR hat der Verwaltungsrat
konkret dafiir zu sorgen, dass die Identitét der Teil-
nehmerinnen feststeht (Ziff. 1), die Voten in der Ge-
neralversammlung unmittelbar iibertragen werden
(Ziff. 2), jeder Teilnehmer Antrage stellen und sich
an der Diskussion beteiligen kann (Ziff. 3) und das
Abstimmungsergebnis nicht verfalschbar ist (Ziff. 4).
Sicherzustellen ist also der korrekte Ablauf (Ziff. 1
und 4) sowie die Gewahrleistung eines direkten Mei-
nungsaustausches zwischen den Aktiondrinnen
(Ziff. 2 und 3).%

Von grundlegender Bedeutung diirfte dabei zu-
néchst die sichere Identifikation der Teilnehmerin-
nen sein, handelt es sich doch bei einer liicken- oder
mangelhaften Identifikation nach Art. 691 Abs. 3 OR
um einen moglichen Anfechtungsgrund von General-
versammlungsbeschliissen, wenn die Gesellschaft
nicht nachweist, dass diese Mitwirkung keinen Ein-
fluss auf die Beschlussfassung hatte. Bei der Identifi-
kation der Namenaktionédre kann diese dhnlich wie
bei der herkommlichen Generalversammlung mittels
Zusendung von Benutzername und Passwort anstelle
von Zutrittskarten, via qualifizierte elektronische Si-
gnatur oder iiber die Blockchain geschehen.®” Verfiigt
die Gesellschaft iiber als Bucheffekten ausgestaltete
Inhaberaktien ist die Uberpriifung der Identitit {iber
die Verwahrungsstelle i.S.v. Art. 4 BEG moglich. Die

64 Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 701e OR N 6.

®  Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1064. Miiller/Akeret emp-
fehlen dem Verwaltungsrat, die Verwendung elektroni-
scher Mittel (bei der virtuellen Generalversammlung) im
Organisationsreglement zu regeln (Roland Miiller/Fabian
Akeret, Die Generalversammlung nach revidiertem Akti-
enrecht, SJZ 2021, 7 ff., 20).

% Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 701e OR N 5.

67 Vgl. dazu etwa von der Crone/Grob (Fn. 26), 18 m.w.H.;
Alexander F. Wagner,/Rolf H. Weber, Corporate Governance
auf der Blockchain, SZW 2017, 59 ff., 68.
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Aktiondrin legitimiert sich gegeniiber der Gesell-
schaft mit dem durch die Verwahrungsstelle ausge-
stellten Ausweis iiber die Gutschrift der betreffenden
Bucheffekten auf ihrem Effektenkonto (Art. 16 BEG).%®
Liegen borsenkotierte Inhaberaktien vor, kann die
Uberpriifung der Identitit im Zusammenhang mit
der Meldepflicht nach Art. 120 Abs. 1 FinfraG, die
aber erst bei einer Beteiligung von mindestens 3 Pro-
zent eintritt, geschehen.® Ist die Legitimation zur
Teilnahme an der Generalversammlung in diesem
Sinne erwiesen, erfolgt die Identifikation sodann in
Analogie zu derjenigen der Namenaktionére.

Die Anforderungen an den Kommunikationska-
nal hat die Gesetzgeberin bewusst allgemein gehal-
ten. So steht die Wahl des Mediums, das eine Uber-
tragung in Echtzeit ermdglichen muss,” im Ermessen
des Verwaltungsrats. Auch wenn ein Live-Videostrea-
ming oft im Vordergrund stehen diirfte, ist eine Bild-
iibertragung nicht zwingend.” Zuléssig ist auch eine
konventionelle Telefonkonferenz oder eine Applika-
tion mit Spracherkennung und Audio-Text-Ubertra-
gung, moglicherweise sogar eine reine Text-Ubertra-
gung. Zudem ist es denkbar, in Gesellschaften mit
internationalem Aktionariat Simultaniibersetzungen
in die unmittelbare Ubertragung einzubinden.” Da-
bei muss der Verwaltungsrat im Hinblick auf die kon-
krete Generalversammlung in technisch zumutbarer
und verniinftig zu erwartender Weise handeln. Es
versteht sich von selbst, dass er insbesondere auf un-
sichere elektronische Mittel zu verzichten hat.” In-
nerhalb des ihm zustehenden Geschéftsermessens
darf er das bei technischen Applikationen unver-

% Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1087.

%  Gemaéss dem Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfeh-
lungen des Globalen Forums iiber Transparenz und Infor-
mationsaustausch fiir Steuerzwecke vom 21. Juni 2019
werden Inhaberaktien von nicht bérsenkotierten Aktien-
gesellschaften und nicht als Bucheffekten ausgestaltete
Inhaberaktien per 1. Mai 2021 in Namenaktien umgewan-
delt (vgl. Art. 622 Abs. 1°* OR i.V.m. Art. 3 und Art. 4
Abs. 1 Ubergangsbestimmungen vom 21. Juni 2019 und
dazu die Botschaft zur Umsetzung der Empfehlungen des
Globalen Forums iiber Transparenz und Informationsaus-
tausch fiir Steuerzwecke im Bericht zur Phase 2 der Lan-
deriiberpriifung der Schweiz vom 21. November 2018
[BB12019 297 ff.], 313); vgl. auch Stoll [Fn. 58], 35).

70 Vgl. zum Erfordernis der (digitalen) Unmittelbarkeit
Ziff. 111.1.2.

71 BB12017 399 ff., 559.

72 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1064.

73 BB12017 399 ff., 560.
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meidbare Restrisiko von Funktionsstorungen in Kauf
nehmen. Ferner ist auszugehen von einem Aktiondér,
der technisch durchschnittlich begabt und ausgeriis-
tet ist. Eine minimale technische Infrastruktur und
eine Basis-Anwender-Kompetenz der Aktionédrin darf
also vorausgesetzt werden.”* Mit den verbreiteten Ge-
rdten und Betriebssystemen muss die Teilnahme
ohne grossere Konfigurationsdnderungen gewdahr-
leistet sein. Dariiber hinaus hat der Verwaltungsrat
die technische Entwicklung zu verfolgen und die Ver-
wendung elektronischer Mittel allenfalls — je nach
Verbreitung eines technischen Geréts oder einer Sof-
ware — entsprechend anzupassen.” Es ist zudem zu
empfehlen, eine Telefon-Hotline fiir Fragen und Pro-
blemmeldungen zur Verfiigung zu stellen.”® Auch
hier gilt die Pflicht des Verwaltungsrats, die Aktiona-
rinnen gleich zu behandeln (Art. 717 Abs. 2 OR).””
Gemaiss Botschaft soll nicht nur der Verwaltungs-
rat, sondern auch die Generalversammlung Details
zur Verwendung elektronischer Mittel in den Statu-
ten festlegen konnen.”® Denkbar wire dabei etwa
eine statutarische Regelung, wonach die ordentliche
Generalversammlung jeweils zwingend physisch, all-
fallige weitere, ausserordentliche Generalversamm-
lungen hingegen virtuell durchzufiihren sind. Ferner
konnten die Statuten die virtuelle Form nur fiir ge-
wisse Themen zulassen. Nicht empfehlenswert
scheint es aber, technische Details, wie beispielswei-
se Vorgaben zur Verwendung bestimmter Applikatio-
nen statutarisch vorzuschreiben. Zum einen obliegt
es wie erwdhnt dem Verwaltungsrat, die technischen
Entwicklungen zu verfolgen und bei der Verwendung
elektronischer Mittel zu beriicksichtigen.”” Darin
wiirde er behindert bzw. zumindest gebremst, wenn
etwa fiir die Verwendung einer neuen Applikation je-

74 BB12017 399 ff., 557 m.w.H.

75 BB12017 399 ff., 557 m.w.H.

76 Dabei sollte eine solche Unterstiitzung nicht nur wahrend,
sondern schon im Vorfeld der virtuellen Generalversamm-
lung zur Verfiigung stehen, damit die Aktionirinnen den
Zugang zur Plattform testen und die Kompatibilitat der
Anwendung mit ihrem Gerét sicherstellen (von der Crone/
Grob [Fn. 26], 15 f.; vgl. auch Stoll [Fn. 58], 33). Vgl. zur
Verwendung der elektronischen Mittel bzw. zur Durch-
fithrung der virtuellen Generalversammlung im engeren
Sinn etwa auch die Ausfithrungen bei Miiller/Akeret
(Fn. 65), 15 f.; Hdusermann (Fn. 6), 307; Stoll (Fn. 58),
34 f. m.w.H.

77 Von der Crone/Grob (Fn. 26), 8; Reiser (Fn. 10), 232.

78 BB12017 399 ff., 557.

7 BB12017 399 ff., 557.
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des Mal eine Statutenédnderung nétig wére. Zum an-
deren bleibt es in der Verantwortung des Verwal-
tungsrates dafiir zu sorgen, dass die Verwendung
elektronischer Mittel bei der Durchfithrung der Ge-
neralversammlung reibungslos funktioniert. Der Ver-
waltungsrat tut schliesslich gut daran, die techni-
schen Einrichtungen durch eine Fachperson zertifi-
zieren zu lassen, resultiert doch aus der richtigen
Wahl, Instruktion und Uberwachung der Fachperson
eine Haftungsbeschrankung.®

6. Technische Probleme

Treten wahrend der Generalversammlung technische
Probleme auf, sodass die Generalversammlung nicht
mehr ordnungsgemaiss durchgefiihrt werden kann,
ist sie nach Art. 701f Abs. 1 OR zu wiederholen.®
Eine ordnungsgemasse Durchfiihrung ist dabei dann
gegeben, wenn nicht nur die Beschlussfassung, son-
dern auch der Meinungsaustausch unter den Aktio-
nérinnen und ihr Antragsrecht korrekt wahrgenom-
men werden konnen.®? Die digitale Unmittelbarkeit
bzw. die Voraussetzungen fiir die Verwendung elekt-
ronischer Mittel gemass Art. 701f Abs. 2 Ziff. 1-4 revOR
miissen also fiir die ganze Dauer der Versammlung
gewahrleistet sein.®® Als technische Probleme i.S.v.
Art. 701f Abs. 1 revOR gelten sodann Probleme bei
der durch die Gesellschaft bereitgestellten techni-
schen Infrastruktur. Keine technischen Probleme im
Sinne dieser Bestimmung sind Schwierigkeiten der
Aktiondre mit den von ihnen benutzten Telefonkom-
munikationsunternehmen, soweit sie nicht flachen-
deckend auftreten und einen wesentlichen Teil der
Aktiondrinnen treffen. Ebenfalls in den Risikobereich
der Aktionére fallen Schwierigkeiten mit der eigenen
Hard- und Software.®*

Hatten technische Probleme nachweislich keinen
Einfluss auf die Abstimmungsresultate, sind sie nur
dann in Analogie zu Art. 691 Abs. 3 OR irrelevant,
wenn nicht bloss das formelle Abstimmungsverfah-

80 Von der Crone (Fn. 20), 8§ 17 N 1058 m.w.H.

81 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 revOR), Teil 1 und 2, SJZ
2021, 719 ff. und 778 ff.

82 Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 701f ORN 5.

8 Von der Crone (Fn. 20), § 17 N 1059.

8 BB12017 399 ff., 560.
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ren, sondern auch der Meinungsaustausch unter den
Aktiondrinnen bzw. die Willensbildung méglich wa-
ren.®> Ferner kann sich die Anfechtungs- bzw. Nich-
tigkeitsfolge neben Art. 701f revOR weiterhin aus
Art. 691 Abs. 3 und Art. 706 ff. OR ergeben, falls der
Beschluss (auch) iiber andere, iiber diejenigen von
Art. 701f revOR hinausgehende Méngel verfiigt.®® So
regelt Art. 701f revOR im Sinne einer lex specialis ei-
nen konkreten Anwendungsfall von Art. 706 ff. OR.

Ist die Generalversammlung mangels ordnungs-
gemadsser Durchfiihrung zu wiederholen und bleibt
die Traktandenliste dieselbe, muss die Einladungs-
frist nach Art. 700 Abs. 1 revOR nicht eingehalten
werden. Mit Blick auf die Sorgfaltspflicht des Verwal-
tungsrats hat er indes eine Frist und einen Termin zu
bestimmen, der moglichst vielen Aktionédrinnen eine
Teilnahme erlaubt.®” Ferner ist im Protokoll der Gene-
ralversammlung festzuhalten, dass es technische
Probleme gab und zu welchen Massnahmen sie fiithr-
ten (Art. 702 Abs. 2 Ziff. 6 revOR). Giltig bleiben
schliesslich nach Art. 701f Abs. 2 revOR Beschliisse,
welche die Generalversammlung vor dem Auftreten
der technischen Probleme gefasst hat.

8 Vgl. Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 701f OR N 7; Reiser
(Fn. 10), 234; Stoll (Fn. 58), 37; Patrick Schmidt/Matthias
P. A. Miiller, Beschlussméngel bei der virtuellen General-
versammlung, in: Alexandra Dal Molin-Kranzlin/Anne
Mirjam Schneuwly/Jasna Stojanovic (Hrsg.), Digitalisie-
rung — Gesellschaft — Recht, Ziirich 2019, 261 ff., 275;
a.M. Peter V. Kunz, Evolution ins 21. Jahrhundert — oder:
Zukunft der Generalversammlung von Aktiengesellschaf-
ten in der Schweiz, AJP 2011, 155 ff., 163 Fn. 114; Eng/
Hochstrasser (Fn. 81), 726 ff. m.w.H.

8 Lucas Forrer/Floris Zuur/Matthias P. A. Miiller, Das Aktien-
recht im Wandel der Digitalisierung — Entstehung der Ge-
sellschaft, Willensbildung der Organe und Blockchain-Tech-
nologie, in: Lucas Forrer/Floris Zuur/Matthias P. A. Miiller
(Hrsg.), Das Aktienrecht im Wandel, Zum 50. Geburtstag
von Hans-Ueli Vogt, Ziirich/St.Gallen 2020, 14 m.w.H.;
vgl. zu den Beschlussmangeln bei der virtuellen General-
versammlung Schmidt/Miiller (Fn. 85), 261 ff.

87 Hier setzt die Botschaft die Messlatte etwas gar tief an, wo-
nach es geniige, das neue Datum der Generalversamm-
lung so anzusetzen, «dass die Mehrheit der Aktiondre
nicht von vornherein von der Teilnahme ausgeschlossen
ist» (vgl. auch Forstmoser/Kiichler [Fn. 1], Art. 701f OR
N 8 mit Verweis auf BB1 2017 399 ff., 560).
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IV. Digitale Verwaltungsratssitzungen®

Auch der Verwaltungsrat kann seine Beschliisse unter
Verwendung «elektronischer Mittel», d.h. hybride
oder virtuell,® fassen. Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2 revOR,
der dies explizit festhélt und auf die betreffenden Be-
stimmungen fiir die Generalversammlung verweist,
soll in erster Linie der Kldrung der Rechtslage und der
Verbesserung der Praktikabilitat dienen.?® Die entspre-
chenden Normen der Generalversammlung kommen
lediglich «sinngemaéss», d.h. nur insoweit zur Anwen-
dung, als sie nicht spezifisch auf die Generalversamm-
lung zugeschnittene Fragen regeln. Dadurch werden
freilich neue Rechtsunsicherheiten geschaffen.”® So
stellt sich etwa die Frage, ob fiir die Durchfithrung vir-
tueller Verwaltungsratssitzungen eine statutarische
Grundlage notig ist. Vorliegender Ansicht nach diirfte
dies zu verneinen sein, da die Ausgestaltung der Form
der Beschlussfassung im Verwaltungsrat grundsétz-
lich in seine Organisationskompetenz fillt und damit
auch weiterhin in seiner Gestaltungsfreiheit verblei-
ben sollte. Dem Verwaltungsrat ist aber zu empfehlen,
die Details der elektronischen Beschlussfassung im
Organisationsreglement zu regeln.*?

Anders als beim Zirkularbeschluss in elektroni-
scher Form nach Art. 713 Abs. 2 Ziff. 3 revOR hat die
Verwaltungsratssitzung unter Verwendung elektro-
nischer Mittel in digitaler Unmittelbarkeit® zu erfol-

8  Vgl. zum - freilich iiber die Aktienrechtsrevision 2020 hin-
ausgehenden - eigenstédndig handelnden Robo-Verwal-
tungsrat Harald Bdrtschi, Vom papierlosen Wertpapier zum
Robo-Verwaltungsrat: Gesellschaftsrecht im digitalen Wan-
del, in: Peter Jung/Frédéric Krauskopf/Conradin Cramer
(Hrsg.), Theorie und Praxis des Unternehmensrechts, Fest-
schrift zu Ehren von Lukas Handschin, Ziirich 2020, 1 ff.

8 Vgl. bereits bei den digitalen Generalversammlungen zur
Terminologie Ziff. II[.2 sowie zur hybriden III.3 und zur
virtuellen Durchfiihrung I11.4.

% Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 713 ORN 9.

ol Vgl. Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2 i.V.m. Art. 701c-701e revOR,;
vgl. etwa auch Guy Mustaki/Josephine Schwab, Digitalisa-
tion des décisions dans le nouveau droit de la société ano-
nyme, Jusletter vom 9. November 2020, N 6 und 53.

%2 GLM. Christoph B. Biihler, Digitale Revolution im Aktien-
recht?, SJZ 2017, 565 ff., 573 m.w.H.; Forrer/Zuur/Miiller
(Fn. 86), 16 m.w.H. In diesem Sinne diirfte auch die Bot-
schaft zu verstehen sein, wonach der Verwaltungsrat wei-
tere Einzelheiten im Organisationsreglement regelt und
statutarische Vorgaben (lediglich) vorbehalten bleiben
(BB12017 399 ff., 568).

% Vgl. dazu Ziff. I11.1.2.
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gen.** Wie erwéhnt verlangt Art. 701e Abs. 2 revOR,
dass die Identitit der Teilnehmer feststeht, die Voten
unmittelbar iibertragen werden, jeder Teilnehmer
Antrége stellen und sich an der Diskussion beteiligen
kann und das Abstimmungsergebnis nicht verfalsch-
bar ist.?> Ferner ist vorauszusetzen, dass alle Mit-
glieder des Verwaltungsrates {iber die technischen
Moglichkeiten verfiigen, um einschrankungslos mit
elektronischen Instrumenten an der Verwaltungs-
ratssitzung teilzunehmen. Dabei obliegt es der Ge-
sellschaft, die Verwaltungsratsmitglieder notigenfalls
mit der entsprechenden Ausriistung auszustatten
und die erforderlichen technischen Sicherheitsvor-
kehrungen zum Schutz des Sitzungsgeheimnisses zu
treffen.®® Sofern eine hybride oder virtuelle Verwal-
tungsratssitzung ordnungsgemdss einberufen und
die technischen Anforderungen fiir eine Remote-Teil-
nahme eingehalten werden (vgl. Art. 713 Abs. 2
Ziff. 2 i.V.m. Art. 701c und 701e revOR), liegt inso-
fern eine vollwertige Verwaltungsratssitzung vor, als
die Interaktion unter den Verwaltungsratsmitglie-
dern gewéhrleistet ist. Dies unterscheidet die hybride
bzw. virtuelle Verwaltungsratssitzung von einem
elektronischen Zirkularbeschluss, bei dem im Gegen-
satz zur hybriden bzw. virtuellen Verwaltungsratssit-
zung keine Beratung stattfindet und daher jedes Ver-
waltungsratsmitglied die personliche Beratung ver-
langen kann (Art. 713 Abs. 2 Ziff. 3 revOR).%”

Ist eine Verwaltungsratssitzung sodann wegen
technischer Probleme nicht ordnungsgemaéss durch-
fiihrbar, ist sie zu unterbrechen und sobald wie mog-
lich fortzusetzen. Dabei bleiben Beschliisse in Analo-
gie zu Art. 701f Abs. 2 revOR giiltig, die der Verwal-
tungsrat vor dem Auftreten der technischen Probleme
gefillt hat. Im Ubrigen ist das Protokoll iiber die Ver-
handlungen und Beschliisse von der Vorsitzenden
und vom Protokollfithrer zu unterzeichnen (vgl.
Art. 713 Abs. 3 revOR). Dies gilt auch fiir auf elektro-
nischem Weg gefasste Beschliisse und kann in physi-
scher oder elektronischer Form geschehen.®®

°  BB12017 399 ff., 568.

9% Vgl. Ziff. IIL.5.

%  Von der Crone (Fn. 20), § 18 N 1382.

97 Von der Crone (Fn. 20), § 18 N 1383; vgl. zur schriftlichen
Beschlussfassung im Verwaltungsrat etwa auch Valérie
Schrdamli, Schriftliche Beschlussfassung im Verwaltungs-
rat, RR-VR 2021, 10.

9% Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 713 OR N 13 mit Verweis
auf Art. 14 Abs. 2" OR und das Bundesgesetz vom
18. Mérz 2016 tiber Zertifizierungsdienste im Bereich der

Reiser: Digitale Generalversammlungen und Verwaltungsratssitzungen 411

V. Aufsichtsrechtliche Schranken
bei Banken?

In der ganz iiberwiegenden Zahl der Griindungen
oder Rechtskleidwechsel von Banken wird heute die
Rechtsform der Aktiengesellschaft verwendet.”® So
sind denn auch die meisten Banken als Aktiengesell-
schaften organisiert.'® Insbesondere im Bereich der
Organisation der Gesellschaften hat das BankG lange
vor dem Aktienrecht wegweisende Richtlinien vorge-
geben. Auf dieser Grundlage hat sich ein eigenes, ab-
schliessendes System fiir Banken entwickelt.!®! Fiir
Bankaktiengesellschaften stellt sich somit die Frage
nach dem Verhéltnis zwischen den aktienrechtlichen
und den bankaufsichtsrechtlichen Organisationsbe-
stimmungen.'%? Dabei gehen die bankaufsichtsrecht-
lichen den aktienrechtlichen Organisationsbestim-
mungen in jenen Fallen, in denen das Bankenaufsichts-
recht abweichende Normen enthélt, grundsétzlich
als lex specialis vor. Dies gilt auch bei einer spateren
Modernisierung des Aktienrechts. Sofern das Ban-
kenaufsichtsrecht aber materiellen Auslegungsspiel-

elektronischen Signatur und anderer Anwendungen digi-
taler Zertifikate (Bundesgesetz iiber die elektronische Sig-
natur, ZertES, SR 943.03).

% Vgl. Reto Arpagaus/Ralph Stalder/Thomas Werlen, Das
Schweizerische Bankgeschift, 8. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2021, N 2706.

10 Vgl. dazu die Liste der von der FINMA bewilligten Banken
und Wertpapierhduser vom 5. August 2022, verfiigbar
unter <https://www.finma.ch/de/finma-public/bewilligte-
institute-personen-und-produkte/>, zuletzt besucht am
5. August 2022.

101 Beat Kleiner/Benno Lutz/Renate Schwob/Dieter Zobl/
Christine Breining-Kaufmann/Stefan Kramer, in: Dieter
Zobl/Renate Schwob/Rolf H. Weber/Christoph Winzeler/
Christine Kaufmann/Stefan Kramer (Hrsg.), Kommentar
zum Bundesgesetz {iber die Banken und Sparkassen vom
8. November 1934 sowie zu der Verordnung vom 17. Mai
1972 (V) und der Vollziehungsverordnung (VV) vom
30. August 1961 (VV) — mit Hinweisen auf das Banken-
recht der Européischen Union, auf das Allgemeine Dienst-
leistungsabkommen (GATS) und mit Erlauterungen zu
den Massnahmen gegen die Geldwascherei, 23. Aufl., Zii-
rich/Basel/Genf 2015, Verhiltnis des Bankengesetzes zu
anderen Gesetzen (Ausgabe Oktober 2009) /1.-V. N 8.

102 Vgl. eingehend zum Verhéltnis zwischen den aktienrecht-
lichen und den bankaufsichtsrechtlichen Organisations-
bestimmungen Susan Emmenegger, Bankorganisations-
recht als Koordinationsaufgabe, Grundlinien einer Dog-
matik der Verhéltnisbestimmung zwischen Aufsichtsrecht
und Aktienrecht, Bern 2004, 162 ff.
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raum lasst, sind «interpretative Einfliisse des Aktien-
rechts» auf seine Umsetzung denkbar.1

Fiir die Durchfiihrung von Generalversammlun-
gen sind keine spezifischen aufsichtsrechtlichen Vor-
gaben fiir Banken ersichtlich, die den erlduterten,
neuen aktienrechtlichen Bestimmungen als lex speci-
alis vorgehen wiirden. Was die Abhaltung von Ver-
waltungsratssitzungen anbelangt, verlangen das
BankG und die BankV explizit die operative bzw. die
Geschiéftsleitung der Bank aus der Schweiz. Nach
Art. 3 Abs. 2 lit. d BankG miissen ndmlich die mit der
Geschaftsfiihrung der Bank betrauten Personen an
einem Ort Wohnsitz haben, wo sie die Geschéftsfiih-
rung tatsichlich und verantwortlich ausiiben kon-
nen. Art. 10 BankV konkretisiert diese Norm dahin-
gehend, dass die Bank tatsdchlich (ebenfalls opera-
tiv) von der Schweiz aus geleitet werden muss. Dabei
bleiben allgemeine Weisungen und Entscheide im
Rahmen der Konzerniiberwachung vorbehalten, so-
fern die Bank Teil einer im Finanzbereich titigen
Gruppe bildet, die einer angemessenen konsolidier-
ten Aufsicht durch ausldndische Aufsichtsbehérden
untersteht. Art. 3 Abs. 2 lit. d BankG sollte bei seiner
Inkraftsetzung am 1. Februar 1995 insbesondere den
inzwischen per 1. Januar 2008 aufgehobenen Art. 708
aOR'™ ergdnzen, der auch fiir die Verwaltungsrats-
mitglieder von Aktiengesellschaften noch Nationali-
tats- und Wohnsitzpflichten vorsah.'*

Die Ratio fiir das Erfordernis einer (operativen)
Mindestprasenz in der Schweiz besteht darin, dass

103 Grundsatz der differenzierten Spezialitdt nach Emmeneg-
ger (Fn. 102), 196 f.; vgl. dazu etwa auch Christoph Winze-
ler, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Thomas Bauer/
Christoph Winzeler (Hrsg.), Basler Kommentar zum Ban-
kengesetz, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 3 BankG N 3 m.w.H.

104 Aufgehoben durch Ziff. I 3 des BG vom 16. Dez. 2005
(GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossen-
schafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), mit Wirkung
seit 1. Jan. 2008 (AS 2007 4791; BBl 2002 3148, 2004
3969).

105 Beat Kleiner/Renate Schwob, in: Dieter Zobl/Renate
Schwob/Rolf H. Weber/Christoph Winzeler/Christine
Kaufmann/Stefan Kramer (Hrsg.), Kommentar zum Bun-
desgesetz iiber die Banken und Sparkassen, vom 8. No-
vember 1934 sowie zu der Verordnung vom 17. Mai 1972
(V) und der Vollziehungsverordnung (VV) vom 30. Au-
gust 1961 (VV) — mit Hinweisen auf das Bankenrecht der
Européischen Union, auf das Allgemeine Dienstleistungs-
abkommen (GATS) und mit Erlduterungen zu den Mass-
nahmen gegen die Geldwéscherei, 23. Aufl., Ziirich/
Basel/Genf 2015, Art. 3 BankG (Ausgabe Oktober 2009
und April 2005), N 26.

SZW/RSDA 5/2022

die Eidgenossische Finanzmarktaufsicht FINMA die
Bank in der Schweiz iiberwachen und Gewéhrstrager
zur Verantwortung ziehen kann (wenn nicht die Aus-
nahme einer angemessenen konsolidierten Aufsicht
durch auslandische Aufsichtsbehérden greift).1% Aus
diesem Grund fordert der Schweizer Regulator, dass
nicht nur die operative, sondern auch die strategische
Leitung einer Bank grundsétzlich aus der Schweiz zu
erfolgen hat. So wird iiber die aktienrechtliche Rege-
lung gemdss Art. 718 Abs. 4 OR hinaus verlangt, dass
sich der Verwaltungsrat mehrheitlich aus Mitglie-
dern mit Wohnsitz in der Schweiz zusammensetzt
und die Présidentin oder der Vizeprasident in der
Schweiz Wohnsitz nehmen.'®” Nach aktueller Praxis
der FINMA sollten daher sowohl Geschéftsleitungs-
als auch Verwaltungsratssitzungen nicht standard-
massig bzw. generell, sondern nur ausnahmeweise
hybride bzw. virtuell (und damit nicht rein physisch
in der Schweiz) erfolgen. Dies sollte ggf. entspre-
chend im Organisationsreglement festgehalten wer-
den. Zirkularbeschliisse sind sodann gemass sténdi-
ger Praxis der FINMA zuldssig, aber nur fiir Routine-
angelegenheiten oder Entscheide von erhohter
Dringlichkeit, was idealerweise ebenfalls entspre-
chend im Organisationsreglement abgebildet wird.!%
Solche Reglementsdnderungen betreffend die innere
Organisation sind nach Art. 3 Abs. 3 BankG vorgén-
gig durch die FINMA zu genehmigen.'®®

1% Vgl. noch zu Art. 7 Abs. 4 der Verordnung vom 17. Mai
1972 iber die Banken und Sparkassen (Bankenverord-
nung, BankV), der im Zuge der Revision der BankV von
2014 unverandert in Art. 10 BankV tiberfithrt wurde, etwa
Wingeler (Fn. 103), Art. 3 BankG N 33.

17 Hier ging die aufsichtsrechtliche Praxis der damaligen
Eidgenossischen Bankenkommission bereits weiter als der
damals noch geltende Art. 708 aOR (vgl. Hansueli Geiger/
Susan Emmenegger, Bank-Aktiengesellschaften, Statuten
und Reglemente mit Mustern, Ziirich/Basel/Genf 2004,
in: SzA Nr. 18, N 90 und Art. 20 der Musterstatuten).

108 Geiger/Emmenegger (Fn. 107), N 133 und Art. 25 der Mus-
terstatuten.

109 Vgl. etwa Wingeler (Fn. 103), Art. 3 BankG N 1.
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VI. Handlungsbedarf fiir bestehende
Aktiengesellschaften

Der Bundesrat setzte die hier einschlagigen, im Zuge
der Aktienrechtsrevision 2020 gednderten Normen
auf den 1. Januar 2023 in Kraft.!'° Damit werden die
betreffenden Bestimmungen ab diesem Datum auf
bestehende Gesellschaften anwendbar.!'! Am 1. Ja-
nuar 2023 im Handelsregister eingetragene Gesell-
schaften haben zwei Jahre (d.h. bis Ende 2024) Zeit,
ihre Statuten und Reglemente den neuen Normen
anzupassen.!'? Mit dem neuen Recht nicht vereinba-
re Statuten- oder Reglementsbestimmungen bleiben
bis zu ihrer Anpassung, léngstens aber bis Ende 2024
in Kraft.!*3

Im Hinblick auf Generalversammlungen sind die
Statuten zunéchst hinsichtlich der Form der Einberu-
fung!''* und vor allem in Bezug auf die Art der Zustel-
lung der dazu gehoérenden Dokumente!!® zu iiberprii-
fen.!1® Besteht ein Bediirfnis nach Durchfiihrung einer
virtuellen Generalversammlung, so braucht es hierzu
eine statutarische Grundlage."” Dies gilt im Ubrigen
auch bei einem auslédndischen Tagungsort.!!® Dabei
ist fiir die Beschlussfassung {iiber eine Statutenbe-
stimmung zur Durchfiihrung der Generalversamm-
lung im Ausland ein qualifiziertes Quorum ver-
langt.''? Ebenfalls einer statutarischen Verankerung
mittels qualifizierten Quorums bedarf es fiir Gesell-
schaften, deren Aktien nicht an einer Borse Kkotiert
sind, wenn sie bei der virtuellen Generalversamm-

10 Verordnung iiber die abschliessende Inkraftsetzung der
Anderung vom 19. Juni 2020 des Obligationenrechts (Ak-
tienrecht) vom 2. Februar 2022.

1 Vgl. Art. 1 Abs. 2 Ubergangsbestimmungen revOR.

12 Art. 2 Abs. 1 Ubergangsbestimmungen revOR; vgl. zur
Frage der Angemessenheit der Frist Tanner (Fn. 14), 604.

113 Art. 2 Abs. 2 Ubergangsbestimmungen revOR; vgl. zu den
Statutendnderungen im Hinblick auf die Revision des Ob-
ligationenrechts (Aktienrecht) vom 19. Juni 2020 auch
die entsprechende Praxismitteilung des Eidgendssischen
Handelsregisteramtes vom 17. Januar 2022, abrufbar
unter <https://ehra.fenceit.ch/wp-content/uploads/sites/
54/Praxismitteilung-EHRA-1_2022-DE-1.pdf>, zuletzt be-
sucht am 5. August 2022.

14 Art. 626 Ziff. 7 1.V.m. Art. 700 revOR.

15 Art. 699a Abs. 1 und 2 und Art. 700 Abs. 4 revOR.

us gl 1.

17 Art. 701d Abs. 1 revOR; vgl. dazu Ziff. I11.2.2 und I1L.4.

18 Art. 701b Abs. 1 revOR; vgl. Ziff. I11.2.3.2.

19 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 11 und Abs. 2 i.V.m. Art. 701b Abs. 1
revOR.
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lung auf eine unabhéngige Stimmrechtsvertreterin
verzichten mochten.'? Die Statuten konnen dabei
auch regeln, wie dieses Einverstdndnis einzuholen
ist. Eine allgemeine Zustimmung mit Widerrufsmog-
lichkeit diirfte zulédssig sein.!*! Ferner ist es denkbar,
in den Statuten Regeln fiir die Verwendung elektroni-
scher Mittel festzuhalten.'? Auch ist es moglich,
Grundsédtze zum Abstimmungsverfahren auf dem
Zirkularwegi.S.v. Art. 701 Abs. 3 revOR in den Statu-
ten zu verankern.'?

Fiir die Durchfiihrung virtueller Verwaltungs-
ratssitzungen braucht es vorliegender Ansicht nach
hingegen keine statutarische Grundlage. Es ist dem
Verwaltungsrat aber zu empfehlen, die Details der
elektronischen Beschlussfassung im Organisations-
reglement zu regeln. Fiir Bankaktiengesellschaften
besteht schliesslich die Besonderheit, dass Verwal-
tungsratssitzungen gemaéss aktueller Praxis der FINMA
nicht standardmassig bzw. im Generellen, sondern
nur ausnahmsweise hybride bzw. virtuell erfolgen
sollten, was ggf. ebenfalls entsprechend im Organisa-
tionsreglement festzuhalten ist. Zirkularbeschliisse
des Verwaltungsrates von Bankaktiengesellschaften
sind sodann nach aktueller Praxis des Schweizer Re-
gulators nur flir Routineangelegenheiten oder Ent-
scheide von erhohter Dringlichkeit zuldssig, was ggf.
idealerweise auch entsprechend Eingang ins Organi-
sationsreglement findet. Solche Reglementsidnde-
rungen betreffend die innere Organisation von Bank-
aktiengesellschaften unterstehen der vorgingigen
Bewilligungspflicht durch die FINMA.124

VII. Wiirdigung

Im Hinblick auf Generalversammlungen ist es zu be-
griissen, dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen
fiir den Einsatz neuer technischer Mittel definiert
hat, da vor allem bei grossen Publikumsgesellschaf-
ten nur wenige Aktien von physisch prasenten Aktio-

120 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 und Abs. 2 i.V.m. Art. 701d Abs. 2
revOR.

21 Vg, Ziff. T11.4.

122 el. Ziff. TIL5.

123 Vgl. dazu Stephanie Eggimann/Kathrin Hdcki/Pascal Zys-
set, Schriftliche Beschliisse der Generalversammlung —
iiberfallige Gesetzesrevision oder toter Buchstabe?, REPRAX
2020, 295 ff., 310 (beim Zirkularbeschluss) und 315 ff.
(bei der Urabstimmung).

124 Vgl. Ziff. V.
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ndrinnen vertreten werden.'” Durch die beherr-
schende Stellung der unabhéngigen Stimmrechtsver-
treterin wurde das Unmittelbarkeitsprinzip in den
letzten Jahren vor allem bei grossen Publikumsge-
sellschaften relativiert. Die Digitalisierung offnet
neue Moglichkeiten, das Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Bestreben, den Aktiondrinnen ein einfa-
ches und kostengtinstiges Instrument zur Ausiibung
ihrer Stimmrechte zur Verfiigung zu stellen zum ei-
nen und einer unmittelbaren, interaktiven Entscheid-
findung zum anderen etwas zu l16sen.'2®

Indem die Verwendung elektronischer Kommu-
nikationsinstrumente regelmaéssig bloss als Option
(allenfalls in Verbindung mit gewissen Erleichterun-
gen) vorgesehen ist,'?” ldsst die Gesetzgeberin den
Gesellschaften sodann einen grossen Entscheidungs-
spielraum. Da letztlich jede Gesellschaft und deren
Aktionére fiir sich entscheiden miissen, ob fiir sie die
Durchfithrung von hybriden bzw. virtuellen General-
versammlungen zweckmaéssig ist, ist die Einrdumung
einer solchen Flexibilitdt positiv zu werten. Zwar
diirfte es die Digitalisierung den Aktiondrinnen er-
leichtern, ihre Mitwirkungsrechte wirkungsvoll und
kostengtlinstig auszuiiben. Die Qualitit der Entschei-
dungen einer Generalversammlung wird aber auch
kiinftig immer auch vom Aufwand abhéngen, den die
Aktiondre fiir die Vorbereitung ihrer Stimmabgabe in
Kauf nehmen.'?® Ebenfalls positiv zu beurteilen ist
zudem die allgemeine und technologieneutrale Aus-
gestaltung der neuen Regeln, um kiinftige Entwick-
lungen nicht zu behindern.!* Vorliegender Ansicht
nach zu Recht braucht es ferner fiir die Durchfiih-
rung einer virtuellen Generalversammlung eine sta-
tutarische Grundlage, sollte doch der vollstdndige
Verzicht auf eine physische Unmittelbarkeit zumin-
dest im Grundsatz von der Mehrheit der Aktionarin-
nen getragen werden.!*

Mit dem Erfordernis der Bezeichnung einer un-
abhédngigen Stimmrechtsvertreterin bei der Einberu-
fung der virtuellen Generalversammlung durch den
Verwaltungsrat wird zwar sichergestellt, dass dieje-
nigen Aktionére, die von den Moglichkeiten der elek-

125 Reiser (Fn. 10), 230 und 242 m.w.H.

126 Vgl. Ziff. I11.1.2.

127 Vgl. Ziff. II.

128 Reiser (Fn. 10), 230 und 242; gl.M. von der Crone/Grob
(Fn. 26), 20.

129 Vgl. Ziff. II.

130 BB12017 399 ff., 558; Reiser (Fn. 10), 242 m.w.H.
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tronischen Kommunikation keinen Gebrauch ma-
chen wollen oder dazu nicht in in der Lage sind, ihr
Stimmrecht weiterhin auf herkommlichem Weg aus-
iiben konnen. Indem der Stimmrechtsvertreter aber
an Weisungen gebunden ist, die ihm im Vorfeld der
Generalversammlung erteilt worden sind, entspricht
seine Stellung eher derjenigen eines Boten als eines
Vertreters mit eigenem Entscheidungsspielraum. Da-
mit steht eine Stimmbotenschaft von vornherein im
Konflikt mit dem Unmittelbarkeitsprinzip.'*! Vorlie-
gender Ansicht nach wére es daher vertretbar gewe-
sen, wenn der Gesetzgeber den Aktiondrinnen bei
der virtuellen Generalversammlung die (freie) Wahl
gelassen hétte, alternativ zur (unmittelbaren) Teilnah-
me 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.3?
In diesem Sinne ist die Ermoglichung der Beschluss-
fassung auf dem Zirkularweg auf schriftlichem Weg
auf Papier oder in elektronischer Form zu begriissen,
wenn kein Aktiondr oder dessen Vertreterin die
miindliche Beratung verlangt (Art. 701 Abs. 3 revOR).
Kiinftig eriibrigt sich hier damit der Umweg iiber die
Durchfithrung der Generalversammlung mit Teilnah-
me von Vertreterinnen, denen entsprechende Wei-
sungen erteilt worden sind.!**

Indem schliesslich Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2 revOR
explizit die Beschlussfassung des Verwaltungsrats

181 Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Vorbemerkungen zu Art. 698—
706b OR N 5; Reiser (Fn. 10), 242 f. m.w.H.

132 So ermoglichte auch Art. 6b Abs. 1 lit. a der Verordnung 2
iiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus
(Covid-19) (Covid-19-Verordnung 2) vom 13. Mérz 2020,
SR 818.101.24, alternativ zur Ausiibung des Teilnahme-
rechts in elektronischer Form dessen Ausiibung auf
schriftlichem Weg (vgl. Reiser [Fn. 10], 238 und 243
m.w.H.). Bei Publikumsgesellschaften miisste ein Mei-
nungsaustausch vor die Generalversammlung gelegt
werden. Das durch den Bundesrat in Art. 701g des Vorent-
wurfs vom 28. November 2014 zur Anderung des Obliga-
tionenrechts (Aktienrecht) fiir Gesellschaften mit borsen-
kotierten Aktien vorgeschlagene Aktionédrsforum wurde
im Entwurf vom 23. November 2016 zur Anderung des
Obligationenrechts (Aktienrecht) (BBl 2017 683 ff.) je-
doch weggelassen und im Parlament nicht wieder aufge-
nommen (vgl. dazu etwa Biihler [Fn. 92], 572; Jean-Luc
Chenaux, Le principe d'immédiateté au sein de I'assemblée
générale: Vestige ou nécessité?, SZW 2016, 477 ff., 481 f.;
Forstmoser/Kiichler [Fn. 1], Vorbemerkungen zu Art. 698—
706b ORN 6).

133 Vgl. Forstmoser/Kiichler (Fn. 1), Art. 701 ORN 7.
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unter Verwendung elektronischer Mittel zuldsst und ~ berin zur Klarung der Rechtslage bei, auch wenn

sinngemadss auf die betreffenden Bestimmungen fiir =~ gleichzeitig neue Rechtsunsicherheiten geschaffen

Generalversammlungen verweist, tragt die Gesetzge-  werden, und legt die Grundlage fiir eine effizientere
Gestaltung der Tétigkeit des Verwaltungsrates.'*

134 Vgl. auch Biihler (Fn. 92), 574. Kritisch zu Verwaltungs-
ratssitzungen per Telefonkonferenz Peter Bockli, Kritischer
Blick auf die Botschaft und den Entwurf zur Aktienrechts-
revision 2016, GesKR 2017, 133 ff., 135; vgl. zu den digi-
talen Verwaltungsratssitzungen Ziff. IV.



