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Rechtsschutz bei technischen Problemen in der
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Art. 701f OR regelt den Umgang mit technischen Problemen in einer General-
versammlung, die unter Verwendung elektronischer Mittel durchgefiibrt wird. Die Be-
stimmung wirft mebr Fragen anf, als sie unmittelbar beanrwortet. Im vorliegenden
Beitrag wird insbesondere auf die zentrale Frage eingegangen, ob die Aktiondre eine
Wiederholung der Generalversammlung gerichtlich erzwingen konnen, wenn der Ver-
waltungsrat sie entgegen der gesetzlichen Vorgabe nicht anordnet.

Art. 01f of the Swiss Code of Obligations (CO) regulates how to deal with technical
problems in a general meeting that is condcted using electronic means. The provision
raises more questions than it answers. This paper particularly focuses on the key
question of whether shareholders can enforce by court that a general meeting must be
held again if the boar of directors does not order a repeat of a general meeting in non-
compliance with its legal obligation.

Inhalt

L EINLEItUNG oottt 152
IL. Durchfiihrung einer Generalversammlung unter Verwendung elektronischer Mittel. . . . .. 153
1. Hybride Generalversammlung ............ . ... ..o i i 153
2. Virtuelle Generalversammlung .......... ... i 154

II1. Technische Probleme bei der Durchfihrung einer Generalversammlung unter Verwen-
dung elektronischer Mittel ...... ... .. o 155
IV. Wiederholung der Generalversammlung.............. ... ... . 158
1. Vorbemerkungen ... ........oiii i 158

2. Verhiltnis der Wiederholungspflicht zum Anfechtungsregime beziiglich mingel-

behafteter Beschliisse .......... ... 159
3. Durchfithrung der Wiederholung und Ausgestaltung der Wiederholungspflicht.. ... .. 161
VoRechtsschutz . . ..o 165
Lo ALGEMEINES. . ..o e ettt 165
2. Materiellrechtlicher Anspruch auf Wiederholung der Generalversammlung? ......... 166
a) Leistungsklage auf Wiederholung der Generalversammlung...................... 166

Prof. Dr. iur. Karin Miiller ist Ordinaria fiir Privatrecht, Handels- und Wirtschafts-
recht sowie Zivilverfahrensrecht an der Universitit Luzern. Linus Bittig, MLaw,
war wissenschaftlicher Hilfsassistent an der Universitit Luzern. Die Autoren dan-
ken RA Roger Felder, MLaw, fiir die kritische Durchsicht des Textes und Sabrina
Felder, BSc, und Patrik Herger, BLaw, fiir die Mithilfe bei der Bereinigung des Ma-
nuskripts und der Zitatkontrolle.



152 Karin Miller/Linus Bittig ZVglRWiss 124 (2025)

b) Verbindung der Leistungsklage mit einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage .... 168
3. Besonderheiten bei der Klage auf Anfechtung oder Feststellung der Nichtigkeit eines

aufgrund technischer Probleme mingelbehafteten Beschlusses ...................... 169
4. Klagefrist. . ..o 171
VI. Schlussbemerkungen. . .. .....ooooi i 172

I. Einleitung

Die Generalversammlung der Aktiengesellschaft ist der Ort der Willensbil-
dung und Entscheidfindung der Aktionire." Der Aspekt der Willensbildung
ist dabei zentral. Die Aktionire sollen an der Generalversammlung Voten ab-
geben, Antrige stellen sowie Auskiinfte verlangen und sich dadurch ihre Mei-
nung bilden konnen. Insofern findet in der Generalversammlung sowohl die
materielle Entscheidfindung als auch die formelle Entscheidung statt.” Im bis-
herigen Aktienrecht waren daher auf dem Zirkularweg gefasste Beschliisse
nichtig’ und eine rein digitale Generalversammlung, ohne die Moglichkeit
einer physischen Teilnahme, war nach tiberwiegender Ansicht der Lehre un-
zulissig.* Die Willensbildung sollte im Sinne des Unmittelbarkeitsprinzips in
einer physischen Versammlung stattfinden.”

Mit dem Inkrafttreten der Revision des Aktienrechts auf den 1. 1. 2023 ist es
moglich geworden, Generalversammlungen auch auf schriftlichem Weg sowie
in (rein) digitaler Form abzuhalten.® Die Art. 701c ff. OR” enthalten Vor-
schriften zur Verwendung elektronischer Mittel bei der Durchfithrung der
Generalversammlung. Dem Unmittelbarkeitsprinzip ist nunmehr Gentige ge-
tan, wenn die Aktionire in einer Generalversammlung, die unter Verwendung
elektronischer Mittel stattfindet, Antrage stellen, sich an der Diskussion betei-
ligen, die weiteren Mitwirkungsrechte austiben sowie unmittelbar tibertragba-
re Voten abgeben konnen.®

Bei der Durchfithrung der Generalversammlung unter Verwendung elek-
tronischer Mittel wird die klassische physische Prisenz durch eine digitale
Unmittelbarkeit erginzt oder gar ersetzt und damit eine funktionale Aquiva-

1 Vgl. auch Meier-Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 13. Aufl.
2023, § 16 Rn. 626.

2 Von der Crone, Aktienrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 1047.

3 BGE671342,E. 3.

4 Vgl. dazu Fn. 20 hinten.

5 Vgl. von der Crone/Grob, Die virtuelle Generalversammlung, SZW 2018, 5, 131,
Reiser, Digitale Generalversammlungen und Verwaltungsratssitzungen, SZW 2022,
401, 403.

6 Art. 701 Abs. 3 und Art. 701c ff. OR.

7 Bundesgesetz vom 30. 3. 1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht — OR).

8 Art. 701e Abs. 2 OR; vgl. dazu von der Crone (Fn. 2), Rn. 1047; Reiser, SZW 2022,
401, 403.
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lenz geschaffen.” Treten an einer Generalversammlung, bei der elektronische
Mittel zum Einsatz gelangen, technische Probleme auf, sodass sie nicht ord-
nungsgemafd durchgefiihrt werden kann, muss sie nach Art. 701f Abs. 1 OR
wiederholt werden.

Im vorliegenden Beitrag wird untersucht, wie es sich mit dem Rechtsschutz
der Aktionidre bei verweigerter Wiederholung der Generalversammlung ver-
hilt. Dazu werden vorab die Formen der Durchfithrung der Generalversamm-
lung unter Verwendung elektronischer Mittel — mithin die hybride und die vir-
tuelle Generalversammlung — sowie die Frage, in welchen Fillen von einem
technischen Problem im Sinne von Art. 701f OR auszugehen ist, in der gebo-
tenen Kiirze dargestellt.

I1. Durchfiibrung einer Generalversammlung unter Verwendung
elektronischer Mittel

1. Hybride Generalversammlung

Die Generalversammlung kann nach neuem Aktienrecht ausdriicklich in
hybrider Form durchgefithrt werden. Bei einer hybriden Generalversamm-
lung wird eine herkommliche Priasenzversammlung abgehalten, an der die Ak-
tionire wahlweise physisch anwesend sein oder digital teilnehmen kénnen.'®
Es handelt sich um eine Mischform zwischen einer physischen und einer vir-
tuellen Generalversammlung.'' Bereits unter altem Recht war diese Durch-
fihrungsform der Generalversammlung zulissig, sofern die nicht physisch
teilnehmenden Aktiondre simultan und ohne Zeitverzug interagieren konn-
ten.'?

Art. 701c OR ermoglicht es dem Verwaltungsrat vorzusehen, dass Aktiona-
re, die nicht am Ort der Generalversammlung anwesend sind, ihre Rechte auf
elektronischem Weg austiben konnen. Eine hybride Generalversammlung gilt
als ordnungsgemaf} durchgefiihrt, wenn die Voraussetzungen fiir die Verwen-

9 Vonder Crone (Fn. 2), Rn. 1047 m.w. N.

10 Vgl. Bickli, Schweizer Aktienrecht, 5. Aufl. 2022, § 8 Rn. 121; Dubs, in: Nobel/
Miller (Hrsg.), Berner Kommentar (BK), Das Aktienrecht — Kommentar der ers-
ten Stunde, 2023, § 12 Rn. 3f.; Fischer/Ballmer, in: Watter/Vogt (Hrsg.), Basler
Kommentar (BSK), OR II, 6. Aufl. 2024, Art. 701c OR, Rn. 4; Jutzi/Meier, Uber-
sicht iber die Neuerungen im Aktienrecht, in: Wolf (Hrsg.), Das neue Aktienrecht
—insbesondere Aspekte aus der notariellen Praxis, 2023, S. 1, 54; Reiser, SZW 2022,
401, 4065 Stoll, Das neue schweizerische Recht der virtuellen Generalversammlung
im Lichte anderer Rechtsordnungen, recht 2021, 28, 29.

11 Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701c OR, Rn. 4; Jurzi/ Meier, in: Wolf
(Fn. 10), S. 1, 54; Stoll, recht 2021, 28, 29; Watter/Schweighofer, Die Durchfihrung
einer hybriden Generalversammlung in der Praxis, GesKR 2023, 281, 282.

12 Vgl. Reiser, SZW 2022, 401, 403, 406; von der Crone, Die Internet-General-
versammlung, in: FS Forstmoser, 2003, S. 155, 162{.; von der Crone/Grob, SZW
2018, 5,7.
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dung elektronischer Mittel gemif} Art. 701e Abs.2 OR eingehalten sind."?
Dazu gehort unter anderem, dass die Voten der Teilnehmenden in der Gene-
ralversammlung unmittelbar iibertragen werden.'* Ein Recht auf Bildiibertra-
gung besteht hingegen nicht.'?

Die Kompetenz zur Anordnung einer hybriden Generalversammlung liegt
beim Verwaltungsrat.'® Eine statutarische Grundlage fiir die Durchfiihrung
einer hybriden Generalversammlung ist nicht erforderlich,'” weil die Aktio-
nire die1 8\Wahl haben, ob sie physisch oder auf elektronischem Weg teilnehmen
wollen.

2. Virtuelle Generalversammlung

Nach neuem Recht kann eine Generalversammlung auch rein digital durch-
gefiihrt werden. Die gesetzliche Grundlage findet sich in Art. 701d OR. Die
sog. virtuelle Generalversammlung zeichnet sich dadurch aus, dass sie aus-
schlieflich unter Einsatz elektronischer Mittel im digitalen Raum stattfindet
und es somit an der physischen Prisenz der Teilnehmenden und an einem Ta-
gungsort fehlt."” Unter altem Recht erachtete die iiberwiegende Mehrheit der
Lehre eine virtuelle Generalversammlung als unzulissig.*

13 Vgl. dazu Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701c OR, Rn. 321f.

14 Art. 701e Abs. 2 Ziff. 2 OR.

15 Vgl. Bickli (Fn. 10), § 8 Rn. 121 und Fn. 416 (qualifiziertes Schweigen, e contrario
angesichts von Art. 701a Abs. 3 S. 2 OR); Schenker/Schenker, Praxisleitfaden zum
revidierten Aktienrecht, Ubersichten, Gestaltungshinweise und Handlungsemp-
fehlungen, 2023, S.233; von der Crone/Bernet, Der Tagungsort der General-
versammlung im revidierten Aktienrecht, Zwischen Gesellschaftssitz und Internet,
in: Miiller/Forrer/Zuur (Hrsg.), Das Aktienrecht im Wandel, Zum 50. Geburtstag
von Hans-Ueli Vogt, 2020, S. 259, 267.

16 Vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 23. 11.
2016, BB 2017, 399, 558; Forstmoser/Kiichler, Schweizerisches Aktienrecht 2020,
2022, Art. 701c OR, Rn. 6.

17 Béckli (Fn. 10), § 8 Rn. 120; Nobel/Miller/Dubs (Fn. 10), § 12 Rn. 6; Watter/Vogt/
Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701c OR, Rn.29; Hiusermann, Aktionirsrechte
und Generalversammlung, EF 2021, 305, 307; Jutzi/ Meier, in: Wolf (Fn. 10), S. 1,
54; Reiser, SZW 2022, 401, 406; Schenker/Schenker (Fn. 15), S. 234.

18 Vgl. Reiser, SZW 2022, 401, 406.

19 Vgl. Nobel/Miller/Dubs (Fn.10), §12 Rn.11; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer
(Fn. 10), Art. 701d OR, Rn. 3; von der Crone (Fn. 2), Rn. 1061; von der Crone/
Grob, SZW 2018, 5, 6.

20 Vgl. Tanner, in: Handschin (Hrsg.), Ziircher Kommentar (ZK), Die Aktiengesell-
schaft, Generalversammlung und Verwaltungsrat, Mingel in der Organisation,
Art. 698-726 und 731b OR, 3. Aufl. 2018, Art. 698 OR, Rn. 76 m.w.N.; von der
Crone, in: FS Forstmoser (Fn. 12), S. 155, 1651f.; fir die Zulassigkeit demgegenﬁber
Theiler, Gedanken zur Zulissigkeit und Durchfithrbarkeit der virtuellen General-
versammlung de lege lata, AJP 2012, 69, 721.
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Die Durchfiihrung einer virtuellen Generalversammlung bedarf einer statu-
tarischen Grundlage.”! Der Verwaltungsrat hat in der Einberufung einen un-
abhingigen Stimmrechtsvertreter zu bezeichnen.?” Dieses Erfordernis stellt
sicher, dass Aktionire, die nicht auf die vorgesehenen elektronischen Mittel
zurlickgreifen konnen oder wollen, ihr Stimmrecht durch eine unabhingige
Person ausiiben kénnen.” Bei nicht borsenkotierten Gesellschaften kénnen
die Statuten vorsehen, dass auf die Bezelchnung eines unabhingigen Stimm-
rechtsvertreters verzichtet werden kann.** Der Verwaltungsrat entscheidet
alsdann im Rahmen der Einberufung der Generalversammlung im Einzelfall
tiber die Einsetzung eines unabhingigen Stimmrechtsvertreters; eine erneute
Zustimmung der Generalversammlung zu einem Verzicht ist nicht erforder-
lich.* Ein genereller statutarischer Verzicht im Hinblick auf alle zukiinftigen
Versammlungen ist demgegentiiber nicht moglich.?

Fur die Ausgestaltung der virtuellen Generalversammlung und die Einhal-
tung der Vorgaben des Datenschutzgesetzes ist der Verwaltungsrat zustin-
dig.*” Er regelt die Verwendung der elektronischen Mittel und stellt sicher,
dass die Generalversammlung ordnungsgemif} durchgefiihrt wird.®

I11. Technische Probleme bei der Durchfiihrung einer
Generalversammlung unter Verwendung elektronischer Mittel

Durch die Verwendung elektronischer Mittel konnen sich bei der Durch-
fihrung der Generalversammlung Probleme ergeben. Wihrend bei einer Pri-
senzveranstaltung einzelne Mitglieder eine Beschlussfassung wegen eines
Staus oder Zugausfalls verpassen kénnen, kann beim Einsatz von elektroni-
schen Mitteln eine Teilnahme aufgrund eines Stromausfalls oder einer Netz-
storung behindert oder gar verunmoglicht werden. Mit der Verwendung elek-
tronischer Mittel gehen naturgemifl neue Probleme einher. Sie werden vom
Gesetz als ,,technische Probleme® bezeichnet und in Art. 701f OR adressiert.
Die Bestimmung sicht vor, dass die Generalversammlung wiederholt werden
muss, wenn wahrend ihrer Durchfithrung technische Probleme auftreten, so-

21 Art. 701d Abs. 1 OR.

22 Art. 701d Abs. 1 OR.

23 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB1 2017, 399, 558 . Fiir
borsenkotierte Gesellschaften vgl. Art. 689¢ OR.

24 Art. 701d Abs. 2 OR. Zur Einfihrung der entsprechenden statutarischen Grund-
lage ist das qualifizierte Quorum erforderlich (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 OR).

25 Praxismitteilung EHRA 1/2023, REPRAX 2023, 125 (Ziff. 3.1.2).

26 Praxismitteilung EHRA 1/2023, REPRAX 2023, 125 (Ziff. 3.1.2); a.M. Béckli
(Fn. 10), § 8 Rn. 125. Bei der Formulierung der Statutenbestimmung ist daher
Vorsicht geboten (vgl. Praxismitteilung EHRA 1/2023, REPRAX 2023, 125
[Ziff. 3.1.2]).

27 Reiser, SZW 2022, 401, 407.

28 Art. 701e Abs. 1und 2 OR.
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dass sie nicht ordnungsgemif abgehalten werden kann.?” Beschliisse, welche
die Generalversammlung vor dem Auftreten der technischen Probleme gefasst
hat, bleiben giiltig.*

Der Begriff ,technische Probleme® wird im Gesetz nicht definiert. Nach
Ansicht der Lehre ist er weit zu verstehen. Er umfasst alle Arten von Stérun-
gen, die bei der Ubertragung von Informationen, Voten oder Stimmen auftre-
ten i{z('jnnen.3 ! Die Probleme kénnen die Hardware oder die Software betref-
fen.

In der Botschaft deutet der Bundesrat an, dass nicht jede technische Storung
zur Wiederholung der Generalversammlung fiihren soll, indem er ausfiihrt,
dass ,,Schwierigkeiten der [...] Aktionire mit den von ithnen benutzten Tele-
kommunikationsunternehmen® nicht als technische Probleme im Sinne von
Art. 701f OR gelten.”® Nach einhelliger Ansicht fithren nur Stérungen im Ver-
antwortungsbereich der Gesellschaft zu einer Anwendung von Art. 701f
OR.** Als Abgrenzungskriterium zwischen dem Verantwortungsbereich der
Gese}Llschaft und demjenigen der Aktionire soll die Einflussmoglichkeit die-
nen.

Der Verantwortungsbereich der Gesellschaft umfasst insbesondere das
Funktionieren der digitalen Infrastruktur, welche sie zur Durchfiihrung der
Generalversammlung vorsieht. Weist beispielsweise die zur Verfugung gestell-
te Software Fehler auf und verunmoglicht sie die Teilnahme bestimmter Ak-

29 Art. 701f Abs.1 OR. Das Protokoll hilt relevante technische Probleme fest
(Art. 702 Abs. 2 Ziff. 6 OR).

30 Art. 701f Abs. 2 OR.

31 Vgl. Enz/Hochstrasser, Technische Probleme bei der virtuellen Generalversamm-
lung (Art. 701f revOR) — Teil 1, SJZ 2021, 719, 721; Jutzi/Yousef, Die Wiederho-
lung hybrider und virtueller Generalversammlungen nach Art. 701f OR, GesKR
2023, 292,294,

32 Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719, 721; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10),
Art. 701f OR, Rn. 20.

33 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB1 2017, 399, 560.

34 Vgl. Ballmer/Fischer, Die hybride und virtuelle Generalversammlung, GesKR
2023, 172, 188; Nobel/Miiller/Dubs (Fn. 10), § 12 Rn. 112; Enz/Hochstrasser, S]Z
2021, 719, 7211.; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 24{f;
Forstmoser/Kiichler (Fn. 16), Art. 701f OR, Rn. 6; Hiusermann, EF 2021, 305, 307;
Jutzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 294; Kunz, Evolution ins 21. Jahrhundert — oder:
Zukunft der Generalversammlung von Aktiengesellschaften in der Schweiz, AJP
2011, 155, 163; Miiller/Akeret, Die Generalversammlung nach revidiertem Aktien-
recht, SJZ 2021, 7, 16; Schenker/Schenker (Fn. 15), S. 2381.; Stoll, recht 2021, 28, 36;
von der Crone/Grob, SZW 2018, 5, 19; Watter/Schweighofer, GesKR 2023, 281,
288; vgl. auch Bickli (Fn. 10), § 8 Rn. 117; Reiser, SZW 2022, 401, 409; vgl. ferner
das Votum Schwander in der parlamentarischen Beratung vom 1. 6. 2011, Amtl.
Bull. NR 2011, S. 841.

35 Vgl. Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 29.
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tiondre, handelt es sich um ein technisches Problem im Verantwortungsbe-
reich der Gesellschaft.*®

In den Verantwortungsbereich der Aktionire fallen demgegem’iber alle
Probleme, die von deren eigener Hard- und Software ausgehen.”” Die Aktio-
nire haben dafiir zu sorgen, dass das von ihnen benutzte technische Gerit, die
verwendete Software und der Browser funktionstiichtig sind und richtig be-
dient werden.”® Die Gesellschaft darf von einem technisch durchschnittlich
begabten und ausgertisteten Aktionir ausgehen, soweit es um die Frage der
Bedienung elektronischer Mittel geht.>” Eine gewisse technische Affinitit und
insbesondere auch ein Internetzugang diirfen somit erwartet werden.*

Schwieriger zu beurteilen sind technische Probleme aufgrund hoherer Ge-
walt oder wegen Drittverschuldens. Zu denken ist insbesondere an Stérungen
der Netzverbindung. Die Funktionstiichtigkeit der Netzverbindung liegt
grundsatzlich weder in der Macht der Gesellschaft noch in derjenigen der Ak-
tiondre. Eine Storung der Netzverbindung fillt dann in die Risikosphire der
Aktionire, wenn sie zwar ,,von aulen“ stammt (z.B. durch den Provider ver-
ursacht ist), aber nur einzelne Aktionire betrifft. Soweit indessen ein bedeu-
tendes Telekommunikationsunternehmen flichendeckende Probleme hat, so-
dass ein wesentlicher Teil der Aktiondre an der Teilnahme der General-
versammlung gehindert wird, liegt nach herrschender Lehre ein technisches
Problem im Verantwortungsbereich der Gesellschaft vor.*!

Technische Probleme im Verantwortungsbereich der Gesellschaft sind nur
dann von Bedeutung, wenn sie sich derart auswirken, dass ,die General-
versammlung nicht ordnungsgemdiss durchgefiibrt werden kann®.** Eine Ge-
neralversammlung ist ordnungsgemifl durchgefiihrt, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen und statutarischen Vorgaben eingehalten sind. Hinsichtlich
der gesetzlichen Voraussetzungen ist insbesondere Art. 701e Abs. 2 OR zu be-

36 Ausfuhrlich dazu Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719, 72111.; vgl. auch von der Cro-
ne/Grob, SZW 2018, 5,19.

37 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BBl 2017, 399, 560; vgl.
auch Ballmer/Fischer, GesKR 2023, 172, 188; Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719,
723 ff.; Reiser, SZW 2022, 401, 409.

38 Vgl. Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719, 7231,; vgl. auch Ballmer/Fischer, GesKR
2023,172,188.

39 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB1 2017, 399, 557.

40 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BBI 2017, 399, 557; kri-
tisch dazu Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719, 724f. Bei Gesellschaften mit einem
breiten Aktionariat empfiehlt es sich, die Aktionire durch Anleitungen oder Sup-
port-Hotlines zu unterstiitzen (Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719, 7241.).

41 Vgl. Ballmer/Fischer, GesKR 2023, 172, 184; Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719,
7231.; Reiser, SZW 2022, 401, 409; Schenker/Schenker (Fn. 15), S. 239; von der Cro-
ne/Grob, SZW 2018, 5, 19; vgl. auch Botschaft zur Anderung des Obligationen-
rechts (Fn. 16), BBl 2017, 399, 560; Bickli (Fn. 10), § 8 Rn. 117; Jutzi/Meier, in:
Wolf (Fn. 10), S. 1, 59; Miiller/Akeret, S]Z 2021, 7, 16.

42 Art. 701f Abs. 1 OR.
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achten. Eine Generalversammlung ist daher namentlich dann nicht mehr ord-
nungsgemafl durchgefihrt, wenn die Identitit der Teilnehmenden nicht
(mehr) feststeht, die Voten nicht (mehr) unmittelbar tibertragen werden kon-
nen, nicht jeder Teilnehmende Antrige stellen und sich an der Diskussion be-
teiligen kann oder das Abstimmungsergebnis verfilscht wird.*?

IV. Wiederholung der Generalversammlung

1. Vorbemerkungen

Treten wihrend der Generalversammlung technische Probleme auf, sodass
sie nicht ordnungsgemifl durchgefithrt werden kann, muss sie nach Art. 701f
Abs. 1 OR wiederholt werden. Dabei sind nur diejenigen Beschlisse zu wie-
derholen, die von den technischen Problemen betroffen sind. Beschlisse, die
vor dem Auftreten der technischen Probleme gefasst wurden, sind demgegen-
tiber giiltig.**

Die Anwendung von Art. 701f OR setzt voraus, dass die technischen Prob-
leme wihrend der Generalversammlung auftreten, nicht aber, dass sie auch
sofort bemerkt werden.*” Wihrend der Generalversammlung trifft die Wie-
derholungspflicht den Vorsitzenden,*® mithin in der Regel den Verwaltungs-
ratsprasidenten. Oft werden technische Probleme aber erst im Nachgang zur
Generalversammlung bemerkt.*” In diesem Fall obliegt die Pflicht zur Anord-
nung der Wiederholung dem (Gesamt-)Verwaltungsrat, weil er fir die
korrekte Verwendung der elektronischen Mittel verantwortlich ist.** Die
Wiederholung ermoglicht, dass Beschliisse, die aufgrund technischer Prob-
leme mingelbehaftet sind, giiltig gefasst und die Verfahrensmingel dadurch
»geheilt” werden.*?

Die gesetzliche Anordnung der Wiederholung der Generalversammlung ist
naheliegend und scheint auf den ersten Blick auch eine sinnvolle und prakti-
kable Losung zu sein. Bei naherem Hinsehen erweist sie sich indessen als pro-
blematischer als gedacht, weil sie verschiedene Fragen aufwirft und zu Ab-
grenzungsproblemen fihrt. Insofern sorgt die Vorschrift rechtspraktisch wie

43 Ahnlich Enz/Hochstrasser, SJZ 2021, 719, 7251.

44 Art. 701f Abs. 2 OR.

45 Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 3.

46 Vgl. Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 5, wonach die Wie-
derholung als Ordnungsmassnahme qualifiziert werden kann (Art. 701f OR, Rn. 4
und 5).

47 Vgl. Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 3.

48 Vgl. Art. 701e OR.

49 Vgl. Ballmer/Fischer, GesKR 2023, 172, 186; Watter/Vogt/ Fischer/Ballmer (Fn. 10),
Art. 701fOR, Rn. 11.
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auch dogmatisch fiir Verwirrung.”® Im Zusammenhang mit der Pflicht zur
Wiederholung der Generalversammlung stellen sich etwa folgende Fragen: In
welchem Zeitraum muss die Generalversammlung wiederholt werden bzw.
wie lange darf der Verwaltungsrat mit der Wiederholung zuwarten? Beschliis-
se, die unter dem Einfluss technischer Probleme zustande gekommen sind,
sind mingelbehaftet. In welchem Verhiltnis steht die Wiederholungspflicht
zum Anfechtungsregime beziiglich mangelbehafteter Beschlisse nach
Art. 706ff. OR? Art. 701f OR regelt die Rechtsfolgen einer Verletzung der
Wiederholungspflicht nicht. Ob dem Aktionir ein gerichtlich durchsetzbarer
Anspruch auf Wiederholung der Generalversammlung zusteht, sagt das Ge-
setz nicht explizit. Auf diese Fragen wird im Folgenden eingegangen. Dabei
soll zuerst das Verhiltnis der Wiederholungspflicht zum Anfechtungsregime
beziiglich mangelbehafteter Beschliisse geklirt werden. Anschlieflend wird
die Ausgestaltung der Wiederholungspflicht erortert, bevor schliefflich auf
den Rechtsschutz bei verweigerter Wiederholung der Generalversammlung
und in diesem Zusammenhang auf die Frage, ob ein materiellrechtlicher An-
spruch auf Wiederholung besteht, eingegangen wird.

2. Verhiltnis der Wiederholungspflicht zum Anfechtungsregime beziiglich
midngelbebafteter Beschliisse

Die Wiederholung einer Generalversammlung ist dem Aktienrecht an sich
fremd.”" Von der Generalversammlung gefasste Beschliisse sind grundsitzlich
giiltig bzw. rechtsbestindig, sofern nicht erfolgreich eine Anfechtungs- oder
Nichtigkeitsklage nach Art. 706 ff. OR erhoben wird.”* Bei einer erfolgreichen
Anfechtungsklage wird der Beschluss durch das richterliche Urteil ex tunc
aufgehoben.” Leidet der Beschluss an einem schwerwiegenden Mangel, kann
klageweise die Nichtigkeit festgestellt werden.>* Weil ein nichtiger Beschluss
von Anfang an unwirksam ist und als nicht zustande gekommen gilt,”> kénnte
die Beschlussfassung in einem solchen Fall grundsitzlich ohne Weiteres wie-
derholt werden. Ist der Beschluss demgegentiber lediglich anfechtbar, kann

50 Woatter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 2; vgl. auch Kunz, AJP
2011, 155, 1621.

51 Vgl. Schort, Aktienrechtliche Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Generalver-
sammlungsbeschlissen wegen Verfahrensmingeln, 2009, § 15 Rn. 29; vgl. auch
Dubs/ Truffer, in: Watter/Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar (BSK), OR 1II, 6. Aufl.
2024, Art. 706 OR, Rn. 25.

52 Vgl. Handschin/7Tanner (Fn. 20), Art. 706 OR, Rn. 10.

53 Vgl. BGE 147 I1I 126, E. 3.1.1; BGE 133 III 453, E. 7.3; vgl. ferner etwa Druey/
Glanzmann, in: Druey/Druey Just/ Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht,
12. Aufl. 2021, § 12 Rn. 103; von der Crone (Fn. 2), Rn. 1201.

54 Art.706b OR. Prozessual handelt es sich dabei um eine Feststellungsklage
(BGE 147 111126, E. 3.3.4.2).

55 Vgl. Watter/Vogt/Dubs/Truffer (Fn. 51), Art. 706b OR, Rn. 4; Handschin/Zanner
(Fn. 20), Art. 706b OR, Rn. 15; von der Crone (Fn. 2), Rn. 1211.
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die Pflicht zur Wiederholung der Generalversammlung in Konflikt mit dem
gesetzlichen Anfechtungsregime geraten, jedenfalls dann, wenn im Wiederho-
lungszeitpunkt die Anfechtungsfrist von zwei Monaten® bereits verstrichen
ist. Ein mangelbehafteter Beschluss, der nicht innert der gesetzlichen Verwir-
kungsfrist’” angefochten wird, gilt nimlich als giiltig zustande gekommen.

Es gibt keine Anhaltspunkte, dass die in Art. 701f Abs. 1 OR vorgesehene
Wiederholungspflicht die gesetzliche Ordnung betreffend die Anfechtbarkeit
bzw. Nichtigkeit von Beschliissen tangieren sollte.”® Damit stellt sich die Fra-
ge, ob ein unter dem Einfluss technischer Probleme zustande gekommener
Beschluss anfechtbar oder nichtig ist. Das Gesetz duflert sich nicht explizit
dazu.>® Art. 701f Abs. 2 OR hilt lediglich fest, dass ,,Beschliisse, welche die
Generalversammlung vor dem Auftreten der technischen Probleme gefasst
hat, [...] gultig® bleiben. Eine Auslegung der Bestimmung fithrt zu keinem
eindeutigen Ergebnis.®® In der Lehre wird die Frage unterschiedlich beant-
wortet, soweit darauf tiberhaupt explizit eingegangen wird. Ein Teil der Dok-
trin sFricht sich dafiir aus, dass ein solcher Beschluss lediglich anfechtbar sein
soll,*" wihrend ein anderer Teil von der Nichtigkeit ausgeht,** bzw. die An-
sicht vertritt, es sei gar kein Beschluss zustande gekommen.®?

Art. 701f OR hat beztiglich der Anfechtbarkeit bzw. Nichtigkeit von Be-
schliissen keine eigenstindige Bedeutung in dem Sinne, dass er eine Anfech-
tungsgrundlage schaffen wiirde.®* Es ist daher nach den allgemeinen Grund-
satzen zu beurteilen, ob ein unter dem Einfluss technischer Probleme zustan-
de gekommener Beschluss blof§ anfechtbar oder nichtig ist. Letztlich hangt es

56 Art. 706a Abs. 1 OR.

57 Watter/Vogt/Dubs/ Truffer (Fn. 51), Art. 706a OR, Rn. 2. )

58 Jedenfalls duflert sich die Botschaft nicht in diese Richtung (vgl. Botschaft zur An-
derung des Obligationenrechts [Fn. 16], BBI 2017, 399, 560) und aus den weiteren
Materialien ergibt sich — soweit ersichtlich — nichts anderes; ahnlich Schort (Fn. 51),
§ 15 Rn. 29.

59 Jutzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 300.

60 Zur Auslegung von Art. 701f Abs. 1 OR vgl. Jurzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 298 {f.

61 Jurzi/Yousef, GesKR 2023,292,3001.; vgl. auch Schorr (Fn. 51), § 15 Rn. 36 ff.

62 Miiller/Akeret, S]Z 2021, 7, 20.

63 Bertschinger, Aktienrecht im digitalen Zeitalter, in: Gschwend/Hettich/Miller-
Chen/Schindler/Wildhaber (Hrsg.), Recht im digitalen Zeitalter, Festgabe Schwei-
zerischer Juristentag 2015 in St. Gallen, 2015, S. 165, 199; Schmidt/Miiller, Be-
schlussmingel bei der virtuellen Generalversammlung, in: Dal Molin-Krinzlin/
Schneuwly/Stojanovic (Hrsg.), Digitalisierung — Gesellschaft — Recht, 2019, S. 261,
275.

64 Vgl. Enz/Hochstrasser, Technische Probleme bei der virtuellen Generalversamm-
lung (Art. 701f revOR) — Teil 2, SJZ 2021, 778, 783; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer
(Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 9; Jurzi/ Yousef, GesKR 2023, 292, 300; vgl. auch Kunz,
AJP 2011, 155, 163, Fn. 117; Watter/Schweighofer, GesKR 2023, 281, 289; a. M. of-
fenbar Reiser, SZW 2022, 401, 410 (Art. 701f OR als lex specialis zu Art. 7061f.
OR).
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von der Schwere des Mangels im Einzelfall ab.®> In aller Regel diirfte blof§ An-
fechtbarkeit vorliegen.®® Nur wenn der Beschluss an einem schwerwiegenden
Mangel leidet, ist ausnahmsweise Nichtigkeit anzunehmen,®” so etwa, wenn
eine Uberwiegende Anzahl der Aktionire aufgrund der technischen Probleme
von der Beschlussfassung ausgeschlossen wurde.®® Insofern indert Art. 701f
OR nichts am Anfechtungsregime betreffend mingelbehaftete Beschlisse.

Inwieweit die neue Bestimmung von Art. 701f OR indessen zu Interferen-
zen mit dem Anfechtungsregime mingelbehafteter Beschlusse fuhrt bzw. von
diesem beeinflusst wird, ist unklar. Dies gilt einerseits fiir die Frage, innert
welcher Frist eine Wiederholung stattzufinden hat bzw. geltend gemacht
werden muss, andererseits im Hinblick darauf, dass der historische Gesetz-
geber in der Botschaft eine Pflicht zur Wiederholung der Generalversamm-
lung unabhingig vom Erfordernis der Kausalitit als gegeben ansieht. Der
Verwaltungsrat soll sich von der Wiederholungspflicht nicht mit dem Nach-
weis befreien konnen, die technischen Probleme hitten keinen Einfluss auf
das Abstimmungs- oder Wahlresultat gehabt.®” Auf diese Fragen ist zuriick-
zukommen.”®

3. Durchfiihrung der Wiederholung und Ausgestaltung der Wiederholungs-
pflicht

Vor dem Hintergrund, dass Art. 701f OR grundsitzlich nichts am Anfech-
tungsregime der Art. 706 ff. OR indert,”" ist die Wiederholung der mangelhaf-
ten Beschlussfassung als Ausnahme vom Grundsatz anzusehen, dass mingel-
behaftete Beschliisse angefochten werden mussen, um ihnen die Giltigkeit zu
entziehen. Bei Vorliegen von technischen Problemen kann der Verwaltungsrat
die Generalversammlung bzw. die Beschlussfassung daher wiederholen, ohne
dass eine Anfechtung der davon betroffenen Beschlisse erforderlich ist. Der
mangelhafte Beschluss wird durch einen neuen Beschluss ersetzt und nicht
wie bei einer Anfechtung durch richterliches Urteil aufgehoben.

65 Vgl. Ballmer/Fischer, GesKR 2023, 172, 186; Darbellay, Déroulement de ’assem-
blée générale — Modifications prévues par le nouveau droit de la société anonyme,
in: Bahar/Chabloz/Canapa/Hari/Trigo Trindade (Hrsg.), Modernisation du droit
de la société anonyme du 19 juin 2020, 2024, S. 13, 19; Enz/Hochstrasser, SJZ 2021,
778,783 und 785.

66 Vgl. Ballmer/Fischer, GesKR 2023, 172, 186; Schott (Fn. 51), § 15 Rn. 361f.

67 Vgl. etwa Schort (Fn. 51), § 15 Rn. 39; Handschin/7Tanner (Fn. 20), Art. 706b OR,
Rn. 111,

68 Vgl. auch Handschin/7anner (Fn. 20), Art. 706b OR, Rn. 116.

69 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB1 2017, 399, 560.

70 Vgl. dazu IV.3. und V. 4. (beztiglich Frist zur Wiederholung) sowie IV. 3. und V. 3.
(beziiglich Kausalitat) hinten.

71 Vgl. dazu IV. 2. vorne.
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Der Gesetzgeber geht grundsitzlich von der ,,unmittelbaren Wiederho-
lung nach Auftreten eines technischen Problems aus.”> Das Verhiltnismifig-
keitsprinzip verlangt denn auch, dass eine Generalversammlung, an der tech-
nische Probleme auftreten, nicht sofort abgebrochen, sondern vorerst ledig-
lich unterbrochen wird.”® In erster Linie soll versucht werden, die technischen
Probleme zu beheben. Gelingt dies, kann die Beschlussfassung unmittelbar
wiederholt werden. Lassen sich die technischen Probleme demgegentiber
nicht innert niitzlicher Frist beheben, ist die Generalversammlung abzubre-
chen und erneut durchzufiihren.”* Dies gilt auch, wenn die technischen Prob-
leme erst im Nachhinein bemerkt werden.

Wie ausgefiihrt, soll sich der Verwaltungsrat nach der Botschaft von der
Wiederholungspflicht nicht mit dem Nachweis, die technischen Probleme
hitten keinen Einfluss auf das Abstimmungs- oder Wahlresultat gehabt, be-
freien konnen.”” Inwiefern die damit angesprochene Kausalitit bei der Beant-
wortung der Frage, ob eine Wiederholungspflicht besteht, ins Feld gefiihrt
werden kann, wird in der Lehre kontrovers diskutiert. Mit Verweis auf die
Botschaft spricht sich der wohl iiberwiegende Teil der Lehre dafiir aus, der
Nachweis der fehlenden Kausalitit konne nicht erbracht werden.”® Ein ande-
rer Teil der Doktrin vertritt demgegentber — teilweise mit Verweis auf
Art. 691 Abs. 3 OR”’ — die Ansicht, die Generalversammlung miisse nur wie-
derholt werden, wenn die technischen Probleme fiir das Ergebnis der Be-
schlussfassung kausal waren.”®

72 Jutzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 295.

73 Vgl. Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 39; vgl. auch Bot-
schaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB12017, 399, 560.

74 Vgl. Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art.701f OR, Rn. 6; Jurzi/Yousef,
GesKR2023, 292, 295; Watter/Schweighofer, GesKR 2023, 281,290 m. w. N.

75 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB1 2017, 399, 560.

76 Vgl. Bockli (Fn. 10), § 8 Rn. 115; Darbellay, in: Bahar/Chabloz/Canapa/Hari/Tri-
go Trindade (Fn. 65), S. 13, 19; Jutzi/Meier, in: Wolf (Fn. 10), S. 1, 58; Jutzi/ Yousef,
GesKR 2023, 292, 301; Neri-Castracane/Peter, in: Tercier/Trigo Trindade/Canapa
(Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligations II, 2. Aufl. 2024, Art. 701f
OR, Rn. 10; Schenker/Schenker (Fn. 15), S. 2391.; Schmidt/ Miiller, in: Dal Molin-
Krinzlin/Schneuwly/Stojanovic (Fn. 63), S. 261, 275; Stoll, recht 2021, 28, 37; von
der Crone (Fn. 2), Rn. 1059; von der Crone/Grob, SZW 2018, 5, 19; vgl. auch No-
bel/Miller/Dubs (Fn. 10), § 12 Rn. 112; Eisenring, in: Kren Kostkiewicz/Wolf/
Amstutz/Fankhauser (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar zum OR (OFK), 4. Aufl.
2022, Art. 701f OR, Rn. 1.

77 Dazu, dass der Verweis auf Art. 691 Abs.3 OR fehl geht, Jutzi/Yousef, GesKR
2023,292,301.

78 Vgl. Enz/Hochstrasser, S]Z 2021, 719, 727; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10),
Art. 701f OR, Rn. 39; Kunz, AJP 2011, 155, 163, Fn. 114; Watter/Schweighofer,
GesKR 2023, 281, 289; vgl. auch Forstmoser/Kiichler (Fn. 16), Art. 701f OR, Rn. 7;
Reiser, SZW 2022, 401, 4091.; von der Crone/Angstmann, Kernfragen der Aktien-
rechtsrevision, SZW 2017, 3, Fn. 88; unklar Tanner, Moderne Formen der General-
versammlung im revidierten Aktienrecht 2020, SZW 2021, 589, 603.
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Die Aktionidre haben Anspruch darauf, dass Abstimmungen und Wahlen zu
traktandierten Verhandlungsgegenstinden formell korrekt durchgefiihrt”
und die Voraussetzungen der digitalen Unmittelbarkeit bei einer General-
versammlung unter Verwendung elektronischer Mittel erfiillt werden.®
Konnte der Verwaltungsrat beim Auftreten technischer Probleme Kausalitats-
tiberlegungen geltend machen und dadurch die Wiederholung der Beschluss-
fassung bzw. der Generalversammlung verhindern, wiirde dieser Anspruch
obsolet. Das Kausalititserfordernis wiirde dazu fithren, dass technische Prob-
leme in bestimmten Fillen folgenlos blieben, weil sie keine Auswirkungen auf
das Abstimmungsergebnis hitten.!’ Oft wird sich zudem erst im Nachgang
zur Generalversammlung zeigen, wie sich die technischen Probleme ausge-
wirkt haben und wer davon betroffen war. Eine Wiederholung der Beschluss-
fassung oder gar der Generalversammlung dringt sich daher bei Auftreten
von technischen Problemen grundsitzlich unabhingig von Kausalititsiiberle-
gungen auf.’? Dies entspricht auch dem Willen des historischen Gesetz-
gebers.®’ Etwas anderes kann ganz ausnahmsweise nur dann gelten, wenn das
technische Problem véllig unbedeutend ist.** Letztlich liegt es in den Hinden
des Verwaltungsrats, ob eine Generalversammlung hybrid oder virtuell durch-
gefithrt wird, sodass sich die vorliegend vorgenommene ,Risikoallokation®
rechtfertigt.®> Eine andere Frage ist hingegen, inwiefern sich das fehlende
Kausalititserfordernis bei einer Anfechtung des mangelbehafteten Beschlus-
ses auswirkt. Darauf ist zuriickzukommen.*®

Die Wiederholung der Beschlussfassung muss zum Ziel haben, die durch
technische Probleme verursachten Mingel zu ,heilen®. Je nach aufgetretenem
technischem Problem kann daher die Wiederholung der Generalversammlung
anders aussehen. Hat ein technisches Problem dazu gefiihrt, dass die Aktiona-
re ihre Stimmen nicht (korrekt) abgeben konnten, ist lediglich die eigentliche
Beschlussfassung zu wiederholen. War indessen auch die Willensbildung

79 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BBI 2017, 399, 560; vgl.
auch Baockli (Fn. 10), § 8 Rn. 115; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f
OR, Rn. 11.

80 Vgl.dazu Art. 701e Abs. 2 OR.

81 Vgl. Schenker/Schenker (Fn. 15), S. 2391., die darauf hinweisen, dass bei den meis-
ten Publikumsgesellschaften aufgrund der Weisungserteilung an den unabhingigen
Stimmrechtsvertreter, der typischerweise die Mehrheit der Aktienstimmen vertritt,
bereits feststeht, wie das Abstimmungsergebnis ausfallen wird.

82 Daran andert nichts, dass eine Wiederholung zu Aufwand und Kosten fihrt (vgl.
dazu Watter/Schweighofer, GesKR 2023, 281, 289, die es aus praktischer Sicht fiir
unsinnig halten, die Kausalitdt vollig aufler Acht zu lassen).

83 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BBl 2017, 399, 560; so
auch Jutzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 296.

84 In einem solchen Fall diirfte das Rechtsschutzinteresse fehlen bzw. es rechtsmiss-
brauchlich sein, die Wiederholung zu verlangen.

85 Vgl. auch Jutzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 301.

86 Vgl.dazu V. 3. hinten.
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durch technische Probleme beeintrichtigt, weil beispielsweise Aktionire kein
Votum abgeben konnten, ist neben der Beschlussfassung auch die vorgelagerte
Diskussion nochmals durchzufihren.

Wird die Traktandenliste fiir die Wiederholung der Generalversammlung
nicht angepasst, werden mithin lediglich die mangelbehafteten Beschliisse er-
neut gefasst, liegt eine Fortsetzung der abgebrochenen Generalversammlung
vor.*” Dementsprechend hilt die Botschaft fest, dass fiir die Wiederholung die
Einberufungsfrist von 20 Tagen nach Art. 700 Abs. 1 OR nicht eingehalten
werden muss.®® In der Literatur ist die Frage der Einhaltung der Einberufungs-
frist indessen umstritten.®” Nach der hier vertretenen Auffassung rechtfertigt
sich eine verkiirzte Einberufungsfrist, soweit lediglich die mingelbehafteten
Beschliisse erneut gefasst werden sollen. Einzuhalten sind aber jedenfalls die
weiteren Formalititen der Einberufung im Sinne von Art. 700 Abs. 24 OR.”
Bei der Ansetzung des Generalversammlungstermins ist darauf zu achten, dass
nicht eine Mehrheit der Aktionire von der Teilnahme ausgeschlossen ist.”!
Wihlt der Verwaltungsrat fiir die Wiederholung eine andere Durchfithrungs-
form, etwa eine physische Generalversammlung mit Tagungsort, kann die Teil-
nahme fiir gewisse Aktionire schwieriger werden. In diesem Fall ist zu emp-
fehlen, die zu wiederholende Generalversammlung unter Einhaltung der Frist
von 20 Tagen einzuberufen. Wird die Traktandenliste erweitert oder erginzt,

87 Vgl. Bockli (Fn. 10), § 8 Rn. 116; vgl. auch Bertschinger, in: Gschwend/Hettich/
Miiller-Chen/Schindler/Wildhaber (Fn. 63), S. 165, 196, der in diesem Zusammen-
hang von einer ,Rest-Generalversammlung spricht. A. M. wohl Kunz, AJP 2011,
155, 163, Fn 116, der die wiederholte Generalversammlung als ,,normale ausseror-
dentliche GV* bezeichnet.

88 Vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB1 2017, 399, 560.

89 Die Einhaltung der Einberufungsfrist fiir nicht erforderlich haltend: Biibler, Digi-
tale Revolution im Aktienrecht?, SJZ 2017, 565, 571; Eisenring, in: OFK (Fn. 76),
Art. 701f OR, Rn. 1; Enz/Hochstrasser, S]JZ 2021, 778, 780; Forstmoser/Kiichler
(Fn. 16), Art. 701f OR, Rn. 8; Hiusermann, EF 2021, 305, 307; Jutzi/ Meier, in:
Wolf (Fn. 10), S. 1, 59; Jutzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 295; Mustaki/Schwab, Digi-
talisation des décisions dans le nouveau droit de la société anonyme, Jusletter 9 . 11.
2020, 1, Rn. 42; Reiser, SZW 2022, 401, 410; Tanner, SZW 2021, 589, 603; von der
Crone (Fn. 2), Rn. 1060; kritisch dazu Bdockli (Fn. 10), § 8 Rn. 116; zuriickhaltend
und mit der Empfehlung, die Einberufungsfrist einzuhalten: Watter/Vogt/Fischer/
Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 45ff.; Miiller/Akeret, SJZ 2021, 7, 17; Reiser,
GesKR 2020, 229, 234. Fiir die Einhaltung der Einberufungsfrist: Bertschinger, in:
Gschwend/Hettich/Miiller-Chen/Schindler/Wildhaber (Fn. 63), S. 165, 196ff.;
Kunz, AJP 2011, 155, 163, Fn. 116; Schenker/Schenker (Fn. 15), S. 2401f.; Schmidt/
Miiller, in: Dal Molin-Krinzlin/Schneuwly/Stojanovic (Fn. 63), S. 261, 276f;
Schott (Fn. 51), § 15 Rn. 33£; Stoll, recht 2021, 28, 36.

90 Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 50. Fiir die Aktionire
muss insbesondere erkennbar sein, tiber welche Traktanden der abgebrochenen
Generalversammlung (erneut) abgestimmt wird.

91 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB 2017, 399, 560.
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muss die Einberufungsfrist eingehalten werden, weil es sich um eine neue Ge-
neralversammlung handelt.”?

Das Gesetz auflert sich nicht dazu, innert welcher Frist die General-
versammlung zu wiederholen ist. Die Wiederholung hat innert angemessener
Frist zu erfolgen. Der Verwaltungsrat darf nicht unnétig lange zuwarten. Die
Angemessenheit des Zuwartens beurteilt sich nach den konkreten Umstin-
den, insbesondere dem Verhandlungsgegenstand, der Grofle der General-
versammlung sowie dem Organisations- und Zeitaufwand, der fiir die Vorbe-
reitung der Wiederholung erforderlich ist.”> Eine Wiederholung muss solange
angeordnet werden, als ein Interesse an der Wiederholung besteht.”

Um das Anfechtungsregime der Art. 706 ff. OR nicht aus den Angeln zu he-
ben und das Risiko widerspriichlicher Beschliisse zu vermeiden, hat die Wie-
derholung spitestens zwei Monate nach der durch technische Probleme ge-
storten Generalversammlung stattzufinden. Wird die Beschlussfassung nicht
innert dieser Frist wiederholt, werden die Mingel von Gesetzes wegen ge-
heilt,”® sofern die entsprechenden Beschliisse nicht angefochten werden.”® Fiir
die Aktionidre bedeutet dies, dass sie rechtzeitig eine Anfechtungsklage erhe-
ben — und damit verbunden die Wiederholung der Generalversammlung bean-
tragen”” — miissen, wenn sich abzeichnet, dass der Verwaltungsrat keine Wie-
derholung anordnen wird.

Findet die Wiederholung der Beschlusstassung demgegeniiber erst nach
Ablauf der zweimonatigen Verwirkungsfrist von Art. 706a Abs. 1 OR statt,
ohne dass der mangelbehaftete Beschluss angefochten wurde, liegen unter
Umstidnden zwei sich widersprechende Beschliisse in der gleichen Sache vor.

V. Rechtsschutz

1. Allgemeines

Kommt es bei einer Generalversammlung zu technischen Problemen, so-
dass diese nicht ordnungsgemafl durchgefithrt werden kann, stellt sich die Fra-
ge, welche Rechtsbehelfe den Aktiondren zur Verfligung stehen, wenn der
Verwaltungsrat seiner Wiederholungspflicht nicht nachkommt. Im Folgenden
wird erdrtert, ob den Aktionidren ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch auf

92 Vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Fn. 16), BB1 2017, 399, 560.

93 Zur Frage der Angemessenheit der Frist im Zusammenhang mit Art. 699 Abs. 5
OR (Einberufung einer Generalversammlung auf Begehren von Aktioniren) Wat-
ter/Vogt/Dubs/ Truffer (Fn. 51), Art. 699 OR, Rn. 38 und 41; vgl. auch Handschin/
Tanner (Fn. 20), Art. 699 OR, Rn. 63 (zum aOR).

94 Vgl. Schort (Fn. 51), § 15 Rn. 26.

95 Vgl. zur Heilung im Allgemeinen statt vieler von der Crone (Fn. 2), Rn. 1160 und
1163.

96 Vorbehalten bleibt die Nichtigkeit des Beschlusses.

97 Vgl. dazu V. 2. b) hinten.
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Wiederholung der Generalversammlung zusteht. Alsdann wird darauf einge-
gangen, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Aktionir einen aufgrund
technischer Probleme mangelbehafteten Beschluss anfechten kann.

2. Materiellrechtlicher Anspruch anf Wiederholung der General-
versammlung?

a) Leistungsklage auf Wiederholung der Generalversammlung

Kommt der Verwaltungsrat seiner Wiederholungspflicht nicht nach, stellt
sich die Frage, ob die Aktionare eine Wiederholung der Beschlussfassung auch
gegen den Willen des Verwaltungsrats erwirken konnen. Art. 701f OR duflert
sich nicht dazu und in der Botschaft sowie den weiteren Materialien finden
sich — soweit ersichtlich — keine entsprechenden Hinweise. In der Literatur
wird die Ansicht vertreten, dem Aktionir stehe ein materiellrechtlicher An-
spruch auf Wiederholung der Generalversammlung zu, den er mit einer Leis-
tungsklage geltend machen konne.”®

Nach der hier vertretenen Auffassung muss es moglich sein, den Anspruch
auf Wiederholung der Beschlussfassung mit einer Leistungsklage gerichtlich
geltend zu machen. Art. 701f OR erwihnt zwar keine Klagemoglichkeit, so-
dass eingewendet werden konnte, es liege ein qualifiziertes Schweigen des Ge-
setzgebers vor und eine gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs sei daher
nicht méglich. Wenn das Gesetz allerdings einen Anspruch gewéhrt, und da-
von 1st in Bezug auf die Wiederholung der Generalversammlung auszuge-
hen,”” muss dieser gerichtlich durchgesetzt werden kénnen. Es wire somit zu
begriinden, weshalb der Anspruch, trotz im Gesetzestext nicht vorgesehenem
Ausschluss der Klageméoglichkeit, nicht gerichtlich durchsetzbar sein soll.'®
Letztlich geht es um die Auslegung der Bestimmung von Art. 701f OR. Kla-
rungsbediirftig ist demnach, was das Motiv des Gesetzgebers fiir die Statuie-
rung der Vorschrift war.

Bei der Auslegung einer Gesetzesbestimmung wendet das Bundesgericht
einen pragmatischen Methodenpluralismus an, bei dem die einzelnen Ausle-
gungselemente nicht einer hierarchischen Priorititsordnung unterstellt wer-
den.'®" Das Gesetz ist in erster Linie aus sich selbst heraus auszulegen. Dabei
sind der Wortlaut, Sinn und Zweck und die der Bestimmung zu Grunde lie-

98 Vgl. Ballmer/Fischer, GesKR 2023, 172, 1851f.; Bockli (Fn. 10), § 14 Rn. 179; Enz/
Hochstrasser, SJZ 2021, 778, 783; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f
OR, Rn. 10f; vgl. auch Kunz, AJP 2011, 155, 163, Fn. 117; von der Crone/Angst-
mann, SZW 2017, 3, 13f.

99 Die Wiederholungspflicht (,muss sie [die Generalversammlung] wiederholt wer-
den® [Art. 701f Abs. 1 OR]) soll gewihrleisten, dass Wahlen und Abstimmungen
korrekt durchgefithrt werden. Dies dient insbesondere dem Schutz der (Minder-
heits-)Aktionire.

100 BGE 144 111 100, E. 5.1.
101 BGE 144 111 100, E. 5.2.
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genden Wertungen auf der Basis einer teleologischen Verstandnismethode aus-
zulegen. Die Auslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, ,dass nicht
schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten ver-
standene und konkretisierte Gesetz“.'% Verlangt wird mithin ,,die sachlich
richtige Entscheidung im normativen Geflige, ausgerichtet auf ein befriedi-
gendes Ergebnis der ratio legis“.'®

Wie ausgefiihrt, lasst sich der Entstehungsgeschichte zwar keine Antwort
auf die vorliegende Frage entnehmen. Sinn und Zweck von Art. 701f OR ist es
indessen zu gewahrleisten, dass bei der Durchfiihrung einer Generalversamm-
lung unter Verwendung elektronischer Mittel die Voraussetzungen der digita-
len Unmittelbarkeit erfiillt und Abstimmungen und Wahlen zu traktandierten
Verhandlungsgegenstinden formell korrekt durchgefithrt werden.'** Treten
beim Einsatz elektronischer Mittel technische Probleme auf, konnen die Ak-
tiondrsrechte beeintrichtigt werden. So kann insbesondere die Willensbildung
oder die Willensidu8erung gestort sein.'® In solchen Fillen miissen die Aktio-
nire die Moglichkeit haben, gerichtlich Abhilfe schaffen zu lassen, soweit der
Verwaltungsrat nicht von sich aus eine Wiederholung der Beschlussfassung
anordnet.

Eine Klage auf Anfechtung oder Feststellung der Nichtigkeit des mangelbe-
hafteten Beschlusses ist keine Alternative, weil auch im Erfolgsfall keine neue
Beschlussfassung angeordnet, sondern der Beschluss lediglich aufgehoben
bzw. fir nichtig erklart wird. Ordnet der Verwaltungsrat — aus irgendwelchen
Griinden — keine Wiederholung der Generalversammlung an, muss es jedem
Aktionar moglich sein, die Wiederholung gerichtlich zu verlangen. Fiir die
Klagemoglichkeit spricht vor allem der Sinn und Zweck der Bestimmung.
Schliefflich konnte auch das Wissen darum, dass die Wiederholung der Gene-
ralversammlung nicht gerichtlich geltend gemacht werden kann, einer Verwei-
gerung durch den Verwaltungsrat zu Unrecht Auftrieb geben.'® Aber auch
der fehlende Ausschluss der Klagbarkeit im Gesetzeswortlaut legt nahe, dass
der Anspruch gerichtlich durchgesetzt werden kann. Statuiert das Gesetz
einen Anspruch, ist davon auszugehen, dass dieser klagbar ist, selbst wenn
dies nicht ausdriicklich erwihnt wird.'® Soll eine gerichtliche Durchsetzung
ausnahmsweise nicht moglich sein, wird dies in aller Regel ausdriicklich fest-
gehalten.'®®

102 BGE 144 111 100, E. 5.2.

103 BGE 144 111 100, E. 5.2.

104 Vgl. dazu IV.3. vorne.

105 Vgl. Schott (Fn. 51), § 15 Rn. 36.

106 Vgl. BGE 144 II1 100, E. 5.2.2 beztiglich der gerichtlichen Durchsetzung des Aus-
kunfts- und Einsichtsrechts der Mitglieder des Verwaltungsrats nach Art. 715a
OR.

107 BGE 144 III 100, E.5.2.3.1; vgl. auch Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10),
Art. 701f OR, Rn. 11.

108 BGE 144 II1 100, E. 5.2.3.1 mit Beispielen.
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Eine Leistungsklage auf Wiederholung der Generalversammlung ist keine
verkappte Anfechtungsklage gegen einen Beschluss des Verwaltungsrats, nam-
lich denjenigen, die Generalversammlung nicht zu wiederholen. Verwaltungs-
ratsbeschliisse konnen zwar grundsitzlich nicht angefochten werden.'®” Dies
schliefit allerdings nicht aus, dass gegentiber der Gesellschaft selbst eine Leis-
tungsklage (Erfillungsklage) erhoben werden kann, wenn die Gesellschaft —
handlellgld durch den Verwaltungsrat — einen gesetzlichen Anspruch verwei-
gert.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Anspruch auf Wiederholung
der Generalversammlung ein unentziehbares Individualrecht, das auch ohne
explizite Erwihnung im Gesetz eingeklagt werden kann. Eine andere Frage ist
demgegentiber, ob diese Leistungsklage an eine Frist gebunden und (zwin-
gend) mit einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage zu verbinden ist. Darauf
ist im Folgenden einzugehen.

b) Verbindung der Leistungsklage mit einer Anfechtungs- oder Nichtigkeits-
klage

Einzelne Autoren gehen — soweit sich die Lehre dazu tiberhaupt duflert —
davon aus, dass die Leistungsklage auf Wiederholung der Generalversamm-
lung (zwingend) mit einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage verbunden
werden muss."'" Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine Verbindung
der Klagen nicht zwingend erforderlich. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb
die Leistungsklage nicht soll separat erhoben werden kénnen. Unter Umstin-
den liegt gar kein Beschluss vor, der (gleichzeitig) angefochten werden kdnnte.
Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die technischen Probleme dazu ge-
fithrt haben, dass gar kein Beschluss gefasst werden konnte. Kommt der Ver-
waltungsrat seiner Wiederholungspflicht alsdann nicht nach, weil er kein Inte-
resse an der (erneuten) Traktandierung des Verhandlungsgegenstands hat,'"?
muss ein Aktiondr die Moglichkeit haben, die Wiederholung der General-
versammlung unabhingig von einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage zu
verlangen.

Liegt allerdings ein mingelbehafteter Beschluss vor, ergibt die Verbindung
der Klagen Sinn. Die Gutheiflung der Leistungsklage fithrt nimlich lediglich
dazu, dass die Generalversammlung wiederholt werden muss. Das Schicksal
des mingelbehafteten Beschlusses wird dadurch nicht tangiert. Im Ergebnis

109 Vgl. etwa Meier-Hayoz/Forstmoser (Fn. 1), § 16 Rn. 368; von der Crone (Fn. 2),
Rn. 1398.

110 Vgl. BGE 144 111 100, E. 5.2.3.2; BGE 76 1151, E. 4.

111 Fir eine (zwingende) Verbindung der beiden Klagen nach Art. 90 ZPO etwa Enz/
Hochstrasser, SJZ 2021, 778, 783; vgl. auch Bockli (Fn. 10), § 14 Rn. 179, wonach
die Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage mit der Leistungsklage ,kombiniert®
werden konne; Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 10f.

112 Zu denken ist beispielsweise an das Traktandum der Abwahl einzelner Verwal-
tungsratsmitglieder.
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bedeutet dies, dass der miangelbehaftete Beschluss, soweit er lediglich anfecht-
bar und nicht nichtig ist, nach Ablauf der zweimonatigen Verwirkungsfrist
von Art. 706a Abs. 1 OR definitive Giiltigkeit erlangt. Die Wiederholung der
Generalversammlung vermag diesen Beschluss nicht ,umzustoflen®. Insofern
nutzt die gerichtlich angeordnete Wiederholung allein dem Aktiondr nur
dann, wenn die wiederholte Beschlussfassung vor Ablauf der Verwirkungsfrist
stattfindet und der mingelbehaftete Beschluss durch den ,,neuen” Beschluss
sersetzt” wird, so wie dies der Fall wire, wenn der Verwaltungsrat die Wieder-
holung angeordnet hitte.

Ginge man davon aus, dass bei Gutheiflung der Leistungsklage — und einem
entsprechenden Antrag — nicht nur die Generalversammlung zu wiederholen
ist, sondern auch der mingelbehaftete Beschluss aufgehoben wird, wiirde das
Anfechtungsregime der Art. 706ff. OR umgangen, soweit die Verwirkungs-
frist nicht eingehalten wird.'"’

Aufgrund dieser Uberlegungen ergibt es Sinn, die Leistungsklage dann mit
einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage zu verbinden, wenn ein mingelbe-
hafteter Beschluss gefasst wurde.

3. Besonderheiten bei der Klage auf Anfechtung oder Feststellung der Nichtig-
keit eines anfgrund technischer Probleme mingelbehafteten Beschlusses

Fiihren technische Probleme dazu, dass die Generalversammlung nicht ord-
nungsgemdfl durchgefiihrt werden kann, leiden die davon betroffenen Be-
schliisse an einem Verfahrensmangel Ein Verfahrensmangel betrifft das Zu-
standekommen des Beschlusses.'™ Jeder Aktionir kann gegen einen Be-
schluss, der an einem Verfahrensmangel leidet, mit einer Anfechtungs- oder
Nichtigkeitsklage nach Art. 706 ff. OR Vorgehen.115

Die Rechtsprechung und die Lehre gehen davon aus, dass Verfahrensmingel
fir die Beschlussfassung kausal sein missen, um die ‘Anfechtbarkeit des Be-

schlusses zu begriinden.''® Ein Verfahrensmangel ist dann kausal, wenn er die
Beschlussfassung an der Generalversammlung beeinflusst hat. 17 Nur in die-
sem Fall wird — soweit auch die weiteren Voraussetzungen vorliegen — der Be-
schluss aufgehoben. Die Wiederholung der Generalversammlung muss dem-
gegeniiber unabhingig vom Kausalititserfordernis angeordnet werden.''® Es
stellt sich daher die Frage, ob in einem Fall, in dem eine Leistungsklage auf

113 Vgl. auch Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 41.

114 Zum Begriff des Verfahrensmangels Schott (Fn. 51), § 8 Rn. 1.

115 Vgl. Watter/Vogt/Dubs/ Truffer (Fn. 51), Art. 706 OR, Rn. 9a und Art. 706b OR,
Rn. 17.

116 BGer 4A_43/2007, E. 4.1; statt vieler Watter/Vogt/Dubs/ Truffer (Fn. 51), Art. 706
OR, Rn. 9b m.w.N,; Schotr (Fn. 51), §3 Rn. 4. Zur Frage des Kausalititserfor-
dernisses bei der Nichtigkeitsklage, vgl. Watter/Vogt/Dubs/Truffer (Fn.51),
Art. 706b OR,Rn. 18 m.w. N.

117 Schott (Fn. 51), § 3 Rn. 6.

118 Vgl. dazu IV. 3. vorne.
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Wiederholung der Generalversammlung mit einer Anfechtungsklage verbun-
den wird, das Kausalititserfordernis beziiglich der Anfechtung aufler Acht ge-
lassen werden kann.

Wire die Anfechtbarkeit nur gegeben, wenn der Mangel auch die Beschluss-
fassung beeinflusst hat und damit kausal war, wiirde der in Art. 701f OR ver-
ankerte Anspruch des Aktionirs auf eine korrekte Beschlussfassung obsolet.
Der Beschluss wiirde im Anfechtungsprozess aufgrund des fehlenden Kausali-
titserfordernisses nicht aufgehoben und wire daher giiltig. Die Gutheiflung
der Leistungsklage auf Wiederholung fithrt demgegeniiber nicht zur Aufhe-
bung des Beschlusses, sodass der Aktionir weitgehend schutzlos bliebe, sofern
nicht der Verwaltungsrat selbst rechtzeitig die Wiederholung der General-
versammlung anordnet.'"” Das kann nicht Sinn und Zweck von Art. 701f OR
sein. Daher muss in diesem Spezialfall auf das Erfordernis der Kausalitdt bei
der Anfechtung des Beschlusses verzichtet werden.'?® Dies ist konsequent,
wenn man davon ausgeht, dass sich der Verwaltungsrat von der Pflicht zur
Wiederholung nicht mit dem Nachweis befreien kann, dass die technischen
Probleme keinen Einfluss auf das Abstimmungs- oder Wahlresultat gehabt
hitten."?! Wiirde bei der Anfechtung des Beschlusses die Kausalitit eine Rolle
spielen, konnte der Verwaltungsrat seine Pflicht zur Wiederholung unter Um-
stinden getrost ignorieren.

Die herrschende Lehre und die Rechtsprechung sprechen einem Aktionir,
der dem Beschluss zugestimmt hat, das Anfechtungsinteresse ab.'** Wird ein
Beschluss, der unter Einfluss technischer Probleme gefasst wurde, angefoch-
ten, kann es indessen keine Rolle spielen, ob der Aktionir dem Beschluss zu-
gestimmt hat oder nicht, solange er den Mangel nicht gekannt hat.'*> Es geht
in diesem Fall um die ordnungsgemifle Durchfiihrung der Generalversamm-
lung bzw. die korrekte Willensbildung, die gewihrleistet sein muss. Daher
sollte eine Anfechtungsklage durch einen zustimmenden Aktionir beispiels-
weise auch moglich sein, wenn Voten der Aktionire aufgrund technischer
Probleme nicht tibertragen werden konnten und es in der Folge dennoch zur
Abstimmung kam, soweit der Aktionar von der Storung keine Kenntnis hatte.

119 Die gerichtlich angeordnete Wiederholung der Generalversammlung diirfte viel-
fach nicht innerhalb von zwei Monaten stattfinden konnen.

120 GLM. Jutzi/Yousef, GesKR 2023, 292, 301, wonach ,kein etwaiges Kausalititser-
fordernis fir die Klageerhebung® bestehe. Etwas anderes kann nur dann gelten,
wenn das technische Problem v6llig unbedeutend ist (vgl. dazu IV. 3. vorne).

121 Vgl. dazu IV. 3. vorne.

122 Vgl. dazu Watter/Vogt/Dubs/ Truffer (Fn. 51), Art. 706 OR, Rn. 6 m.w.N.

123 Fir eine differenzierende Betrachtungsweise auch Bockli (Fn. 10), § 14 Rn. 158;
Watter/Vogt/ Dubs/ Truffer (Fn.51), Art.706 OR, Rn. 6; Schott (Fn.51), §18
Rn. 24.
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4. Klagefrist

Es stellt sich die Frage, ob die Leistungsklage auf Wiederholung der Gene-
ralversammlung an eine Frist gebunden ist. Das Gesetz duflert sich nicht dazu.
Erweist sich eine Regelung als unvollstindig, liegt eine Liicke vor, die vom Ge-
richt zu fillen ist. Dabei gelten als Mafistab die dem Gesetz selbst zugrunde
liegenden Zielsetzungen und Werte. Das Auslegungsergebnis soll praktikabel
sein und Rechtssicherheit schaffen.'** Im vorliegenden Fall ergibt sich weder
aus dem Gesetzeswortlaut noch aus den Materialien eine Antwort auf diese
Frage. Das Anfechtungsregime der Art. 706 ff. OR spricht dafiir, dass die Leis-
tungsklage innert zwei Monaten erhoben werden muss, weil der mangelbehaf-
tete Beschluss ansonsten ,,geheilt wird, sofern er nicht nichtig ist. Wie ausge-
fuhrt, schafft Art. 701f OR keine eigenstindige Anfechtungsgrundlage und
daher wird ein Beschluss, der von einem technischen Mangel betroffen ist,
aber nicht angefochten wird, nach Ablauf der Verwirkungsfrist von Art. 706a
Abs. 1 OR giiltig. Es besttinde — wie ausgefiithrt — diesfalls das Risiko, dass bei
einer Wiederholung der Generalversammlung zwei sich widersprechende Be-
schliisse vorldgen.

Ist der technische Mangel derart gravierend und der Beschluss daher nich-
tig, konnte die Leistungsklage auf Wiederholung der Generalversammlung
zwar theoretisch auch nach Ablauf der Verwirkungsfrist erhoben und mit
einer Klage auf Feststellung der Nichtigkeit verbunden werden, ohne dass das
Risiko widerspriichlicher Beschliisse bestiinde. Unter Umstanden miisste die
Wiederholung lingere Zeit nach der nicht ordnungsgemaf} abgehaltenen Ge-
neralversammlung durchgefithrt werden. Ein Schwebezustand tiber Monate
ist in diesem Fall weder der Gesellschaft noch den (anderen) Aktionaren zu-
mutbar. Im Ubrigen kann sich das Aktionariat verindern, sodass letztlich eine
andere Ausgangslage fiir die Beschlussfassung bestiinde.

Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber mit dem neu in
Art. 701f Abs.1 OR geschaffenen Recht auf Wiederholung der General-
versammlung eine Durchbrechung des Anfechtungsregimes der Art. 706ff.
OR hitte in Kauf nehmen wollen. Aus diesen Griinden ist dafiir einzutreten,
dass die Leistungsklage auf Wiederholung der Generalversammlung innert
zwei Monaten erhoben wird.'*> Ansonsten wiirde das Anfechtungsregime aus
den Angeln gehoben, weil im Ergebnis eine ,, Anfechtung® tiber die Wiederho-
lungklage auch nach Ablauf der Verwirkungsfrist von Art. 706a Abs. 1 OR
durchgesetzt werden kénnte. Im Ubrigen hat sich das Bundesgericht auch in
anderen Fillen, in denen die Geltendmachung eines Anspruchs nicht aus-
dricklich an eine Frist gebunden war, fiir die Einhaltung einer Frist ausge-
sprochen.'?®

124 BGE 150111174, E. 4 m.w.N.

125 Vgl. auch Watter/Vogt/Fischer/Ballmer (Fn. 10), Art. 701f OR, Rn. 41.

126 Vgl. etwa BGE 150 I1I 174, E. 6.6. (Recht auf Abschluss nach anerkanntem Stan-
dard zur Rechnungslegung).
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Diese Losung dient nicht nur der Rechtssicherheit, sondern rechtfertigt sich
auch mit Blick auf Art. 699 Abs. 5 OR. Danach hat der Verwaltungsrat einem
Begehren der Aktionire auf Einberufung einer Generalversammlung'?’
ylangstens [...] innert 60 Tagen® zu entsprechen. Der Fall des ,mittelbaren
Einberufungsrechts“'?® ihnelt demjenigen, bei dem aufgrund technischer
Probleme eine Pflicht des Verwaltungsrats zur Wiederholung der General-
versammlung besteht.'"”” In beiden Konstellationen muss eine General-
versammlung einberufen werden. Damit soll nicht ibermaflig lange zugewar-
tet werden kénnen.

Damit fuigt sich die Frist ins normative Gefﬁge ein und dient der Verwirk-
lichung der auf dem Spiel stehenden Interessen.’*° Bei Gutheiffung der Klage
auf Wiederholung kann das Gericht entweder die Generalversammlung selbst
einberufen oder den Verwaltungsrat'*! entsprechend anweisen.'*?

VI. Schlussbemerkungen

Art. 701f OR regelt den Umgang mit technischen Problemen in einer Gene-
ralversammlung, die unter Verwendung elektronischer Mittel durchgefiihrt
wird. Die Bestimmung wirft indessen mehr Fragen auf, als sie unmittelbar be-
antwortet. So ist etwa die zentrale Frage offen, ob und in welcher Form die
Aktionire eine Wiederholung der Generalversammlung gerichtlich erzwingen
konnen, wenn der Verwaltungsrat sie entgegen der gesetzlichen Vorgabe nicht
anordnet. Eine Auslegung der Vorschrift ergibt, dass die Aktionire einen mit
einer Leistungsklage gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf Wiederholung
einer durch technische Probleme gestorten Generalversammlung haben. Die
Klage wird sinnvollerweise mit einer Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage
verbunden. Den Aktioniren die Durchsetzung ihres Anspruchs zu verweh-
ren, hiefle, sie weitgehend schutzlos zu lassen, was nicht die Absicht des Ge-
setzgebers sein kann.

127 Vgl. Art. 699 Abs. 3 und 4 OR.

128 Watter/Vogt/Dubs/ Truffer (Fn. 51), Art. 699 OR, Rn. 36.

129 Das Einberufungsrecht der Aktionire nach Art. 699 Abs. 3 und 4 OR ist zwar ein
Minderheitenrecht, anders als der Anspruch auf Wiederholung der General-
versammlung nach Art. 701f OR. Zudem kann das Gesuch um gerichtliche Einbe-
rufung der Generalversammlung nach Art. 699 Abs. 5 OR auch noch nach Ablauf
der Frist von 60 Tagen gestellt werden. Dies dndert aber nichts an der Vergleichbar-
keit der beiden Situationen.

130 Vgl. auch BGE 150 111 174, E. 6.6.

131 Am besten unter Strafandrohung fiir den Saumnisfall.

132 Vgl. Watter/Vogt/ Dubs/ Truffer (Fn. 51), Art. 699 OR, Rn. 45 (zu Art. 699 OR).



