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I. Einleitung

«Die Zukunft gehort der digitalen Welt» — diese Aussage trifft klarerweise auch
auf das schweizerische Gesellschaftsrecht zu. Kiinftig werden nicht nur die
Corporate Docs' automatisch erstellt, sondern auch die Beschliisse digitalisiert
gefasst, etwa durch virtuelle Generalversammlungen (GV?). Der gesteigerte Ef-
fizienzgewinn durch digitale Teilnahme fiihrt im Optimalfall zu einer erhohten
Teilnahmefreudigkeit der Gesellschafter’, was im Lichte der Corporate Gover-
nance positiv zu wiirdigen ist.* Diejenigen Gesellschafter, die nur aufgrund des
auf Gesellschaftskosten servierten Essens der Versammlung beiwohnten, wur-
den in der Vergangenheit ohnehin vermehrt enttduscht, da dieser gesellige Teil
des Programms bei einigen Gesellschaften bereits zu Ante-Corona-Zeiten aufge-
geben wurde.

Das neue Aktienrecht enthilt neben dem rein digitalen Update auch eine
neue analoge Option, ndmlich diejenige, dass die GV schriftliche Beschliisse fas-

MLaw STEPHANIE EGGIMANN, lic. iur. KATHRIN HAck1, LL.M. und Dr. iur. PASCAL ZYSSET

sind Rechtsanwilte bei der Walder Wyss AG.

' Angesprochen sind insbesondere die standardisierten gesellschaftsrechtlichen Dokumente
wie beispielsweise die Unterlagen zur Griindung einer Gesellschaft.

2 Die Abkiirzung «GV» steht in diesem Beitrag sowohl fiir die Generalversammlung der Ak-
tiengesellschaft (AG) und der Genossenschaft wie auch fiir die Gesellschafterversammlung
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH). Die praktische Bedeutung dieser recht-
lichen Grundlagen ist immens. Alleine fiir AG wird die jahrliche Anzahl stattfindender GV
auf 250000 geschitzt, PETER V. KuNz, Generalversammlungen von AG: «Landsgemeinden»
oder «Chatrooms»?, SZW 2/2020, S. 297.

3 Nachfolgend wird grundsitzlich das generische Maskulinum verwendet, wobei natiirlich
immer Personen aller Geschlechter eingeschlossen sind.

4 In diese Richtung auch PETER BOckL1, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 12

N 324 mit dem Hinweis, dass durch die schriftliche Beschlussfassung die letzte verbleibende

Moglichkeit zu einer personlichen Begegnung zwischen dem Exekutivorgan und den Gesell-

schaftern und damit zu einer moglichen Debatte verloren geht.
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sen kann.’ Damit distanziert sich der Gesetzgeber von der strikten Anwendung
des Unmittelbarkeitsprinzips® und bewegt sich vom eher erzieherisch anmuten-
den Hintergrund, dass die Meinungsbildung der Aktiengesellschafts-GV in einem
diskursiv-interaktiven Prozess stattzufinden hat, hin zu einem liberalen, auf Teil-
nahmeflexibilisierung und -maximierung ausgerichteten Ansatz.

Diese Form der Durchfithrung von GV war bis vor Kurzem gemaiss konstan-
ter bundesgerichtlicher Rechtsprechung unzuldssig (AG) oder fiihrte ein stief-
miitterliches Dasein (GmbH und Genossenschaft). Durch die Massnahmen rund
um die Bekdmpfung des Coronavirus erlebten schriftliche GV jedoch urplétzlich
Hochkonjunktur, nicht zuletzt, weil die digitale Welt auf diese Schnelle in vielen
Fillen (noch) keine effiziente Alternative anbieten konnte. Damit gab Corona
einen ersten Einblick in eine in gewissen Konstellationen interessante Alternative
zur traditionellen und mithin zur (kiinftig) virtuellen Versammlungsform. Die
Autoren beleuchten in diesem Beitrag die Anwendungsfélle von schriftlichen GV
und die sich dabei stellenden Rechtsfragen.

II.  Grundlagen

A) Bedeutung der Schriftlichkeit

Die Schriftlichkeit ist ein technischer Begriff des OR’. Gemaiss Art. 13 Abs. 1 OR
ist dabei grundsitzlich die Unterschrift der willenserkldrenden Person erforder-
lich, wobei diese eigenhéndig zu schreiben ist (Art. 14 Abs. 1 OR). Der eigenhén-
digen Unterschrift gleichgestellt ist die qualifizierte elektronische Signatur mit
qualifiziertem Zeitstempel (Art. 14 Abs. 2% OR) — eine (Unter-)Form, die sich
trotz erheblicher Effizienzsteigerung in der Praxis nur langsam durchzusetzen
scheint.®

Fraglich ist, ob der Gesetzgeber mit der neuen Grundlage fiir schriftliche
Beschliisse in Art. 701 Abs. 3 nOR® von einem solchen technischen Schriftlich-
keitsbegriff ausgeht. Entscheidend ist der Wortlaut von «auf schriftlichem Weg
auf Papier oder in elektronischer Form». Grammatikalisch ergibt sich u. E. je

5 Bei der GmbH, bei der Genossenschaft und beim Verein gibt es diese Moglichkeit bereits
heute, vgl. dazu unten Kapitel 11.B)1.

% Vgl. auch PETER V. KuNz, Evolution ins 21. Jahrhundert — oder: Zukunft der Generalver-
sammlung von Aktiengesellschaften in der Schweiz, AJP 2/2011, S. 166. Generell zum Un-
mittelbarkeitsprinzip: HANS CASPAR VON DER CRONE/THOMAS GROB, Die virtuelle General-
versammlung, SZW 1/2018, S. 13 f.

7 Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht, OR, SR 220).

8 Die qualifizierte elektronische Signatur (QES) ist abzugrenzen von der einfachen elektroni-
schen Signatur (EES) und der fortgeschrittenen elektronischen Signatur (FES). Letztere
zwei Signaturen sind der Schriftlichkeit nach Art. 12 ff. OR nicht gleichgestellt, konnen aber
in allen formfrei abschliessbaren Vertrdgen zumindest eine gewisse Beweiskraft sowie eine
gewisse Identifizierung gewéhrleisten.

9 Obligationenrecht (Aktienrecht) in der Fassung der vom Parlament beschlossenen Anderung
vom 19. Juni 2020.

REPRAX 4/20



nach Lesart eine andere Bedeutung dieser Formulierung. Denkbar ist einerseits,
dass die Wendung «auf Papier oder in elektronischer Form» die Schriftlichkeit
ndher umschreibt und letzterer Satzteil auf die Moglichkeit der qualifizierten
elektronischen Form anspielt. Ein solches Verstindnis fiihrte tendenziell zu
einem technischen Schriftlichkeitsverstindnis. Andererseits erscheint moglich,
dass nur die Wendung «auf Papier» auf den «schriftlichen Weg» Bezug nimmt
und demgegeniiber der Satzteil «in elektronischer Form» auf eine weitere, un-
technisch zu verstehende, digitale Form zielt.!?

Die historische Auslegung hilft in dieser Frage nicht wesentlich weiter, da
sich die Botschaft nicht ausdriicklich dussert und auch in den Ratsdebatten nicht
darauf eingegangen wurde. Immerhin scheint der Gesetzgeber geméiss Botschaft
offen fiir ein weites Schriftlichkeitsverstdndnis zu sein, indem bei der GV-Einbe-
rufung die Einladung via E-Mail zuldssig sein soll."! Allerdings findet sich im fiir
die Einladung relevanten Art. 700 OR gerade keine Bezugnahme auf die Schrift-
lichkeit.

In systematischer Hinsicht ist augenfillig, dass sich der Gesetzgeber am gel-
tenden GmbH-Recht orientierte.!? Er ging gar einen Schritt weiter und schuf ein
level playing field, indem das GmbH-Recht kiinftig fiir die schriftliche GV-Be-
schlussfassung auf das Aktienrecht verweist (Art. 805 Abs. 5 Ziff. 5 nOR). Zieht
man aufgrund dieses Konnexes die einschldgige Lehre zum GmbH-Recht bei,
erkennt man eine liberale Haltung, welche auch untechnische Schriftformen wie
die E-Mail zulésst.!’ Eine abschliessende Klarung kann aber mit diesem Bezug
nicht erreicht werden, da der bestehende Wortlaut fiir das kiinftige Aktienrecht
nicht tibernommen, sondern angepasst wurde. Eine dhnliche Tendenz gibt es mit
einem Vergleich zur bestehenden Mdoglichkeit von schriftlichen Beschliissen der
Exekutive (Art. 713 Abs. 2 OR fiir die AG oder analog Art. 805 Abs. 4 OR fiir die
GmbH™). Auch dort ist sich die Lehre mehrheitlich einig, dass ein weiter Schrift-
lichkeitsbegriff einschldgig ist."> Bei diesem Vergleich ist jedoch nicht nur der

10" In jedem Fall muss aber ein gewisser Textbezug bleiben. Unter Art. 701 Abs. 3 nOR ausge-
schlossen ist damit eine virtuelle GV im Sinne einer Videokonferenz. Dies zeigt sich nur
schon daran, dass bei der Einberufung der virtuellen GV geméss Art. 701d OR mit der Be-
zeichnung eines unabhidngigen Stimmrechtsvertreters gewisse Vorschriften eingehalten
werden miissen. Sodann macht die Abgrenzung von Art. 701 Abs. 3 nOR (letzter Satzteil)
zur miindlichen Beratung klar, dass ein verbaler Bezug unzureichend ist. Vgl. zur Abgren-
zung auch unten Kapitel 11.C)2.

I Botschaft Aktienrecht 2017, BBI 2017 399 553.

12 LukAs MULLER/PHILIPPE J.A. KAISER/DIEGO BENZ, Die 6ffentliche Beurkundung bei elek-
tronischen und virtuellen Generalversammlungen sowie Zirkularbeschliissen, REPRAX
3/2020, S. 237.

13 Dazu BSK OR II-TRUFFER/DUBS, Art. 805 N 41; Dirk KOEHLER, Die GmbH in der Schweiz
und in Deutschland. Ein Rechtsvergleich unter Einschluss des schweizerischen Reformpro-
jekts und unter Beriicksichtigung ihrer Eignung als Projekttragergesellschaft fiir Joint Ven-
tures, Ziirich/Basel/Genf 2005, S. 143.

4 Dazu BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 809 N 21 m. w. H.

15 BSK OR II-WERNLI/R1zz1, Art. 713 N 19; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 809
N 21; RETO SUTTER/NICOLAS FACINCANI, Zirkularbeschliisse des Verwaltungsrats, TREX
2/2014, S. 107; a. M. BockLI (Anm. 4), § 13 N 138 und WOLFGANG ERNST, Beschlussfassung
im schriftlichen Verfahren, recht 3/2020, S. 169.
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leicht angepasste Wortlaut zu beriicksichtigen, sondern ebenfalls der Umstand,
dass die in aller Regel kleineren und (im Idealfall) mit einer gewissen Kollegiali-
tit agierenden Gremien der Exekutive moglicherweise auch in anderer Form zu
ihrem Konsens finden kdnnen bzw. sollen. Aus diesen Griinden ist der Vergleich
mit Vorsicht zu geniessen. Schliesslich sind in systematischer Hinsicht die jiings-
ten Corona-Spezialregeln zu beriicksichtigen. Hierbei féllt auf, dass die Ausfiih-
rungen des Bundesamts fiir Justiz (BJ), als Fachbehorde des Verordnungsgebers,
eine restriktive Sicht einnehmen und fiir entsprechende Beschliisse Schriftlich-
keit im technischen Sinn verlangen.'® Bei diesem Vergleich ist jedoch besondere
Vorsicht geboten, da wir uns beim Covid-Notrecht in einem staatsrechtlich nicht
unproblematischen Bereich befinden. Demnach hat sich der Notrechtsetzer — wo
notrechtliche Regeln nicht zwingend nétig sind — eine Zuriickhaltung aufzuerle-
gen.l” Aufgrund des geltenden Aktienrechts kann daher diese Auslegung des BJ
mit staatsrechtlich verlangter Verhéltnismaissigkeit begriindet werden,'® welche
bei einer Revision auf hoherer Normstufe (OR) demgegeniiber nicht beriicksich-
tigt werden muss. Im Zwischenergebnis sprechen systematische Uberlegungen
eher fiir eine extensive Auslegung.

Teleologisch strebt der Gesetzgeber Modernisierungen und Flexibilisierun-
gen bei der Durchfiihrung von GV an."” Durch dieses Ziel sollen GV-Entscheide
moglichst représentativ gemacht werden, indem Raum fiir verschiedene Teilnah-
meformen geschaffen wird.?’ Représentative Entscheide tragen dabei zur Corpo-
rate Governance bei, indem einem Machtvakuum zugunsten des VR, ausgehend
von einem zersplitterten Aktienbesitz und mangelnder Teilnahmefreudigkeit an
der GV, entgegengewirkt wird. Trotz dieser Flexibilisierung soll u. E. aber ein ge-
wisser Ubereilungsschutz bestehen bleiben und gleichzeitig die Beweisbarkeit
der Meinungsdusserung sichergestellt werden. Bei einem Uberblick iiber diese
Teleologie-Aspekte liberwiegen jedoch auch hier die Argumente einer extensiven
Interpretation.

Im Ergebnis ist u. E. von einer extensiven, nicht-technischen Auslegung des
Schriftlichkeitsbegriffs in Art. 701 Abs. 3 nOR auszugehen. Solange allerdings
Rechtsprechung zu dieser neuen gesetzlichen Grundlage fehlt, schreiben vorsich-

16 BJ, FAQ Coronavirus und Generalversammlungen vom 22. Juni 2020, Ziff. 12, abrufbar
unter <https:/www.ejpd.admin.ch/dam/ejpd/de/data/aktuell/news/2020/2020-03-06/faq-gv-d.
pdf> (Stand sdamtlicher Internet-Referenzen in diesem Beitrag ist der 11. November 2020).
Diese Ausfiihrungen sind u.E. zumindest in der historischen Auslegung zu beriicksichtigen,
da sie die Uberlegungen des Verordnungsgebers zumindest teilweise dem Publikum zuging-
lich machen; a.M. («keine rechtlichen Wirkungen») Kunz (Anm. 2), S. 302.

7" ANDREAS STOCKLI, Regierung und Parlament in Pandemiezeiten, ZSR Sondernummer 2020,
S. 17.

18 Kritisch Kunz (Anm. 2), S. 304 Fn. 100 und NINA REISER, Neuerungen bei der Durchfiih-
rung von Generalversammlungen. Im Zuge der Aktienrechtsrevision und in Zeiten der CO-
VID-19-Pandemie, GesKR 2/2020, S. 238.

1 PETER FORSTMOSER/MARCEL KUCHLER, Schweizerische Aktienrechtsreform: Die Schluss-
runde ist eingeldutet!, Jusletter vom 10. Februar 2020, N 36; vgl. auch Botschaft Aktienrecht
2017, BB1 2017 399 667. Gemidss Kunz (Anm. 2), S. 304 liegt dabei «ein zentraler Fokus auf
einer generellen Digitalisierung des Aktienrechts» (Hervorhebung im Original).

20 REISER (Anm. 18), S. 230; vOoN DER CRONE/GROB (Anm. 6), S. 6.
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tige VR bis auf Weiteres handschriftlich unterzeichnete oder qualifizierte elekt-
ronische Stimmabgaben vor.?! Die zumindest zu Beginn bestehende Rechtsunsi-
cherheit beim Schriftlichkeitsbegriff hitte vom Gesetzgeber vermieden werden
konnen, indem er statt «schriftlich» lediglich «textlich nachweisbar» gefordert
hitte.??

Da eine Versammlung nach Duden als Zusammenkunft oder Beisammen-
sein einer grosseren Anzahl von Personen zu einem bestimmten Zweck verstan-
den wird, ist der Begriff der «schriftlichen Versammlungy auf den ersten Blick
ein Widerspruch in sich.?? Prizis ausgedriickt handelt es sich bei schriftlichen GV
eigentlich um schriftliche bzw. textlich nachweisbare Beschliisse der GV.2* Im
Folgenden wird deshalb von dieser Terminologie ausgegangen.

Es kommt nicht von ungefihr, dass der Anwendungsfall der schriftlichen
GV-Beschliisse bei AG im Rahmen der Erweiterung auf virtuelle Versammlun-
gen geschaffen wird. Auch bei der virtuellen Versammlung wird ndmlich das
Unmittelbarkeitsprinzip erheblich strapaziert, indem die virtuelle Teilnahme der
unmittelbar physischen unter gewissen Voraussetzungen gleichgestellt wird.
Zudem stehen beide Neuerungen unter dem weitreichenden Ziel der Modernisie-
rung und Flexibilisierung der GV.?°

B) Zuldssigkeit schriftlicher GV-Beschliisse

1. Status quo ante Corona

Betreffend Zuldssigkeit schriftlicher GV Beschliisse zeigt sich, die rechtlichen
Grundlagen unabhéngig der Corona-Spezialregeln betrachtend, je nach Gesell-
schaftsform ein unterschiedliches Bild. Wiahrend das Aktienrecht im Legislativ-
organ keine schriftliche Beschlussfassung vorsieht,? ist dies sowohl im GmbH-
Recht (Art. 805 Abs. 4 OR), im Genossenschaftsrecht (Art. 880 OR) wie auch im
Vereinsrecht (Art. 66 Abs. 2 ZGB) explizit moglich.?’

2l Nach hier vertretener Auffassung kann der VR solche Anordnungen qua Kompetenz aus
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR fiéllen. Zur hoheren demokratischen Legitimation wére eine
Konkretisierung mittels statutarischer Bestimmung in Erwdgung zu ziehen.

22 Vgl. etwa die Wortwahl in den neueren Grundlagen von Art. 40d Abs. 1 OR, Art. 5 Abs. 8

FIDLEG, Art. 19 Abs. 1 FIDLEG, Art. 73 Abs. 1 FIDLEG, Art. 39 Abs.2 FINIG, Art. 10

Abs. 3" KAG und Art. 74 Abs. 2 KAG.

Vgl. auch HANs PETER WEBER-DURLER, Gesellschafterversammlung, Urabstimmung und

Delegiertenversammlung als Beschlussformen im schweizerischen Gesellschaftsrecht, Bern

1973, S. 100.

Wohl auch RoLAND RUEDIN, Le vote par correspondance dans la société anonyme, in: Fa-

culté de droit et des sciences économiques de I’Université de Neuchatel (Hrsg.), Hommage a

Raymond Jeanprétre, Collection de travaux publiés par la faculté de droit et des sciences

économiques de I’Université de Neuchatel. Série juridique no 16, Neuchatel 1982, S. 102.

25 Botschaft Aktienrecht 2017, BBI 2017 399 667 f.

26 Lehre und Rechtsprechung gehen aufgrund dieses Schweigens sowie gestiitzt auf Art. 689
Abs. 1 GV davon aus, dass de lege lata aktienrechtlich die schriftliche Beschlussfassung
nicht zugelassen ist: BGE 128 III 142 E. 3b, S. 145; 71 1 383 E. 2a, S. 387 f.; BGE 67 1 342
E. 3, S. 347; BOCKLI (Anm. 4), § 12 N 419; kritisch Kunz (Anm. 6), S. 166.

27 Dazu auch REISER (Anm. 18), S. 230.

23

24
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Weitaus verbreiteter ist die Anwendung der schriftlichen Beschlussfassung
bei den Exekutivorganen aller Gesellschaftsformen. Der Ursprung diirfte dabei
primdr in der iibersichtlicheren Struktur sowie in der bereits aufgrund der ent-
sprechenden Sorgfaltspflichten naheliegenden Vorbefassung der Exekutivmit-
glieder liegen.

2. Lex Corona

Die sich zuspitzende Lage um Covid-19 verlangte nach notrechtlichen Regeln,
um ein umfassendes Social Distancing einzufithren. Da gerade an physischen
GV kaum der geforderte Zwei-Meter-Abstand?® eingehalten werden konnte und
in etlichen Féllen auch die Personenobergrenze iiberschritten worden wére,?
waren Alternativen gefragt. Der Bundesrat lieferte als Losungsvorschlag neben
der elektronischen Ausgestaltung sowie derjenigen via unabhidngigem Stimm-
rechtsvertreter®® insbesondere den schriftlichen Beschluss (zuletzt in Art. 27
Abs. 1 lit. a der Verordnung 3 vom 19. Juni 2020 iiber Massnahmen zur Bekdmp-
fung des Coronavirus [Covid-19]; Covid-19-Verordnung 3; SR 818.101.24).

Seither ist gar bei der AG eine schriftliche GV-Beschlussfassung moglich.
Die anwendbaren Regeln unterscheiden sich jedoch von den vor Corona gelten-
den. Insbesondere kann eine schriftliche GV-Beschlussfassung selbst dann fiir
die librigen Rechtsformen angeordnet und zuldssigerweise durchgefiihrt werden,
wenn ein Gesellschafter die miindliche Beratung verlangt.’!

Die relevante Bestimmung von Art. 27 Abs. 1 lit. a Covid-19-Verordnung 3
wurde am 11. September 2020 bis zum 31. Dezember 2021 verldngert (Art. 29
Abs. 4 Covid-19-Verordnung 3). Damit wird die schriftliche Beschlussfassung in
der Corona-Version voraussichtlich bis zur Ablosung durch das neue Aktienrecht
in Kraft bleiben.*

28 Diese Distanzregel aus Art. 6e Abs. 2 und Art. 10c¢ Abs. 3 lit. a der Verordnung 2 vom
13. Mirz 2020 iiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19-Verord-
nung 2; SR 818.101.24) wurde spédter auf 1.5m gelockert, vgl. Verordnung vom 19. Juni 2020
liber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie (Co-
vid-19-Verordnung besondere Lage; SR 818.101.26) und die im Anhang aufgefiihrten Vorga-
ben fiir Schutzkonzepte.

2 Zur Personenobergrenze: HANS-JAKOB DIEM/SIMONE EHRSAM, in: Helbing Lichtenhahn Ver-
lag (Hrsg.), COVID-19 — Ein Panorama der Rechtsfragen zur Corona-Krise, Basel 2020, § 11
N2m. w. H.

30 Die Variante via Stimmrechtsvertreter besteht nur in Gesellschaftsformen, welche die Ver-
tretung vorsehen. So ist bei Vereinen der Stimmrechtsvertreter aufgrund des Vertretungsver-
bots keine Option (dazu BSK ZGB I-SCHERRER/BRAGGER, Art. 67 N 6) bzw. bei Genossen-
schaften ist das stark eingeschrinkte Vertretungsrecht gemiss Art. 886 Abs. 1 OR zu
beriicksichtigen, dazu BJ (Anm. 16), Ziff. 21 f.

31 BJ (Anm. 16), Ziff. 20; sodann ist keine statutarische Grundlage erforderlich: Peter Forst-
moser/Thomas Hochstrasser, General Meetings of Stock Corporations in light of the Revised
Swiss Code of Obligations, CapLaw-2020-53, S. 6.

32 Vgl. dazu auch Art. 6 des Entwurfs des Bundesrats zum Bundesgesetz iiber die gesetzlichen
Grundlagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Bewiltigung der Covid-19-Epidemie
(Covid-19-Gesetz).
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3. De lege ferenda (Aktienrecht 2020)

Die schriftliche GV-Beschlussfassung wurde praktisch an jeder grossen Aktien-
rechtsreformdebatte thematisiert. Die Einfiithrung der schriftlichen Beschlussfas-
sung wurde in der 1936er-Revision vom Parlament — trotz Eingang in den Ent-
wurf — verworfen.> In Rahmen der 1991er-Aktienrechtsrevision wurde das Thema
erneut diskutiert.** Bei der aktuellen «Grossen Aktienrechtsrevision» kam die
schriftliche Beschlussfassung erst im zweiten Anlauf im Jahre 2016 aufs politi-
sche Tapet.*® Dieses Mal war die Einfiihrung unumstritten und wurde — mit Aus-
nahme einer redaktionellen Anpassung — in das nun verabschiedete Aktienrecht
aufgenommen. Damit erlaubt das kiinftige Aktienrecht mit Inkrafttreten (voraus-
sichtlich per Anfang 20223¢) auch im Legislativorgan schriftliche Beschliisse,
sofern die entsprechenden Voraussetzungen®’ erfiillt sind.®

Die vom Gesetzgeber explizit erwdhnte (Haupt-)Voraussetzung besteht
dabei im Nichtverlangen einer miindlichen Beratung durch einen Aktionér. Die-
ses Vetorecht eines jeden Gesellschafters wurde dem GmbH-Recht (aktuell
Art. 805 Abs. 4 OR, kiinftig Art. 805 Abs. 5 Ziff. 5i. V. m. Art. 701 Abs. 3 nOR)

3 Vgl. dazu nur BGE 67 1 342 E. 3, S. 347 m. w. H. Interessanterweise kam die Initiative zur
Einfithrung der schriftlichen GV-Beschlussfassung von AG mit grossem Aktionariat (dazu
Botschaft vom 21. Februar 1928 zu einem Gesetzesentwurf iiber die Revision der Titel XXIV
bis XXXIII des schweizerischen Obligationenrechts, BBI 1928 205, 252). Mit der kiinftigen
Veto-Ausgestaltung (dazu sogleich in diesem Kapitel) ist der Anwendungsbereich des schrift-
lichen Beschlusses mitnichten auf Gesellschaften mit einer grossen Anzahl Gesellschafter
ausgerichtet.

3 Mit Sympathien fiir eine positivrechtliche Einfithrung etwa RUEDIN (Anm. 24), S. 109 ff. und
HERBERT WOHLMANN, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung, in: Max Gutzwiller/Hans
Hinderling/Arthur Meier-Hayoz/Hans Merz/Paul Piotet/Roger Secrétan/Werner von Stei-
ger/Frank Vischer (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, Bd. VIII/2, Basel 1982, S. 407.

35 Im Vorentwurf 2014 war noch keine entsprechende Bestimmung vorgesehen. Wire diese
Bestimmung nicht in den Entwurf und nun in den definitiven Gesetzestext aufgenommen
worden, so wire gemédss Kunz (Anm. 6), S. 166 die Unzuléssigkeit der schriftlichen Be-
schlussfassung bei der AG durch ein qualifiziertes Schweigen zementiert worden. Im Gegen-
satz zur Revision der 1930er-Jahre (vgl. oben Anm. 33) standen nun die Gesellschaften mit
kleinem Aktionariat sowie solche, die in Konzerne eingebunden waren, im Fokus: Botschaft
Aktienrecht 2017, BBI 2017 399 555; vgl. auch Kunz (Anm. 6), S. 166 mit dem Hinweis auf
KMU-Situationen vgl. zudem Forstmoser/Hochstrasser (Anm. 31), S. 2.

36 Medienmitteilung des Bundesrats vom 11. September 2020, Abs. 2, abrufbar unter <https://
www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen/bundesrat.msg-id-80358.
htmI>.

37 Dazu unten Kapitel IT1.B) und Kapitel IV.C).

3% Die Einfiihrung dieser Moglichkeit erfolgt via Art. 701 Abs. 3 nOR und ohne Anpassung des
Art. 689 Abs. 1 OR. Dies ist insofern interessant, als dass das Bundesgericht gestiitzt auf
Art. 689 Abs. 1 OR davon ausging, dass die schriftliche Beschlussfassung ausgeschlossen ist
(BGE 67 1342 E. 3, S. 346 f.). Im Ergebnis hat die vorliegende Gesetzesredaktion jedoch
keine praktischen Auswirkungen, da Art. 701 Abs. 3 nOR sowohl eine lex specialis wie auch
eine lex posterior darstellt.
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entnommen und verfolgt primir den Zweck, den grundsitzlichen Vorrang der
physischen «Vor-Ort-GV»* sicherzustellen.*

0) Abgrenzungen

1. GV mit physischer Anwesenheit (herkommliche GV)

Das Ziel eines GV-Beschlusses bzw. des entsprechenden Traktandums ist in allen
Fillen dasselbe: Das traktandierende Exekutivorgan (Art. 699 Abs. 1, Art. 805
Abs. 1 und Art. 881 Abs. 1 OR) oder der traktandierende Gesellschafter (Art. 699
Abs. 3 OR, Art. 805 Abs. 5 Ziff. 2 und Art. 881 OR) wollen einen Beschluss her-
beifiihren. Der Weg zu diesem Ziel ist bei der schriftlichen Version aber ein
grundlegend anderer als bei der herkdmmlichen GV# mit physischer Anwesen-
heit: Wahrend die Meinungsbildung oder zumindest der finale Akt dieser Mei-
nungsbildung beim schriftlichen Beschluss bei jedem Gesellschafter «in seinem
eigenen stillen Kdmmerlein» erfolgt,* besteht die Grundidee der herkdmmlichen
GV darin, dass mithilfe der Diskussion anldsslich der physischen Versammlung
im besten Fall ein Konsens oder zumindest ein reflektierter Mehrheitsbeschluss
erreicht wird (Art. 689 Abs. 1 OR).#

Allerdings bestehen in beiden Systemen Anndherungen zueinander: Wih-
rend auch beim schriftlichen GV-Beschluss der finalen Meinungsbildung hiufig
schon eine Debatte vorausgegangen ist, haben alle vertretenen Gesellschafter zu-
mindest im internen Verhdltnis durch Instruktion des Vertreters bereits vorgédn-
gig zur herkdmmlichen GV ihre Meinung kundgetan.

Aufgrund des tendenziell durchdachteren Beschlusses nach erfolgter Dis-
kussion erachtet der Gesetzgeber — auch in Zukunft — die physische Versamm-
lung der Gesellschafter als die primére Durchfiihrungsform eines jeden GV-Be-
schlusses.** Aus eigener Erfahrung ist diese Grundhaltung auch in einer digitalen
Welt und selbst in Zeiten von Social Distancing nachvollziehbar, da der schriftli-
che oder digitale Weg der Kommunikation viel fehleranfélliger und tendenziell

3 Dazu unten Kapitel I1.C)1.

40 Der Gesetzgeber begriindet das sinngemiss mit einem «Recht auf miindliche Beratungy»
bzw. «Recht auf Diskussion der Traktanden», vgl. Botschaft vom 19. Dezember 2001 zur
Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossen-
schafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), BBl 2002 3148, 3207; geméss BSK OR II-TRUF-
FER/DUBS, Art. 805 N 38 wird das Instrument der schriftlichen Beschlussfassung durch diese
Bestimmung «erheblich geschwichty.

4 Die Bezeichnung als «herkdmmliche» GV erfolgt nicht zuletzt aus dem Umstand, dass die
schriftliche Beschlussfassung eine Ausnahme darstellt: BGE 67 1 342 E. 3, S. 346. Diem/
EHRrsAM (Anm. 29), § 11 N 2 schreiben von «Generalversammlungen im klassischen Stil».

42 ERNST (Anm. 15), 168 schreibt in diesem Zusammenhang von «Fernkommunikationy.

4 Vgl. auch RUEDIN (Anm. 24), S. 102 und eingehend zur Auslegung des Art. 689 Abs. 1 OR
auf S. 106 f.

4 Vgl. nur Erliuternder Bericht des Bundesrats vom 28. November 2014 zur Anderung des
Obligationenrechts (Aktienrecht), S. 132 f.
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weniger einladend ist, was etwa eine hohe Anzahl von Enthaltungen provozieren
kann.®

Sofern anlésslich einer GV mit physischer Anwesenheit statt einer Willens-
kundgabe durch Handerhebung eine «geheime», schriftliche Abstimmung oder
Wahl erfolgt, liegt u. E. noch keine schriftliche GV-Beschlussfassung vor.*¢ Es
finden hierbei die liblichen Regeln der herkémmlichen GV Anwendung, mit der
einzigen Modalitét hinsichtlich des speziellen Verfahrens betreffend Stimmab-
gabe.

2. Virtuelle GV

Mit der «Grossen Aktienrechtsrevision» wird eine flichendeckende Zulédssigkeit
der virtuellen GV eingefiihrt (Art. 701c ff., Art. 805 Abs. 5 Ziff. 2% und Art. 893a
OR).*® Es handelt sich dabei allerdings lediglich um eine «Grundsatzzuléssig-
keity bzw. passive Zuldssigkeit, d.h. der Gesetzgeber sicht die grundsétzliche
Moglichkeit vor, deren Aktivierung muss jedoch entweder vom Exekutivorgan
(Art. 701c OR) oder durch die Statuten (Art. 701d OR) vorgenommen werden.

Zu unterscheiden ist der parallele elektronische Weg, bei welchem sich ab-
wesende Gesellschafter zu einer herkémmlichen GV dazuschalten kdnnen
(Art. 701c OR; unechte virtuelle GV), von einer dezentralen Versammlung ohne
eigentlichen Tagungsort (Art. 701d OR; echte virtuelle GV).

Bezeichnend fiir die virtuelle GV ist, dass der elektronische Teilnehmer —
wie beim schriftlich abstimmenden Gesellschafter — in ortlicher Hinsicht nicht
unmittelbar teilnimmt, durch die digitalen Mdglichkeiten aber «/ive» bzw. in
Realtime an der Versammlung partizipiert.* Dieser zeitliche Aspekt weicht er-
heblich von den schriftlichen Beschliissen ab, da dort gerade keine gleichzeitige
Teilnahme an der Beschlussfassung stattfindet. Keine Unterscheidung zur schrift-

4 Die Auswirkungen der abgegebenen Enthaltungsstimmen diirften dabei vielen Gesellschaf-
tern nicht bewusst sein: Sowohl bei der AG wie auch bei der GmbH und beim Verein zéhlen
Stimmenthaltungen mangels anderslautender statutarischer Bestimmung faktisch als Nein-
Stimmen; vgl. zum Ganzen auch ERNST (Anm. 15), S. 170 f. Durch gezielte und adressaten-
gerechte Kommunikation konnen diese Nachteile u. E. aber minimiert werden. Pro memo-
ria: Wird ein Stimmzettel gar nicht retourniert, handelt es sich um eine nicht vertretene
Stimme, welche sich nicht auf das Mehr auswirkt, jedoch im Falle von Priasenzquoren zu
Problemen fiihren kann.

46 Als Vergleich: Die Stimmabgabe mittels elektronischer Abstimmungsgerite anlésslich gros-
ser GV macht die GV noch nicht zur virtuellen. Allenfalls kdnnte man vorliegende Variation
als «unechte schriftliche Beschlussfassung» betiteln; &hnlich BGE 67 1342 E. 3, S. 347 mit
einem Hinweis auf die schriftliche «Abstimmung ausserhalb der Generalversammlungy;
a. M. RUEDIN (Anm. 24), S. 103, der diese Stimmabgabe ebenfalls als schriftliche Beschluss-
fassung qualifiziert.

47 Dieses Verfahren ist in aller Regel nicht in den Statuten geregelt und bedarf lediglich einer
Kundgabe durch den Vorsitzenden, wobei insbesondere die Gleichbehandlung der Gesell-
schafter zu beriicksichtigen ist (Art. 717 Abs. 2 und Art. 813 OR).

4 Zumindest die multilokale sowie die unechte virtuelle GV sind nach h. L. bereits unter bis-
herigem Recht zulédssig: vON DER CRONE/GROB (Anm. 6), S. 6 f., m. w. H.

49 Nach voN DER CRONE/GROB (Anm. 6), S. 15 ist dieser zeitliche Aspekt entscheidend; denn
damit wird sinngemadss auf die Auslegung der Anwesenheit gemiss Art. 4 OR abgestellt, vgl.
dazu BSK ZGB I-ZELLWEGER/GUTKNECHT, Art. 4 N 3; vgl. auch ERNST (Anm. 15), S. 168.
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lichen Beschlussfassung kann aufgrund der Form vorgenommen werden, da die
Schriftlichkeit untechnisch zu verstehen ist und auch «auf schriftlichem Weg [...]
in elektronischer Form erfolgen» kann (Art. 701 Abs. 3 nOR).%

3. Universalversammlung

Im Gegensatz zur schriftlichen Beschlussfassung erfolgt die Universalversamm-
lung unter Anwesenden.>' Obwohl bei Universalversammlungen in der Praxis der
schriftliche Legitimationsausweis (d. h. die Spezialvollmacht) eine zentrale Rolle
spielt, erfolgt die eigentliche Stimmausiibung durch den Vertreter, der seinerseits
an der jeweiligen Versammlung anwesend ist, oder aber durch die anwesenden
Gesellschafter.’? Dabei sind an einer Universalversammlung weder die Traktan-
den definiert, noch wird das Beschlussergebnis vorweggenommen, da jeweils
alle Gesellschafter zwingend entweder anwesend oder vertreten sind.>

Trotz dieser Unterschiede steht die Universalversammlung u. E. in der Pra-
xis in direkter Konkurrenz insb. zum Zirkularbeschluss.> Via Vertretung ermog-
licht die Universalversammlung eine faktische Sicherstellung der Stimmaus-
iibung, ermoglicht die Universalversammlung eine Stimmrechtsausiibung, ohne
dass sich der Vertretene an den Ort der GV begeben muss und ohne dass die
Einberufungsvorschriften eingehalten werden miissen.

D) Arten schriftlicher GV

Im Unterschied zum Verfahren der physischen GV enthilt das Gesetz de lege
lata® und auch de lege ferenda nur sehr rudimentére gesellschaftsrechtliche Be-
stimmungen zur schriftlichen Beschlussfassung in der GV.

Gemidss vorliegender Auffassung sind die schriftlichen GV-Beschliisse
(votes par correspondance) in zwei Kategorien aufzuteilen: in Zirkularbeschliisse
(votes par circulation) und in Urabstimmungen (votations par correspondance),
fiir deren Zustandekommen unterschiedliche Voraussetzungen gelten.>®

Der etwas verstaubt wirkende Begriff der Urabstimmung wird teilweise in
Zusammenhang gebracht mit dem heute nurmehr in 6ffentlichen Stimmangele-

30 Vgl. dazu detailliert oben Kapitel I1.A).

St Vgl. zu diesen rechtlich relevanten Begrifflichkeiten auch Art. 4 f. OR.

2 Vgl. auch RUEDIN (Anm. 24), S. 102.

3 Die erwidhnte Spezialvollmacht beschrinkt die Vertretungsmacht aber auf bestimmte Ge-
schéfte.

3 Wenig erstaunlich regelt das kiinftige Aktienrecht den Zirkularbeschluss denn auch im sel-
ben Artikel wie die Universalversammlung (Art. 701 nOR).

3 Derzeit lediglich im Recht der GmbH, Art. 805 Abs. 4 OR.

% Die Lehre macht hiufig keine saubere Unterscheidung, vgl. nur LukAs HANDSCHIN/CHRIS-
TOF TRUNIGER, Die GmbH, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019, § 9 N 87, Kunz (Anm. 6),
S. 166; KOEHLER (Anm. 13), 142 f.; ebenso BEK ZGB-RIEMER, 1/3/2, Art. 66 N 30 und
WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 100 f. U. E. ist eine strikte Trennung dieser Kategorien aber
unabdingbar, da unterschiedliche Voraussetzungen und Verfahrensabldufe bestehen; vgl.
auch RUEDIN (Anm. 24), S. 102 f.
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genheiten verwendeten Begriff der Urnenabstimmung.’’ Der Begriff impliziert,
dass jeder Berechtigte die Abstimmungsunterlagen an die angegebene Korres-
pondenzadresse zugestellt bekommt, dabei — meist auf vorgedruckten Formula-
ren — seinen Willen kundtun kann und anschliessend den ausgefiillten Stimmzet-
tel innert einer bestimmten Frist an eine zentrale Stelle (meist an das Abstim-
mungsbiiro) einsenden muss. Danach miissen die Organisatoren der Abstimmung
die eingegangenen Stimmen auszihlen (sog. Erwahrungsbeschluss) und in einem
entsprechenden Protokoll (sog. Erwahrungsprotokoll) das Ergebnis festhalten.>

Der Zirkularbeschluss® geht demgegeniiber davon aus, dass ein vorgefertig-
tes Protokoll mit dem antizipierten Ergebnis zur Unterzeichnung «in die Runde
geschickt» wird.® Die Runde wird dabei durch die Anzahl Personen im entspre-
chenden Gremium definiert. Bei der GV muss damit die Unterschrift bzw. die auf
elektronischem Weg iibermittelte Stimmabgabe eines jeden Gesellschafters (ge-
stiitzt auf das aktuelle Aktien- bzw. Anteilbuch, das Genossenschafterverzeich-
nis oder die Mitgliederliste) eingeholt werden. Aus Praktikabilitdtsgriinden wird
meist von einer tatsdchlichen Zirkulation desselben Dokuments abgesehen zu-
gunsten einer Zusendung der jeweils relevanten Unterschriftsseite eines jeden
Gesellschafters an den Organisator des Beschlusses (meist das Exekutivorgan
oder konkret den Vorsitzenden des Exekutivorgans). Diese Abweichung ist so
lange unschédlich, als dass am Schluss alle Unterschriften vorliegen und in das
finale Dokument eingefiigt werden konnen. Anders als bei der Urabstimmung
kann der Gesellschafter nicht zwischen mehreren Varianten wihlen, da — wie
erwiahnt — das Ergebnis vorweggenommen wird. Die Willensdusserung be-
schréankt sich damit auf ein «take it or leave it». Der Zirkularbeschluss ist hiermit
der unbiirokratischere, aber auch undemokratischere Bruder der Urabstimmung.*!

Klar ist mangels anderslautender Normierung in Art. 627 nOR, dass eine
statutarische Grundlage fiir die Zuléssigkeit der schriftlichen Beschlussfassung
in der GV weder bei der AG noch bei der GmbH erforderlich sein wird.®? Die
Schaffung statutarischer Grundlagen dridngt sich aber fiir Gesellschaften auf,
welche kiinftig von der Moglichkeit der schriftlichen Beschlussfassung in der GV
Gebrauch machen wollen. Denn obwohl sich die schriftliche Beschlussfassung
auf den ersten Blick vor allem durch den Wegfall der physischen Zusammenkunft
der Aktiondre bzw. Gesellschafter unterscheiden mag, stellen sich bei genauerer
Betrachtung zahlreiche Folgefragen, auf welche das Gesetz keine oder keine ein-
deutige Antwort bereithélt.

57 Dazu Botschaft Aktienrecht 1928, BBI 1928 252 mit einer Verweisung auf die «Urnen-
abstimmung» bei Genossenschaften, wobei dort ausschliesslich von der «Urabstimmungy
die Rede ist; vgl. auch WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 93.

3% Zur Wirkung des Erwahrungsbeschlusses: ERNST (Anm. 15), S. 169.

% Auch Zirkulationsbeschluss genannt, wobei die Begriffe u. E. als Synonyme verwendet wer-
den kénnen.

¢ Vgl. auch WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 100 f. Zu dieser «élteren Praxis» auch ERNST
(Anm. 15), S. 168.

¢ Zum demokratischen Gehalt der Urabstimmung: WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 93.

92 Demgegeniiber bleibt die statutarische Verankerung in der Genossenschaft auch kiinftig er-
forderlich (vgl. Art. 880 i.V.m. Art. 833 Ziff. 6 nOR).
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III.  Zirkularbeschluss

A) Wesensmerkmale

Der Begriff des Zirkularbeschlusses findet sich im Gesetz selbst weder im OR
noch im ZGB. Er wird oft als Synonym fiir die schriftliche Beschlussfassung des
Verwaltungsrats nach Art. 713 Abs. 2 OR® sowie fiir die schriftliche Beschluss-
fassung im Rahmen des Vereins nach Art. 66 Abs. 2 ZGB% und der Stockwerk-
eigentiimerversammlung nach Art. 712m Abs. 2 ZGB i. V. m. Art. 66 Abs. 2
ZGB% verwendet.

Der Zirkularbeschluss stand offenbar im Vordergrund der Uberlegungen zur
Einfiihrung der schriftlichen Beschlussfassung in der GV der AG.% Im GmbH-
Recht besteht die Grundlage zur schriftlichen Beschlussfassung schon langer
(Art. 805 Abs. 4 OR), wobei der Gesetzgeber auch bei dieser in erster Linie an
den Zirkularbeschluss gedacht haben diirfte, ohne dass sich den Materialien eine
klare Unterscheidung der beiden Formen entnehmen liesse.®’

Bei der GV der Genossenschaft wird die schriftliche Beschlussfassung mit-
tels Zirkularbeschluss in der Lehre ebenfalls als zuldssig erachtet, obwohl im
Gesetz explizit nur die Urabstimmung genannt wird (Art. 880 OR).%8

Wie erwihnt,® wird in der Lehre indes hiufig keine oder zumindest keine
genaue Unterscheidung zwischen den verschiedenen Arten der schriftlichen Be-
schlussfassung gemacht. Nach hier vertretenem Verstdndnis sind der Zirkularbe-

% So ROLF WATTER/SEBASTIAN FLUCKIGER, Beschlussfassung unter abwesenden VR-Mitglie-
dern (inkl. Zirkularbeschluss), GesKR 3/2015, S. 413.

% BGE 132 II1 503 E. 4.1, S. 509.

% LukAs HANDSCHIN/MICHAEL WYTTENBACH, Der Beschluss der Stockwerkeigentiimerver-
sammlung und seine Anfechtung, in: Luzerner Tag des Stockwerkeigentums 2011, Tagung
vom 24. Mirz 2011, Bern 2011, S. 60.

% Botschaft Aktienrecht 2017, BB1 2017 399 555, in welcher in Bezug auf die auf schriftlichem
Weg oder in elektronischer Form erfolgende Beschlussfassung der GV «insbesondere» der
Zirkularbeschluss genannt wird, wobei in der Botschaft jedoch nicht erwdhnt wird, welche
andere Formen der schriftlichen oder elektronischen Beschlussfassung neben dem Zirkular-
beschluss ebenfalls denkbar sind.

97 Botschaft vom 19. Dezember 2001 zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie
Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), BBI 2002
3148. Indes wird die schriftliche Beschlussfassung im Rahmen der GmbH nach Art. 805
Abs. 4 OR heute von vielen Autoren mit der Urabstimmung gleichgesetzt: so BOCKLI
(Anm. 4), § 12 N 7 mit Hinweis auf Art. 805 Abs. 4 OR; BSK OR II-TRUFFER/DUBS, Art. 805
N 37 f.; uneinheitlich in der Terminologie etwa CHK-KRrATZ, Art. 805 OR N 11; differenzie-
rend zwischen Urabstimmung und Zirkularbeschluss etwa OFK-GaSSER/EGGENBERGER/
STAUBER, Art. 805 OR N 14.

% BSK OR II-MoLL, Art. 880 N 5 m. w. H. Aufgrund der Tatsache, dass Art. 880 OR die Mdog-
lichkeit der schriftlichen Stimmabgabe bei der GV der Genossenschaft erst ab 300 Mitglie-
dern eroffnet, ist zu bezweifeln, ob der Zirkularbeschluss im Rahmen der GV der Genossen-
schaft in der Praxis Anwendung finden wird. Aus diesem Grund wird vorliegend nicht ndher
auf den Zirkularbeschluss im Rahmen der Genossenschaft eingegangen.

% Vgl. Anm. 56.
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schluss und die Urabstimmung als verschiedene Spielarten der schriftlichen Be-
schlussfassung voneinander abzugrenzen.”

Der Zirkularbeschluss zeichnet sich dadurch aus, dass er mit ausdriicklicher,
schriftlicher oder elektronischer Stimmabgabe sdmtlicher Mitglieder des be-
schliessenden Organs zustande kommt. Der Beschlussantrag wird zu diesem
Zweck unter den Abstimmenden in Umlauf gegeben, was auch im Namen «Zir-
kularbeschluss» zum Ausdruck kommt.

Dieses Verstidndnis des Zirkularbeschlusses als Beschluss, zu dem alle Ak-
tionére mittels Unterschrift oder auf elektronischem Weg ihre Stimme abzugeben
haben, scheint auch der Aktienrechtsrevision zugrunde zu liegen, wird doch in
der Botschaft in Zusammenhang mit dem Zirkularbeschluss nach Art. 701
Abs. 3 OR ausdriicklich die «Unterzeichnung durch sd@mtliche Aktiondrinnen und
Aktiondre» erwdhnt.”! Auch Art. 23 Abs. 2 HRegV7? sieht vor, dass dem Handels-
registeramt einzureichende Zirkularbeschliisse die Unterschrift simtlicher Per-
sonen, welche dem entsprechenden Organ angehdren, enthalten miissen.”

Die Erforderlichkeit der Stimmabgabe durch sdmtliche Organmitglieder im
Rahmen von Zirkularbeschliissen der GV und mithin die Erforderlichkeit der
damit verbundenen ausdriicklichen, schriftlichen bzw. elektronischen Willens-
dusserung samtlicher Organmitglieder erscheint auch vom Ergebnis her gerecht-
fertigt: Gemiss Art. 701 Abs. 3 nOR kann die auf dem Zirkularweg durchge-
fiihrte GV de lege ferenda ohne Einhaltung der Einberufungsvorschriften erfolgen.
Somit ist die fiir die miindliche GV geltende — bereits recht kurz bemessene —
Einberufungsfrist von mindestens 20 Tagen geméss Art. 700 Abs. 1 OR de lege
ferenda bei Zirkularbeschliissen nicht mehr einzuhalten, was im Ergebnis bedeu-
ten diirfte, dass den Aktiondren mithin eine kiirzere Frist zur schriftlichen Ab-
stimmung auf dem Zirkularweg gesetzt werden kann. Wiirde man bei solchen,
nach neuem Aktienrecht moglichen, sehr kurzfristig angesetzten Zirkularbe-
schliissen auf das Erfordernis der Stimmabgabe durch sdmtliche Aktionére ver-
zichten, so wiirde dies eine liberméssig starke Einschrinkung der Aktionirs-
rechte bedeuten. Die Gefahr wire diesfalls gross, dass Aktionire, beispielweise
infolge Auslandabwesenheit, gar keine Kenntnis von der auf dem Zirkularweg
durchgefiihrten Abstimmung erlangen.

70 So sprechen sich auch BSK ZGB I-SCHERRER/BRAGGER, Art. 66 N 4 mit Hinweis auf weitere
Autoren fiir eine Abgrenzung zwischen der schriftlichen Abstimmung nach Art. 66 Abs. 2
ZGB und der Urabstimmung aus.

7 Botschaft Aktienrecht 2017, BB1 2017 399 496, Hervorhebung hinzugefiigt; gl. M. diirfte in
Bezug auf Zirkularbeschliisse des Verwaltungsrats einer AG auch WERNER VON STEIGER,
Praktische Hinweise: Der Zirkulationsbeschluss, Die schweizerische Aktiengesellschaft
(SAG) 8/1963, S. 206 sein, gemdss welchem ein Stillschweigen der Mitglieder nicht als Zu-
stimmung zu einem zur Genehmigung unterbreiteten Antrag gelten darf und es sich emp-
fiehlt, die Meinungsdusserung der einzelnen VR-Mitglieder einzuholen, wobei geméss vON
STEIGER allerdings auch eine nicht schriftliche Zustimmung im Einzelfall als ausreichend
betrachtet werden kann.

72 Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (HRegV, SR 221.411).

73 Dazu eingehend unten Kapitel ITLE.
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Auch das gesetzlich in Art. 701 Abs. 3 nOR vorgesehene Recht jedes Aktio-
nérs, eine miindliche Beratung durchzufiihren, vermdchte diese Einschrinkung
nicht zu kompensieren, da ohne Kenntnis der anberaumten Beschlussfassung
auch keine Erhebung des Vetorechts moglich ist.

Wird demgegeniiber bei einer Abstimmung auf schriftlichem Weg auf Papier
oder in elektronischer Form eine 20-tdgige minimale Einberufungsfrist eingehal-
ten, indem den Aktionédren eine entsprechende Frist zur Stimmabgabe einge-
rdumt wird, so ist bereits die zusitzliche Voraussetzung fiir das Zustandekom-
men eines Urabstimmungsbeschlusses erfiillt, bei welchem nach vorliegend ver-
tretener Ansicht und im Gegensatz zum Zirkularbeschluss keine Stimmabgabe
durch simtliche Organmitglieder erforderlich ist.”

Von der Erforderlichkeit der Stimmabgabe durch samtliche Organmitglieder
abzugrenzen ist die Frage des erforderlichen Zustimmungsquorums bei einem
Zirkularbeschluss. Im Zusammenhang mit Beschliissen der Vereins- und Stock-
werkeigentiimerversammlung werden zuweilen Zirkularbeschliisse aufgrund des
erforderlichen Zustimmungsquorums von der Urabstimmung unterschieden. Ur-
abstimmungsbeschliisse werden dabei als Mehrheitsbeschliisse, Zirkularbe-
schliisse als einstimmig gefasste Beschliisse definiert bzw. gegeneinander abge-
grenzt.”” Dies mag fiir auf dem Zirkularweg getroffene Vereinsbeschliisse nach
Art. 66 Abs. 2 ZGB, welche von Gesetzes wegen und ohne anderslautende sta-
tutarische Regelungen Einstimmigkeit erfordern, zutreffend sein. Bei einer GV
wire indes nach hier vertretener Ansicht auch das Zustandekommen eines Mehr-
heitsbeschlusses auf dem Zirkularweg denkbar, solange simtliche Gesellschafter
zu einem entsprechenden Beschlussantrag unterschriftlich oder auf elektroni-
schem Weg ihre Stimme abgeben. So kdnnen Gesellschafter, welche einem An-
trag nicht zustimmen wollen, mit der Beschlussfassung auf dem Zirkularweg
jedoch einverstanden sind, theoretisch ihre Zustimmung oder Ablehnung zu
einem Antrag auf dem Zirkularweg mitteilen, wie dies im Rahmen von Zirkular-
beschliissen des Verwaltungsrats bereits heute gehandhabt wird.”

B) Voraussetzungen

1. Vetorecht betreffend miindliche Beratung

Voraussetzung fiir das Zustandekommen eines schriftlichen GV-Beschlusses
einer AG (Art. 701 Abs. 3 nOR) wie auch einer GmbH (Art. 805 Abs. 4 OR) 7" ist,
dass kein Gesellschafter die Durchfithrung einer miindlichen Beratung verlangt.

7 Dazu eingehend unten Kapitel IV.A).

7> HANDSCHIN/WYTTENBACH (Anm. 65), S. 60 f.; so auch BSK ZGB [-SCHERRER/BRAGGER,
Art. 66 N 4, welche die Mehrheitsabstimmung im Vereinsrecht als «Urabstimmungy be-
zeichnen. Im Rahmen von Verwaltungsratsbeschliissen einer AG werden nach h. L. demge-
geniiber Mehrheitsbeschliisse ebenfalls als Zirkularbeschliisse bezeichnet, so beispielsweise
BSK OR II-WEerNLI/R1zZ1, Art. 713 N 19.

76 VALERIE SCHRAMLI/MARKUS VISCHER, Die Protokollierung der Beschlussfassung im Ver-
waltungsrat, insbesondere von Zirkularbeschliissen, Jusletter vom 5. Februar 2018, N 11.

77 Die elektronische Abstimmung ist im Rahmen des GmbH-Rechts nicht vorgesehen. Art. 805
Abs. 4 OR erwihnt im Gegensatz zu Art. 701 Abs. 3 nOR nur die schriftliche Form.
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Bei der schriftlichen Beschlussfassung der Vereinsversammlung auf dem Zirku-
larweg nach Art. 66 Abs. 2 ZGB ist dieses Vetorecht demgegeniiber nicht vorge-
sehen. Das Vetorecht wird im Vereinsrecht jedoch ersetzt durch die weiterge-
hende Voraussetzung der einstimmigen Zustimmung sdmtlicher Mitglieder zu
einem Antrag, was de facto somit auch im Vereinsrecht zu einem entsprechenden
Vetorecht fiihrt.”8

Da es sich beim Vetorecht betreffend die miindliche Beratung um eine nega-
tive Voraussetzung handelt, ist ein ausdriicklicher Verzicht auf die miindliche
Beschlussfassung nicht erforderlich.” Indes erscheint es zwecks Nachweis der
Nichterhebung des Vetorechts, zur Vorbeugung von Missverstindnissen und zur
Minimierung eines Anfechtungsrisikos sinnvoll, im den Gesellschaftern unter-
breiteten Beschlussantrag bereits einen ausdriicklichen Verzicht auf das Veto-
recht vorzusehen, wie dies im Rahmen von Verwaltungsratsbeschliissen schon
heute Usus ist.®

Die bei Ausilibung des Vetorechts geforderte miindliche Beratung hat im
Rahmen einer physischen oder virtuellen GV zu erfolgen. Sofern diesfalls keine
die Zustimmung samtlicher Gesellschafter erforderliche Universalabstimmung
durchgefiihrt werden kann, ist die miindliche Versammlung folglich unter Be-
riicksichtigung der Einberufungsvorschriften abzuhalten.?! So ist es den abstim-
menden Mitgliedern insbesondere moglich, ihre Rechte wahrzunehmen, welche
durch die Beschlussfassung auf schriftlichem oder elektronischem Weg einge-
schriankt worden wéren. Zu denken ist dabei etwa an das Recht jedes Gesellschaf-
ters, in der GV im Rahmen der Verhandlungsgegenstinde Antrége zu stellen.

2. Stimmabgabe durch samtliche Mitglieder

Weitere Voraussetzung und gleichzeitig Wesensmerkmal des Zirkulationsbe-
schlusses ist nach hier vertretener Ansicht, wie erwéhnt, die ausdriickliche Stim-
mabgabe siamtlicher Mitglieder des abstimmenden Organs zum beantragten Be-
schluss. Gemaiss Art. 701 Abs. 3 nOR kann diese Stimmabgabe sowohl auf schrift-
lichem Weg, d. h. mit handschriftlicher Unterzeichnung und postalischer Riick- bzw.
Weitersendung des Beschlussantrags, als auch in elektronischer Form, beispiels-
weise per E-Mail, erfolgen.?

78 Auf das Erfordernis der Einstimmigkeit kann indes in den Vereinsstatuten verzichtet wer-
den: BGE 132 111 503 E.4.1, S. 509 sowie BSK ZGB I-SCHERRER/BRAGGER, Art. 66 N 4.

7 Ebenso BSK OR II-TRUFFER/DUBS, Art. 805 N 38.

8 Zur Handhabung im Rahmen von Verwaltungsratsbeschliissen: SCHRAMLI/VISCHER
(Anm. 76), N 11. Ein Verzicht auf die Ausiibung des Vetorechts kann jeweils nur fiir die
konkrete Beschlussfassung gelten und nicht auch als genereller Verzicht fiir zukiinftige Ver-
sammlungen angesehen werden, vgl. hierzu RUEDIN (Anm. 24), S. 109.

81 So auch in Bezug auf Art. 805 OR fiir die GV der Genossenschaft: CHK-KrATz, Art. 805
ORN 11.

82 Dazu einlédsslich oben Kapitel IT1.A).
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3. Erfordernis einer statutarischen Grundlage?

Der Zirkularbeschluss ist als Unterform des schriftlichen Beschlusses klarer-
weise von Art. 701 Abs. 3 nOR erfasst und bedarf somit keiner weiteren statuta-
rischen Grundlage.

Eine statutarische Regelung des Verfahrens der Beschlussfassung auf dem
Zirkularweg erscheint aufgrund der erforderlichen Stimmabgabe durch sdmtliche
Gesellschafter und des damit verbundenen, eher eingeschrinkten Anwendungs-
bereichs in der Praxis im Gegensatz zur Urabstimmung auch nicht aus prakti-
schen Uberlegungen angezeigt.® Allenfalls kénnte eine statutarische Regelung
betreffend die Art der Zustellung von Informationen an die Gesellschafter be-
treffend auf dem Zirkularweg zustande gekommene GV-Beschliisse sinnvoll er-
scheinen.

0) Einladung

Anders als im Recht der GmbH, der Genossenschaft und im Vereinsrecht sind die
Einladungsvorschriften nach Art. 701 Abs. 3 nOR bei der Beschlussfassung auf
schriftlichem Weg im Rahmen der GV der AG de lege ferenda ausdriicklich nicht
mehr zu bertiicksichtigen.

Die entsprechende Formulierung in Art. 701 Abs. 3 nOR wurde offenbar
Art. 701 Abs. 1 nOR bzw. Art. 701 Abs. 1 OR3 entlichen, welche dieselbe Rege-
lung in Bezug auf die Universalversammlung enthélt. Der Verzicht auf die Ein-
berufungsvorschriften im Rahmen der Universalversammlung wird durch die
erforderliche widerspruchslose Anwesenheit oder Vertretung sdmtlicher Aktien®
kompensiert.

Vor diesem Hintergrund erscheint auch die hier vertretene Definition des
Zirkularbeschlusses, welcher eine die Anwesenheit im miindlichen Verfahren er-
setzende ausdriickliche Stimmabgabe durch sédmtliche Gesellschafter bedingt,
sachgerecht und stimmig. Erhélt ein Gesellschafter — sei es infolge Ferienabwe-
senheit oder aus welchem Grund auch immer — keine Kenntnis {iber den ihm
zugestellten Antrag zu einem Zirkularbeschluss, weshalb er auch kein Vetorecht
auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung beantragen kann, so wird er
auch keine Stimme abgeben, und der Zirkularbeschluss kommt nicht zustande.
Es liegt somit eine dhnliche Situation vor, wie wenn ein Gesellschafter einer
Universalversammlung fernbleibt und diese folglich nicht giiltig zustande kom-
men kann.

83 Zum praktischen Anwendungsbereich des Zirkularbeschlusses unten Kapitel V.; vgl.zur not-
wendigen statutarischen Grundlage bei Genossenschaften aber oben Fn. 62.

84 Art. 701 Abs. 1 OR enthilt eine praktisch gleichlautende Bestimmung wie Art. 701 Abs. 1
nOR, wobei in Art. 701 Abs. 1 nOR das Wort «Formvorschriften» durch «Vorschriften» er-
setzt wurde. Inhaltlich dndert sich an der Bestimmung geméss Botschaft Aktienrecht 2017,
BBI 2017 399 555 jedoch nichts.

85 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 701 N 1.
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D) Antrage

Wie bereits ausgefiihrt®, zeichnet sich die Beschlussfassung auf dem Weg des
Zirkularbeschlusses dadurch aus, dass den Organmitgliedern nach dem Prinzip
«take it or leave ity einzig die Annahme oder Ablehnung eines Antrags zur Aus-
wahl gestellt wird. Das Einbringen eigener (Gegen-)Antrige ist bei dieser Be-
schlussform deshalb aus praktischer Sicht kaum moglich.

Vertretbar wire nach hier vertretener Ansicht die Annahme, dass die Aus-
iibung des Antragsrechts durch das Vetorecht jedes Organmitglieds, eine miind-
liche Beratung zu verlangen, in deren Rahmen wiederum Antrége gestellt werden
koénnen, kompensiert wird.¥’

E) Beschlussfassung

Infolge der Unterzeichnung des Zirkularbeschlusses durch samtliche Aktionére
kommt mit der letzten erforderlichen Unterschrift ein GV-Beschluss zustande.

Erfordern Zirkularbeschliisse eine Eintragung im Handelsregister (bspw.
Statutendnderungen), so kann dem Handelsregister entweder der von allen Or-
ganmitgliedern unterzeichnete Beschluss selbst oder ein Erwahrungsprotokoll
eingereicht werden, in welchem das Zustandekommen des GV-Beschlusses im
Rahmen eines Feststellungsprotokolls zum Ausdruck gebracht wird.®

Die Offentlichkeit der Handelsregisterbelege diirfte eher fiir die Einreichung
eines Erwahrungsprotokolls® anstelle des Beschlussprotokolls sprechen, da aus
Letzterem die Namen samtlicher Aktiondre ersichtlich sind.

F) Anfechtung

In der Praxis diirfte die Anfechtung von Zirkularbeschliissen der GV von unter-
geordneter Bedeutung bleiben, da ein entsprechender Beschluss durch jeden Ge-
sellschafter mit Erhebung des Vetorechts auf miindliche Beratung viel einfacher
verhindert werden kann.

Die Anfechtung eines Zirkularbeschlusses wire allenfalls denkbar beim
(vermeintlichen) Zustandekommen eines Beschlusses trotz fehlender Stimmab-

8 Dazu Kapitel I1.D).

87 Zur praktischen Handhabung bei Bejahung bzw. Gewidhrung eines Antragsrechts im Rah-
men einer Beschlussfassung auf dem Zirkularweg wird auf Kapitel IV.C)3. verwiesen.

8 MICcHAEL GWELESSIANI, Praxiskommentar zur Handelsregisterverordnung, 3. Aufl., Ziirich
2016, Art. 24 N 112a. Bei Einreichung eines durch alle Gesellschafter unterzeichneten Pro-
tokolls ist dem Handelsregisteramt u.E. eine Feststellung des Vorsitzenden beizubringen,
gemiss welcher das Beschlussdokument die Unterschriften sdmtlicher Gesellschafter ent-
halt.

8 Dazu Kapitel IL.D).
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gabe eines Organmitglieds®® oder bei spiterer Geltendmachung eines Willens-
mangels durch einen unterzeichnenden Gesellschafter.

Anders als bei der physischen oder virtuellen Versammlung hat der Gesell-
schafter bei der schriftlichen Beschlussfassung keine Moglichkeit, vor der Mit-
teilung tliber das Beschlussergebnis von dessen Zustandekommen Kenntnis zu
erlangen. Die Frist zur Anfechtung schriftlich gefasster Beschliisse kann deshalb
erst mit der Moglichkeit der Kenntnisnahme des Beschlusses zu laufen beginnen.
Dies ist in Bezug auf Beschliisse des Vereins und der Stockwerkeigentiimerver-
sammlung ausdriicklich im Gesetz vorgesehen,” wird im Recht der Genossen-
schaft und der GmbH von der Lehre ebenfalls bejaht®? und muss auch fiir den
GV-Beschluss der AG gelten.”

IV.  Urabstimmung

A) Wesensmerkmale

Ausdriicklich gesetzlich verankert findet sich die Urabstimmung de lege lata
ausschliesslich im Genossenschaftsrecht. Gemdss Art. 880 OR kdnnen die Statu-
ten bei Genossenschaften, welche mehr als 300 Mitglieder zéhlen, bestimmen,
dass die Befugnisse der GV ganz oder zum Teil durch schriftliche Stimmabgabe
(Urabstimmung) ausgeiibt werden.

Die Urabstimmung ist nach dem Versténdnis des Genossenschaftsrechts ein
Institut, welches grossen Genossenschaften die Durchfithrung der GV und die
Beschlussfassung erleichtern soll.”* Demgegeniiber erweist sich die schriftliche
Beschlussfassung im geltenden Recht der GmbH als ausschliesslich auf kleine
Gesellschafterverhiltnisse zugeschnitten®> — dies insbesondere aufgrund des
Vetorechts, welches jedem Gesellschafter zusteht (Art. 805 Abs. 4 OR). Obwohl
das GmbH-Recht die Urabstimmung wortlich nicht erwdhnt, wird sie von der

% In Bezug auf die Anfechtung von Beschliissen der Stockwerkeigentiimerversammlung vgl.
ZK-WERMELINGER, Art. 712m N 207 sowie HANDSCHIN/ WYTTENBACH (Anm. 65), S. 78 f.;
HANDSCHIN/WYTTENBACH gehen bei fehlender Unterschrift aufgrund (fahrldssiger) Nicht-
einladung eines Stockwerkeigentiimers gar von der Nichtigkeit aus, WERMELINGER bejaht in
diesem Fall lediglich die Anfechtbarkeit des Beschlusses.

o' Art. 75 ZGB fuir das Vereinsrecht; Art. 712m i. V. m. Art. 75 Abs. 2 ZGB fiir Beschliisse der
Stockwerkeigentiimerversammlung.

2 In Bezug auf die Anfechtung des Genossenschaftsentscheids nach Art. 891 Abs. 2 OR: BSK
OR II-MoLr, Art. 891 N 23; in Bezug auf die Anfechtung der schriftlichen Abstimmung der
Gesellschafterversammlung der GmbH nach Art. 808¢ OR: BSK OR II-TRUFFER/DUBS,
Art. 808¢ N 7.

9 Zum Fristenlauf nach bisherigem Recht vgl. BSK OR II-TRUFFER/DuUBS, Art. 706a N 2, ge-
miss dem die Anfechtungsfrist nach Art. 706a OR bereits am Tag nach der GV zu laufen
beginnt und nicht erst mit der Kenntnisnahme durch den abwesenden Aktionér. Dies hat
u. E. bei Durchfiihrung einer physischen oder virtuellen GV weiterhin zu gelten.

% CHK-MULLER/ForRNITO, Art. 880 OR N 2; BSK OR II-MoLL, Art. 880 N 2.

% Die meisten GmbH weisen ohnehin eher kleine Strukturen auf, weshalb sich diese Ein-
schrinkung im Recht der GmbH weniger stark auswirkt, als dies kiinftig bei der AG der Fall
sein diirfte.
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h. L. als zuldssig erachtet bzw. von vielen Autoren mit Art. 805 Abs. 4 OR gleich-
gesetzt.%

Im Vereinsrecht anerkannte das Bundesgericht schon sehr friih, dass kein
Zweifel daran bestehe, dass an Stelle der GV eine schriftliche Abstimmung, eine
sog. Urabstimmung, treten konne.”’

Nach hier vertretener Auffassung ist die Urabstimmung korrekterweise wie
im Recht der Genossenschaft kodifiziert zu verstehen. Das heisst, sie stellt eine
Form der Beschlussfassung dar,’® welche es erlaubt, einen schriftlichen Mehr-
heitsbeschluss ohne zwingende Mitwirkung aller Mitglieder des beschlussfas-
senden Organs zu fassen, und welche die physische GV substituiert.”” Jedem Mit-
glied des beschlussfassenden Organs ist ein separates Abstimmungsformular
zuzustellen, auf welchem der Antrag beispielsweise durch Setzen eines Kreuz-
chens entweder angenommen oder abgelehnt werden kann oder aber die Mog-
lichkeit besteht, sich der Stimme zu enthalten.'®® Die Gesellschaft hat die retour-
nierten Abstimmungsformulare auszuwerten und das Resultat in einem Protokoll
festzuhalten (Erwahrung).'”! Fiir die Riicksendung wird die Gesellschaft — soweit
diese nicht auf elektronischem Weg erfolgt — ein separates Riicksendecouvert
beilegen.? Erst mit der protokollarischen Erwahrung!®® und bei Erreichen des

% BSK OR II-TRUFFER/DUBS, Art. 805 N 37 ff.; uneinheitlich in der Terminologie etwa CHK-
KRraTz, Art. 805 OR N 11. Differenzierend zwischen Urabstimmung und Zirkularbeschluss
etwa OFK-GASSER/EGGENBERGER/STAUBER, Art. 805 OR N 14. Die Einfithrung des Veto-
rechts, welches jedem Gesellschafter uneingeschrankt zukommt, wurde in der Lehre teil-
weise heftig kritisiert und gar als Abschaffung der Urabstimmung bezeichnet; vgl. BSK OR
II-TRUFFER/DUBS, Art. 805 N 38 m. H. auf THEO GUHL/ALFRED KOLLER/ANTON K. SCHNY-
DER/JEAN NI1coLAs DRUEY, Das Schweizerische Obligationenrecht mit Einschluss des Han-
dels- und Wertpapierrechts, 9. A., Ziirich 2000, § 75 N 35. Andere Autoren erachten dieses
Vetorecht als erforderlicher Ausgleich der Beschrankung des Rechts auf beratende Mitwir-
kung bei der Beschlussfassung, vgl. statt vieler HANDSCHIN/ TRUNIGER, (Anm. 56), § 9 N 87
m. w. H.).

97 BGE 48 I 156 E. 5, S 156. Das Bundesgericht fiihrte ergdnzend aus, Art. 64 ZGB, welcher

der Versammlung der Vereinsmitglieder die Stellung als oberstes Vereinsorgan einrdume,

sei keine zwingende Gesetzesbestimmung. Der ratio legis sei Geniige getan, wenn sich der

Wille des einzelnen Mitglieds auf eine andere angemessene Weise Geltung zu verschaffen

moge. Demgegeniiber wurde die Zuldssigkeit von Urabstimmungen im Recht der AG vom

Bundesgericht jedoch bisher klar verneint: WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 101 m. w. H.

Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Urabstimmung findet sich in WEBER-DURLER

(Anm. 23), S. 100 ff.

% RUEDIN (Anm. 24), S. 102.

100 WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 100.

101 ERrROL M. KUFFER, Ein weiterer Beitrag zur Kambrischen Explosion: Aus der Notariatspra-
xis zum Fusionsgesetz, in: Stefan Keller/Stefan Wiprachtiger (Hrsg.), MARC AMSTUTZ zum
50. Geburtstag, Ziirich 2012, S. 177 ff., 181. Auf den Couverts sollte dabei idealerweise eine
Anmerkung angebracht werden, aus welcher klar ersichtlich ist, dass sich ein Abstimmungs-
formular im Umschlag befindet. Dies dient dem Zweck, die Umschlidge bis zur Erwahrung
verschlossen zu lassen.

102 ERNST (Anm. 15), S. 169 f.

103 Dazu Kapitel I1.D).

98
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fiir einen Beschluss erforderlichen gesetzlichen oder statutarischen Quorums
kommt der Beschluss zustande.!%

B) Zuldssigkeit der Urabstimmung unter kiinftigem Aktienrecht

De lege ferenda werden auch AG die Moglichkeit haben, GV-Beschliisse schrift-
lich zu fassen. Wie bereits unter geltendem Recht der GmbH, hat sich der Gesetz-
geber bei der Redaktion von Art. 701 Abs. 3 nOR fiir die terminologisch unge-
naue Formulierung der «schriftlichen Beschlussfassung» entschieden, was die
Frage erdffnet, ob neben Zirkularbeschliissen kiinftig auch Urabstimmungen
zuldssig sein werden bzw. in Bezug auf die GmbH zuléssig bleiben.

Dem Gesetz lasst sich weiterhin keine Definition der schriftlichen Be-
schlussfassung entnehmen. Die Tatsache, dass sowohl der Zirkularbeschluss als
auch die Urabstimmung nach hier vertretener Ansicht Formen der schriftlichen
Beschlussfassung darstellen und dass es die schriftliche Beschlussfassung als ge-
setzlich definierte Form so nicht gibt, ist als Indiz dafiir zu werten, dass der Ge-
setzgeber die Urabstimmung de lege ferenda nicht ausschliessen wollte. Fiir diese
Einschétzung spricht auch der Umstand, dass den Materialien zur Gesetzesrevi-
sion keine Hinweise zu entnehmen sind, dass der Gesetzgeber die schriftliche
Beschlussfassung inskiinftig grundlegend anders interpretieren mochte, als dies
im Recht der GmbH heute der Fall ist.

Gegen diese Einschétzung konnte aber insbesondere der Umstand sprechen,
dass die schriftliche Beschlussfassung im Recht der AG systematisch bei der
Universalversammlung'® eingebettet wird. Die Urabstimmung weist zwar ge-
wisse Parallelen zur Universalversammlung auf'*. Insbesondere konnen beide
Formen der GV nicht gegen den Willen eines Gesellschafters durchgesetzt wer-
den. Bei der Universalversammlung wird dies sichergestellt, indem jeder Gesell-
schafter an der Versammlung anwesend oder vertreten sein muss.'”” Mit anderen
Worten hat der Gesellschafter seine Zustimmung zur Durchfiihrung einer Uni-
versalversammlung nicht erteilt, wenn er passiv bleibt. Mangels Vertretung sdmt-
licher Gesellschaftstitel kime die Universalversammlung in diesem Fall nicht
zustande und dennoch gefasste Beschliisse wiren nichtig.!®® Bei der Urabstim-

104 Tn Analogie zu Art. 703 und 704 OR muss sich das Quorum aus den zuriickgesendeten Ab-
stimmungsformularen berechnen, so auch ERNST (Anm. 15) S. 170. In der Praxis diirften
leere Riicksendungen des Abstimmungsformulars zwar selten vorkommen, ausdriickliche
Enthaltungen im Rahmen einer Urabstimmung aber durchaus hiufiger auftreten als an GV
mit physischer Prisenz. Die leere Riicksendung des Formulars miisste als vertretene Aktien-
stimme bzw. als vertretener Aktientitel und damit als Enthaltung gewertet werden, soweit die
iibrigen Voraussetzungen wie z. B. fristgerechte Riicksendung, Unterzeichnung durch den
Gesellschafter o. A. eingehalten werden.

Heute: Art. 701 OR; fiir die GmbH: Art. 805 Abs. 3 OR; fur die Genossenschaft: Art. 884
OR.

So insbesondere WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 106.

Dazu Kapitel 11.C)3.

BGE 137111460 E. 3.3.2, S. 465: Die Nichtigkeit ist bei nicht korrekt durchgefiihrter GV stets
zwingende Rechtsfolge, unabhingig davon, ob ein nicht anwesender und nicht vertretener
Aktionér den Beschluss materiell hitte beeinflussen kénnen.

10:

b3
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mung konnte derselbe Schutz der Gesellschafterrechte nur dann gewéhrleistet
werden, wenn die Gesellschaft belegen konnte, dass jeder Gesellschafter der
Durchfiihrung einer schriftlichen Abstimmung unter Nichteinhaltung der Ein-
ladungsvorschriften gemiss Art. 700 Abs. 1 OR!% zugestimmt hat. Das passive
Verhalten diirfte nicht als Zustimmung gewertet werden. Dies ist in der Praxis
durchaus denkbar, doch wiirde nach hier vertretener Definition im Falle der aus-
driicklichen Stimmabgabe durch sdmtliche Mitglieder ein Zirkularbeschluss vor-
liegen. Die Einladungsvorschriften leichtfertig zu verletzen, wenn die Mitwir-
kung sdmtlicher Gesellschafter nicht gewéhrleistet ist, empfiehlt sich aufgrund
der drohenden Nichtigkeitsfolge in keinem Fall. Unter geltendem Recht der
GmbH geht die Lehre denn auch davon aus, dass die Einladungsvorschriften bei
der Durchfiihrung einer Urabstimmung — zumindest analog — zur Anwendung
gelangen.'!?

Nach hier vertretener Auffassung hat sich der Gesetzgeber mit Art. 701
Abs. 3 nOR fiir eine grundsétzliche Zuléssigkeit der schriftlichen Beschlussfas-
sung in der GV ausgesprochen, ohne eine Form explizit auszuschliessen. Der
Begriff der schriftlichen Beschlussfassung sollte deshalb weit ausgelegt und die
Urabstimmung de lege ferenda als zuldssige Form derselben erachtet werden.
Allerdings konnen fiir die Urabstimmung, aufgrund der sich vom Zirkularbe-
schluss unterscheidenden Wesensmerkmale, namentlich der Mdéglichkeit einen
Beschluss ohne Mitwirkung sdmtlicher Aktiondre bzw. Gesellschafter zu fassen,
nicht in simtlichen Punkten dieselben Spielregeln wie beim Zirkularbeschluss zur
Anwendung gelangen. Die Autoren setzen sich nachfolgend mit den wichtigsten
Punkten auseinander, welche im Falle der Durchfiihrung einer Urabstimmung in
der GV zu beachten sind.

0) Voraussetzungen bei der Durchfiihrung der Urabstimmung

1. Statutarische Grundlage

Aufgrund der rudimentdren Bestimmungen zur schriftlichen Beschlussfassung
in der GV ist Gesellschaften, welche das Institut der Urabstimmung vermehrt
nutzen mochten, zu empfehlen, das Verfahren moglichst liickenlos in den Statu-
ten zu regeln, selbst wenn das Gesetz dies nicht verlangt.!!! Damit kann aufseiten
der Gesellschaft als auch aufseiten der Gesellschafter zusétzliche Rechtssicher-
heit geschaffen werden.

Fehlen statutarische Grundlagen und mochte eine Gesellschaft dennoch
eine Urabstimmung durchfiihren, lohnt es sich, das Verfahren vorab gut zu pla-
nen und die einzelnen Verfahrensschritte umfassend zu dokumentieren, damit
sie gegeniiber den Gesellschaftern falls und soweit erforderlich offengelegt wer-
den konnen.

109 Fiir die GmbH: Art. 805 Abs. 3 OR.

110 Vgl. insbesondere BSK OR II-TRUFFER/DUBS, Art. 805 N 40.

" So auch: WoOHLMANN (Anm. 34), S. 406; OFK-GASSER/EGGENBERGER/STAUBER, Art. 805 OR
N 16; HANDSCHIN/TRUNIGER (Anm. 56), § 4 N 91.
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2. Einladung

Eine Einladung im herkémmlichen Sinne wird aufgrund des Umstandes, dass es
keine Versammlung gibt, zu welcher eingeladen werden konnte, entfallen. Sie
wird ersetzt durch die Aufforderung zur schriftlichen Stimmabgabe.!'? Auf die
Urabstimmung sind die Einladungsvorschriften entgegen Art. 701 Abs. 3 nOR
nach hier vertretener Auffassung somit zumindest in analoger Weise anwendbar.

Die teilzwingende Einladungsfrist geméss Art. 700 Abs. 1 OR ist demnach
so zu verstehen, dass dem Gesellschafter ab Zustellung der Abstimmungsunter-
lagen'!® eine Frist von mindestens 20 Tagen!!* einzurdumen ist, innert welcher er
seinen Beschluss zu fassen und das Abstimmungsformular zur Riicksendung an
die Gesellschaft oder das von dieser bezeichnete Stimmbiiro aufzugeben hat''s.

Sofern eine Gesellschaft das Verfahren der Urabstimmung in ihren Statuten
regelt, ist sinnvollerweise festzuhalten, dass eine Stimmabgabe nach der gesetz-
ten Frist verspitet ist und nicht mehr beriicksichtigt wird. In Ermangelung einer
statutarischen Grundlage ist dem Organisator zu raten, beim Versand der Ab-
stimmungsunterlagen ausdriicklich auf diesen Umstand hinzuweisen.

Allerdings muss der Verwaltungsrat oder die mit dem Vorsitz des Stimm-
biiros betraute Person sicherstellen, dass eine geniligend lange Frist fiir den Ein-
gang der riickgesendeten Abstimmungsformulare einberechnet wird, bevor das
Ergebnis der Beschlussfassung festgestellt wird.!'® Wie bereits ausgefiihrt, kann
die schriftliche Beschlussfassung entweder auf Papier oder elektronisch erfolgen.
Wird eine Urabstimmung elektronisch durchgefiihrt, konnen die Gesellschafter
die Abstimmungsformulare nach hier vertretener Auffassung auch per E-Mail
retournieren, wodurch die Problematik einer geniigend langen Riicksendefrist
entscharft wird.!"”

112 SmoN1/HAUSER/BARTscHI: Handbuch Schweizer GmbH-Recht, Musterdokumente, Check-
listen und Ubersichten fiir die Praxis, Basel 2019, N 67.62. Fiir die Genossenschaft bleibt
demgegeniiber eine statutarische Gundlage auch kiinftig zwingend erforderlich.

Effektive Kenntnisnahme darf nach Auffassung der Autoren nicht verlangt werden, da dies

auch bei der Einladung zur physischen GV nicht erforderlich ist. Abzustellen ist vielmehr

auf das Zugangsprinzip, womit die Gesellschaft lediglich, aber immerhin, beweisen kénnen
muss, dass den Gesellschaftern die Unterlagen zur Abstimmung zugegangen sind.

114 QOder langer, falls statutarisch vorgesehen.

15 GI. M. in Bezug auf das geltende Recht der GmbH: BSK OR II-TRUFFER/DUBS, Art. 805
N 42; weniger streng scheint die Auffassung von HANDSCHIN/ TRUNIGER zu sein, welche le-
diglich ausfiithren, dem Gesellschafter sei eine Frist fiir die Stimmabgabe zu setzen, vgl.
HANDSCHIN/TRUNIGER (Anm. 56), § 4 N 89. Wie bei Volksabstimmungen ist es dem Gesell-
schafter selbstverstindlich mdglich, das Formular vor Ablauf der Frist zu retournieren. Halt
die Gesellschaft jedoch das Resultat des Beschlusses protokollarisch fest, bevor die Frist
verstrichen ist, und stellt sich heraus, dass zu diesem Zeitpunkt nicht alle Formulare vorge-
legen haben, so miisste dies konsequenterweise als Verletzung der Einladungsfrist gewertet
werden und zur Nichtigkeit des gefassten Beschlusses fiihren (vgl. Anm. 108).

116 Dieses Problem stellt sich insbesondere in internationalen Verhéltnissen.

117 Dazu Kapitel I1.A).
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3. Antrdge

Die Antrédge, welche den Gesellschaftern zur Abstimmung unterbreitet werden,
miissen so formuliert sein, dass sie mit «ja» oder «nein» beantwortet werden
konnen,'® d. h., die Fragen diirfen nicht offen formuliert sein.

In der Praxis diirfte sich die Urabstimmung primir in jenen Féllen anbieten,
in welchen keine zusétzlichen Antrage der Gesellschafter zu erwarten sind. Ob
das Antragsrecht durch das Vetorecht konsumiert wird, wie die Autoren dies
beim Zirkularbeschluss befiirworten,' ist fraglich. In jedem Fall muss das An-
tragsrecht als zentrales Gesellschafterrecht beachtet werden, weshalb Antrige
nach hier vertretener Auffassung bei der Urabstimmung grundsitzlich als zulés-
sig erachtet werden.'?? Idealerweise wire das Vorgehen auch diesbeziiglich sta-
tutarisch zu regeln, um Unsicherheiten zu vermeiden.!?!

Aus praktischer Sicht wird die Schwierigkeit bei der Handhabung von An-
tragen aus dem Kreis der Gesellschafter primir darin liegen, diese Antréige den
iibrigen Gesellschaftern rechtzeitig zur Kenntnis und Abstimmung zu bringen.
Haben gewisse Gesellschafter ihr Abstimmungsformular bereits retourniert,
bevor sie Kenntnis hatten von den ergéinzenden Antrdgen, stellt sich etwa die
Frage, ob sie die abgegebene Stimme ausdriicklich wiederrufen und ein neues
Abstimmungsformular anfordern miissten, andernfalls ihre Stimme giiltig blie-
be.!?2 Aus Griinden der Praktikabilitdt miisste davon ausgegangen werden, dass
die Stimme ohne Widerruf giiltig bleibt, doch liesse sich dies aus Sicht des Ge-
sellschafters kaum rechtfertigen.

Der Problematik konnte insofern begegnet werden, dass statutarisch vorge-
sehen bzw. den Gesellschaftern auf dem Abstimmungsformular zur Kenntnis
gebracht wird, dass das Stellen eines Gegenantrags dem Antrag um miindliche
Beratung gleichgestellt wird und in einem solchen Fall immer eine physische oder
virtuelle GV durchgefiihrt wird. Da ein antragstellender Gesellschafter mogli-
cherweise gar nicht so weit gehen mochte, diirfte es taktisch geschickter sein, den
Gesellschaftern vor dem Versand der Abstimmungsunterlagen eine Frist zur Ein-
reichung allfélliger Antrdge zu setzen.!>> Dies wird bei grossen Gesellschaften
im Vorfeld physischer GV bereits heute so gehandhabt. Diese erste Frist miisste
den konkreten Umstinden angemessen sein. Gleichzeitig miissten die Gesell-
schafter liber die vom Verwaltungsrat bestimmten Traktanden und Antrdge be-
reits in diesem Zeitpunkt in Kenntnis gesetzt werden. Diese Variante ist fiir die

18 HANDSCHIN/TRUNIGER (Anm. 56), § 4 N 91.

119 Dazu Kapitel II1.D).

120 G1. M. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 805 N 40 m. w. H.

121 BSK OR II-DuBS/TRUFFER, Art. 805 N 40 m. w. H.

122 Diese Frage stellt sich primir dann, wenn aus dem Abstimmungsformular nicht hervorgeht,
dass noch Antrége eintreffen konnen.

123 Es besteht fiir die Gesellschaft aber keine Pflicht, die Gesellschafter auf die Moglichkeit
hinzuweisen, dass sie Fragen oder Antrédge stellen konnen, vgl. DiIEM/EHRSAM (Anm. 29),
§ 11 N 8. Die Beschlussfassung unter Verletzung des Antragsrechts eines Gesellschafters
zieht einen anfechtbaren Beschluss nach sich (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 1 OR). Die Verletzung
des Vetorechts hingegen konnte nach hier vertretener Auffassung gar zur Nichtigkeit fithren
(vgl. Art. 7065 Ziff. 1 OR).
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Gesellschaft zwar etwas aufwendiger und insbesondere zeitintensiver, stellt je-
doch sicher, dass die Abstimmungsunterlagen in definitiver Form und inkl. all-
falliger Antrage von Gesellschaftern versandt werden konnen und die fundamen-
talen Rechte der Gesellschafter gewahrt werden. Nicht ausgeschlossen ist bei
diesem Szenario jedoch, dass ein Gesellschafter sich bei der anschliessenden
Urabstimmung auf sein Vetorecht beruft und den schriftlichen Beschluss mit
dem Verlangen der miindlichen Beratung zum Scheitern bringt.

4. Vetorecht jedes Gesellschafters

Aufgrund der allgemeinen Geltung des in Art. 701 Abs. 3 nOR inkorporierten
Vetorechts und mangels einer urabstimmungsspezifischen Eigenheit, muss u. E.
das Vetorecht auch bei der Urabstimmung beriicksichtigt werden. Ein solches
Vetorecht besteht sodann unter geltendem GmbH-Recht bereits heute (vgl.
Art. 805 Abs. 4 OR).

Begriissenswert wire jedoch, dass der Gesetzgeber sich in einer kiinftigen
Aktienrechtsrevision zusétzlich einer auf grossere Strukturen ausgerichteten L6-
sung analog des Genossenschaftsrechts annehmen wiirde. So koénnte gesetzlich
festgelegt werden, dass grosse AG mit einem Aktionariat ab beispielsweise 50
oder 100 Aktiondren statutarisch vorsehen konnen, dass gewisse Beschliisse auf
dem Schriftweg gefasst werden, ohne dass jedem Gesellschafter ein Vetorecht
gegen diese Form der Beschlussfassung zukommt. Denkbar wire, dass die Frist
zur Abstimmung verldngert wiirde, damit den Aktiondren geniigend Zeit bleibt,
sich ausserhalb der GV allfillige Fragen beantworten zu lassen.

De lege ferenda ist eine solche Losung nicht vorgesehen, weshalb das Veto-
recht bei Durchfithrung einer Urabstimmung wie beim Zirkularbeschluss in
jedem Fall zur Anwendung gelangt. Aus Beweisgriinden ist dem vorsichtigen
Gesellschafter geraten, sein Vetorecht schriftlich'?* auszuiiben. Aufgrund der
Formulierung von Art. 701 Abs. 3 nOR wird die Gesellschaft im Falle eines Zi-
vilprozesses beweisen miissen, dass sie das Abstimmungsverfahren korrekt durch-
gefiihrt hat, d. h. dass insbesondere allen Gesellschaftern die Abstimmungsun-
terlagen zugestellt worden sind und dass die Frist zur Stimmabgabe mindestens
20 Tage betragen hat. Beruft sich ein Gesellschafter hingegen darauf, dass das
von ihm geltend gemachte Vetorecht missachtet wurde, wird die Beweislast dies-
beziiglich bei ihm liegen.

D) Zustandekommen des Beschlusses und Anfechtung

Anders als beim Zirkularbeschluss kann bei der Urabstimmung der Beschluss
grundsitzlich erst zustande kommen, wenn der Vorsitzende'?® die Stimmen aus-
gewertet und das Ergebnis protokolliert hat. Eine Ausnahme von diesem Grund-

124 Wobei hier nicht schriftlich i. S. v. Art. 13 OR gemeint ist, sondern in einer durch Text nach-
weisbaren Form.

125 Im Normalfall wird es sich beim Vorsitzenden um ein Mitglied des Verwaltungsrats handeln.
Soll ein gefasster Beschluss aber beurkundet werden, so bietet sich ggf. an, einen Mitarbei-
tenden des mit der Beurkundung beauftragten Notars zu bevollméchtigen und die Abstim-
mungscouverts direkt an das Notariatsbiiro zuriicksenden zu lassen.
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satz ist insbesondere in Einpersonengesellschaften Verhéltnissen gegeben. Das
Erwahrungsprotokoll muss nach vorliegender Auffassung insbesondere Auf-
schluss geben iiber die Anzahl der Gesellschaftsanteile, welche an der Beschluss-
fassung mitgewirkt haben,'?¢ die Art und Weise der Durchfiihrung der Beschluss-
fassung sowie das Abstimmungsresultat. Zusétzlich diirfte es, wie erwéhnt, emp-
fehlenswert sein, im Erwahrungsprotokoll ausdriicklich zu bestdtigen, dass kein
Gesellschafter innert der Abstimmungsfrist die miindliche Beratung verlangt hat.

Fraglich ist, wann die Anfechtungsfrist gemiss Art. 706a Abs. 1 OR zu lau-
fen beginnt. Wahrend das Gesetz auf den Zeitpunkt der GV, d. h. auf das Ver-
sammlungsdatum abstellt, findet eine solche bei der Urabstimmung gerade nicht
statt. Denkbar wire einerseits, dass auf den Zeitpunkt der Erwahrung des Be-
schlusses abgestellt wird. Im Gegensatz zu einer physischen oder virtuellen GV
wissen die Gesellschafter aber wohl meist nicht, wann diese Erwahrung stattfin-
det. Aus diesem Grund halten die Autoren dafiir, dass die Frist zur Anfechtung
mit der Moglichkeit der Kenntnisnahme des Beschlusses durch die Gesellschaf-
ter zu laufen beginnt. Dies setzt voraus, dass die Gesellschaft die Gesellschafter
nach der Erwahrung des Beschlusses liber die erfolgte Erwahrung bzw. das Be-
schlussergebnis in Kenntnis setzt.

V. Praktische Bedeutung des Zirkularbeschlusses
und der Urabstimmung

Die Abstimmung mittels Zirkularbeschluss erscheint aufgrund der Vorausset-
zung der ausdriicklichen Stimmabgabe sidmtlicher Organmitglieder und des
Rechts jedes Gesellschafters, eine miindliche Verhandlung zu verlangen, nur bei
Gesellschaften mit kleinem Aktionariat sinnvoll. Aus taktischer Sicht diirfte es
sodann forderlich sein, den zu treffenden Beschluss bereits informell vorzube-
sprechen oder zumindest alle nétigen Informationen proaktiv zur Verfiigung zu
stellen.!?” Kosten- und Effizienziiberlegungen sowie eine zeitliche Dringlichkeit
konnen diesfalls fiir eine Beschlussfassung auf dem Zirkularweg sprechen.
Gleichermassen diirfte auch die Urabstimmung in der Praxis fiir die breite
Masse der Gesellschaften eine lediglich geringe Rolle spielen. Einerseits wurden
Urabstimmungen, obwohl bei der GmbH bereits zuldssig, zumindest bis vor Aus-
bruch der Covid-Pandemie dusserst selten durchgefiihrt. Dies liegt einerseits
wohl daran, dass sich die Gesellschaften dieser Moglichkeit zu wenig bewusst
sind. Andererseits ist jedoch auch zu beachten, dass die GmbH im Vergleich zur
AG in vielen Fillen wesentlich familidrer bzw. personlicher ausgestaltet ist. Ins-

126 Dies als Pendant zur Angabe der in der physischen GV anwesenden und vertretenen Gesell-
schaftsanteile gemiss Art. 702 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

127-So auch die Botschaft Aktienrecht 2017, BBI 2017 399 555, gemiss welcher die schriftliche
Beschlussform Gesellschaften mit kleinem Aktionariat und Gesellschaften, die in einen
Konzern eingebunden sind, mehr Flexibilitit ermdglichen soll; vgl. dazu auch oben Kapi-
tel ILLA).
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besondere das Vetorecht der Gesellschafter diirfte in grosseren Strukturen auch
weiterhin eine kaum iiberwindbare Hiirde darstellen.

Bei Unternehmen mit einer grosseren Anzahl an Gesellschaftern erscheint
damit weder der Zirkularbeschluss noch die Urabstimmung sinnvoll, da realisti-
scherweise nicht mit der — zumindest konkludenten — Zustimmung aller Gesell-
schafter zum schriftlichen Beschlussfassungsverfahren und in Bezug auf den
Zirkularbeschluss der effektiven Mitwirkung sdmtlicher Gesellschafter gerech-
net werden kann. In diesem Bereich muss man deshalb davon ausgehen, dass das
neu eingefiihrte bzw. neu formulierte Instrument der schriftlichen GV-Beschluss-
fassung weitgehend toter Buchstabe bleiben wird.

Fiir Gesellschaften mit wenigen Gesellschaftern, allenfalls auch in Konzern-
verhiltnissen, wire die schriftliche Beschlussfassung nach Auffassung der Auto-
ren jedoch grundsétzlich eine interessante Alternative. Insbesondere in Féllen, in
welchen Gesellschafter geografisch weit verstreut wohnen, oder bei statutari-
schen Vertretungsbeschrankungen driangt sich ein schriftlicher Beschluss gera-
dezu auf.

Obwohl der personliche Austausch vor Ort meist zu den qualitativ besten
Losungen fiihrt,'”® muss jeweils mit dem Bediirfnis nach moglichst einfachen
Verfahren abgewogen werden. Gerade bei Einzelentscheidungen, die anldsslich
einer ausserordentlichen GV zu traktandieren sind, kommt der Weg der schrift-
lichen Beschlussfassung den Gesellschaftern womdglich entgegen.'” Aus diesen
Uberlegungen darf gespannt auf die praktische Entwicklung dieses neuen Instru-
ments fiir die AG geblickt werden.

VI. Schlussbemerkungen

Das Coronavirus wird die Menschen voraussichtlich noch eine Zeit lang beschéf-
tigen. Dabei wird es unweigerlich auch zu einigen strukturellen Verschiebungen
kommen. Social Distancing schreit geradezu nach digitalen Losungen, insbeson-
dere nach virtueller Durchfithrung von GV.

Das gemeinhin an GV auftretende Problem einer geringen Anwesenheits-
quote der Gesellschafter diirfte kiinftig durch die Option der virtuellen GV ent-
schirft werden, da der Aufwand des Gesellschafters fiir Anreise und gegebenen-
falls Ubernachtung entfallen wird. Indes bleibt auch bei der virtuellen GV eines
gleich: die Versammlung findet an einem bestimmten Tag zu einer bestimmten
Zeit statt. Demgegeniiber erlaubt die schriftliche Beschlussfassung dem Gesell-

128 Gerade fiir die Meinungsbildung bei Unentschlossenen diirfte der digitale oder schriftliche
Weg wenig hilfreich sein, was sich erfahrungsgemadss in einer hohen Anzahl enthaltender
Stimmen niederschlagt.

129 Vgl. auch RUEDIN (Anm. 24), S. 110; WEBER-DURLER (Anm. 23), S. 93. Dem einfachen Ver-
fahren kann dabei auch aus Sicht der Gesellschaft («billigere Durchfithrung») und aus Sicht
des Exekutivorgans («weniger kritisierende Voten») Positives abgewonnen werden; vgl. auch
Kunz (Anm. 2), S. 303
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schafter, seine Unterlagen zu studieren und das Stimmformular auszufiillen,
wann und wo es ihm passt.

Gerade in kleineren Strukturen, fiir welche eine virtuelle Durchfiihrung
kein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhéltnis liefert, wird der schriftliche Be-
schluss, der nach hier vertretener Auffassung sowohl in analoger wie auch in di-
gitaler Form erfolgen kann, eine interessante Distanz-Alternative sein bzw. blei-
ben. Die schriftliche Abstimmung mag gegeniiber der physischen GV gewisse
Nachteile aufweisen. Allerdings hat die Erfahrung gerade bei grosseren Gesell-
schaften, insbesondere bei AG, bereits vor Corona gezeigt, dass nur ein Bruch-
teil der Aktionére personlich an der GV erscheint. Die Mehrheit lisst sich vertre-
ten, was dazu fiihrt, dass der Gesellschafter selbst ohnehin nicht an den Diskus-
sionen der GV teilnimmt. Insofern gibt es gute Griinde, dass die persénliche
schriftliche Meinungskundgabe mittels schriftlicher Stimmabgabe der ratio legis
von Art. 689 Abs. 1 OR gar besser entspricht als die Vertretung durch einen Drit-
ten. Hinzu kommt, dass gewisse Gesellschaften die Vertretung durch Drittperso-
nen' in ihren Statuten ausschliessen, da die in der GV diskutierten Inhalte ge-
sellschaftsintern bleiben sollen.

Den bisher scheintoten Bestimmungen zur schriftlichen GV-Beschlussfas-
sung im GmbH- und Vereinsrecht wird nicht nur durch das revidierte Aktienrecht
neues Leben eingehaucht, sondern auch durch die dusseren (Corona-)Umsténde.
Neben der virtuellen GV und der Universalversammlung ist die schriftliche Be-
schlussfassung eine weitere Moglichkeit, die GV ohne Superspreader-Risiko re-
mote durchzufiihren. Mit etwas Phantasie'® oder Organisationstalent'*? kann
auch in dieser Variante mit dem geselligen Teil unter den Gesellschaftern die
Sitzung geschlossen werden.

130 D. h. durch Nicht-Gesellschafter.

BBl Angesprochen sind hier wohl primér Visualisierungskiinste.

132 Die Autoren haben bereits gute Erfahrungen mit Zusendungen von Uberraschungen an Re-
mote-Teilnehmer gemacht. Als positiver Nebeneffekt kann dabei die bisweilen arg gebeutelte
Gastro-Branche unterstiitzt werden.

REPRAX 4/20



