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Einleitung

I.  Ausgangslage und Zielsetzung

Die vorliegende Dissertation befasst sich mit der 6ffentlichen Beurkundung im
schweizerischen Aktienrecht. Ein besonderer Fokus liegt auf der im Juni 2020
verabschiedeten Aktienrechtsrevision. Traditionell spielt die 6ffentliche Beur-
kundung im Aktienrecht eine prominente Rolle. Das Gesetz unterwirft eine
Vielzahl bedeutender gesellschaftsrechtlicher Vorgange dem Beurkundungs-
zwang. Hieran wird mit der Aktienrechtsrevision 2020 festgehalten. Vor-
schlage zu einer partiellen Lockerung der Formvorschriften hat der Gesetzge-
ber nicht iibernommen. Die 6ffentliche Beurkundung wird auch kinftig an
allen entscheidenden Stationen im Lebenszyklus einer Aktiengesellschaft an-
zutreffen sein. So kann ohne Mitwirkung einer Urkundsperson keine Aktien-
gesellschaft gegriindet oder liquidiert und keine Kapitalveranderung durchge-
fihrt werden.

Im Kontrast zu ihrer praktischen Bedeutung' ist die notarielle Mitwirkung im
Gesellschaftsrecht aktuell wissenschaftlich kaum durchdrungen.” Ziel der Dis-
sertation ist es, diese Liicke zu schliessen und die Schnittstelle zwischen No-
tariatsrecht und Aktienrecht systematisch aufzuarbeiten. Das Aufgabenspek-
trum und die Prifpflichten der Urkundsperson sollen anhand der einzelnen
Beurkundungsgeschafte konkretisiert werden. Ein besonderer Fokus liegt da-
bei auf den mit der Aktienrechtsrevision geanderten Bestimmungen. Einbezo-
gen werden tberdies aktuelle Entwicklungstendenzen im Notariatsrecht. Von
Interesse sind in diesem Zusammenhang namentlich das am 16. Juni 2023 ver-
abschiedete Bundesgesetz ber die Digitalisierung im Notariat (DNG) und die
laufenden Bestrebungen zu einer bundesrechtlichen Vereinheitlichung des
Beurkundungsverfahrens.

' Siehe dazu etwa Botschaft DNG, 6.

2 Eine Ausnahme bildet die Gesamtdarstellung des Beurkundungsrechts von BRUCKNER
(1993), die sich ausfiihrlich mit den gesellschaftsrechtlichen Beurkundungen befasst (siche
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, insb. N 2689 ff. und 2963 ff.).



II. Vorgehensweise

Vorab werden im ersten Teil der Dissertation die notariatsrechtlichen Grund-
lagen erarbeitet. Ausgehend von einem Uberblick tiber die historische Ent-
wicklung und die Organisation des Notariats in der Schweiz (§ 1) werden das
Zusammenspiel von Bundesrecht und kantonalem Recht (§ 2) sowie wesentli-
che Aspekte des Beurkundungsverfahrens de lege lata beschrieben (§ 3). Es fol-
gen eine Darstellung und Wiirdigung kirzlich abgeschlossener oder im Gang
befindlicher Gesetzgebungsvorhaben in diesem Bereich (§ 4). Sodann ist im
zweiten Teil der Arbeit die 6ffentliche Beurkundung im spezifisch aktienrecht-
lichen Kontext zu betrachten. In einem ersten Schritt wird dabei auf die Ent-
wicklung des aktienrechtlichen Beurkundungszwangs bis zur Revision 2020
eingegangen (§ 5 f.). Gestiitzt auf die Erkenntnisse aus dem ersten Teil der Ar-
beit soll in einem nachsten Schritt herausgearbeitet werden, was die 6ffentli-
che Beurkundung im Aktienrecht leisten kann und was nicht (§ 7). Diese funk-
tionale Analyse des Beurkundungszwangs fithrt zur These, dass die 6ffentliche
Beurkundung im Aktienrecht in erster Linie eine praventive Rechtskontrolle
durch die Urkundsperson bezweckt. In dieser Funktion tritt die Urkundsper-
son neben die Handelsregisterbehorde als weitere Kontrollinstanz. Zur Uber-
prifung der These sind daher die Kontrollfunktionen der beiden Akteure mit-
einander in Bezug zu setzen (§8). Im dritten Teil der Arbeit wird auf die
einzelnen Beurkundungsgeschafte des Aktienrechts aus Sicht der Urkunds-
person eingegangen. Gegliedert wird dieser Teil der Untersuchung nach dem
Gegenstand der Beurkundung. Dabei werden zunidchst der Errichtungsakt
(§9), dann die Generalversammlungs- (§ 10) und Verwaltungsratsbeschliisse
(§11) betrachtet. Abgerundet wird die Arbeit durch eine Zusammenfassung der
wichtigsten Ergebnisse.



Erster Teil:
Die 6ffentliche Beurkundung in der
Schweiz - eine Bestandesaufnahme






§ 1© Urspriinge und Organisation des
Notariats in der Schweiz

I.  Vom spatromischen Tabellionat zum o6ffentlichen
Notariat der Frihen Neuzeit

Die Wurzeln des kontinentaleuropaischen Notariats werden gemeinhin auf das
Tabellionat der romischen Kaiserzeit zuriickgefiihrt.® Die tabelliones waren
freiberufliche Urkundenschreiber, die seit dem 3. Jahrhundert dokumentiert
sind und deren Tatigkeit im 6. Jahrhundert unter Justinian 1. eingehend gere-
gelt wurde.* Die Aufgabe dieser Schreiber bestand darin, wichtige Geschifte
fir ihre Auftraggeber zu verurkunden. Dies entsprach einem zunehmenden
Bedurfnis des Rechtsverkehrs nach Schriftlichkeit, die in der bisherigen Ent-
wicklung des rémischen Rechts kaum eine Rolle gespielt hatte.” Doch in seiner
Funktion unterschied sich das spatroémische Tabellionat wesentlich vom mo-
dernen Notariat: Der tabellio errichtete lediglich Privaturkunden, welche die
von den Parteien erzielte Vereinbarung klar und in dauerhafter Form festhal-
ten sollten. Eigentliche Rechtsfolgen hatte die Mitwirkung des Schreibers
nicht. Sie verlieh dem Urkundeninhalt an sich weder erhéhte Beweiskraft noch
erleichterte Durchsetzbarkeit.®

Die langobardischen, burgundischen und alemannischen Stammesrechte, die
sich auf dem Gebiet des untergegangenen westréomischen Reichs entwickel-
ten, standen in der Tradition des Tabellionats.” Kanzleibeamte (cancellarii) und
Notare (notarii) {ibten zugleich die Funktion des Gerichtsschreibers und der
Urkundsperson aus.® Auch in den frinkischen Verwaltungszentren hatten die
Notare eine gefestigte Stellung. Im Bestreben, das Notariat im ganzen Fran-

Siehe z.B. CANNATA, 198: «Le tabellio du bas-empire romain [...] constitue le prototype du no-

taire moderne.» Vgl. JEANDIN, 5; MOOSER, N 18; RUF, Notariatsrecht, N 39.

4 CARLEN, 2; MALAVET, 410 f.; RUF, Notariatsrecht, N 28 ff. m.w.H.; siehe auch SCHLUMPF, 169 f.

5 Die Formalgeschafte des klassischen romischen Rechts (darunter etwa der Verbalvertrag)
kamen durch sakral gepragte Spruchformeln (und allenfalls weitere Formalakte) zustande.
Der Vertragsschluss erfolgte durch den Austausch dieser inhaltlich genau festgelegten
Formeln und damit miindlich (siehe RUF, Notariatsrecht, N 15 f.).

6 JEANDIN, 5; MALAVET, 411; Roumy, 125 f.; RUF, Notariatsrecht, N 23. Gleichwohl massen die
Gerichte den Urkunden dann eine besondere Glaubwiirdigkeit bei, wenn der tabellio vor
Gericht bezeugte, sie verfasst zu haben (eingehend MALAVET, 410 f.; vgl. SCHLUMPF, 170).

7 Dazu ausfiihrlich RUF, Notariatsrecht, N 44 f. m.w.H.

8 CARLEN, 1; SCHLUMPF, 170 f.



Erster Teil: Die 6ffentliche Beurkundung in der Schweiz - eine Bestandesaufnahme

kenreich zu verbreiten und auszubauen, verpflichtete Karl der Grosse zu Be-
ginn des 9. Jahrhunderts jeden Bischof, Abt und Grafen, mindestens einen No-
tar beizuziehen.’

Aus diesem frithen Schreiberwesen begann sich im 11. Jahrhundert in Oberitalien
das offentliche Notariat zu entwickeln. Seit dieser Zeit wurde der notariellen Ur-
kunde als instrumentum publicum eine verstarkte Beweiskraft zuerkannt. Es war
nunmehr die Urkunde selbst, die vollen Beweis fiir die Richtigkeit ihres Inhalts
erbrachte.”” Die im rémischen Recht in jedem Fall erforderliche Befragung von
Zeugen (oder des Urkundenschreibers) wurde entbehrlich." Damit war der
Schritt von der Privaturkunde zur 6ffentlichen Urkunde gemacht. Die Notariats-
urkunde genoss offentlichen Glauben (publica fides), da sie vom Notar (einer per-
sona publica) unter Einhaltung der erforderlichen Formalitaten errichtet worden
war.”

Ab dem 12. Jahrhundert wurde an den oberitalienischen Universitaten in der
ars notariae, der Notariatslehre, unterrichtet.”® Das Beurkundungsrecht bil-
dete damit erstmals auch Gegenstand wissenschaftlicher Aufarbeitung. Die
publica fides der Notariatsurkunden wurde unter Kaiser Friedrich I. (Barba-
rossa) und Papst Alexander III. anerkannt." Dies schuf die Grundlage fiir die
weitere Verbreitung des 6ffentlichen Notariats.

Zu unterscheiden ist die Notariatsurkunde von der bisher gelaufigen Siegelur-
kunde.” Der Beweiswert der Siegelurkunde hing von der Qualitit der Siegel
ab, welche die Parteien sowie Zeugen des verurkundeten Geschafts an ihr an-
gebracht hatten. Die Person des Urkundenerstellers war nicht von Bedeutung.
Gingen die Siegel mit der Zeit verloren, so war die Urkunde nicht langer be-
weiskriftig.'® Dagegen schopfte die Notariatsurkunde ihre erhéhte Glaubwiir-
digkeit aus der Mitwirkung des Notars. Alexander III. ordnete in einer Dekre-
tale an, dass der Notariatsurkunde auch nach dem Tod der darin genannten

9 CANNATA, 200; CARLEN, 1; RUF, Notariatsrecht, N 49.

10 Ausfiihrlich ScHLUMPF, 171 f. m.w.H.

Vgl. MALAVET, 415 «[...] the Germanic law’s commingling of the limited notarial function with
the judicial publica fides filled the only void that separated the Roman officials from the con-
temporary notary.»

12 CARLEN, 17; RUF, Notariatsrecht, N 50.

Siehe zur Entwicklung der ars notariae an der Rechtsschule in Bologna CANNATA, 200 ff.;
CARLEN, 3 f.; MALAVET, 418 f.; SCHLUMPF, 171 ff.

14 CARLEN, 3; SCHLUMPF, 172 f.

15 Siehe zur Siegelurkunde CARLEN, 16 f.; RUF, Notariatsrecht, N 59 und 68 ff.

16 RuF, Notariatsrecht, N 68 m.w.H.
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Zeugen volle Beweiskraft zukommen solle, gleich wie einer mit authentischen
Siegeln versehenen Urkunde."”

Fir die Errichtung einer 6ffentlichen Urkunde waren nach italienischer Nota-
riatslehre gewisse Verfahrensschritte zu beachten. Am Anfang stand das férm-
liche Begehren an den Notar, die Urkunde zu errichten.” Der Notar eruierte
zunachst den Parteiwillen und fasste ihn in einen Entwurf (notula), bevor er
das finale Urkundenexemplar auf Pergament erstellte. Anschliessend unter-
zeichnete der Notar die Urkunde und versah sie mit seinem Signet, einer Art
Erkennungszeichen."” Unterschriften oder Siegel der Parteien waren nicht er-
forderlich. Den wesentlichen Inhalt des Geschafts vermerkte der Notar spater
in seinem Protokollbuch, der sog. Imbreviatur.”® Bei Bedarf konnte der Notar
jederzeit gestiitzt auf die Imbreviatur Ausfertigungen der offentlichen Ur-
kunde erstellen, denen ihrerseits volle Beweiskraft zukam.” Dies hatte den
entscheidenden Vorteil, dass die verurkundeten Erklarungen losgeldst von der
Urkunde galten und den Verlust oder Untergang des Pergaments iiberdauer-
ten. Auch konnte man die Behauptung, eine Urkunde sei nachtraglich ver-
falscht worden, durch den Beizug der Imbreviatur auf einfache Weise tiber-
prifen.

Ab etwa 1200 hielt das 6ffentliche Notariat italienischer Pragung auf dem Ge-
biet der heutigen Schweiz Einzug. Die Rezeption begann (ausgehend von
Norditalien) im Tessin und in den siidlichen Biindner Tilern.”* Uber Savoyen
breitete sich das Notariat dann in der Westschweiz aus, spater auch in Bern
und Basel.” Die Einfiihrung des 6ffentlichen Notariats stand in engem Zusam-
menhang mit der Gerichtsbarkeit der bischoflichen Offizialate. An diesen
kirchlichen Gerichten amtierten Notare als Gerichtsschreiber und Urkunds-

17 Liber Extra 2.22.2: «Scripta vero authentica, si testes inscripti decesserint, nisi forte per ma-
num publicam [d.h. durch Mitwirkung des Notars] facta fuerint [...] aut authenticum sigil-
lum habuerint [...] non videntur nobis alicuius firmitatis robur habere.» Vgl. CARLEN, 3 und
17; ROuMy, 127; SCHLUMPF, 172.

18 Siehe MALAVET, 419.

19 Siehe zu den Notarsigneten CARLEN, 18; LUMINATI, 283 f.

20 CARLEN, 17; SCHLUMPF, 186; SCHUBERT, Geschichte des Notariats, 204; vgl. MALAVET, 420 f.

2l Im spateren Verlauf entwickelte sich die Praxis, dass die Parteien (aus Kostengriinden) auf
die Ausstellung einer Pergamenturkunde ganz verzichteten und sich mit einem Auszug
aus der Imbreviatur begntigten (siehe SCHLUMPF, 186).

22 Ausfiihrlich zur Entwicklung des 6ffentlichen Notariats in den siidalpinen Gebieten
LUMINATI, 286 ff.

23 CARLEN, 6 ff.; dazu im Einzelnen LUMINATI, 290 f. In der Stadt Genf wurde das 6ffentliche
Notariat von Stidfrankreich her rezipiert. Ins Wallis gelangte es nach aktuellem For-
schungsstand nicht (direkt) von Italien her, sondern rhoneaufwarts tiber die Westschweiz
(LUMINATI, 289 mw.H.).
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personen. Die Rezeption des kanonischen Rechts schuf so gewissermassen die
Grundlage fiir die Ubernahme des italienischen Notariatsmodells.** Nur zoger-
lich drang das 6ffentliche Notariat in die deutschsprachigen Gebiete der Nord-
und Ostschweiz vor. Hier blieb die Siegelurkunde dominant.” Haufig anzutref-
fen sind Mischformen zwischen Siegel- und Notariatsurkunde, deren Verfas-
ser in der Regel entweder 6ffentliche Notare”® oder Amtsschreiber weltlicher
oder kirchlicher Autorititen waren.”

In der Deutschschweiz erhielten im Spatmittelalter vielerorts die Stadt- bzw.
Landschreiber das ausschliessliche Recht zur Errichtung von Urkunden.”® Da-
mit setzte sich hier das Amtsnotariat gegeniiber dem freien Berufsnotariat, das
in den iibrigen Landesteilen vorherrschend blieb, grésstenteils durch.” In der
Frithen Neuzeit verdrangte eine zunehmende regionale Rechtsetzung das ge-
meinrechtliche Notariat. Es gab Bestrebungen, die Ausiibung des Berufsnota-
riats verstirkt zu reglementieren (z.B. in Bern ab 1523 und in Genf ab 1536).%
Die Reichsnotariatsordnung von 1512, mit der insbesondere Missstande im No-
tariatswesen bekiampft werden sollten,® konnte sich auf dem Gebiet der
Schweiz (mit Ausnahme von Basel) nicht durchsetzen.*

24 CARLEN, 4 f.; LUMINATI, 285 und 291 f. mw.H.; UTzZ TREMP/PRETRE; zur Bedeutung des bi-

schoflichen Offizialats in Basel SCHLUMPF, 174 ff.
2> Siehe die Hinweise bei CARLEN, 8 f.; LUMINATI, 291 ff.
26 Im (Spat-)Mittelalter wurden die Notare durch den Papst oder den Kaiser ernannt. Ab dem
15. Jahrhundert verlagerte sich die Ernennungskompetenz schrittweise auf die Landes-
herren und Bischofe. Eine besondere Rolle spielten dabei in der Frithen Neuzeit die kai-
serlichen Hofpfalzgrafen (comites palatini), die (namentlich in Basel) zahlreiche Notare er-
nannten (siehe CARLEN, 10 ff.; SCHLUMPF, 183 ff.; UTZ TREMP/PRETRE).
Siehe zu diesen Mischformen LUMINATI, 282.
28 CARLEN, 8; LUMINATI, 293 f.; RUF, Notariatsrecht, N 86 f.
2% Ausfhrlich LUMINATI, 295 ff., der von einem «Siegeszug des Amtsnotariats» spricht.
30 LUMINATI, 296 ff.; UTZ TREMP/PRETRE; zur Entwicklung in Bern RUF, Notariatsrecht, N 109 ff.
31 Siehe zur Entstehungsgeschichte und zum Inhalt der Reichsnotariatsordnung von 1512
SCHUBERT, Geschichte des Notariats, 205 ff.
LUMINATI, 295 mw.H.; vgl. SCHLUMPF, 184 f.

27

32
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II. Einfluss des franzosischen Notariatsrechts von
1791/1803

Von entscheidender Bedeutung fiir die weitere Entwicklung des kontinental-
europaischen Notariats war die Gesetzgebung im revolutionaren Frankreich,
die das Notariatswesen grundlegend modernisierte.*

Das franzosische Notariat des Ancien Régime war bereits weit entwickelt. Es
reichte zurtick auf das 12. Jahrhundert, als das italienische Notariatsmodell in
Siidfrankreich rezipiert wurde.** Am Ausgang des Mittelalters war das Notariat
in Frankreich noch stark zersplittert und in eine Vielzahl verschiedener Funk-
tionen und Berufstitel gegliedert. Die Monarchie bemiihte sich in der Frihen
Neuzeit mit einigem Erfolg um die Vereinheitlichung und Straffung des Nota-
riatswesens,” sodass zu Beginn der Revolution im Wesentlichen noch zwei
Kategorien von Notaren existierten: die notaires royaux, deren Amt vererblich
und verkauflich war, und die mit beschrankten Beurkundungsbefugnissen aus-
gestatteten notaires seigneuriaux.*®

Fortgefithrt wurde die Vereinheitlichung der Notariatsorganisation durch ein
Dekret der Nationalversammlung von 1791.” Die bisherigen Amter der Notare
wurden abgeschafft und ersetzt durch das Amt des notaire public, eines auf
Lebenszeit ernannten Berufsnotars. Die Verkauflichkeit und Vererblichkeit der
Notarimter wurden aufgehoben.*

Das Beurkundungsverfahren wurde im Dekret von 1791 nicht eingehend gere-
gelt; es blieb bei den uneinheitlichen Praktiken aus der Zeit des Ancien Régime.
Im Hinblick auf den Erlass des Code civil (1804) drangte sich eine umfassende
Neuordnung auf. Diese erfolgte mit einem Gesetz, das am 25.ventose XI

3 Siehe nur MALAVET, 423; zum Einfluss der franzdsischen Notariatsordnung von 1791/1803

auf die Rechtsentwicklung in Deutschland eingehend SCHUBERT, Franzosisches Notariat,

191 ff.

Das offentliche Notariat drang zunachst in die Regionen Frankreichs ein, in denen sich das

ius commune als primére Rechtsquelle etablierte (sog. Pays de droit écrit) In Zentral- und

Nordfrankreich (Pays de droit coutumier) entwickelten sich bis im Spatmittelalter andere

Formen der Beurkundung von Rechtsakten (siehe dazu Roumy, 127 f., 137 ff.).

35 Zu dieser Entwicklung ausfiihrlich Roumy, 145 ff.

36 RouMy, 154 mit Fn. 164; vgl. SCHUBERT, Franzdsisches Notariat, 183.

37 Décret des 29 septembre - 6 octobre 1791 sur la nouvelle organisation du notariat et sur le
remboursement des offices de notaires.

38 Siehe zum Dekret von 1791 Roumy, 155 ff. m.w.H.; SCHUBERT, Franzodsisches Notariat, 183 f.

34
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(16. Mirz 1803) vom Corps législatif verabschiedet wurde (ventose-Gesetz).”
Dieses Gesetz, das teilweise bis heute in Kraft ist, ersetzte das Dekret von 1791.

Das ventdse-Gesetz definierte die Funktion und Stellung der Notare wie folgt
(Art. 1):

«Les notaires sont les fonctionnaires publics établis pour recevoir tous les actes
et contrats auxquels les parties doivent ou veulent faire donner le caractere
d’authenticité attaché aux actes de l'autorité publique, et pour en assurer la
date, en conserver le dépot, en délivrer les grosses et expéditions.»

Damit umschreibt das Gesetz treffend die Funktion der modernen Urkundsper-
son:*’ Sie ist rechtskundige Trigerin einer staatlichen Aufgabe und errichtet im
Auftrag privater Parteien Urkunden, deren Inhalt (als Folge der staatlichen Mit-
wirkung) erhéhte Glaubwiirdigkeit und Durchsetzungskraft geniesst.”' Im Ubri-
gen sorgt sie dafiir, dass der Urkundeninhalt dauerhaft und falschungssicher
konserviert wird.*

Das ventose-Gesetz enthielt in 69 Artikeln eine umfassende Regelung des No-
tariatswesens, die das Beurkundungsverfahren einschloss. Der Notarberuf
wurde fiir unvereinbar erklart mit der Tatigkeit als Richter, Staatsanwalt, Ge-
richtsschreiber (greffier), beratender Anwalt (avoué), Vollstreckungsbeamter
(huissier) oder Polizeikommissar.* Damit verankerte das Gesetz erstmals eine
strikte Trennung zwischen der streitigen und der freiwilligen Gerichtsbar-
keit.* Zur Sicherung allfilliger Haftungsanspriiche aus der Berufsausiibung
wurden die Notare verpflichtet, eine von der Regierung festzusetzende Kau-
tion zu hinterlegen.* Die Aufsicht iiber die Berufsausiibung sollten die Notare
in Selbstverwaltung wahrnehmen. Dazu sah das neue Recht die Schaffung re-
gionaler Notarkammern (chambres de notaires) vor, welche die Disziplinarge-
walt innehatten.*® Diese Regelungen zeigen, dass dem franzésischen Notari-
atsrecht das Leitbild eines Notars zugrunde liegt, der ein 6ffentliches Amt

3 Loi contenant organisation du notariat (loi 25 ventdse an XI); zur Entstehungsgeschichte
RouMy, 157 ff.; SCHUBERT, Franzosisches Notariat, 184 ff.

40 Ebenso JEANDIN, 2 f.

41 Vgl. Art. 19 ventose-Gesetz: «Tous actes notariés feront foi en justice, et seront exécutoires
dans toute l'étendue de la République. [...]»

42 Zu den Funtionen der 6ffentlichen Beurkundung im heutigen Recht siehe hinten N 152 ff.

4 Art. 7 ventdse-Gesetz; vgl. CARLEN, 20; SCHUBERT, Franzdsisches Notariat, 186.

44 Siehe SCHUBERT, Franzosisches Notariat, 187.

4 Art. 33 f. ventdse-Gesetz.

4 Die Errichtung und Organisation der Notarkammern wurde in einer Verordnung (arrété)
vom 2. nivése XII (24. Dezember 1803) geregelt; siche dazu Roumy, 159.

10
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ausiibt, zugleich aber freiberuflich (d.h. auf eigene Rechnung und eigenes Ri-
siko) tatig ist.”’

Die Neuordnung des Notariats in Frankreich hatte einen massgeblichen Ein-
fluss auf die Entwicklung des Notariatsrechts in der Schweiz, namentlich in
der West- und Siidschweiz.*® Die mit der Mediationsakte (1803) neu geschaf-
fenen Kantone Tessin und Waadt erliessen bereits im Juni 1803 Notariatsge-
setze nach franzosischem Muster.** Stark vom franzésischen Recht beeinflusst
waren sodann Genf, das Wallis und Neuenburg, die bis 1814 zeitweise unter der
Herrschaft Frankreichs standen. Spater ordneten auch die Kantone Freiburg
(ab 1809) und Bern (ab 1832) ihr Notariat nach dem Vorbild des franzosischen
notaire public.*® Demgegeniiber blieb in weiten Teilen der Deutschschweiz im
19. Jahrhundert das Amtsnotariat vorherrschend, das auch hier zunehmend in
Gesetzen und Verordnungen kodifiziert wurde.”

III. Heutige Organisation des Notariats in der
Schweiz

1. Uberblick

Das Inkrafttreten des ZGB am 1. Januar 1912 fiihrte zwar dazu, dass die Kantone
ihr Beurkundungsrecht auf das Bundeszivilrecht abstimmen mussten.** Die
Regelung des Notariatswesens blieb aber weiterhin Sache der Kantone (Art. 55
SchiT ZGB),* die an ihren historisch gewachsenen Strukturen oftmals festhiel-
ten. Als Folge gibt es bis heute schweizweit erhebliche regionale Unterschiede
in der Notariatsorganisation.

47 Dieses Konzept des Notariats als «liberal profession performing a public function»
(MALAVET, 434) ist in den kontinentaleuropdischen Jurisdiktionen vorherrschend (siehe
hinten N 21 f. mit Fn. 58 und 60).

48 Dazu ausfiihrlich CARLEN, 19 ff.; LUMINATI, 299 f.

49 Siehe die Hinweise bei CARLEN, 21 Fn. 11 und 12.

50 Siehe CARLEN, 21; LUMINATI, 300.

51 Anders verlief die Entwicklung in Basel, wo ein gemeinrechtlich geprégtes freies Privat-

notariat die Franzosische Revolution iiberdauerte; die Notariatsordnung von 1765 wurde

erst 1868 durch ein neues Notariatsgesetz abgelost (LUMINATI, 301; vgl. auch CARLEN, 22;

ScHLUMPF, 189 f.). Ein Uberblick iiber die Notariatsgesetzgebung im 19. Jahrhundert findet

sich bei CARLEN, 21 ff.

Die Kantone setzten dies in ihren Einfithrungsgesetzen zum ZGB um oder erliessen Nota-

riats- oder Beurkundungsgesetze (LUMINATI, 302 f.; Ubersicht bei CARLEN, 26 ff.).

Siehe dazu im Einzelnen hinten N 34 ff.

52

53
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Im Vergleich zu anderen kontinentaleuropaischen Rechtsordnungen weisen
die gangigen Notariatsmodelle der Kantone gewisse Eigenheiten auf. Eine
erste Besonderheit ist das hierzulande weit verbreitete Anwaltsnotariat. Kom-
biniert werden damit zwei Berufe, die sich im Kern unterscheiden: Anwalte
sind in erster Linie Vertreter von Parteiinteressen, wahrend die Notare als un-
parteiliche Berater und Urkundenverfasser den Interessen der Beteiligten
gleichmissig zur Geltung verhelfen miissen.” Die gleichzeitige Ausiibung des
Anwalts- und Notarberufs bringt besondere Herausforderungen mit sich. Im
Einzelfall kann etwa unklar sein, ob der Anwaltsnotar fiir bestimmte Handlun-
gen dem Berufsrecht der Notare oder jenem der Anwilte untersteht.”® Umge-
kehrt hat diese Organisationsform aber auch Vorteile. So bietet sie Gewahr fiir
eine hochwertige Ausbildung und einen breiten juristischen Erfahrungshori-
zont der Notare.” Im europiischen Vergleich bildet das Anwaltsnotariat eine
Ausnahmeerscheinung.” Ausserhalb der Schweiz ist es in den deutschen Bun-
deslandern Berlin, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Schleswig-Holstein und in
Teilen Nordrhein-Westfalens anzutreffen.”® In der Schweiz gibt es in den
meisten Kantonen Anwalte, die zugleich als Urkundspersonen tatig sind. Le-
diglich in den Kantonen Genf (Art. 4 Abs.1 LN/GE) und Waadt (Art. 5 Abs. 1
LN/VD) ist die gleichzeitige Berufsausitbung als Notar und Anwalt untersagt.
In manchen Kantonen der Deutschschweiz ist die Registrierung als Rechtsan-
walt dagegen gar Voraussetzung fiir die freiberufliche Beurkundungstatig-
keit.”

Eine weitere Eigenheit der Notariatsorganisation in der Schweiz ist die Zuwei-
sung der 6ffentlichen Beurkundung an verwaltungsinterne Stellen.® Eigentli-

3% Daher gebietet die Interessenwahrungspflicht, dass der Anwaltsnotar in einer Streitigkeit,
die eine zuvor von ihm selbst errichtete 6ffentliche Urkunde betrifft, keine der Parteien
vertritt (siehe BGer 2C_407/2008 vom 23. Oktober 2008, E. 3.3).

55 Siehe zu dieser Problematik MOOSER, N 208.

36 Vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 345.

57 Vgl. JEANDIN, 52, der von einer «particularité bien helvétiques spricht.

8 Siehe BeckNotar-HdB-BREMKAMP, § 32 N 8 ff.; das Anwaltsnotariat in Deutschland geht zu-
riick auf die preussische Notarordnung von 1771 (dazu ausfiihrlich SCHUBERT, Geschichte
des Notariats, 209 ff. und 219 ff.).

% Dies ist der Fall in den Kantonen Appenzell Ausserrhoden (Art. 2 Abs. 2 BeurkG/AR), Ap-
penzell Innerrhoden (Art. 1a BeurkV/Al), Glarus (Art.4 Abs.1 BeurkG/GL), Luzern (§ 5
Abs. 1 BeurkG/LU), Nidwalden (Art. 2 Abs.1 Ziff. 5 BeurkG/NW), Schwyz (§10 lit. b EG
ZGB/SZ), St. Gallen (Art. 15 Abs. 1lit. b EG ZGB/SG), Thurgau (§ 8a EG ZGB/TG) und Zug
(§ 1f. BeurkG/ZG).

% Im europdischen Ausland war das Amtsnotariat in Portugal und in Baden-Wiirttemberg
traditionell verankert. In Portugal setzten 2004 erste Privatisierungsschritte ein (OECD
2018, 132 m.w.H.). Baden-Wiirttemberg schaffte das Amtsnotariat auf Ende 2017 ab und er-
setzte es durch ein freiberufliches Nur-Notariat (siehe § 114 BNotO/D).

12
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che Amtsnotariate mit umfassender Beurkundungsbefugnis kennen die Kan-
tone Schwyz, Thurgau und Zirich.”® Haufiger betrauen die kantonalen
Regelungen verschiedene Amtsstellen (z.B. die Grundbuchverwalter und Ge-
meindeschreiber) mit der o6ffentlichen Beurkundung, wobei die Beurkun-
dungsbefugnis regelmassig auf bestimmte Sachbereiche beschrankt ist. Diese
Form der Notariatsorganisation ist - historisch bedingt - praktisch aus-
schliesslich in der Deutschschweiz (insbesondere in der Zentral- und Nord-
ostschweiz) anzutreffen. Insgesamt ist eine Tendenz zur Liberalisierung des
Notariatswesens feststellbar. So schaffte der Kanton Basel-Landschaft im Jahr
2012 sein Amtsnotariat ab und wechselte zum freiberuflichen Notariat.®® In Ap-
penzell Ausserrhoden (seit 2010) und im Thurgau (seit 2013) dirfen neuerdings
neben den zur Beurkundung befugten Amtsstellen auch die im kantonalen An-
waltsregister eingetragenen Rechtsanwilte 6ffentlich beurkunden.®

Die kantonalen Regelungen des Notariatswesens lassen sich grob in drei Grup-
pen einteilen: erstens das freiberufliche Notariat franzosischer Pragung, zwei-
tens gemischte Systeme mit Elementen des freiberuflichen und des Amtsnotari-
ats sowie drittens Systeme, welche die o6ffentliche Beurkundung staatlichen
Stellen vorbehalten. Innerhalb der letzten Gruppe ist zu unterscheiden zwischen
dem Ziircher Amtsnotariat und dem schaffhausischen Recht, das kein eigentli-
ches Notariat kennt.

2. Freiberufliches Notariat

Die Kantone mit freiberuflichem Notariat tiberlassen die 6ffentliche Beurkun-
dung ausschliesslich privaten Berufsnotaren. Mit dem Notariatspatent tiber-
tragt der Staat eine 6ffentliche Aufgabe und damit einen Teil seiner hoheitli-
chen Befugnisse auf einen Privaten.** Darin unterscheidet sich das Notariats-
vom Anwaltspatent, das eine blosse Polizeibewilligung ist.

61 Auch im Kanton St. Gallen gibt es Amtsnotariate; ihre Beurkundungsbefugnis ist indes
beschrénkt, indem die Grundbuchsachen dem Grundbuchverwalter ausschliesslich zuge-
wiesen sind (Art. 15 Abs. 11it. a und ¢ EG ZGB/SG).

62 Siehe WOLF/PFEUTI/MINNIG, N 23.

6 Siehe § 8a EG ZGB/TG; Art. 2 Abs. 2 BeurkG/AR.

64 Verwaltungsrechtlich handelt es sich um eine sog. Beleihung des Privaten mit einer Staatsauf-
gabe (sieche HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N 1821 ff.). Bisweilen ist (etwas missverstandlich) auch
von einer Konzession (des 6ffentlichen Dienstes) die Rede (so z.B. MARTI, 56).
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Die Notare werden in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung titig.®
Sie haften ihren Klienten fir die pflichtgemasse Ausiibung des Beurkundungs-
mandats® und sind verpflichtet, zur Deckung allfilliger Schadenersatzansprii-
che eine Berufshaftpflichtversicherung abzuschliessen.” Im Rahmen der kan-
tonalen Vorschriften konnen die Notare ihre Berufsausiibung frei gestalten. Zu
beachten sind namentlich die Anforderungen an eine unabhangige Berufsaus-
{ibung sowie die Unvereinbarkeiten mit anderen Berufen.®® Fiir die Zulassung
als Notar wird ein abgeschlossenes Studium der Rechtswissenschaft, ein
durchlaufenes Praktikum und eine bestandene Notariatsprifung vorausge-
setzt.®® Die freiberuflichen Notare unterstehen einer disziplinarischen Auf-
sicht durch den Staat.”

Uber ein freiberufliches Notariat verfiigen samtliche Kantone der West-
schweiz (Freiburg, Genf, Jura, Neuenburg, Waadt und Wallis), das Tessin sowie
die Kantone Aargau, Basel-Landschaft, Basel-Stadt, Bern und Uri. Ausser in
Genf und in der Waadt kann der Notarberuf mit der Tatigkeit als Anwalt kom-
biniert werden. Wahrend die Vereinbarkeit der beiden Berufe in den Kantonen
mit franzosisch gepragtem Notariat haufig explizit im Gesetz festgehalten
wird,” setzt dies das Recht des Kantons Basel-Stadt, wo das Anwaltsnotariat
eine lange Tradition hat,” als selbstverstindlich voraus. Einen numerus clau-
sus im Notariatswesen kennt einzig der Kanton Freiburg. Hier dirfen héchs-

% Siehe z.B. Art. 1 Abs. 2 LN/NE: «Il exerce une profession libérale, de maniére indépendante

et sous sa propre responsabilité.»

Das Rechtsverhdltnis zwischen dem freiberuflichen Notar und seinen Klienten ist 6ffent-

lich-rechtlicher Natur (statt vieler BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 488 ff.).

67 7.B.§ 4 BeurkG/AG; § 7 Abs. 1 NG/BS; Art. 57 ff. NG/BE; Art. 45 LN/GE; Art. 7 Abs. 2 Ziff. 1

LN/JU; Art. 38 ff. LN /NE;

Der Notarberuf wird regelmassig fiir unvereinbar erklirt mit der Anstellung bei der Ver-

waltung, mit der Liegenschaftsvermittlung oder der Auslibung anderer kaufménnischer

Gewerbe (siehe z.B. § 7 Abs. 2 NG/BS; Art. 20 f. NG/VS; Art. 4 f. NG/BE). Zuldssig ist die

Organisation des Notariatsbtiros als AG oder GmbH, sofern eine unabhangige Berufsaus-

ibung durch die angestellten Notare gewahrleistet ist (siehe § 7 Abs. 3 BeurkG/AG; Art. 3

Abs. 2-5 NG/BE; einzig das waadtldndische Recht sieht ein entsprechendes Verbot vor

[Art. 9 Abs. 2 LN/VD]).

®  7.B.§3f NG/BS; Art. 5 Abs. 1und 2 NG/BE; Art. 40 f. LN/GE; Art. 11 NG/VS. Als Ausnahme
verlangt der Kanton Uri weder ein Rechtsstudium noch ein absolviertes Praktikum; es ge-
niigt das Bestehen der Notariatspriifung (Art. 3 Ziff. 3 NV/UR).

70 Die Oberaufsicht nimmt in der Regel die Kantonsregierung wahr; als untere Aufsichtsbe-
hérden fungieren je nach kantonaler Regelung das Justizdepartement, die Justizdirektion
oder eine spezifisch damit befasste Notariatskommission oder Notarkammer (ausfiithrlich
MOOSER, N 189 ff.).

71 Siehe z.B. Art. 4 Abs. 4 NG/BE; Art. 5 Abs. 1 lit. a LN/NE.

72 Siehe dazu LUMINATI, 301; SCHLUMPF, 191.

66

68
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tens 55 Notare gleichzeitig zur Berufsausiibung zugelassen werden (Art. 2 NG/
FR).

3.  Gemischte Systeme

In den Kantonen, die ihr Beurkundungswesen als gemischtes System organisiert
haben, sind freiberufliche (Anwalts-)Notare parallel neben Amtsnotariaten oder
anderen Amtsstellen zur Beurkundung befugt. Die Zuweisung der Beurkun-
dungszustandigkeit gestaltet sich von Kanton zu Kanton unterschiedlich.

Das luzernische Recht kommt dem System des freiberuflichen Notariats sehr
nahe.” Als Notare praktizieren diirfen Anwilte, die im Kanton Luzern ein An-
waltsbiiro fithren oder standig in einem solchen tatig sind, sowie patentierte,
im Amt stehende Gemeindeschreiber (und ihre Substituten). Die Ernennung
als Notar setzt das Bestehen einer Priifung voraus (§ 5 BeurkG/LU). Die Notare
verfiigen tber eine grundsatzlich umfassende Beurkundungsbefugnis (§ 4
Abs. 1 BeurkG/LU). Eine Einschrankung gilt indes fiir Notare, die bei der Ver-
waltung angestellt sind (§ 18 BeurkG/LU): So diirfen erstens der Handelsregis-
terfiihrer und sein Stellvertreter (auch wenn sie Notare sind) keine Rechtsge-
schifte beurkunden, die im Handelsregister eingetragen werden miissen.”
Zweitens dirfen bei der Grundbuchverwaltung beschaftigte Notare keine Ur-
kunden tiber Grundstiickgeschafte errichten.

Ahnlich ist das Notariat im Kanton Graubiinden organisiert. Neben den freibe-
ruflichen («patentierten») Notaren, die das Anwaltspatent erworben und eine
Notariatspriifung bestanden haben miissen, verfiigen die beamteten Regional-
notare Uber eine sachlich unbeschrankte Beurkundungsbefugnis (Art. 2 Abs. 1
und 2 NG/GR). Parallel sind die Grundbuchverwalter zustandig fiir die Beur-
kundung von Grundstiickgeschaften in jhrem Grundbuchkreis (Art. 2 Abs. 3
NG/GR). Anders als im luzernischen Recht darf der Grundbuchverwalter in
Graubiinden also Geschéfte selber beurkunden, deren anschliessende Eintra-
gung in seinen Amtsbereich fallt.

Uber ein in den wesentlichen Ziigen vergleichbares Beurkundungswesen ver-
figen die Kantone Glarus, Nidwalden und Obwalden. Die freiberuflichen Ur-
kundspersonen sind befugt, Urkunden tiber samtliche beurkundungsbedtirfti-

73 Dennoch wird es gemeinhin den gemischten Systemen zugerechnet (siche BGer vom
9. Mai 1994, ZBGR 1996, 110 ff., E. 3).

74 Eine ahnliche Einschrinkung kennt das Recht des Kantons Nidwalden (§ 13 Abs. 1 BeurkV/
NW).
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gen Geschifte (einschliesslich Grundbuchsachen) zu errichten.” Sie miissen
eine Priifung iber die Kenntnis des Beurkundungsrechts erfolgreich absolviert
haben.”® Neben den freiberuflichen Urkundspersonen haben auch gewisse
Amtspersonen Beurkundungsbefugnisse.”

Fir die Beurkundung von Rechtsgeschaften iiber Grundstiicke sind in den
Kantonen Schwyz, Solothurn, St. Gallen und Zug gesetzlich bezeichnete Amts-
stellen ausschliesslich zusténdig.” Die sachliche Zusténdigkeit der freiberufli-
chen Urkundspersonen beschrankt sich auf die tbrigen Beurkundungsge-
schafte. Diese beschrankte Beurkundungsbefugnis wird bisweilen auch als
«kleines Notariat» bezeichnet. Wahrend Solothurn eine separate Notariats-
prifung kennt, ist in Schwyz, St. Gallen und Zug (wo nur Rechtsanwalte als
freiberufliche Urkundspersonen zugelassen werden) das Beurkundungsrecht
Gegenstand der Anwaltspriifung.” In den Kantonen Appenzell Ausserrhoden,
Appenzell Innerrhoden und Thurgau dirfen Rechtsanwaélte, die im kantonalen
Anwaltsregister eingetragen sind, im Rahmen des «kleinen Notariats» 6ffent-
lich beurkunden.* Ein Nachweis beurkundungsspezifischer Fachkenntnisse
wird hier nicht verlangt.*'

4, Zircher Amtsnotariat

Seit Anfang 2013, als der Kanton Thurgau zu einem gemischten System iiber-
ging,* ist Ziirich der einzige Kanton mit einem Amtsnotariat, das umfassend
und ausschliesslich fiir die 6ffentliche Beurkundung auf seinem Kantonsgebiet
zustandig ist. Der Kanton ist in 44 Notariatskreise eingeteilt, in denen je ein

75 Siehe Art. 5 Abs. 1 BeurkG/GL; § 6 Ziff. 5 i.V.m. §§ 12 f. BeurkV/NW; Art. 4 Abs. 11.V.m. Art. 1
Abs. 1 BeurkG/OW (ausgenommen wird der Wechselprotest).

76 Siehe Art. 3 BeurkG/GL; § 7 BeurkV/NW; Art. 5 lit. a BeurkG/OW. Im Kanton Glarus kann
die Eignungsprifung separat oder zusammen mit der Anwaltspriifung abgelegt werden
(Art. 3 Abs.2 BeurkG/GL).

77 Siehe §6 Ziff.1-4 iV.m. §§12 f. BeurkV/NW, Art.2 iV.m. Art. 4 Abs.2-4 BeurkG/OW,
Art. 4 f. BeurkG/GL.

78 In Schwyz die Amtsnotariate (§ 10 lit. a EG ZGB/SZ), in Solothurn die Amtsschreiber (§ 5
Abs. 1 EG ZGB/SO), in St. Gallen die Grundbuchverwalter (Art. 15 Abs. 1 EG ZGB/SG) und
in Zug sowohl die Gemeindeschreiber (und ihre Stellvertreter) wie auch die Grundbuch-
verwalter (§§ 4 ff. BeurkG/ZG).

7 Siehe § 4 JPV/SO; § 8 Abs. 2 lit. e AnwR /SZ; Art. 6 Abs. 3 PBR/SG; §§ 3 und 5 APV/ZG.

80 Die Grundstiickgeschéfte bleiben wiederum verschiedenen Amtsstellen vorbehalten

(siehe Art. 1d BeurkV/AI; Art. 2 Abs. 1und 2 BeurkG/AR; §§ 7 ff. EG ZGB/TG).

Vgl. immerhin Art. 1a Abs. 2 BeurkV/Al mit Bezug auf Anwalte mit ausserkantonalem Pa-

tent.

Siehe vorne N 22.
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Notar und ein (oder mehrere) Notar-Stellvertreter titig sind.* Neben der 6f-
fentlichen Beurkundung obliegen den Notariaten die Aufgaben des Grund-
buch- und des Konkursamts (§1 NG/ZH). Sowohl die Notare wie auch die
Notar-Stellvertreter sind befugt, im Kanton Zirich samtliche 6ffentlichen Be-
urkundungen vorzunehmen (§ 237 Abs. 1 EG ZGB/ZH).* Grundstiickgeschifte
mussen indes zwingend durch das Notariat des Amtskreises beurkundet wer-
den, in dem das Grundstiick liegt (§ 237 Abs. 2 EG ZGB/ZH). Die Notare und
ihre Mitarbeiter unterstehen dem oOffentlichen Personalrecht des Kantons
(§ 18 NG/ZH). Die Ausbildung zum Notar erfolgt entweder tiber eine kauf-
mannische Lehre (oder Mittelschule) mit einem anschliessenden Teilstudium
an einer schweizerischen Hochschule oder iiber ein Studium der Rechtswis-
senschaft. In beiden Fallen wird fir die Zulassung zur Fahigkeitspriifung eine
mehrjahrige praktische Tatigkeit auf einem ziircherischen Notariat verlangt
(§ 6 f. NG/ZH).

5. Schaffhausen

Der Kanton Schaffhausen nimmt insofern eine Sonderstellung ein, als er weder
freiberufliche Urkundspersonen einsetzt noch iiber ein auf die Beurkundung
spezialisiertes Amtsnotariat verfiigt. Vielmehr weist das kantonale Recht die of-
fentliche Beurkundung jenen Amtern zu, in deren Fachbereich das jeweilige Be-
urkundungsgeschaft fallt (Art. 21 EG ZGB/SH). Fir die Stiftungserrichtung und
die gesellschaftsrechtlichen Beurkundungen ist das Handelsregisteramt zustan-
dig. Ehevertrage und weitere familienrechtliche Geschafte, Erbvertrage sowie
offentliche letztwillige Verfiigungen sind durch den Schreiber der Erbschaftsbe-
horde oder das Amt fiir Justiz zu beurkunden. Die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde ist fir die Beurkundung von Vorsorgeauftragen zustandig. Das
Grundbuchamt ist mit der Errichtung von Urkunden iiber Grundstiickgeschafte
befasst. Es beurkundet iiberdies jene Geschafte, die nicht einer anderen Stelle
zugewiesen sind (Art. 23 Abs. 1 EG ZGB/SH).

8 Siehe §§ 2, 10 ff. und 36 Abs. 2 NG/ZH; Beschluss des Kantonsrates des Kantons Ziirich
vom 7. November 1988 tiber die Notariatskreise und den Sitz der Notariate (LS 242.5).

8 vgl. aber § 4 NV/ZH, wonach sich der Notar «nach Méglichkeit» auf Vorgange und Rechts-
geschafte mit Bezug zu seinem Amtskreis beschranken soll.

17

33



34

35

36

§ 2! Verhaltnis von Bundesrecht und
kantonalem Recht

I.  Uberblick

Das Beurkundungsrecht ist geprigt von einer Uberlagerung von kantonalem
Recht und Bundesrecht. Art. 122 Abs. 1 BV weist die Rechtsetzungskompetenz
auf dem Gebiet des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts dem Bund zu. Ob
das Beurkundungsrecht eher dem Zivil- oder dem Zivilprozessrecht zuzurech-
nen ist, wird uneinheitlich beantwortet.*” Seit der Bund auch zur Regelung des
Zivilprozessrechts kompetent ist, hat die Frage indes ihre Bedeutung verloren.
Art. 122 Abs. 1 BV begriindet nach zutreffender Ansicht eine gentigende Grund-
lage fiir den Bund, im Bereich des Beurkundungsrechts zu legiferieren.*

Das Bundesrecht regelt abschliessend, welche Geschafte 6ffentlich beurkun-
det werden miissen®’ und welche Elemente des jeweiligen Geschifts formbe-
diirftig sind (Umfang des Formzwangs).*® Uberdies ergeben sich die materiell-
rechtlichen Folgen des Nichtbeachtens der Form abschliessend aus dem
Bundesrecht (vgl. Art. 11 Abs. 2 OR).*

Diesem sog. materiellen Beurkundungsrecht®® steht das formelle Beurkun-
dungsrecht gegeniiber, das der Bund den Kantonen zur Regelung vorbehalten

85 Fir die Zuordnung zum Zivilrecht ARNET, Gesetzgebungskompetenz, 3 f.; die Frage offen-
lassend Gutachten BJ vom 13. September 2018, 9 f.; grundlegend anders PIOTET, Lacte au-
thentique, 136 f., der das Beurkundungsrecht dem 6ffentlichen Recht zuschlégt, das in die
origindre Zustandigkeit der Kantons falle.

8  Eingehend ARNET, Gesetzgebungskompetenz, 1 ff.; Gutachten BJ vom 13. September 2018,
4 ff. Jedenfalls seitdem die Gesetzgebung im Bereich des Zivilprozessrechts dem Bund zu-
gewiesen ist, handelt es sich bei Art. 55 SchIT ZGB somit um einen sog. echten Vorbehalt:
Der Bundesgesetzgeber delegiert einen Teil seiner Rechtsetzungsbefugnis zuriick an die
Kantone (wie hier BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 5 mit Fn. 9).

87 Siehe etwa GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 492; CHK-KUT/BAUER, N13 zu Art.11 OR;
BK-MULLER, N 26 zu Art. 11 OR; JORG Scumip, Offentliche Beurkundung, N 71 ff.

8 Siehe dazu im Einzelnen BGE 117 11 259, E. 2b; BGE 113 11 402, E. 2a; BUCHER, 163 f.; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, N 535a ff.; HUGUENIN, Obligationenrecht, N 364 ff; CHK-KUT/BAUER,
N 14 f. zu Art. 11 OR.

8 Letzteres ist umstritten (siehe hinten N 90 ff.).

% Andere Terminologie bei WOLF, Beurkundungsverfahren, 28 und passim, der unter dem
«materiellen Notariatsrecht» das Organisationsrecht versteht.
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hat.” Nach Art. 55 Abs. 1 SchIT ZGB bestimmen die Kantone, «in welcher Weise
auf ihrem Gebiete die 6ffentliche Beurkundung hergestellt wird». Zum formellen
Beurkundungsrecht gehéren die Organisation des Beurkundungswesens und
das Beurkundungsverfahrensrecht.”

Massgeblich eingeschrankt wird die kantonale Autonomie im Bereich des for-
mellen Beurkundungsrechts durch die Bundesverfassung. An die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen (insbesondere die Grundrechte) ist zunachst der
kantonale Gesetzgeber gebunden, wenn er das Organisations- und das Ver-
fahrensrecht erlasst. Zur Wahrung der Grundrechte sind sodann die einzelnen
Urkundspersonen bei der Austibung ihres Amts verpflichtet. Das gilt nicht nur
fur die beim Staat angestellten Amtsnotare, sondern auch fiir die freiberufli-
chen Urkundspersonen, die (wie bereits ausgefiihrt) als Private eine staatliche
Aufgabe wahrnehmen.” Die Bundesverfassung ordnet ausdriicklich an, dass
sie damit unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind (Art. 35 Abs. 2 BV).
Verfahrensbeteiligte kdnnen sich gegeniiber der Urkundsperson etwa auf ihr
Recht auf ein faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV) oder auf die Rechtsgleichheit
(Art. 8 Abs. 1 BV) berufen.”*

II. Organisation des Beurkundungswesens

Es wurde bereits aufgezeigt, dass die Kantone zur Regelung der Notariatsor-
ganisation befugt sind und dabei eine grosse Gestaltungsfreiheit haben. Die
Kantone sind frei darin, zu entscheiden, ob sie ein freiberufliches Notariat, die
offentliche Beurkundung durch Amtsstellen oder ein gemischtes System vor-
sehen wollen.” Auch andere organisatorische Belange wie die Ausbildung der
Urkundspersonen oder die Unvereinbarkeiten mit anderen Funktionen liegen
in der kantonalen Regelungszustandigkeit. Wie soeben ausgefiihrt hat sich der
kantonale Gesetzgeber dabei an das (Bundes-)Verfassungsrecht zu halten

Einen Streitpunkt bildeten wiederholt kantonale Bestimmungen, welche die
Urkundspersonen verpflichten, ihren Wohnsitz im Kanton zu haben.” Solche

91 BSK ZGB II-SCHMID/ARNET, N 1 f. zu Art. 55 SchiT ZGB.

92 Siehe sogleich N 38 ff.

9 Siehe allgemein HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N 1854 ff.; BSK BV-WALDMANN, N 19 zu Art. 35.

% So kann eine freiberufliche Urkundsperson nicht etwa ohne sachliche Rechtfertigung ge-
wisse Beurkundungsbegehren annehmen und andere ablehnen (siehe hinten N 68); einge-
hend DEPrAZ, N 262 ff.

% Siehe vorne N 20 ff.

% Solche Regelungen sind in den Kantonen verbreitet, siehe z.B. Art. 3 LN/GE; Art. 22 Abs. 2
lit. a LN/TI; Art. 3 Ziff. 4 NV/UR; § 2 Abs. 1 und 3 BeurkG/ZG.
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Wohnsitzerfordernisse tangieren die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV).” Zu-
nachst erkannte das Bundesgericht, dass ein 6ffentliches Interesse an einem
Wohnsitzerfordernis bestehen konne, weil die Urkundsperson eine hoheit-
liche Tatigkeit ausiibe und dabei weitgehend weisungsunabhingig agiere.”
Im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung (Art. 36 Abs. 3 BV) bleiben aber
die Umstande des konkreten Falls vorbehalten.” So beurteilte das Bundesge-
richt in einem jiingeren Urteil die Anwendung des Wohnsitzerfordernisses ge-
mass Art. 12 lit. ¢ NG/GR als unverhaltnismassig, nachdem der Beschwerde-
fihrer die biindnerische Notariatspriifung abgelegt habe und im Kanton als
Rechtsanwalt arbeite. Die Aufsichtstatigkeit werde durch den ausserkantona-
len Wohnsitz nicht beeintrachtigt und die erhohte Prasenz bzw. Disponibili-
tit im Kanton vermoge die Wohnsitzpflicht nicht zu rechtfertigen.'” Mit die-
ser Argumentation schrankt das Bundesgericht den Spielraum der Kantone
zur Durchsetzung von Wohnsitzerfordernissen fiir Urkundspersonen erheb-
lich ein.”!

III. Beurkundungsverfahrensrecht

1.  Grundsatz: Regelungskompetenz der Kantone

Das Verfahren der offentlichen Beurkundung wird grundsatzlich durch das
kantonale Recht geregelt.”” Einzig fiir die 6ffentliche letztwillige Verfiigung
(Art. 499 ff. ZGB) und den Erbvertrag (Art. 512 ZGB) schreibt das Bundesrecht
ausdriicklich vor, wie die Beurkundung vorzunehmen ist.'® Darin unterschei-

97 Eingehend BSK BV-RUDIN, N 36 ff. zu Art. 24.

%  BGE 1281280, E. 4. In diesem Urteil erachtete das Bundesgericht die Wohnsitzpflicht fiir
Urkundspersonen des Kantons Appenzell Innerrhoden als verfassungskonform.

% So bereits BGE 128 I 280, E. 4.5, wo von «iiberwiegenden Griinden» die Rede ist, die «im
konkreten Fall eine Ausnahme von der Wohnsitzpflicht gebieten wiirden».

100 BGer 2C_335,/2013 vom 11. Mai 2015, E. 3.6.2 und 3.6.3.

101 In Zug sah die Aufsichtsbehorde im Jahr 2015 unter Bezugnahme auf die bundesgericht-
liche Rechtsprechung von der Anwendung des Wohnsitzerfordernisses gemass § 2 Abs. 1
und 3 BeurkG/ZG ab (Prasidialverfiigung vom 31. Juli 2015, GVP/ZG 2015, 1.1.1.1), obwohl
der Gesetzgeber im Vorjahr im Rahmen einer Revision des Beurkundungsrechts explizit
daran festgehalten hatte. Der luzernische Gesetzgeber gab das Erfordernis des Wohnsit-
zes im Kanton 2021 auf; verlangt wird nunmehr lediglich, dass die Notare Wohnsitz in der
Schweiz haben (vgl. § 5 Abs. 2 lit. d BeurkG/LU).

102 Sjehe z.B. BSK ZGB II-SCHMID/ARNET, N 2 zu Art. 55 SchIT ZGB.

103 Dariiber hinaus gibt es im Bundesrecht vereinzelte Anordnungen, die sich auf das Beur-
kundungsverfahren beziehen (z.B. fiir den Wechselprotest in Art. 1034 ff. OR, fiir den Sach-
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§ 2 Verhéltnis von Bundesrecht und kantonalem Recht

det sich das Beurkundungsrecht der Schweiz namentlich von jenem Deutsch-
lands, wo (trotz foderaler Unterschiede in der Notariatsorganisation) eine ein-
heitliche Verfahrensordnung existiert."”* Dies hat zur Konsequenz, dass in der
Schweiz 26 verschiedene Beurkundungsverfahren angewendet werden. Zu be-
achten sind die Regeln des Kantons, in dem die Beurkundung stattfindet (locus
regit actum).”®

Immerhin weichen die Regelungen der Kantone in den wesentlichen Punkten
nicht sonderlich stark voneinander ab. Die kantonalen Gesetzgeber orientie-
ren sich regelmassig an Verfahrensvorschriften, die sich in anderen Kantonen
bewihrt haben.'® So kommt es faktisch zu einer zunehmenden Konvergenz
der kantonalen Rechte.

2. Bundesrechtliche Grenzen der kantonalen
Normierungsfreiheit

Trotz kantonaler Kompetenz zur Regelung des Verfahrens ist die 6ffentliche
Beurkundung ein Institut des Bundesrechts.'”” Die Freiheit der Kantone, das
Beurkundungsverfahren zu ordnen, ist limitiert durch den Zweck, den der
Bundesgesetzgeber mit der Anordnung des Formzwangs verfolgt. Einerseits
hat das kantonale Verfahren gewissen Mindestanforderungen zu geniigen, die
das Bundesrecht implizit an die Form der 6ffentlichen Beurkundung stellt. An-
dererseits darf das kantonale Recht mit seinen Verfahrensvorschriften die pri-
vatrechtliche Ordnung des Bundes nicht ungebiihrlich erschweren.'”® Mit an-
deren Worten ergibt sich aus ungeschriebenem Bundesrecht ein Kern an
Verfahrensregeln, den die Kantone zwingend beachten miissen. Es liegt in ih-
rer Kompetenz, weitergehende Vorschriften zu erlassen. Diese Vorschriften
dirfen aber nicht so weit gehen, dass sie der Verwirklichung des (materiellen)

einlagevertrag in Art. 634 Abs. 3 OR oder fiir die Vermogensiibertragung in Art. 70 Abs. 2

FusG).

In Deutschland ist das Beurkundungsverfahren im Beurkundungsgesetz von 1969 (Be-

urkG/D) geregelt.

105 Sjehe etwa RUF/JEITZINER, 921 f.

106 Siehe dazu SCHMID/WOLFISBERG, 12 f. m.w.H.; differenzierend WoLF, Beurkundungsverfah-

ren, 47 ff.

Die Lehre war seit jeher der Ansicht, die 6ffentliche Beurkundung sei ein Begriff des Bun-

desrechts (siehe die Hinweise bei HUBER, 251 f.; ferner BK-MEIER-HAYOZ, N 92 zu Art. 657

ZGB; BUCHER, 167; kritisch PIOTET, La notion fédérale, 19 ff.). Das Bundesgericht bekennt

sich seit BGE 84 11 636 zu dieser Sichtweise (E. 1).

108 Statt vieler BGE 99 1I 159, E. 2a; BSK ZGB I1I-SCHMID/ARNET, N 7 zu Art. 55 SchiT ZGB
m.w.H.; eingehend JORG SCHMID, Offentliche Beurkundung, N 216 ff.

104
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Bundesrechts im Wege stehen. Diese Grundsatze sind in Lehre und Rechtspre-
chung seit langem gefestigt.'

Die kantonale Normierungsfreiheit bewegt sich demnach in Schranken: Sie ist
nach unten begrenzt durch das bundesrechtliche Minimum und nach oben
durch die Anforderung, das materielle Recht nicht zu behindern. Verschie-
dentlich ist das kantonale Recht inhaltlich deckungsgleich mit dem unge-
schriebenen bundesrechtlichen Minimum. Seine Bedeutung beschrankt sich
dann auf die Regelung von Detailaspekten."’ Der kantonale Gesetzgeber
schopft die ihm vorbehaltene Gesetzgebungskompetenz nur insoweit voll aus,
als er Recht setzt, das sich oberhalb des bundesrechtlichen Minimums bewegt.
Dieses eigenstandige kantonale Recht muss die obere Grenze respektieren,
darf also das materielle Bundesrecht nicht behindern.

Im Verfahren vor Bundesgericht besteht freie Kognition in Bezug darauf, ob
sich das konkret durchgefiihrte Beurkundungsverfahren und die anwendbaren
kantonalen Vorschriften an die bundesrechtlichen Schranken halten (Art. 95
lit. a BGG). Die Einhaltung des kantonalen Rechts tiberpriift das Bundesgericht
dagegen nur auf Willkiir hin."

Kantonales Recht, das sich nicht an den bundesrechtlichen Rahmen hilt, sei
es, weil es die Mindestanforderungen unterschreitet oder die Verwirklichung
des Bundesprivatrechts behindert, wird durch das (ungeschriebene) Bundes-
recht derogiert und ist nicht zu beachten (Art. 49 Abs. 1 BV)."

109 Grundlegend die Untersuchung von HUBER, 249 ff.; aus der Rechtsprechung BGE 106 11 147,

E.1; BGE 99 11159, E. 2a; BGE 90 II 274, E. 5.

So ist beispielsweise die Wahrheitspflicht der Urkundsperson von Bundesrechts wegen

vorgegeben (BGE 90 II 274, E. 6; eingehend hinten N 71 ff.). In die kantonale Kompetenz

fallt es, Regeln aufzustellen, wie die Urkundsperson bei der Wahrheitsermittlung genau

vorzugehen hat (z.B. die Vorgabe, dass Vollmachten beglaubigt sein miissen [siehe dazu

hinten N 253 f.]). Dabei handelt es sich um kantonale Ordnungsvorschriften (vgl. BGE 99 II

159, E. 2b).

U1 Statt vieler BSK BV-SEFEROVIC, N 37 zu Art. 189 m.w.H.

112 Sog. derogatorische Kraft des Bundesrechts (eingehend BSK BV-WALDMANN, N 21 ff. zu Art.
49).
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§ 3: Beurkundungsverfahren

Das Bundesgericht definiert die 6ffentliche Beurkundung als «die Aufzeich-
nung rechtserheblicher Tatsachen oder rechtsgeschaftlicher Erklarungen
durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betraute Person, in der vom Staate
geforderten Form und in dem dafiir vorgesehenen Verfahren»." Bevor im
zweiten und dritten Teil der Arbeit auf spezifisch aktienrechtliche Aspekte
eingegangen wird, sollen im Folgenden Kernelemente dieses Verfahrens skiz-
ziert werden, wie sie sich aus dem geschilderten Zusammenspiel von Bundes-
recht und kantonalen Rechten ergeben."™

I.  Zustandigkeit

1. Sachliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit betrifft die Frage, wer welche Geschafte 6ffentlich
beurkunden darf." Sie ergibt sich aus dem kantonalen Organisationsrecht. Es
ist bereits aufgezeigt worden, dass in den Kantonen mit freiberuflichem Nota-
riat die Berufsnotare und im Kanton Ziirich die Amtsnotariate umfassend und
ausschliesslich fiir die 6ffentliche Beurkundung zustindig sind."® Dies gilt
auch fir die Beurkundungen im Bereich des Gesellschaftsrechts. In den Kan-
tonen mit einem gemischten System sind sowohl die freiberuflichen Urkunds-
personen wie auch gewisse Amtsstellen (Amtsnotariate, Gemeindeschreiber
etc.) zur Beurkundung befugt."’

Einzig in den Kantonen der Nordostschweiz errichtet (auch) das Handelsregis-
teramt offentliche Urkunden tiber gesellschaftsrechtliche Vorgange. In Appen-
zell Ausserrhoden, Appenzell Innerrhoden, St. Gallen und im Thurgau ist es
hierfiir neben anderen Urkundspersonen zustindig."® Im Kanton Schaffhau-
sen ist das Handelsregisteramt alleine mit den gesellschaftsrechtlichen Beur-

113 BGE 9911159, E. 2a.

114 Sjehe vorne N 40 ff.

115 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 689 ff.; JOrRG ScHmip, Offentliche Beurkundung,
N 276.

116 Siehe vorne N 24 f. und 32.

117 Siehe vorne N 27 ff.

118 Siehe Art. 2 Abs. 1 und 2 BeurkG/AR; Art. 1d BeurkV/AI; Art. 15 EG ZGB/SG; § 10 Abs. 2 EG
ZGB/TG.
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kundungen betraut."® Wie im zweiten Teil der Arbeit aufgezeigt wird, ist die

doppelte Vorkontrolle (durch die Urkundsperson und die Handelsregisterbe-
horde) eine wichtige Funktion des aktienrechtlichen Beurkundungszwangs.'*’
Vor diesem Hintergrund sind die genannten Zustindigkeitsregelungen' pro-
blematisch. Es ist in diesen Fallen sicherzustellen, dass das Geschaft amtsin-
tern durch zwei Stellen tiberprift wird (Vier-Augen-Prinzip). Sollte dieselbe
Person Geschafte handelsregisterrechtlich priifen und eintragen, die sie zuvor
selbst beurkundet hat, ware die bundesrechtlich vorgesehene Doppelkontrolle
nicht mehr gegeben.

Nicht mit der sachlichen Zustandigkeit zu verwechseln ist die Frage, welche
Geschifte fiir ihre Giiltigkeit 6ffentlich beurkundet werden miissen.”” Diese
Frage wird wie ausgefithrt abschliessend durch das Bundesrecht geregelt. Die
sachliche Zustandigkeit der Urkundsperson ist nicht auf diese Geschafte be-
grenzt. Die Parteien konnen auch Rechtsgeschafte oder Tatsachen 6ffentlich
beurkunden lassen, fiir die das Bundesrecht diese Form nicht vorschreibt.
Hierauf ist im Zusammenhang mit dem Gegenstand der 6ffentlichen Beurkun-
dung niher einzugehen.

2. Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustdndigkeit bestimmt sich im interkantonalen Verhaltnis nach
dem Beurkundungsort.” Ortlich zustindig sind die Urkundspersonen des
Kantons, in dem die 6ffentliche Beurkundung durchgefiihrt wird. Als Tragerin
kantonaler Befugnisse darf die Urkundsperson nicht jenseits der Kantonsgren-
zen hoheitlich titig werden.”

119 Sjehe vorne N 33.

120 Dazu eingehend hinten N 208 ff.

12 Eine dhnliche Ausgangslage besteht in manchen Kantonen bei den Grundstiickgeschaften.
So ist etwa in den Kantonen Graubtinden (Grundbuchverwalter; Art. 2 Abs. 3 NG/GR), St.
Gallen (Grundbuchverwalter; Art. 15 Abs. 1 EG/ZGB) und Zirich (Amtsnotariat; § 1 Abs. 1
lit. b NG/ZH) dieselbe Amtsstelle sowohl fiir die 6ffentliche Beurkundung wie auch die
Grundbucheintragung zustandig.

122 vgl. aber CARLEN, 78 ff., sowie MARTI, 42 ff., die diese Frage als Aspekt der sachlichen Zu-
standigkeit behandeln.

123 Siehe hinten N 56 ff.

124 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 695 ff.; MARTI, 45.

125 Diese Einschrankung gilt von Bundesrechts wegen (BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 700;
GULDENER, 21). Die Kantone konnen die ortliche Zusténdigkeit ihrer Urkundspersonen
nicht einseitig erweitern (bundesrechtswidrig ist daher etwa Art. 4 Abs. 4 NG/VS). Denk-
bar ist allenfalls die Regelung grenziiberschreitender Sachverhalte durch interkantonale
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Angekniipft wird an die Durchfiihrung des Hauptverfahrens.”® Bei Willensbe-
urkundungen ist demnach der Ort massgeblich, wo die Parteien in Gegenwart
der Urkundsperson den Urkundeninhalt zur Kenntnis nehmen und genehmi-
gen. Sachbeurkundungen gelten dort als durchgefiihrt, wo die Urkundsperson
in amtlicher Funktion die zu beurkundenden Tatsachen wahrnimmt.””” Ferner
handelt es sich bei der Unterzeichnung und Siegelung der Urkunde um ho-
heitliche Handlungen, welche die Urkundsperson nur in ihrem ortlichen Ta-
tigkeitsgebiet vornehmen darf."”®

Bei Liegenschaftsgeschaften tritt zum Beurkundungsort regelmassig ein wei-
terer Ankniipfungspunkt fir die ortliche Zustandigkeit hinzu: Die Beurkun-
dung ist von einer Urkundsperson des Kantons vorzunehmen, in dem das
Grundstiick liegt. Die meisten Kantone versagen ausserkantonal errichteten
Urkunden tiber Grundstiicke in ihrem Hoheitsgebiet die Anerkennung.” Das
Bundesgericht hat diese kantonalen Regelungen - trotz verbreiteter Kritik in
der Lehre' - bisher geschiitzt.”' Aus dem Bundesrecht lisst sich nach dieser
Lesart keine landesweite Freizligigkeit offentlicher Urkunden iber Liegen-
schaftsgeschafte herleiten. Wer ein solches Geschaft abschliessen will, muss
sich in den Kanton der gelegenen Sache begeben oder einen Vertreter dorthin
entsenden.

Sollen Grundstiicke als Sacheinlage in eine Aktiengesellschaft eingebracht wer-
den, gilt die Ankniipfung der Zustandigkeit an den Ort der gelegenen Sache fiir
die Beurkundung des Sacheinlagevertrags (nicht aber der tbrigen Belege zur
Griindung bzw. Kapitalerhohung)."”* Ergiinzend ordnet Art. 634 Abs. 3 OR an,
dass eine einzige 6ffentliche Urkunde tiber den Sacheinlagevertrag auch dann
gentigt, wenn die Sacheinlage Grundstiicke in verschiedenen Kantonen umfasst.
Das Bundesrecht erklart fiir diesen Fall die Urkundsperson am Sitz der Gesell-

Vereinbarungen (siehe die Hinweise bei MARTI, 48 mit Fn. 18; a.M. BK-MEIER-HAYOZ, N 105
zu Art. 657 ZGB).

126 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 703 ff.; MARTI, 45; RUF, Notariatsrecht, N 520 ff.

127 Siehe im Einzelnen hinten N 63 ff.

128 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 703 m.w.H.

129 S0 z.B. § 5 BeurkG/AG; Art. 21 Abs. 3 NG/BE; § 2 Abs. 3 NG/BS; Art. 18 Abs. 2 NG/FR; § 3
Abs. 2 BeurkG/LU.

130 Mit jeweils ausfiihrlicher Begriindung BK-MEIER-HAYOz, N 101ff. zu Art. 657 ZGB; JORG
Scumip, Offentliche Beurkundung, N 255 ff.

131 BGE 113 11 501, E. 3b; BGE 47 11 383, insb. E. 6.

132 Siehe Botschaft AR 2016, 491; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2985; MEISTERHANS/
GWELESSIANI, N 227. Der Sacheinlagevertrag ist nur offentlich zu beurkunden, wenn diese
Form fiir den einzubringenden Gegenstand vorgeschrieben ist; ansonsten geniigt einfache
Schriftlichkeit (Art. 634 Abs. 2 OR).
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schaft fiir zustandig. Die Regel entspricht inhaltlich Art. 70 Abs. 2 FusG, der sich
mit der Form des (Vermdgens-)Ubertragungsvertrags befasst. Sie mochte den
administrativen Aufwand senken, indem sie eine alternative ortliche Zustandig-
keit im Sitzkanton erdffnet, wenn die Ankniipfung an den Ort der gelegenen
Sache die Beteiligten zwingen wiirde, 6ffentliche Urkunden bei verschiedenen
Stellen einzuholen.”” Die Zustindigkeit der Urkundspersonen im Kanton der ge-
legenen Sache wird damit nicht beschrinkt:** Den Parteien steht es weiterhin
offen, iiber den Sacheinlagevertrag (statt einer einzigen Urkunde im Sitzkanton)
mehrere Urkunden in den einzelnen Belegenheitskantonen errichten zu las-
sen.”® Im Ubrigen regelt Art. 634 Abs. 3 OR (wie auch Art. 70 Abs. 2 FusG) nur die
interkantonale Zustindigkeit."”® Innerkantonal ergibt sich die ortliche Zustin-
digkeit aus den Vorschriften des Sitzkantons,”” wobei das kantonale Recht eine
einheitliche Zustandigkeit gewahrleisten muss.

Vom Sacheinlagevertrag abgesehen konnen offentliche Urkunden des Aktien-
rechts tberall in der Schweiz errichtet werden. Beizuziehen ist die Urkunds-
person am Ort, wo die fragliche Griindung, Generalversammlung oder Verwal-
tungsratssitzung stattfinden soll. Das Handelsregisteramt des Kantons, in dem
die Gesellschaft ihren Sitz hat, muss ausserkantonale Urkunden anerkennen,
wenn sie von einer am Beurkundungsort zustandigen Urkundsperson errich-
tet worden sind.”® Anders als bei den Grundstiickgeschiften ist hier also die
interkantonale Freiztigigkeit der 6ffentlichen Urkunden gewahrleistet.

133 Siehe MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 612; POGGIO-WIDMER, 100 f.; WoLF, Einzelfragen, 32;
kritisch zum Regelungsansatz von Art. 70 Abs. 2 FusG RUF/JEITZINER, 922 f.

134 So nun ausdriicklich Botschaft AR 2016, 491. Art. 70 Abs. 2 FusG wurde bisweilen dahin-
gehend (miss-)verstanden, dass er eine zwingende Zustandigkeit fiir die Beurkundung des
Ubertragungsvertrags am Gesellschaftssitz anordne und die Zusténdigkeit der Urkunds-
personen am Ort der gelegenen Sache ausschliesse (in diesem Sinn RAMPINI, 165).

135 Ebenso WOLF, Einzelfragen, 32.

136 Zutreffend ARNET, Aktienrecht, 6; a.M. (mit Bezug auf Art. 70 Abs. 2 FusG) VON DER CRONE et
al., N 870 mit Fn. 1662.

137 Siehe sogleich N 55. Laut Botschaft AR 2016, 492, sollen in Kantonen mit verschiedenen
Beurkundungskreisen ohne Weiteres (nur) die Urkundspersonen des Kreises zustandig
sein, in dem der Sitz liegt. Richtigerweise ist zu priifen, ob das massgebliche kantonale
Recht die Beschriankung der Zustandigkeit auf den fraglichen Kreis verlangt. Je nach Sach-
lage und kantonaler Regelung konnen die Urkundspersonen mehrerer Kreise (siehe z.B.
§ 6 NV/ZH) oder im ganzen Kanton (siehe z.B. § 7 Abs. 2 BeurkG/ZG) ortlich zustandig
sein.

138 Das gilt selbst fiir Urkunden, die nicht in einer Amtssprache des Sitzkantons verfasst sind,
wobei das Handelsregisteramt in diesem Fall unter Umsténden eine Ubersetzung verlan-
gen kann (siehe Art. 20 Abs. 4 HRegV; dazu MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 110 ff.).
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§ 3 Beurkundungsverfahren

Die Kantone konnen die ortliche Zustandigkeit ihrer Urkundspersonen inner-
kantonal beschrinken.”® Regelmissig finden sich kantonale Regelungen, wel-
che die Befugnis von Amtsstellen zur Beurkundung von Grundstiickgeschaften
auf Liegenschaften im jeweiligen Amtskreis beschrinken.*° Ausserhalb der
Grundstiickgeschafte bestehen nur ausnahmsweise entsprechende Ein-
schrankungen.""! Freiberufliche Urkundspersonen sind typischerweise fiir Be-
urkundungen im ganzen Kantonsgebiet zustandig, unabhangig davon, ob sich
die Beurkundung auf Grundstiicke bezieht oder nicht."**

II. Gegenstand der Beurkundung

Gegenstand der offentlichen Beurkundung sind Erklirungen und andere
rechtserhebliche Tatsachen, an deren Beurkundung die Parteien ein schiit-
zenswertes Interesse haben und die ihrer Natur nach durch die Urkundsper-
son ermittelt und dokumentiert werden kénnen.'** Der Beurkundungsgegen-
stand beeinflusst das einzuhaltende Verfahren und die Pflichten der Urkunds-
person. Nach ihrem Gegenstand lasst sich die 6ffentliche Beurkundung im
Wesentlichen in zwei Kategorien einteilen.*

Eine erste Kategorie bildet die Beurkundung von (rechtsgeschaftlichen) Wil-
lenserklirungen (sog. Willensbeurkundung).*® Eine Willensbeurkundung ist
durchzufithren, wenn entweder das materielle Recht fiir das fragliche Rechts-
geschaft (sei es ein- oder mehrseitig) die 6ffentliche Beurkundung vorschreibt
(Art. 11 OR) oder die Parteien diese Form tbereinstimmend wiinschen (Art. 16
OR). Die Urkunde enthalt den durch notarielle Belehrung und Beratung «be-
reinigten» Parteiwillen,"*® insoweit er fiir das abzuschliessende Geschift rele-

139 CARLEN, 67; MARTI, 47; BK-MEIER-HAYOZ, N 96 zu Art. 657 ZGB

140 S0 z.B. Art. 2 Abs. 2 und 3 NG/GR; § 10 lit. a EG ZGB/SZ; § 237 Abs. 2 EG ZGB/ZH.

141 Vgl. etwa Art. 2 Abs. 2 NG/GR, wonach die Biindner Regionalnotare Geschifte, die nicht
Grundstiicke betreffen, nur beurkunden diirfen, wenn eine Urkundspartei in ihrem Zu-
standigkeitsbereich wohnhaft ist oder ihren Sitz hat.

142 Siehe z.B. § 4 Abs. 2 BeurkG/AG; Art. 22 Abs. 1 NG/BE; Art. 4 Abs. 2 NG/VS.

143 Vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 687.

144 In diesem Sinn (jeweils mit gewissen Abweichungen) die herrschende Lehre (siehe JEANDIN,
170 f;; MarTI, 25 ff;; MOOSER, N 721ff; RUF, Notariatsrecht, N 474 ff.; KNB-WOLF/
PFAMMATTER, N 6 ff. zu Art. 21 NG/BE). Eine andere Unterteilung nimmt BRUCKNER, Be-
urkundungsrecht, N 57 ff., vor, der zwischen der Beurkundung von «Erklidrungen zu Ur-
kund», «Erklarungen zu Protokoll» und «bestehenden Tatsachen» unterscheidet.

145 Siehe dazu MOOSER, N 723; KNB- WOLF/PFAMMATTER, N 6 . zu Art. 21.

146 Zur Belehrungs- und Beratungspflicht der Urkundsperson siehe hinten N 86.
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¥ Mit anderen Worten zielt die notarielle Mitwirkung auf die Uberein-

148

vant ist.
stimmung des Urkundeninhalts mit dem inneren Willen der Parteien.

Neben die Willensbeurkundungen treten (als zweite Kategorie) die sog. Sachbe-
urkundungen."® Die Urkunde enthilt die Feststellungen der Urkundsperson
iiber einen bestimmten Sachverhalt. Diese Feststellungen trifft die Urkundsper-
son selbst, ohne beim Beurkundungsakt mit den Parteien zu interagieren.”™ Die
Urkunde soll die tatsachlichen Wahrnehmungen der Urkundsperson moglichst
prazise wiedergeben. Die Lehre unterteilt den Gegenstand der Sachbeurkun-
dungen wiederum in Zustande und Vorgange. Zustande sind statisch; ihre Fest-
stellung durch die Urkundsperson ist gewissermassen eine «Momentauf-
nahme»"', z.B. von Schiden in einer Mietwohnung oder der Ubereinstimmung
einer Kopie mit dem Original."”* Dagegen bestehen Vorginge (dynamisch) aus ei-
ner zusammenhangenden Folge von Ereignissen, die von der Urkundsperson
protokolliert wird; Beispiele sind der Ablauf einer 6ffentlichen Versteigerung'™
oder einer Generalversammlung.”™ Die Sachbeurkundung kann gesetzlich vor-
geschrieben sein' oder vom Wunsch der Parteien ausgehen, einen bestimmten
Sachverhalt mit verstarkter Beweiskraft (Art. 179 ZPO™) festzuhalten.”

147 Prégnant MARTI, 26: «Der Notar gibt in der Urkunde nicht die ihm abgegebenen Erklarun-
gen moglichst wortgetreu wieder, sondern er <iibersetzt> sie in jene klare und rechtlich
zutreffende Sprache, welche fiir die streitvermeidende Funktion der 6ffentlichen Urkunde
unerlésslich ist.»

148 Vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 59.

149 Bisweilen ist auch von sog. Feststellungsurkunden (actes de constatation) die Rede. In den
kantonalen Erlassen werden die Sachbeurkundungen verschiedentlich komplementar zu
den Willensbeurkundungen als «die Errichtung anderer 6ffentlicher Urkunden» (Titel vor
§ 35 NV/ZH) oder als «weitere Beurkundungsfille» (§ 32 EG ZGB/TG) bezeichnet (vgl.
auch § 21 BeurkG/ZG).

130 Siehe hinten N 65.

151 MARTI, 27.

132 Weitere Beispiele bei KNB-WOLF/PFAMMATTER, N 13 zu Art. 21 NG/BE.

153 In manchen Kantonen (z.B. in Bern; siehe Art. 59 ff. NV/BE) sind die Urkundspersonen mit
der Leitung und Protokollierung freiwilliger 6ffentlicher Versteigerungen (Art. 229 ff. OR)
betraut (zur Beurkundung des Steigerungsprotokolls siehe MOOSER, N 1208 ff.).

134 Siehe MOOSER, N 727; KNB-WOLF/PFAMMATTER, N 15 f. zu Art. 21 NG/BE.

155 Siehe z.B. Art. 647 OR oder Art. 20 Abs. 1 FusG.

156 Die wortgleiche Vorschrift von Art. 9 Abs. 1 ZGB erfasst nur 6ffentliche Register und Ur-
kunden des Bundeszivilrechts. Dagegen ist Art. 179 ZPO auf alle 6ffentlichen Register und
Urkunden anwendbar, also auch auf jene des kantonalen Rechts. Seit Inkrafttreten der
ZPO verbleibt nur ein kleiner Anwendungsbereich, in dem Art. 9 Abs. 1 ZGB seine eigen-
standige Bedeutung behalt (siehe zum Verhaltnis der beiden Bestimmungen zueinander
BK-WoLF, N 14 f. zu Art. 9 ZGB).

157 Art. 179 ZPO (bzw. Art. 9 Abs. 1 ZGB) gilt auch fiir 6ffentliche Urkunden, welche die Par-
teien freiwillig (ohne Formvorschrift) errichten liessen (BK-WoOLF, N9 und 35 zu Art. 9
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§ 3 Beurkundungsverfahren

Eine Sonderstellung zwischen den beiden Kategorien nimmt die Beurkundung
von Wissenserklarungen der Parteien ein. In einer Wissenserklarung aussert
sich der Erklarende tiber tatsachliche Verhaltnisse. Die Erklarung enthalt sein
faktisches Wissen.” Wissenserkliarungen kénnen im Rahmen einer Sach- oder
Willensbeurkundung abgegeben werden, z.B. indem sich der Testator in seiner
letztwilligen Verfiigung tiber ausgerichtete Vorempfinge dussert.*® Sie kon-
nen aber auch Gegenstand einer eigenen Offentlichen Urkunde sein, etwa in
Form einer eidesstattlichen Erklarung oder eines affidavit nach angloamerika-
nischem Recht.® Die Urkundsperson hat die Wissenserklirungen (soweit
rechtserheblich) als fremde Erklarungen in die Urkunde aufzunehmen. Die
Verantwortung fir die Wahrhaftigkeit des Erklarten liegt primar beim Erkla-
renden selbst.'”" Gleichwohl darf die Urkundsperson eine Wissenserkldrung
nicht «blindlings» beurkunden.'®® Aufgrund ihrer Pflicht, eine inhaltlich wahre
Urkunde zu erstellen (Wahrheitspflicht'®®) muss sie die Erklirung im ihr zu-
mutbaren Umfang verifizieren."™ Die Richtigkeitsvermutung gemiss Art. 179
ZPO gilt nur fiir den Umstand, dass die Partei die Erklarung am fraglichen Da-
tum vor der Urkundsperson abgegeben hat, nicht aber fiir den Erklarungsin-
halt.

ZGB; missverstdndlich EICHENBERGER, N 273 f.). Damit tritt die Sachbeurkundung in Kon-
kurrenz zur vorsorglichen Beweisfithrung durch das Gericht (Art. 158 ZPO). Dieses Kon-
kurrenzverhaltnis ist dogmatisch kaum aufgearbeitet; gemeinhin wird gesagt, die Ur-
kundsperson dirfe nicht mehr beurkunden, sobald die Verhéiltnisse «streitig» seien
(BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3076 ff.), wobei unklar bleibt, wann dies der Fall sein soll
(anders MARTI, 28, nach dem die beiden Institute alternativ zur Verfiigung stehen; vgl. zum
Ganzen BERWEGER/MAHLER/BAUMGARTNER, 1141 und 1143 f.). Das ziircherische Recht sieht
fiir die Beweissicherung im Hinblick einen hangigen oder bevorstehenden Rechtsstreit ein
besonderes Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor: die Befundaufnahme durch den
Gemeindeammann (§ 43 NotV/ZH i.V.m. § 143 GOG/ZH).

158 Siehe MARTI, 26 f.; MOOSER, N 724; RUF, Notariatsrecht, N 476; KNB-WOLF/PFAMMATTER,
N 8 f. zu Art. 21 NG/BE.

159 MaARTI, 26 f.; weitere Beispiele bei MOOSER, N 724.

160 Die gesetzliche Grundlage fiir die Errichtung solcher (dem schweizerischen Recht frem-
den) Urkundenformen bildet Art.1la Abs. 3 IPRG (siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
N 1070 ff.).

161 Sjehe MOOSER, N 724.

162 In diesem Sinn aber MOOSER, N 724: «Le rdle du notaire se limite alors a intégrer ces décla-
rations dans lacte [...] ; il n'a pas a s'assurer de Uexactitude de leur contenu ni a en attester
[..]»

163 Sjehe hinten N 71 ff.

164 Dazu eingehend hinten N 430 ff. (im Kontext von Generalversammlungsbeschliissen).
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III. Verfahrensablauf

Die o6ffentliche Beurkundung ist ein formalisiertes Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Damit eine 6ffentliche Urkunde entsteht, miissen bestimmte
Verfahrensschritte durchlaufen werden. Die jiingere Lehre unterteilt dieses
Verfahren in finf Stadien: das Beurkundungsbegehren (Rogation), das Prii-
fungsverfahren, das Vorverfahren, das Hauptverfahren und das Nachverfah-
ren.'®

Angestossen wird das Beurkundungsverfahren stets durch den Antrag der Ur-
kundspartei(en). Dieses Begehren (die sog. Rogation) ist formlos an die Ur-
kundsperson zu stellen.'® Es beinhaltet den Auftrag, eine offentliche Urkunde
zu errichten. Mit dem Beurkundungsbegehren entsteht ein 6ffentlich-rechtli-
ches Verhaltnis zwischen der Urkundsperson und ihrem Auftraggeber. Die Ur-
kundsperson ist sodann verpflichtet, den niachsten Verfahrensschritt, das Prii-
fungsverfahren, durchzufiihren.'”’ Dabei ist zu priifen, ob die Voraussetzungen
fir die Errichtung einer 6ffentlichen Urkunde erfiillt sind, darunter die sachli-
che und ortliche Zustindigkeit der Urkundsperson, das Rechtsschutzinteresse
des Auftraggebers sowie das Fehlen von Ausstandsgriinden.'®® Ist eine dieser
Voraussetzungen nicht gegeben, muss die Urkundsperson das Beurkundungs-
begehren zuriickweisen.

Im Rahmen des anschliessenden Vorverfahrens ist der eigentliche Beurkun-
dungsakt (das Hauptverfahren) vorzubereiten. Je nach Gegenstand der Beur-
kundung fallen im Vorverfahren unterschiedliche Arbeiten an. Die Urkunds-
person hat insbesondere den Parteiwillen zu ermitteln, die Parteien bei Bedarf
zu belehren,'” den massgeblichen Sachverhalt abzukliren und erforderliche
Bewilligungen einzuholen.” Bei Abschluss des Vorverfahrens sollte ein Ent-
wurf zur Urkunde vorliegen, der als Grundlage fiir das Hauptverfahren dient.”

165 Grundlegend MarTI, 83 ff.; sieche auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 15 ff.; RUF, Nota-
riatsrecht, N 1268 ff. und 1332 ff.; WoLF, Beurkundungsverfahren, 33 f.; vgl. bereits HUBER,
260 ff., der zwischen Vorverfahren, Hauptverfahren und Nachverfahren unterscheidet.

166 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 123 ff.; MARTI, 83 ff.; MOOSER, N 997 ff.

167 Siehe zur Beurkundungspflicht unten N 68 ff.

168 Diese Voraussetzungen missen auch wéhrend der weiteren Verfahrensschritte stets ge-
geben sein; ansonsten kann die Beurkundung nicht durchgefithrt werden (siehe MARTI,
95f.).

169 Zur Belehrungs- und Beratungspflicht siehe hinten N 86.

170 Siehe MARTI, 100 ff.; WOLF, Beurkundungsverfahren, 38 f.; ausfiihrlich BRUCKNER, Beurkun-
dungsrecht, N 154 ff.

171 MAaRTI, 103 f.
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§ 3 Beurkundungsverfahren

Im Hauptverfahren wird die 6ffentliche Urkunde errichtet. Bei der Beurkun-
dung von Willenserklarungen beginnt das Hauptverfahren damit, dass die Ur-
kundsperson den Parteien den Inhalt der Urkunde zur Kenntnis bringt
(sog. Lesung oder Rekognition). Dies kann auf zwei Arten geschehen: Entwe-
der liest die Urkundsperson den Parteien den Urkundenentwurf vor (Vorle-
sungsverfahren) oder sie handigt den Entwurf den Parteien aus, damit sie ihn
in Gegenwart der Urkundsperson selbst lesen (Selbstleseverfahren)."” Einige
Kantone ordnen (wie das deutsche Recht”) die Durchfiihrung des Vorlesungs-
verfahrens an und behalten die Selbstlesung fiir Sonderkonstellationen (z.B.
horbehinderte Parteien) vor.™ Andere kantonale Rechte sowie fiir die
erbrechtlichen Beurkundungen das Bundesrecht betrachten die beiden Ver-
fahren als gleichwertige Alternativen.” Auf die Lesung folgt die Genehmigung
des Urkundeninhalts durch die Parteien. Sie besteht in der Regel aus einer
mindlichen Erklarung gegeniiber der Urkundsperson sowie der Unterzeich-
nung der Urkunde.”® Die Urkundsperson schliesst das Hauptverfahren ab, in-
dem sie die Urkunde (erginzt durch ein Schlussverbal”’) ihrerseits unterzeich-
net. Mit der Unterzeichnung durch die Urkundsperson ist die offentliche
Urkunde entstanden.”™

172 Siehe zur Lesung (Rekognition) BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1890 ff.; CARLEN, 92 f;
MaRrTI, 108 ff.; MOOSER, N 1027 ff.

173 Siehe §§ 13 und 23 BeurkG/D.

174 So namentlich das bernische Recht (Art. 46 f. NV/BE).

175 Siehe zur bundesrechtlichen Regelung Art. 500 f. ZGB (Selbstleseverfahren) und Art. 502
ZGB (Vorlesungsverfahren); zur Alternativitit der beiden Verfahren BGE 66 II 99, E. 2: «La
loi place les deux formes sur le méme pied ; le testateur peut choisir librement celle qui lui
convient [...]»; aus der Literatur BSK ZGB II-JEITZINER, N 1 zu Art. 500. Diesem Ansatz (Al-
ternativitat von Vorlesung und Selbstlesung) folgen auch die meisten kantonalen Rechte
(siehe z.B. § 52 Abs. 1 BeurkG/AG; § 33 Abs. 1 NG/BS; Art. 16 LN/GE; § 16 Abs. 1 BeurkG/
ZG; § 240 Abs. 1 EG ZGB/ZH).

176 Ublicherweise werden die miindliche Genehmigung sowie die Unterzeichnung kumulativ
verlangt (siehe z.B. Art. 500 f. ZGB; § 52 Abs. 2 und 3 BeurkG/AG; § 33 Abs. 2 NG/BS;
Art. 72 Abs. 2 LN/NE; § 26 f. NV/ZH). Bisweilen ldsst das kantonale Recht die Unterzeich-
nung der Urkunde als Ausdruck der Genehmigung gentigen (so etwa Art. 46 Abs. 3 NV/BE;
Art. 17 LN/GE). Fiir das Vorlesungsverfahren nach ZGB verlangt das Bundesrecht nur die
miindliche Genehmigung, nicht aber die Unterzeichnung durch den Testator bzw. die Erb-
vertragsparteien (Art. 502 Abs. 1 ZGB; kritisch dazu BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 43 f;
DERS., Vereinheitlichung, 79 ff.).

177" Im Schlussverbal (Beurkundungsvermerk) halt die Urkundsperson fest, wie das Hauptver-
fahren durchgefiihrt wurde; sie bestatigt mit anderen Worten, dass die Parteien die Ur-
kunde in ihrer Gegenwart zur Kenntnis genommen, genehmigt und unterzeichnet haben
(siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2215 ff.; MARTI, 141 ff.; RUF, Notariatsrecht, N 1620).

178 MAaRTI, 119 ff.
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Fir die Durchfiihrung des Hauptverfahrens gilt der Grundsatz der Einheit des
Beurkundungsakts: Die drei Schritte - Lesung, Genehmigung und Unterzeich-
nung durch die Urkundsperson - missen ohne wesentliche Unterbrechung
unter gleichzeitiger Anwesenheit aller Beteiligten durchgefiihrt werden.”
Konnen die Parteien eines Vertrags aus wichtigen Griinden nicht gleichzeitig
vor der Urkundsperson erscheinen, steht immerhin vielerorts die sog. Sukzes-
sivbeurkundung offen: Die Parteien erscheinen je einzeln vor der gleichen Ur-
kundsperson, welche den Beurkundungsakt mit jeder Partei (bezogen auf de-
ren Willenserklirung) durchfithrt.® Die Sukzessivbeurkundung ist ausge-
schlossen, wenn das Bundesrecht die gleichzeitige Anwesenheit der Parteien
fir den Vertragsschluss voraussetzt, was insbesondere beim Erbvertrag der
Fall ist."™

Anders gestaltet sich das Hauptverfahren bei den Sachbeurkundungen. Die
Parteien sind hier nicht aktiv in das Verfahren eingebunden."®” Die Beurkun-
dung hat nicht zum Ziel, die Ubereinstimmung des Urkundeninhalts mit dem
Willen der Beteiligten sicherzustellen. Folglich entfallen die Rekognition und
die Genehmigung. Die Urkundsperson fiihrt das Verfahren alleine durch.”® Die
Urkunde soll die Wahrnehmungen der Urkundsperson {iber einen rechtser-
heblichen Sachverhalt méglichst prazise festhalten. Das Hauptverfahren be-
steht aus der Sachverhaltsermittlung (z.B. in Form eines Augenscheins oder

179 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2047 ff.; CARLEN, 97 f.; JEANDIN, 179 ff.; MOOSER,
N 1009 ff.; JORG ScHMID, Offentliche Beurkundung, N 194 ff.; WoLF, Beurkundungsverfah-
ren, 43 f.; zur sog. Fernbeurkundung siehe hinten N 112 ff.

180 Verschiedene Kantone sehen diese Méglichkeit ausdriicklich vor (so z.B. Art. 44 Abs. 3 NV/
BE; § 34 NG/BS; § 16 Abs. 2 BeurkG/ZG). Fehlt eine ausdriickliche kantonale Regelung zur
Sukzessivbeurkundung, ist von deren Zuldssigkeit auszugehen, sofern die Parteien aus
wichtigen Griinden nicht gleichzeitig anwesend sein kénnen (ausfiihrlich BRUCKNER, Beur-
kundungsrecht, N 2072 mit Fn. 338). Ein Verbot der Sukzessivbeurkundung kennen etwa
die Kantone Luzern (§ 33 Abs. 2 BeurkG/LU) und Ziirich (§ 31 NV/ZH). Ablehnend zur Suk-
zessivbeurkundung HUBER, 276 ff.; JORG ScHmiD, Offentliche Beurkundung, N 201 ff.

181 Siehe Art. 512 Abs. 2 ZGB, der verlangt, dass die Vertragschliessenden gleichzeitig der Ur-
kundsperson ihren Willen erklaren. Die Regelung von Art. 512 Abs. 2 ZGB ist kraft Ver-
weisung anwendbar auf den Verpfriindungsvertrag (Art. 522 Abs. 1 OR) und die Schenkung
auf den Todesfall (Art. 245 Abs. 2 OR). Umstritten ist, ob auch fiir den Abschluss des Ehe-
vertrags die Parteien von Bundesrechts wegen gleichzeitig erscheinen miissen (zum Mei-
nungsstand BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2074 mit Fn. 340; BSK ZGB I-HAUSHEER/
AEBI-MULLER, N 12 zu Art. 184).

182 Bei der Beurkundung von Beschlissen einer Generalversammlung etwa haben der Ver-
sammlungsleiter und der Protokollfiihrer im Hauptverfahren keine Parteistellung. Gegen-
stand der Beurkundung ist einzig der Ablauf der Generalversammlung, wie er von der Ur-
kundsperson wahrgenommen wird (vgl. MOOSER, N 1133).

183 MARTI, 122.
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der Teilnahme an einer Generalversammlung) und der Protokollierung durch
die Urkundsperson. Der Grundsatz der Einheit des Beurkundungsakts gilt bei
Sachbeurkundungen nicht.®* Das Beurkundungsrecht verlangt mit anderen
Worten nicht, dass sich alle Beteiligten gleichzeitig am gleichen Ort aufhal-
ten."™ Darin liegt ein wichtiger Unterschied zur Willensbeurkundung. Die Ur-
kundsperson muss das Protokoll nicht bereits vor Ort oder unmittelbar nach
der Sachverhaltsermittlung aufnehmen, sondern kann dies zu einem spateren
Zeitpunkt nachholen.

In gewissen Kantonen wird nur ein Original der offentlichen Urkunde erstellt
(sog. Urschrift, minute), welches nicht fiir den Rechtsverkehr bestimmt ist und
dauerhaft im Besitz der Urkundsperson verbleibt. Die Parteien und Registeram-
ter erhalten Ausfertigungen (expéditions), die den Inhalt der Urschrift wortgetreu
wiedergeben.® Die Ausfertigungen sind nicht blosse Kopien der Urschrift, son-
dern haben ihrerseits die Qualitit von 6ffentlichen Urkunden.”® Andere Kantone
ermoglichen die Erstellung mehrerer Originale der 6ffentlichen Urkunde wah-
rend des Hauptverfahrens, die den Parteien und allenfalls Dritten ausgehandigt
werden (Zirkulationsurkunden). Die Urkundsperson bewahrt alsdann eines der

Originale oder eine (beglaubigte) Kopie der Urkunde bei sich auf.*®

Im Anschluss an das Hauptverfahren ist die Beurkundung im gesetzlich vorge-
schriebenen Register (Geschaftsprotokoll, répertoire) der Urkundsperson zu ver-
merken."® Uberdies sind etwaige Registeranmeldungen vorzunehmen. Zuletzt
erhebt die Urkundsperson oder (beim Amtsnotariat) die hierfiir zustandige Stelle
die Beurkundungsgebiihren nach Massgabe des kantonalen Rechts."” Diese dem
Hauptverfahren nachgelagerten Tatigkeiten werden unter dem Oberbegriff des
Nachverfahrens zusammengefasst.”!

184 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2889 f.; MARTI, 123; MOOSER, N 1135.

185 Die Notwendigkeit der gleichzeitigen Anwesenheit kann sich aber aus anderen Rechts-
grundlagen ergeben (siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2890). So missen bei einer
Priasenz-Generalversammlung die Aktionare (oder ihre Vertreter) und die Versammlungs-
leitung gleichzeitig am gleichen Ort anwesend sein. Das ergibt sich aus den aktienrechtli-
chen Anforderungen an die Versammlungsdurchfiihrung,.

186 S0 namentlich die Regelung in Bern (Art. 25 f. NG/BE) und in den Westschweizer Kanto-
nen (z.B. Art. 23 f. LN/GE; Art. 77 und 81 LN/NE).

187 So ausdriicklich Art. 26 Abs. 1 NG/BE; siehe MARTI, 153.

188 So etwa das aargauische (§ 29 BeurkV/AG); das luzernische (§ 6 Abs. 1 lit. b BeurkV/LU)
und das zugerische Recht (§ 23 Abs. 2 BeurkG/ZG); vgl. zum Ganzen BRUCKNER, Beurkun-
dungsrecht, N 228 ff.

189 Siehe z.B. § 27 BeurkV/AG; Art. 27 NG/BE; Art. 28 LN/GE; § 23 BeurkG/ZG.

190 Siehe zu den Beurkundungsgebiihren GLANZMANN /WALZ, 19 ff.

191 Sjehe MARTI, 150 ff.
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IV. Pflichten der Urkundsperson

1.  Beurkundungspflicht, Ablehnungspflicht und
Ablehnungsrecht

Sind die Verfahrensvoraussetzungen erfiillt, hat die Urkundsperson die 6ffent-
liche Beurkundung vorzunehmen, um die sie ersucht worden ist."”* Die Beur-
kundungspflicht (bisweilen ist auch von der «Urkundspflicht» die Rede) ergibt
sich aus dem Verbot der Rechtsverweigerung (Art.29 Abs.1 BV) und dem
Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV).”® Als Triger einer staatlichen Auf-
gabe sind wie bereits ausgefithrt auch die freiberuflichen Urkundspersonen
unmittelbar daran gebunden.™ Anders als der auftragsrechtlich titig wer-
dende Anwalt, der grundsatzlich frei darin ist, ein Mandat anzunehmen oder
abzulehnen, kann die Urkundsperson nicht nach Belieben wahlen, welche Be-
urkundungen sie durchfiihrt.

Eine Pflicht, das Beurkundungsbegehren abzulehnen, besteht, wenn die Ur-
kundsperson im Prifungsverfahren feststellt, dass es an einer Verfahrensvor-
aussetzung fehlt. Betrachtet sich die Urkundsperson etwa als ortlich unzu-
standig, die anbegehrte Beurkundung durchzufithren, darf sie auf das
Begehren nicht eintreten. Fallt eine Verfahrensvoraussetzung nachtraglich
weg, ist die Beurkundung abzubrechen. Ein Ablehnungsrecht steht der Ur-
kundsperson zu, wenn sie aus wichtigen Grinden (z.B. Krankheit oder Ortsab-
wesenheit) an der Beurkundung verhindert ist, die Parteien ihren Mitwir-
kungspflichten nicht nachkommen oder einen von der Urkundsperson
verlangten Kostenvorschuss nicht leisten.'”

Die Tragweite der Beurkundungspflicht variiert danach, wie leicht die Klient-
schaft auf eine andere Urkundsperson ausweichen kann. Ist dies erschwert,
weil etwa am Ort nur eine Urkundsperson tatig ist, verlangt die Beurkun-
dungspflicht, dass die Urkundsperson bei voriibergehender Verhinderung eine
Abwesenheitsvertretung sicherstellt.”® Doch auch wenn weitere Urkundsper-
sonen verfiigbar sind, ist die Beurkundungspflicht von Verfassungs wegen zu

192 Siehe zur Beurkundungspflicht («Urkundspflichty) BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
N 835 ff.; CARLEN, 116 ff.; MARTI, 57 f.; JORG ScHMID, Offentliche Beurkundung, N 165.

193 MOOSER, N 235; KNB-WOLF/PFAMMATTER, N 5 zu Art. 30 NG/BE; vgl. auch CARLEN, 116; JORG

Scumip, Offentliche Beurkundung, N 165.

Siehe vorne N 37.

195 Exemplarisch Art. 31 NG/BE.

19 Dazu BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 843 f.

194
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beachten.”” Die Ablehnung eines Beurkundungsmandats, weil es zu wenig ren-
tabel erscheint oder nicht den fachlichen Praferenzen der Urkundsperson ent-
spricht, ist unzulissig."”® Dies gilt auch dann, wenn neben der angefragten
freiberuflichen Urkundsperson ein Amtsnotariat zur Verfiigung steht. Kanto-
nale Bestimmungen, welche die freiberuflichen Urkundspersonen von der Be-
urkundungspflicht entbinden mochten,™ sind bundesrechtswidrig und damit
unbeachtlich.

2. Wahrheitspflicht

Die innere Rechtfertigung der erhohten Beweiskraft offentlicher Urkunden
besteht darin, dass die Urkundsperson und weitere mitwirkende Personen un-
ter Strafandrohung verpflichtet sind, auf die Wahrheit des Beurkundeten hin-
zuwirken oder jedenfalls Handlungen zu unterlassen, die zur Entstehung einer
inhaltlich falschen Urkunde fiihren kénnen.**’

Die Wahrheitspflicht der Urkundsperson wird vom Bundesgericht seit BGE 90
II 274 als bundesrechtliche Minimalvorgabe an das Beurkundungsverfahren
anerkannt. Das Bundesgericht fiithrte damals aus, die Urkundsperson miisse
(und dtrfe) auf die Angaben der Parteien vertrauen und auf Schlussfolgerun-

197 Siehe KNB-WOLF/PFAMMATTER, N 13 zu Art. 30 NG/BE, die zu Recht festhalten, dass sich
der Notar nicht mit dem Hinweis, ein anderer Notar sei bereit, die Beurkundung zu tiber-
nehmen, der Beurkundungspflicht entziehen kann. Verfehlt ist aus diesem Grund der
Vorschlag der Groupe de réflexion, wonach die Kantone die Urkundspersonen von der
Beurkundungspflicht befreien konnen sollen, «wenn fiir den Beurkundungsgegenstand
auch andere Urkundspersonen sachlich zustandig sind» (Bericht Groupe de réflexion, 40).
Wiirde ein Kanton mit freiberuflichem Notariat eine derart weitgehende Regelung ein-
fithren, ware nicht mehr sichergestellt, dass fiir die Urkundspersonen wenig lukrative Be-
urkundungen (z.B. Unterschriftsbeglaubigungen oder Wechselproteste) tiberhaupt durch-
gefithrt werden. Damit wirde der Zugang zur freiwilligen Gerichtsbarkeit ibermassig
erschwert.

198 vgl. MARTI, 94: «Subjektive Griinde (Abneigung gegen die Urkundspartei oder Abneigung
gegen das in Frage stehende Geschaft) rechtfertigen keine Ausnahme von der Urkunds-
pflicht.» Vorbehalten bleiben immerhin Falle, in denen die Klientschaft missbrauchlich von
der freien Notarwahl Gebrauch macht, indem sie etwa die lukrativen Geschéfte syste-
matisch von einer anderen Urkundsperson beurkunden lasst als die weniger rentablen
(BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 846 und 859).

199 Siehe etwa § 2 Abs. 2 BeurkG/SZ.

200 Art. 317 StGB («Urkundenfalschung im Amt») erkldrt die Falschbeurkundung durch Ur-
kundspersonen fiir strafbar, unabhéngig davon, ob sie vorsatzlich (Ziff. 1 Abs. 2) oder fahr-
lassig (Ziff. 2) begangen wird. Klienten, die durch Tduschung bewirken, dass eine Urkunds-
person eine rechtlich erhebliche Tatsache falsch beurkundet, machen sich nach Art. 253
StGB («Erschleichung einer falschen Beurkundung») strafbar.

35

71

72



73

74

Erster Teil: Die 6ffentliche Beurkundung in der Schweiz - eine Bestandesaufnahme

gen aus anderen Tatsachen abstellen, soweit sie die zu beurkundenden Tatsa-
chen nicht unmittelbar sinnlich wahrnehmen konne. Offen liess es, inwieweit
die Urkundsperson verpflichtet ist, die Parteiangaben zu tiberpriifen. Es ver-
trage sich mit dem Wesen der offentlichen Beurkundung «doch auf jeden Fall
nicht, dass die Urkundsperson in der offentlichen Urkunde eine Feststellung
trifft, von der sie weiss, dass sie nicht stimmt».2°! Das Bundesrecht verbietet
indes nicht nur solche wissentlichen Falschbeurkundungen. In Art. 317 Ziff. 2
StGB stellt es auch die fahrlassige Tatbegehung unter Strafe. Daraus folgt, dass
Urkundspersonen von Bundesrechts wegen verpflichtet sind, mit der gebote-
nen Sorgfalt auf eine inhaltlich wahre Urkunde hinzuarbeiten.**®

Die Wahrheitspflicht hat zwei Teilgehalte: Erstens verlangt sie von der Ur-
kundsperson, den massgeblichen Sachverhalt sorgfaltig zu ermitteln (Ermitt-
lungspflicht). Zweitens muss die Urkundsperson das Ermittlungsergebnis
wahrheitsgetreu und klar in der Urkunde wiedergeben (Redaktionspflicht).**®

21  Ermittlungspflicht

Bei der Sachverhaltsermittlung hat sich die Urkundsperson auf ihre eigene
Wahrnehmung, auf objektiv kontrollierbare Tatsachen und Belege, auf die Re-
geln der Logik sowie auf ihre eigenen Kenntnisse und Erfahrungen abzusttit-
zen.”** Die Urkundsperson muss sich persénlich von den zu beurkundenden
Tatsachen tiiberzeugen, indem sie diese entweder unmittelbar wahrnimmt
oder geeignete Beweismittel fiir deren Vorhandensein abnimmt und pflichtge-
mass auswertet (sog. Unmittelbarkeitsprinzip).””> Das kantonale Recht kann
(Ordnungs-)Vorschriften aufstellen, welche die notarielle Wahrheitsfindung
konkretisieren.””® Uberholt ist die Auffassung, die Urkundsperson diirfe nur
beurkunden, was sie selber sinnlich wahrgenommen habe, also was sie «selber
sieht, hort, riecht oder mit [ihrem] Tastsinn fiihlt».””’ Diese Umschreibung des
Unmittelbarkeitsprinzips ist zu eng und liegt nicht mehr auf der Linie der so-
eben skizzierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Wahrheits-

201 BGE 90 II 274, E. 6; Ubersicht {iber die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Wahrheits-
pflicht bei EICHENBERGER, N 84 ff.

202 Ebenso JORG ScHMID, Offentliche Beurkundung, N 170.

203 Vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1082 ff.; MARTI, 60 f.; ferner EICHENBERGER, N 116, der
indes auch die Prifungspflicht als Teilaspekt der Wahrheitspflicht betrachtet.

204 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 934; MOOSER, N 281.

205 Ausfiihrlich und tiberzeugend EICHENBERGER, N 174 ff. m.w.H.

206 Siehe vorne Fn. 110.

207 So noch RUF, Notariatsrecht, N 834.
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pflicht.**® Es liegt in der Verantwortung der Urkundsperson, die ihr im Einzel-
fall fiir eine zuverlassige Sachverhaltsermittlung geeignet erscheinenden Be-
weise und Indizien abzunehmen und zu wiirdigen.*”’

Die Wahrheitspflicht lasst nach richtiger Ansicht auch die Sachverhaltsermitt-
lung iiber geeignete Kanile der Videokommunikation zu.”* Willensbeurkundun-
gen sind auf diesem Weg unter geltendem Recht wohl noch nicht méglich.”! Im
Bereich der Sachbeurkundungen, insbesondere auch bei der Identifikation von
Personen, ist die notarielle Sachverhaltsermittlung tiber Videokonferenz aber
durchaus denkbar. Fiir Beschliisse virtueller oder multilokaler Generalversamm-
lung ist sie gar von Bundesrechts wegen vorgeschrieben.”” Immerhin hat das
Kommunikationsmittel gewissen Mindestanforderungen zu gentigen. Darauf ist
an anderer Stelle niher einzugehen.”

Das Verhaltnis zwischen unmittelbarer sinnlicher Wahrnehmung und dem
Schluss aus anderen wahrgenommenen Tatsachen (Indizien) lasst sich am Bei-
spiel der Willensbeurkundung veranschaulichen: Die Tatsache, dass die Par-
teien die Urkunde wahrend des Hauptverfahrens gelesen, genehmigt und un-
terzeichnet haben, kann die Urkundsperson ohne Weiteres gestiitzt auf ihre
eigene Wahrnehmung bescheinigen. Nicht moglich ist dies beziiglich der
Frage, ob der Urkundeninhalt dem Willen der Parteien entspricht. Der Wille
als innere Tatsache ist dem direkten Beweis nicht zuganglich. Seine Uberein-
stimmung mit der Parteierklarung ist dennoch Gegenstand der 6ffentlichen
Urkunde.”™ Folglich hat sich die Urkundsperson auf geeignete Weise, insbe-
sondere durch Befragung der Parteien im Vorfeld der Beurkundung, von deren
Wwillen Kenntnis zu verschaffen.?® Die Wahrheitspflicht wird etwa verletzt,
wenn die Urkundsperson einen Grundstiickkaufvertrag beurkundet, obwohl

208 Berechtigte Kritik bei BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 135 ff.; siehe zur Bundesgerichts-
praxis vorne N 72.

209 Eingehend EICHENBERGER, N 174 mit Fn. 420.

210 30 zutreffend DEPRAZ, N 517; EICHENBERGER, N 181 ff.; KNB-WOLF, N 18 zu Art. 44 NV/BE, kri-
tisch JURG SCcHMID, Fernbeurkundung, 136 ff.

211 Dazu eingehend hinten N 115 ff.

212 Siehe hinten N 119 f.

213 Im Zusammenhang mit der Identifikation des Vorsitzenden einer virtuellen Generalver-
sammlung siehe hinten N 356 f.

214 vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1080, wonach beziiglich des Erklarungsinhalts eine

«vorbehaltlose notarielle Wahrheitsiiberzeugung» nicht méglich sei. Die Wahrheitspflicht

der Urkundsperson ist hier insofern relativiert, als nur nach den Umstdnden gebotene

Sorgfalt bei der Abklarung erwartet wird. Ist diese eingehalten, verhalt sich die Urkunds-

person pflichtgemass, auch wenn die Parteien in der Urkunde die Unwahrheit erklaren.

Dazu im Einzelnen BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1671 ff.

215
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sie weiss oder nach dem Umstanden wissen miisste, dass die Parteien eigent-
lich einen héheren Preis vereinbart haben als in der Urkunde angegeben (Si-
mulation).”'

Gegenstand der Ermittlungspflicht bilden (unabhangig davon, ob es sich um eine
Willens- oder Sachbeurkundung handelt) Feststellungen zu den involvierten
Personen. Zu iberpriifen sind die Identitat und Handlungsfahigkeit der Beteilig-
ten, die Existenz juristischer Personen, die Zeichnungsberechtigung ihrer Ver-
treter sowie die Vertretungsmacht gesetzlicher oder gewillkiirter Stellvertre-
ter.”” Inhaltlich muss die Urkundsperson sodann bei Willensbeurkundungen wie
erwahnt den Willen der Parteien in Bezug auf den formbediirftigen Inhalt des zu
beurkundenden Rechtsgeschifts ermitteln.”® Bei Sachbeurkundungen sind die
nach Gesetz oder Instruktion der Klienten massgeblichen Sachverhaltselemente
zu erheben, im Fall der Beurkundung von Beschliissen einer Generalversamm-
lung etwa die Feststellungen des Vorsitzenden tiber Einberufung, Zusammenset-
zung und Beschlussfahigkeit der Versammlung, die zur Abstimmung gebrachten
Antrige sowie die Abstimmungsresultate.*

2.2 Redaktionspflicht

Neben der vollstandigen und korrekten Beurkundung des Ermittlungsergeb-
nisses gebietet die Redaktionspflicht eine klare Formulierung der 6ffentlichen
Urkunde.””® Mehrdeutigkeiten und nichtssagende Floskeln sind zu vermeiden,
selbst wenn die Parteien sie tibereinstimmend wiinschen, etwa um die Trag-
weite des Vertrags vor Dritten zu verschleiern.”” Die 6ffentliche Urkunde soll
sodann nicht den falschen Anschein einer notariellen Bestatigung der Giiltig-
keit des Geschifts erwecken.””” Deshalb hat die Urkundsperson einen ent-

216 Das ergibt sich direkt aus BGE 90 II 274, E. 6, auch wenn das Bundesgericht dort den Sorg-
faltsmassstab offenliess. In BGE 78 IV 105, E. 2, umschrieb das Bundesgericht die Ermitt-
lungspflicht des Notars wie folgt: «Er hat mit den ihm zur Verfigung stehenden Mitteln zu
erforschen, ob das, was die Parteien erkliren, auch ihrem Willen entspricht und daher als
Ausdruck des Vertragswillens hingestellt werden darf.»

217 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 947 ff.; MOOSER, N 289 ff.

218 Wo das Bundesrecht die 6ffentliche Beurkundung als Giiltigkeitsform vorschreibt, legt es
zugleich abschliessend fest, welche Inhalte des betreffenden Geschéifts dem Formzwang
unterliegen (siehe vorne N 35 mit Fn. 88).

219 Weiterfiihrend dazu hinten N 404 ff.

220 Ein Teil der Lehre betrachtet die «Klarheitspflicht» als eigenstindige Pflicht der Urkunds-
person (so etwa BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1114 ff.; MOOSER, N 326 ff.). Vorliegend
wird sie als Teilaspekt der Wahrheitspflicht behandelt.

221 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1115 und 1118; MOOSER, N 328.

222 Ausfiihrlich BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1196 ff.
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sprechenden Vorbehalt anzubringen, wenn sie etwa an der Urteilsfahigkeit der
Parteien oder an der Rechtmassigkeit des vereinbarten Vertragsinhalts zwei-
felt.”

3.  Priifungspflicht

In Anlehnung an BRUCKNER wird vorliegend unter der Prifungspflicht die
Pflicht der Urkundsperson verstanden, den ermittelten Sachverhalt rechtlich
zu wiirdigen.”* Die von dieser Pflicht geforderte notarielle Priifung besteht
mit anderen Worten in der Subsumtion des Sachverhalts unter die einschlagi-
gen Rechtsnormen. Die Abgrenzung der Priifungs- von der Wahrheitspflicht
ist deshalb von Bedeutung, weil die verstarkte Beweiskraft gemass Art. 179 ZPO
nur fir festgestellte Tatsachen (Gegenstand der Wahrheitspflicht) gilt, nicht
aber fiir rechtliche Schlussfolgerungen wie etwa die Giiltigkeit oder Ungiiltig-
keit des Geschafts.

Die Priifungspflicht ist gesetzlich nicht explizit geregelt. Die rechtliche Wiirdi-
gung durch die Urkundsperson ist aber notwendige Vorbedingung fiir die
pflichtgemasse Erfiillung der Pflicht zur Belehrung und Beratung der Par-
teien.””® Auch die Ermittlungspflicht*® setzt eine rechtliche Beurteilung vor-
aus: Die Urkundsperson hat zu priifen, welche Sachverhaltselemente rechts-
erheblich sind und erhoben werden missen. Die Sachverhaltsermittlung,
rechtliche Priifung und Beratung der Parteien bilden einen iterativen Vorgang:
Erst die rechtliche Wiirdigung schafft Klarheit, welche Sachverhaltselemente
iberhaupt erhoben werden miissen. Die Beratung fithrt unter Umstanden
dazu, dass die Parteien das Geschaft anders gestalten mdchten, was eine Er-
ganzung des Sachverhalts und eine erneute rechtliche Priifung durch die Ur-
kundsperson erfordert.””” In diesem hermeneutischen Zirkel von Ermittlung,
Priifung und Beratung kommt es zu einer schrittweisen Annaherung an den
finalen Urkundeninhalt.

223 Siehe dazu auch hinten N 83.

224 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1067 ff.; siehe bereits GULDENER, 33 ff.; gleiche Termino-
logie bei EICHENBERGER, N 191 ff.

225 Zu dieser Pflicht siehe hinten N 86.

226 Zur Ermittlungspflicht als Teil der Wahrheitspflicht siehe vorne N 74 ff.

227 Vgl. JORG SCHMID, Belehrungs- und Beratungspflicht, 18: «Die Belehrung iiber den Inhalt
und die Folgen des entworfenen Rechtsgeschifts kann Anderungswiinsche und Uberar-
beitungen auslésen, die gegebenenfalls fiir einen Teil des Geschafts wiederum eine neue
Belehrung erforderlich machen.»
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Die Prifungspflicht umfasst zunachst die Voraussetzungen fiir die Durchfiih-
rung einer 6ffentlichen Beurkundung. In diesem Zusammenhang hat die Ur-
kundsperson (erstmals im sog. Priifungsverfahren®*) umfassend zu priifen, ob
die Verfahrensvoraussetzungen erfiillt sind oder nicht. Fehlt es an einer Vor-
aussetzung, muss die Urkundsperson das Beurkundungsbegehren ablehnen.
Die Prifungspflicht gilt nicht nur wahrend des Priifungsverfahrens, sondern
ist auch im spiteren Verlauf der 6ffentlichen Beurkundung zu beachten.”
Fallt eine Verfahrensvoraussetzung nachtraglich weg, ist das Verfahren abzu-
brechen.

Sodann erstreckt sich die Prifungspflicht auf den Inhalt des Rechtsgeschafts,
das in der Urkunde festgehalten werden soll - gleichgiiltig, ob es sich um eine
Willens- oder Sachbeurkundung handelt.*** Die Urkundsperson muss priifen,
ob etwa der zu beurkundende Vertrag oder Versammlungsbeschluss recht-
massig und giltig ist. Insoweit schafft die Prifungspflicht die Grundlage fiir
die notarielle Belehrung und Beratung der Parteien.””!

Ist die Urkundsperson der Meinung, das von den Parteien beabsichtigte Ge-
schaft sei rechtswidrig oder aus anderen Griinden ungiiltig (z.B. wegen Sitten-
widrigkeit oder Handlungsunfahigkeit einer Partei), hat sie in zwei Schritten
zu reagieren. Zunachst muss sie durch Beratung und Belehrung der Parteien
auf eine mangelfreie Gestaltung hinwirken. Bestehen die Parteien auf dem
(nach Einschatzung der Urkundsperson) ungtltigen Rechtsgeschaft, ist die Be-
urkundung vorzunehmen. In der Urkunde muss die Urkundsperson ihre Zwei-
fel an der Giiltigkeit des Geschafts dokumentieren (sog. Beurkundung unter
Vorbehalt).”** Nur wenn die Ungiiltigkeit des Geschifts offensichtlich ist, hat
die Urkundsperson die Beurkundung abzulehnen.” Dieses Vorgehen ergibt
sich aus der Kompetenzabgrenzung zwischen freiwilliger und streitiger Ge-
richtsbarkeit und gilt von Bundesrechts wegen: Das abschliessende Urteil iiber
die Giltigkeit des Geschafts obliegt dem Zivilgericht im kontradiktorischen

228 Siehe vorne N 61.

229 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1069; MARTI, 95 f.

230 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1067, GULDENER, 37 ff.; ausfiihrlich zur Tragweite
der Priifungspflicht EICHENBERGER, N 191 ff.

21 Siehe dazu hinten N 86.

232 Es soll nicht der Anschein entstehen, das Geschift sei von der Urkundsperson gepriift und
«gebilligt» worden; das ergibt sich aus der sog. Redaktionspflicht (siehe vorne N 78). Ein-
gehend zur Beurkundung unter Vorbehalt EICHENBERGER, N 290 m.w.H; JORG SCHMID, Be-
lehrungs- und Beratungspflicht, 22.

233 Exemplarisch das bernische Recht (Art. 31 Abs. 1 lit. b und ¢ NG/BE); dhnlich § 9a Abs. 2
lit. b und § 13 Abs. 2 BeurkG/ZG sowie § 20 NV/ZH.
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Verfahren.”* Dem soll die Urkundsperson nicht vorgreifen, indem sie die Be-

urkundung (und damit die Erfiillung des Formzwangs) verweigert.”*® Die Ab-
lehnung der Beurkundung ist nur in offensichtlichen Fallen gerechtfertigt,
dann namlich, wenn eine gegenteilige Beurteilung durch das Zivilgericht
schlechthin ausgeschlossen ist.”*® Den Parteien fehlt es an einem schutzwiir-
digen Interesse an der Beurkundung eines offensichtlich ungiiltigen Rechtsge-
schafts.

4. Interessenwahrungspflicht

Die Urkundsperson ist verpflichtet, die Interessen ihrer Klienten zu wahren.
Anders als im privatrechtlichen Mandatsverhiltnis® ist die erforderliche In-
teressenwahrung indes keine umfassende. Sie ist beschrankt auf jene Parteiin-
teressen, die durch die Formvorschrift geschiitzt werden sollen. Nicht darun-
ter fallt insbesondere das Interesse der Parteien an einem wirtschaftlich
vorteilhaften Geschift.”*® Die Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleis-
tung ist (solange keine Ubervorteilung im Raum steht**®) nicht Gegenstand der
notariellen Interessenwahrungspflicht.**’

234 Die Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) gewiéhrt einen Anspruch auf richterliche Beurteilung.

Dem wird nicht Gentige getan, wenn die Urkundsperson aufgrund ihrer eigenen Einschat-
zung der Rechtslage die Entstehung eines formgiltigen Vertrags verhindert, den das Ge-
richt anschliessend inhaltlich beurteilen konnte.

235 Pointiert EICHENBERGER, N 294 m.w.H.; vgl. MARTI, 94; RUF, Notariatsrecht, N 715. Problema-
tisch ist aus diesem Grund der Regelungsvorschlag der Groupe de réflexion, wonach die
Beurkundung eines unmoglichen, rechts- oder sittenwidrigen Inhalts abgelehnt werden
soll - unabhangig davon, ob der Mangel offensichtlich ist oder nicht (Bericht Groupe de
réflexion, 40).

236 In diesem Sinn auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 826 ff.; GULDENER, 41 und 94; MARTI,
93 f.; MOOSER, N 264; RUF, Notariatsrecht, N 280 und 715; KNB-WOLF/PFAMMATTER, N 4 zu
Art. 31 NG/BE; vgl. dagegen EICHENBERGER, N 294 f., der die Urkundsperson zur Beurkun-
dung des mangelhaften Geschifts verpflichtet sieht und keine Ausnahme bei Offensicht-
lichkeit zulassen mochte.

27 Zum Umfang der Treuepflicht des Beauftragten (Art. 398 Abs. 2 OR) siehe z.B. BSK OR
[-OSER/WEBER, N 24 zu Art. 398 m.w.H.

238 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 884; KNB-PFAMMATTER, N 16 zu Art. 37 NG/BE; RUF,
Notariatsrecht, N 1014.

239 Dass die Urkundsperson bei einer drohenden Ubervorteilung (Art. 21 OR) nicht tatenlos
zusehen darf, sondern die in ihrer Entscheidungsfreiheit beeintrachtigte Partei aufklédren
und warnen muss, ergibt sich aus ihrer Pflicht, auf die Giiltigkeit des Geschafts hinzuwir-
ken (siehe sogleich N 87).

240 Siehe BGE 50 1I 142, E. 3: «Ob der zur Beurkundung genannte Kaufpreis dem wirklichen
Werte der Liegenschaft entspricht, hat die Urkundsperson nicht zu priifen [...]; es ist daher
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Die Interessenwahrung muss unparteilich erfolgen.””' Die Urkundsperson hat

die Interessen aller Beteiligten gleichmassig zu berticksichtigen und darf nicht
eine beteiligte Partei zum Nachteil der anderen begiinstigen.”*” Der Begriff der
Beteiligten ist in diesem Kontext weit auszulegen. Erfasst werden nicht nur die
ins Hauptverfahren eingebundenen (Vertrags-)Parteien, sondern alle Perso-
nen, die an der Beurkundung ein unmittelbares, rechtliches Interesse haben,
so etwa bei der Beurkundung eines Generalversammlungsbeschlusses die ver-
schiedenen Versammlungsteilnehmer.*** Umstritten ist, ob auch die Interes-
sen von Personen, die durch das beurkundete Geschaft lediglich begiinstigt
werden, z.B. der eingesetzten Erben und Vermachtnisnehmer bei der Beur-
kundung einer letztwilligen Verfiigung, massgeblich sein sollen.”**

Als Ausfluss der Interessenwahrungspflicht hat die Urkundsperson die Beteilig-
ten rechtlich zu belehren und (in gewissem Umfang) zu beraten.”* Nach her-
kémmlicher Terminologie meint Rechtsbelehrung (renseignement) die Informa-
tion der Beteiligten tiber Inhalt und Form der Urkunde sowie die Rechtsfolgen
des zu beurkundenden Geschifts.”*® Demgegeniiber besteht die Rechtsberatung
(conseil) aus der Erlauterung verschiedener Gestaltungsvarianten, die den Par-
teien offenstehen, mit ihren Vor- und Nachteilen.*”’ Die herrschende Lehre geht
von einer umfassenden Rechtsbelehrungspflicht der Urkundsperson aus, wohin-
gegen Rechtsberatung nur ausnahmsweise geschuldet sei und grundsatzlich
nicht zum Pflichtenkatalog der Urkundsperson gehore.”** Die Orientierung an

auch nicht Sache der Urkundsperson, zu verhtiten, dass eine Liegenschaft zu billig oder zu
teuer verkauft werde.»

241 Siehe z.B. Art. 37 Abs. 1 NG/BE; § 18 Abs. 1 NG/BS; § 10a Abs. 1 BeurkG/ZG. Bei der Pflicht
zur unparteilichen Interessenwahrung handelt es sich um eine bundesrechtliche Minimal-
anforderung an das Beurkundungsverfahren (siehe Art. 29 Abs. 1 BV; vgl. JORG ScHMID, Of-
fentliche Beurkundung, N 166).

22 Hierin unterscheidet sich das Berufsbild der Urkundsperson grundsétzlich von jenem des
Anwalts, der nur seinen Auftraggebern verpflichtet ist (zum Anwaltsnotar siehe vorne
N 21).

23 Siehe RUF, Notariatsrecht, N 994m.w.H., der von einem «materiellen Beteiligungsbegriff»
spricht; ferner BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 900; MOOSER, N 408.

24 Dafiir KNB-PFAMMATTER, N4 zu Art. 37 NG/BE; RuUF, Notariatsrecht, N 995; dagegen
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 526 ff.; MOOSER, N 408.

245 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 881 und 1725 ff.; RUF, Notariatsrecht, N 876 ff.; JOrRG
ScHMID, Belehrungs- und Beratungspflicht, 10 ff.; TRIGO TRINDADE /GRIESSEN COTTI, 219 ff.

246 Siehe z.B. Art. 35 NG/BE.

247 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1728 f.; MOOSER, N 354; KNB-WOLF/PFAMMATTER, N 33 zu
Art. 35 NG/BE.

248 S0 etwa BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1725 ff. und 1802 f.; MOOSER, N 355 m.w.H.; RUF,
Notariatsrecht, N 931 ff.; KNB-WOLF/PFAMMATTER, N 34 zu Art. 35 BG/BE. Exemplarisch
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den beiden Begriffen erscheint indes wenig einleuchtend, zumal in der prak-
tischen Umsetzung Belehrung und Beratung ineinandergreifen und sich nicht
trennscharf auseinanderhalten lassen.”* Richtigerweise ist von der Urkundsper-
son zu verlangen, dass sie bei den Parteien einen Kenntnisstand sicherstellt, der
es ihnen erlaubt, wohlinformiert {iber das zu beurkundende Geschaft zu ent-
scheiden. Dazu kann situativ auch die Erlauterung naheliegender Alternativen
erforderlich sein.””® Der Umfang von Belehrung und Beratung hingt demnach
vom fraglichen Geschift und von den Vorkenntnissen der Beteiligten ab.””' Ste-
hen sich Parteien mit unterschiedlicher Geschaftsgewandtheit gegeniiber, soll
die Urkundsperson mit ihrer Beratung zu einer gewissen «Waffengleichheit»
beitragen.”* Grenze der notariellen Beratung bildet die Pflicht zur Unparteilich-
keit: Die Urkundsperson darf sich nicht zur Dienerin einer Partei machen, indem
sie diese informationell privilegiert.”®

Zu wahren hat die Urkundsperson sodann das Interesse der Parteien an einem
giiltigen und eintragungsfihigen Rechtsgeschift.”™ Dies setzt voraus, dass
erstens das Beurkundungsverfahren vorschriftsgemass®” abliuft und zwei-
tens das Geschaft materiell-rechtlich giiltig ist. Bei Rechtsgeschaften, die in
ein offentliches Register (Grundbuch oder Handelsregister) einzutragen sind,
missen erganzend die Vorschriften des massgeblichen Registerrechts beach-
tet werden. Die Urkundsperson hat die Parteien auf etwaige Bedenken beziig-
lich der Giltigkeit des geplanten Geschafts hinzuweisen und ihnen (falls mog-
lich) eine mangelfreie Gestaltung zu empfehlen.**®

Urkundspersonen miissen Stillschweigen bewahren iiber alle Geheimnisse, die
ihnen im Zusammenhang mit der Beurkundungstatigkeit anvertraut worden

das basel-stadtische Recht (§ 32 NG/BS zur Rechtsbelehrung und § 31 NG/BS zur Rechts-
beratung).

249 GLM. JORG ScHMID, Belehrungs- und Beratungspflicht, 5 mit Fn. 3; dhnlich TRIGO TRINDADE /
GRIESSEN COTTI, 221; vgl. auch Bericht Groupe de réflexion, 60.

20 So bereits MARTI, 101 f.

251 Siehe BGer vom 7. Dezember 1998, ZBGR 2000, 58 ff., E. 3b/bb.

252 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 896; ferner RUF, Notariatsrecht, N 1011. So aus-
driicklich § 17 Abs. 2 NG/BS.

253 Zum Spannungsfeld zwischen der Pflicht zur Unparteilichkeit und dem Schutz der
«schwacheren» Partei vor unbedachten Vertragsschliissen siehe BRUCKNER, Beurkun-
dungsrecht, N 895 ff.

254 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 908 ff.

255 Genauer gesagt mussen fiir die Einhaltung der Form jene Verfahrensaspekte beachtet
worden sein, die den Charakter von Giiltigkeitsvorschriften haben (siehe dazu hinten
N 90 ff.).

256 Nur bei offensichtlicher Ungiiltigkeit des Geschafts ist die Beurkundung abzulehnen (siehe
vorne N 83).
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sind.*’ Das Berufsgeheimnis der freiberuflichen (Art. 321 StGB) und das Amts-

geheimnis der im Staatsdienst stehenden Urkundspersonen (Art. 320 StGB)
sind strafrechtlich geschiitzt.*®® Das StGB umschreibt richtiger Ansicht nach
die Tragweite der Geheimhaltungspflicht abschliessend. Es besteht kein Raum
fir kantonale Erweiterungen des Geheimnisschutzes auf Tatsachen, die nicht
unter den bundesrechtlichen Geheimnisbegriff** fallen.**

5.  Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflicht durchzieht alle Bereiche der notariellen Titigkeit.” Viel-
fach wird sie daher nicht als eigenstandige Pflicht der Urkundsperson gese-
hen, sondern als Verhaltensanforderung bei der Erfiillung der Berufspflich-
ten.”” Die Sorgfaltspflicht regelt, wie die Urkundsperson vorgehen muss,
damit sie ihre gesetzlichen Pflichten richtig erfillt. So muss die Urkundsper-
son bei der Annahme oder Ablehnung eines Beurkundungsbegehrens, der Er-
mittlung des relevanten Sachverhalts, der Redaktion der Urkunde, der rechtli-
chen Wiirdigung sowie der Belehrung und Beratung der Parteien die nach den
Umstinden gebotene Sorgfalt anwenden.”® Vereinzelt wird die Sorgfalts-
pflicht im kantonalen Recht ausdriicklich geregelt.”** Generell-abstrakte Um-
schreibungen der Sorgfaltspflicht sind indes naturgemaiss schwer greifbar.”®

257 Siehe BGer 1B_226/2014 vom 18. September 2014, E. 2.4, wonach sich die Rechtsprechung

zum Berufsgeheimnis der Anwélte analog auf Notare iibertragen lasse.

Siehe zum personlichen Geltungsbereich des Berufs- bzw. Amtsgeheimnisses BSK

StGB-OBERHOLZER, N 8 und 10 zu Art. 321.

Geheimnisse sind Tatsachen, die nur einem beschrankten Personenkreis bekannt sind, die

der Geheimnisherr geheim halten will und an deren Geheimhaltung er ein berechtigtes

Interesse hat (BGer 6B_1192/2014 vom 24. April 2015, E. 4.3; siehe BSK StGB-OBERHOLZER,

N 8 zu Art. 320).

260 Wie hier BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1137; a.M. KNB-PFAMMATTER, N 6 zu Art. 36 NG/
BE.

261 Eingehend JORG SCHMID, Beurkundungsverfahren, 28 ff.

202 So verzichtete etwa die Groupe de réflexion zur Vereinheitlichung des Beurkundungs-
verfahrens (siehe hinten N 110 f) in ihrem Bericht darauf, einen separaten Leitsatz zur
Sorgfaltspflicht aufzustellen. Vielmehr begriff sie die Sorgfaltspflicht als Teilaspekt der
Wahrheitspflicht (sorgfaltige Sachverhaltsermittlung) und der Interessenwahrungspflicht
(sorgfaltige Vorbereitung und Ausfithrung der Beurkundung); siehe Bericht Groupe de
réflexion, 42 f.

263 Zur gebotenen Sorgfalt im Kontext der Wahrheitspflicht siehe vorne N 72 f.

264 Siehe etwa Art. 32 Abs. 1 NG/VS oder § 28 BeurkG/LU.

265 S0 umschreibt das Walliser Recht (Art. 32 Abs. 1 NG/VS) den Pflichtinhalt wie folgt: «Die
Sorgfaltspflicht verlangt vom Notar ein bestimmtes Mass an Aufmerksamkeit gegentiber
den Urkundsparteien und exakte Ausfiihrung, um jede Nachlassigkeit, jeden Fehler oder

258

259
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Welches Mass an Sorgfalt die Urkundsperson bei einer bestimmten Aufgabe
beachten muss, hangt von der konkreten Berufspflicht und den Umstanden
des Einzelfalls ab.**

V.  Folgen von Verfahrensfehlern

Die Regelungen tiber das Beurkundungsverfahren sind entweder Giiltigkeits-
oder Ordnungsvorschriften. Werden Giltigkeitsvorschriften missachtet, so
entsteht (andere gesetzliche Anordnungen vorbehalten®”) keine &ffentliche
Urkunde.”®® Verletzt die Urkundsperson bei der Beurkundung Ordnungsvor-
schriften, entsteht zwar eine 6ffentliche Urkunde, die Urkundsperson kann
aber fiir ihre Pflichtverletzung disziplinarisch sanktioniert werden.**

Was Giiltigkeits- und was Ordnungsvorschriften sind, ergibt sich im Bereich
der bundesrechtlichen Verfahrensvorschriften®”® abschliessend aus dem Bun-
desrecht.””" Bei kantonalen Beurkundungsregeln bestimmen nach wohl iiber-
wiegender Ansicht die Kantone, ob es sich um Giiltigkeits- oder Ordnungsvor-
schriften handelt.”” Keine offentliche Urkunde entsteht von Bundesrechts
wegen etwa, wenn die Urkundsperson Ortlich oder sachlich unzustandig oder
aufgrund fehlender Angaben in der Urkunde nicht identifizierbar ist.””* Bun-
desrechtliche Giiltigkeitsvorschriften sind sodann verletzt, wenn die Unter-
schrift der Urkundsperson fehlt, die Urkundsperson ein Geschaft beurkundet,
an dem sie selbst beteiligt ist, oder grundlegende Anforderungen an das Ver-

jede Unterlassung in der Ausiibung seiner amtlichen Tatigkeit und unter Einhaltung der
Rechtsordnung zu verhindern.»

266 Im dritten Teil der Arbeit soll der Sorgfaltsmassstab fiir die aktienrechtlichen Beurkun-

457 und 558).

267 Siehe z.B. Art. 520 Abs. 2 ZGB fiir die 6ffentliche letztwillige Verfiigung.

268 MARTI, 79 f.; RUF, Notariatsrecht, N 147.

269 Je nach Pflichtverletzung kann sich die Urkundsperson auch strafbar machen (z.B. Art. 317

StGB). Entsteht den Beteiligten ein Schaden, kommt {iberdies eine Ersatzpflicht der Ur-

kundsperson bzw. des Kantons in Betracht.

Gemeint sind sowohl Vorschriften des geschriebenen Bundesrechts (Art. 499 ff. ZGB) wie

auch die sich aus dem Bundesrecht ergebenden (ungeschriebenen) Mindestvorgaben

(siehe vorne N 42 ff.).

271 Siehe MOOSER, N 1120; JORG ScHMID, Beurkundungsverfahren, 31.

272 Umstritten. Wie hier das Bundesgericht und ein Teil der Lehre (BGE 106 II 146, E. 3;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 526 und 549a m.w.H.; BK-MULLER, N 115 zu Art. 11 OR; RUF, No-
tariatsrecht, N 147; JORG ScHMID, Offentliche Beurkundung, N 134); anders BRUCKNER, Beur-
kundungsrecht, N 30 ff.; ARNET, Gesetzgebungskompetenz, 10 ff.

273 Siehe MOOSER, N 1105; teilweise zu extensiv BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1507.

270
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fahren (bei Willensbeurkundungen etwa die gehorige Lesung oder die Einheit
des Beurkundungsakts) erkennbar nicht beachtet werden.””* Dagegen bilden
weitere Pflichten der Urkundsperson (auch wenn sie von Bundesrechts wegen
gelten) blosse Ordnungsvorschriften.”” Dies gilt insbesondere fiir die Wahr-
heitspflicht”® sowie die Pflicht zu Belehrung und Beratung. Hier ist die Nicht-
entstehung der 6ffentlichen Urkunde keine angemessene Rechtsfolge, weil der
Mangel fiir den Rechtsverkehr nicht erkennbar ist. So fithrt die mangelhafte
Belehrung einer Partei nicht zur Formungiltigkeit des Geschafts, kann aber
die disziplinarische Sanktionierung der Urkundsperson zur Folge haben.

Soweit die Kantone Verfahrensvorschriften erlassen, die uber das bundes-
rechtliche Minimum hinausgehen, sind sie wie erwahnt frei darin, zu bestim-
men, ob es sich um Giiltigkeits- oder Ordnungsvorschriften handelt.”” Dies
ergibt sich aus ihrer Kompetenz, das Beurkundungsverfahren zu regeln
(Art. 55 Abs. 1 SchiT). Die Gegenansicht, welche die kantonale Kompetenz auf
den Erlass von Ordnungsvorschriften begrenzt sieht,”® erscheint vor diesem
Hintergrund als zu restriktiv.

Zu unterscheiden ist die Missachtung beurkundungsrechtlicher Giiltigkeitsvor-
schriften von der (Form-)Ungiiltigkeit des Geschafts. Durch die Qualifizierung
bestimmter Verfahrensnormen als Giiltigkeitsvorschriften legt das Beurkun-
dungsrecht verfahrensmassige Minimalanforderungen fest, die eingehalten wer-
den miissen, damit eine 6ffentliche Urkunde entsteht. Bei Verletzung dieser An-
forderungen ist die Form der offentlichen Beurkundung nicht erfiillt. Die
Rechtsfolge hiervon bestimmt sich (auf einer zweiten Stufe) nach dem materiel-
len Recht.” Soweit das Bundesrecht fiir ein Geschift die éffentliche Beurkun-

274 Die genannten Giiltigkeitsvorschriften diirften weitgehend mit der Auflistung in Art. 24

NG/BE tbereinstimmen. Das bernische Recht wiederholt damit im Wesentlichen die
Nichtentstehungsgriinde, die bereits von Bundesrechts wegen gelten. Vgl. die Auflistung
der Nichtentstehungsgriinde in Bericht Groupe de réflexion, 77 und 81.

215 So zutreffend MOOSER, N 1106; anders wohl MARTI, 80.

276 Entgegen BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1507 und 1518, kann es nicht darauf ankom-
men, ob der Tatbestand von Art. 317 StGB erfillt ist oder nicht. Verletzt die Urkundsper-
son die Wahrheitspflicht, entsteht dennoch eine (wirksame) 6ffentliche Urkunde (Ord-
nungsvorschrift). Die Unrichtigkeit des Urkundeninhalts muss im Sinn von Art. 179 ZPO
nachgewiesen werden, damit die Urkunde ihre verstédrkte Beweiskraft verliert. Vgl. Bericht
Groupe de réflexion, 83, der die Wahrheitspflicht ausdriicklich den Ordnungsvorschriften
zuschlagt; anders Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwalte/ZG, Beschluss vom 1. Ok~
tober 2019, GVP/ZG 2019, 1.5.3.2, E. 4.4.

277 Siehe soeben N 91 mit Fn. 272.

278 So BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 30 ff.; in Bezug auf die Zusténdigkeit des Bundes zum
Erlass von Beurkundungsverfahrensregeln ebenso ARNET, Gesetzgebungskompetenz, 10 ff.

279 Dazu einlasslich BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1480 ff.
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dung verlangt, ist die Folge des Mangels die Formungiltigkeit (Art.11 Abs. 2
OR),** die nach stindiger Rechtsprechung der Nichtigkeit des Geschafts gleich-
kommt.”®" Eine Ausnahme bildet die 6ffentliche letztwillige Verfiigung, die ge-
mass Art. 520 ZGB mit Klage angefochten werden muss.”*

Die Regelungskompetenz der Kantone ist auf das Verfahrensrecht beschrankt
(Art. 55 Abs. 1 SchIT ZGB).** Es spricht daher vieles fiir die mittlerweile herr-
schende Sichtweise, dass sich die Folgen des Formmangels abschliessend aus
dem Bundesrecht ergeben und die Kantone nicht befugt sind, fiir die Verlet-
zung kantonaler Giiltigkeitsvorschriften abweichende Rechtsfolgen (z.B. rela-
tive Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit) anzuordnen.”®* Die in verschiedenen
kantonalen Rechten vorgesehenen Anfechtungsverfahren* wiren damit bun-
desrechtswidrig.”*® Das Bundesgericht hat freilich in einem alteren Entscheid
(mit Verweis auf die damals herrschende Lehre) die gegenteilige Position ver-
treten.””’ Angesichts der gewichtigen Argumente der jiingeren Lehre muss of-
fenbleiben, wie es die Frage kiinftig beurteilen wird.**

280 Die offentliche Beurkundung ist in aller Regel ein Giiltigkeitserfordernis, weil das Gesetz
im Sinne von Art. 11 Abs. 2 OR «nicht etwas anderes bestimmt».

281 BGer 4A_29/2013 vom 6. Juni 2013, E. 3.1; BGer 4C.162/2005 vom 18. Mai 2006, E. 3.2;
BGE 98 11 313, E. 2; siehe zur Kritik in der Lehre GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 558 ff. m.w.H.

282 Siehe BGer 5A_702/2016 vom 28. Marz 2017, E. 2.1; BSK ZGB 1I-FORNI/PIATTI, N 22 f. zu
Art. 519/520).

283 Siehe vorne N 34 ff.

284 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1490 ff.; GAUCH,/SCHLUEP/SCHMID, N 549a; KOLLER, N 22;
BK-MULLER, N 244 zu Art. 11 OR; JOrRG Scumip, Offentliche Beurkundung, N 133, 289 und
616.

285 Siehe z.B. § 9 BeurkG/ZG; Art. 85 Abs. 2 NG/VS.

286 Mit ausfiihrlicher Begriindung BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1496 ff. ebenso MULLER /
ParuMI, 75 f.

287 BGE 106 II 146, E.3 mw.H,; exemplarisch fiir die frither herrschende Lehrmeinung
BK-MEIER-HAYOZ, N 129 zu Art. 657 ZGB.

288 In BGer 4A_556,/2009 vom 3. Mai 2010, E. 7.1 und 7.2, musste sich das Bundesgericht man-
gels Entscheidrelevanz nicht mit der Frage auseinandersetzen.
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Drei aktuelle Gesetzgebungsprojekte, die unterschiedlich weit gediehen sind,
pragen das Beurkundungsrecht in der Schweiz. Erstens haben die eidgendssi-
schen Rate am 16. Juni 2023 das Bundesgesetz tiber die Digitalisierung im No-
tariat in der Schlussabstimmung verabschiedet. Zweitens laufen seit einigen
Jahren Bestrebungen, das Beurkundungsverfahren (oder Teilaspekte davon)
schweizweit zu vereinheitlichen. Und drittens wird diskutiert, ob und in wel-
chen Fallen die offentliche Beurkundung per Videokonferenz (sog. Fernbeur-
kundung) zugelassen werden soll. Diese Entwicklungstendenzen sind im Fol-
genden zu untersuchen.

I Elektronische o6ffentliche Urkunden

1.  Elektronische Ausfertigungen gemaiss Art. 55a SchiT
ZGB

Mit der Sachenrechtsnovelle von 2009°*° wurde die Méglichkeit geschaffen,

rechtswirksame Ausfertigungen®® offentlicher Urkunden in elektronischer
Form zu erstellen (Art. 55a SchIT ZGB).*” Begriindet wurde die Neuerung mit
der gestiegenen Bedeutung des elektronischen Geschaftsverkehrs im Wirt-
schaftsleben. Neben den Anmeldungen sollten neu auch die 6ffentlichen Ur-
kunden als Rechtsgrundausweise elektronisch beim Grundbuch- bzw. Han-
delsregisteramt eingereicht werden konnen.*”

In Ausfithrung des neuen Art. 55a SchlT ZGB erliess der Bundesrat eine erste Ver-
ordnung {iber die elektronische 6ffentliche Beurkundung (aEOBV), in der er un-
ter anderem die technischen Anforderungen und das Verfahren fiir die elektro-
nische Ausfertigung offentlicher Urkunden regelte (siche Art.1 aEOBV).**
Sowohl Art. 55a SchiT ZGB wie auch die aEOBV traten am 1. Januar 2012 in Kraft.

289 AS 2011 4637 ff.

290 Zum Begriff der Ausfertigung siehe vorne N 66.

21 AS 2011 4655.

292 Siehe Botschaft ZGB 2007, 5341 f.

293 Der Bundesrat hat die Verordnung im Dezember 2017 totalrevidiert (siehe MOOSER, N 750).
Die aEOBV wurde durch die EOBV ersetzt. Insbesondere wurde mit der Revision der An-
wendungsbereich der Vorschriften auf weitere Kategorien von Urkundspersonen (etwa
Mitarbeitende der Handelsregisterbehérden) ausgeweitet (siehe Art. 2 lit. a EOBV).
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Die Erstellung elektronischer 6ffentlicher Urkunden ist unter dem noch gel-
tenden Recht zwei bedeutsamen Einschrankungen unterworfen. Erstens muss
das Original der offentlichen Urkunde (die sog. Urschrift) stets zwingend in
Papierform errichtet werden. Erst in einem nachsten Schritt fertigt die Ur-
kundsperson die Urkunde elektronisch aus, indem sie das Original einliest und
in einem Verbal bestitigt, dass das elektronische Dokument wortgetreu mit
dem Original ibereinstimmt.*** Zweitens liegt es im Ermessen der Kantone, ob
sie ihre Urkundspersonen zur Erstellung elektronischer Ausfertigungen er-
machtigen. Nur die Urkundspersonen der Kantone, die diese Ermachtigung
erteilt haben, kénnen sich (freiwillig) ins Schweizerische Register der Ur-
kundspersonen (UPReg) eintragen lassen und nach erfolgter Eintragung ihre
Urkunden elektronisch ausfertigen.””® Die kantonalen Gesetzgeber haben ins-
gesamt eher zogerlich von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht. Bis Ende
2021 haben gerade einmal 14 Kantone ihre Urkundspersonen ermachtigt, elek-
tronische Ausfertigungen zu erstellen.”*®

2.  Weg zur Neuregelung im DNG

Bald nach ihrem Inkrafttreten wurde die neue Regelung fiir ungeniigend be-
funden.”” Ein hiufig vorgetragener Kritikpunkt war (und ist), dass der einzu-
haltende Arbeitsablauf zu einem Medienbruch fithrt: Die Urkundsperson ent-
wirft die 6ffentliche Urkunde elektronisch an ihrem Computer und muss sie
dann einzig fir den Beurkundungsakt auf Papier ausdrucken. Nach erfolgter
Beurkundung ist die Urkunde wieder einzulesen, um sie in ein elektronisches
Format zuriickzufithren und elektronisch an die Registerbehorde zu iibermit-
teln. Im Interesse der Effizienz wollte der Bundesrat auf dieses unnétige «Hin
und Her» verzichten. Er schickte deshalb bereits im Dezember 2012 einen Vor-
entwurf in die Vernehmlassung, laut dem (neben anderen Anpassungen®”) ins-
kiinftig die elektronische Erstellung des Originals zugelassen werden sollte

24 Siehe dazu Art. 10 aEOBV bzw. Art. 11 EOBV.

295 Siehe Botschaft DNG, 6 f.; Erlauternder Bericht EOBG, 4; BSK ZGB II-ARNET/SCHMID, N 3 f.
zu Art. 55a SchiT ZGB; LUKAS MULLER, Digitales Notariat, 64 f.; MULLER /PAFUMI, 60; zum
UPReg siehe die Vorgaben in Art. 5 ff. EOBV.

29 Sjehe Botschaft DNG, 6 a.E.

297 Der erlauternde Bericht vom Dezember 2012 bezeichnete die Einfithrung von Art. 55a
Abs. 1 SchIT ZGB als «Kompromisslosung, weil sie Konsequenz vermissen lasst» (Erlau-
ternder Bericht SchiT ZGB, 6).

2% Vorgesehen war namentlich die Kodifizierung gewisser bundesrechtlicher Minimalanfor-
derungen an das Beurkundungsverfahren (dazu ausfiihrlicher hinten N 108 f.).
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(Art.55n Abs.1 Ziff.1 VE-SchIT ZGB).** In der Vernehmlassung wurde die
Erweiterung der elektronischen offentlichen Beurkundung mehrheitlich be-
griisst.>®

Im Mai 2016, als seit der Vernehmlassung bereits langere Zeit verstrichen war,
beschloss der Bundesrat zunachst, eine Botschaft auszuarbeiten. Von diesem
Vorgehen ist er spater wieder abgekommen. Anfangs 2019 liess der Bundesrat
eine erneute Vernehmlassung durchfiihren, weil sich «das digitale Bewusst-
sein der Bevolkerung» zwischenzeitlich weiterentwickelt habe.*” Die Materie
sollte nun nicht mehr im Schlusstitel des ZGB, sondern in einem neuen Bun-
desgesetz «tber die Erstellung elektronischer offentlicher Urkunden und
elektronischer Beglaubigungen» geregelt werden (VE-EOBG). Nach einem
grundsatzlich positiven Vernehmlassungsergebnis beschloss der Bundesrat,
die Vorlage (umbenannt in «Bundesgesetz tber die Digitalisierung im Nota-
riat») in die parlamentarische Beratung zu geben. Der Entwurf (E-DNG) und
die dazugehorige Botschaft wurden im Dezember 2021 verabschiedet.*”

Der Entwurf wurde zunichst im Stinderat®® (Wintersession 2022), dann im
Nationalrat®™ (Friihjahrssession 2023) beraten. Die wenigen Differenzen wur-
den in der Sommersession 2023 bereinigt®* und bereits am 16. Juni 2023 nah-
men beide Rate das DNG in der Schlussabstimmung an. Die Referendumsfrist
ist am 5. Oktober 2023 unbenutzt abgelaufen. Der Bundesrat wird Einzelheiten
in einer Verordnung regeln und das Inkrafttreten der Vorlage bestimmen.

3. Inhalt der Neuregelung

3.1  Elektronische Originale 6ffentlicher Urkunden

Als zentrale Neuerung schafft das DNG die Moglichkeit, 6ffentliche Urkunden
im Original elektronisch zu erstellen.**® Die Urkundspersonen sind neu

299 Siehe Erlauternder Bericht SchiT ZGB, 5 ff.

300 Im Einzelnen siehe Vernehmlassung SchiT ZGB, 3, 6 ff. und 33 ff.; ablehnend aus der Lite-
ratur noch JURG ScHMID, Elektronische 6ffentliche Urkunde, 266, der sich fiir ein Festhal-
ten an der Papier-Originalurkunde ausspricht.

301 Erliuternder Bericht EOBG, 3 f.

302 Siehe Botschaft DNG, 1 ff, 11 f. und passim; dazu auch LUKAS MULLER, Digitales Notariat,
66 f.

303 Siehe AB SR 2022, 1361 ff.

304 Siehe AB NR 2023, 219 ff.

305 Siehe AB SR 2023, 446 ff. bzw. AB NR 2023, 1150 ff.

306 Sjehe Botschaft DNG, 2 und 23 ff.
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schweizweit zur Erstellung elektronischer Urkunden und Beglaubigungen be-
rechtigt (Art. 5 Abs. 1 DNG); eine kantonale Ermachtigung ist dafiir nicht mehr
erforderlich. In der kantonalen Kompetenz liegt es aber, die Urkundspersonen
zur Erstellung elektronischer Urkunden zu verpflichten (Art. 5 Abs. 3 DNG).
Die Kantone kénnen also entweder ein rein elektronisches System vorsehen
oder neben den elektronischen Urkunden weiterhin Papierurkunden zulas-
sen.’” Im letzteren Fall hat das kantonale Recht iiberdies zu regeln, ob die
Wahl zwischen elektronischer und Papierurkunde jeweils bei der Urkundsper-
son oder bei den Parteien liegen soll.>*® Vorbehalten bleibt bei alldem die Be-
urkundung der Verfiigungen von Todes wegen: Hier darf nur mit Zustimmung
der Parteien ein elektronisches Original erstellt werden (Art. 5 Abs. 2 DNG).

Der Vorgang zur Erstellung elektronischer Originale ist in den Art. 6 ff. DNG
geregelt. Fiir Willensbeurkundungen enthalt Art. 6 DNG Sondervorschriften
zur Genehmigung des Urkundeninhalts durch die Parteien.**”® Als Aquivalent
zur von den kantonalen Rechten verlangten Unterzeichnung der Urkunde
ware an sich eine qualifizierte elektronische Signatur gemass Art. 14 Abs. 2bis
OR erforderlich. Dieser Losung ginge indes die Praxistauglichkeit ab, weil die
meisten Privatpersonen tber keine solche Signatur verfiigen. Deshalb lasst das
DNG (alternativ zur qualifizierten elektronischen Signatur) die grafische Erfas-
sung der Parteiunterschriften iiber ein geeignetes Eingabegerat® (z.B. ein
Grafiktablett) geniigen (Art. 6 Abs.2 DNG).”" Die grafisch erfassten Unter-
schriften sind auf der elektronischen Originalurkunde anzubringen (Art. 6
Abs. 1 DNG). Die Urkundsperson schliesst den Beurkundungsvorgang ab, in-
dem sie das elektronische Original und etwaige Beilagen mit einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur versieht (Art. 7 Abs. 1 lit. a DNG). Uberdies hat sie

307 Siehe Botschaft DNG, 23; vgl. auch das Votum von Nationalrat Kamerzin in der parlamen-

tarischen Debatte (AB NR 2023, 225 f.).

Denkbar ist, dass die Entscheidung fiir ein elektronisches Original entweder allein bei den

Parteien liegt oder von der (kumulativen) Zustimmung der Parteien und der Urkundsper-

son abhangt. Die Frage allein ins Ermessen der Urkundsperson zu stellen, diirfte ausser

Betracht fallen. Sind Papierurkunden im Kanton weiterhin zugelassen, sollte die Urkunds-

person den Parteien das elektronische Original nicht «aufzwingen» diirfen.

309 Eingehend dazu Botschaft DNG, 23 f.; zur Genehmigung allgemein siehe vorne N 63.

310 Die technischen Anforderungen an die eingesetzten Eingabegeréte sind im Einzelnen auf
Verordnungsstufe festzulegen (Art. 6 Abs.4 DNG). Als Mindesterfordernis verlangt das
DNG, dass das Eingabegerat die zur Identifizierung ndtigen biometrischen Daten der Un-
terschriften (z.B. Schreibgeschwindigkeit, Druckstirke) aufzeichnen kann (Art. 6 Abs. 2
DNG; dazu Botschaft DNG, 24; kritisch LUKAS MULLER, Digitales Notariat, 68).

311 Siehe Botschaft DNG, 24; MOOSER, N 791; {iberdies soll der Bundesrat auf Verordnungsstufe
weitere Formen der Erfassung der Genehmigung vorsehen kénnen (Art. 7 Abs. 4 E-DNG).

308
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einen elektronischen Nachweis beizufiigen, dass sie zur Errichtung der 6ffent-
lichen Urkunde befugt ist (Art. 7 Abs. 11it. b DNG).

3.2 Elektronisches Urkundenregister

Die Integritat notarieller Urkunden wird traditionell dadurch sichergestellt,
dass die Urkundsperson ein Urkundenexemplar bei sich aufbewahrt. Genauso
wie die Imbreviaturen der Notare des Mittelalters®” verfolgen die Aktensamm-
lungen gemiss heutigem Beurkundungsrecht® den Zweck, den Urkundenin-
halt dauerhaft und falschungssicher zu dokumentieren. Bei Urkunden, die im
Original elektronisch erstellt werden, nimmt die Erfassung in einem elektro-
nischen Urkundenregister diese Funktion wahr (Art. 9 ff. DNG). An die Stelle
der (dezentralen) Aufbewahrung durch die Urkundspersonen tritt das Regis-
ter, welches vom Bundesamt fiir Justiz zentral gefiihrt wird.”*

Die Urkundsperson ist verpflichtet, das elektronische Original unmittelbar
nach Abschluss des Beurkundungsvorgangs im elektronischen Urkundenre-
gister zu erfassen (Art. 8 Abs. 1 und Art. 10 DNG). Das erfasste Original dient
dann als Referenzdokument fiir den Abgleich mit elektronischen Exemplaren
(Art. 11 DNGQ). Gestiitzt darauf kann die Urkundsperson digitale oder physische
Ausfertigungen der Urkunde erstellen (Art. 8 Abs. 2 DNG).

Der Zugriff auf das Register ist in dhnlichem Umfang beschrankt wie bisher je-
ner auf die physischen Aktensammlungen.® Grundsitzlich diirfen nur Ur-
kundspersonen auf die von ihnen selbst erstellten Urkunden zugreifen (Art. 14
Abs. 11it. a DNG). In gesetzlich normierten Fallen verfiigen tiberdies die kanto-
nalen Aufsichtsbehdrden tber eine Zugriffsberechtigung (Art. 14 Abs.1 lit. b
DNG).*®

312 Siehe vorne N 9.

313 Siehe vorne N 66.

314 Fir ein zentrales (statt einer Mehrzahl dezentraler) Register wurde insbesondere die Da-
tensicherheit ins Feld gefiihrt, die sich auf diese Weise schneller und effektiver gewahr-
leisten lasse (siehe Botschaft DNG, 27).

315 Die Zugriffsberechtigung besteht gemass Art. 14 Abs. 1 DNG «nach Massgabe des kanto-
nalen Rechts». Dieser Zusatz wurde durch den Stinderat eingefiigt (AB SR 2022, 1365). Es
bleibt indes unklar, wo die Kantone Regelungsspielrdume haben sollen, wird die Zugriffs-
berechtigung in Art. 14 Abs. 1 DNG doch sehr detailliert geregelt.

316 Siehe ferner die Zugriffsberechtigung der Gerichte und Behorden gestiitzt auf rechtskraf-
tige Entscheide (Art. 14 Abs. 1lit. ¢ DNG) sowie des Bundesamts fiir Justiz zur Wartung und
Weiterentwicklung des Systems und bei technischen Stérungen (Art. 14 Abs. 2 DNG).
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II. Vereinheitlichung des Beurkundungsverfahrens

Weniger weit fortgeschritten als das Digitalisierungsprojekt sind die Bestre-
bungen zu einer bundesrechtlichen Vereinheitlichung des Beurkundungsver-
fahrens.

Eine partielle Vereinheitlichung wurde zunachst (zusammen mit den elektroni-
schen Urkunden) im Rahmen des Vorentwurfs von 2012 diskutiert.”” Konkret
sollte der Schlusstitel zum ZGB erganzt werden um eine bundesrechtliche Defi-
nition der offentlichen Beurkundung (Art. 55 VE-SchiIT ZGB) sowie um Bestim-
mungen, welche gewisse von Rechtsprechung und Lehre anerkannte bundes-
rechtliche Mindestanforderungen an das Beurkundungsverfahren kodifiziert
hatten (Art. 55b-551 VE-SchIT ZGB). Uberdies war (als echte Neuerung) vorgese-
hen, den Grundsatz der bundesweiten Freiziigigkeit 6ffentlicher Urkunden auch
fiir Liegenschaftsgeschifte®® zu verankern (Art. 55m VE-SchIT ZGB). Letzteres
war gleichzeitig Gegenstand einer Empfehlung der WEKO vom September 2013.
Die WEKO ging von der Anwendbarkeit des Binnenmarktgesetzes aus® und ar-
gumentierte, die Nichtanerkennung ausserkantonaler Urkunden tiber Liegen-
schaftsgeschafte wiirde die Grundsatze iiber den freien Zugang zum Markt ver-
letzen (Art. 2 f. BGBM).*° Dementsprechend empfahl sie dem Bundesrat und den
Kantonen, die rechtlichen Grundlagen fiir die Anerkennung aller 6ffentlichen
Urkunden zwischen den Kantonen zu schaffen.*”!

In der Vernehmlassung waren die Meinungen tber die Vorlage geteilt. Die Be-
stimmungen tiber die bundesrechtlichen Mindestanforderungen wurden von
einer knappen Mehrheit der Teilnehmenden begriisst. Verschiedene Kantone,
namentlich Bern, das Tessin und Teile der Westschweiz, lehnten das Vorhaben
dagegen ab. Eine solche «Beschneidung kantonaler Kompetenzen» sei nicht
notwendig, weil das kantonale Beurkundungsrecht einwandfrei funktio-
niere.”” Die Ausdehnung der Freiziigigkeit 6ffentlicher Urkunden auf Liegen-

317 Siehe dazu vorne N 99; eingehende Wiirdigung dieser Vorlage bei PIOTET, Lavant projet,

79 ff.

318 Zum (noch) geltenden Recht siehe vorne N 52 f.

319 Seit einer Revision von 2005 fillt jede «nicht hoheitliche, auf Erwerb gerichtete Tétigkeit»
unter das BGBM (Art. 1 Abs. 3 BGBM). Nach der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs gilt die 6ffentliche Beurkundung nicht als Ausiibung offentlicher Gewalt bzw.
hoheitliche Tatigkeit (siehe die Hinweise bei WEKO-Empfehlung vom 23. September 2013,
N 45 ff.).

320 WEKO-Empfehlung vom 23. September 2013, N 84 ff.

21 WEKO-Empfehlung vom 23. September 2013, N 96 und 98.

322 Vernehmlassung SchiT ZGB, 3 ff.
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schaftsgeschifte wurde klar verworfen.*” Als Reaktion auf das gemischte Ver-
nehmlassungsergebnis beschloss der Bundesrat im Mai 2016, die Vorlage vom
Projekt zur elektronischen 6ffentlichen Beurkundung zu trennen und geson-
dert weiterzuverfolgen. Das EJPD wurde beauftragt, dem Bundesrat zur Um-
setzung der bundesrechtlichen Mindestanforderungen und zur Freiziigigkeit
offentlicher Urkunden bis Ende 2018 Bericht zu erstatten.***

Nach Gesprachen mit Vertretern des Notariats ging das EJPD dazu tber, statt
der Kodifizierung von Mindestanforderungen die Schaffung eines schweizweit
einheitlichen Beurkundungsverfahrens zu priifen. In der Folge setzte das Bun-
desamt fiir Justiz im August 2018 eine Groupe de réflexion®*® ein mit dem Auf-
trag, die mogliche Vereinheitlichung «aus fachlicher Sicht zu vertiefen».**® Die
Groupe de réflexion lieferte ihren Bericht am 18. August 2021 ab. Sie gelangte
darin zum Ergebnis, das Beurkundungsverfahren in der Schweiz kénne aus
fachlicher Sicht vereinheitlicht werden, liess aber offen, wie eine solche Ver-
einheitlichung konkret erfolgen sollte.””” Der Bundesrat hilt die Ausarbeitung
einer Botschaft bei dieser Ausgangslage fiir verfritht. Der Bericht der Groupe
de réflexion konne aber als «Grundlage dienen fiir die Diskussion tiber eine all-
fillige Vereinheitlichung des Beurkundungsverfahrens».***

In ihrem Bericht stellte die Groupe de réflexion Leitsatze auf, wie einzelne Ver-
fahrensaspekte in einem vereinheitlichten Beurkundungsverfahren geregelt
werden kénnten. Diese Leitsitze werden im Bericht umfassend erliutert.*”
Die Uberlegungen der Groupe de réflexion gliedern sich grob in die Themen-
gebiete Amt und Zustindigkeit der Urkundsperson®’, Berufspflichten®”, Be-
urkundungsverfahren®” und Folgen von Verfahrensfehlern®”. Die Groupe de

323 Siehe Vernehmlassung SchiT ZGB, 3 und 26 ff.; vgl. zum Ganzen auch Erlduternder Bericht
EOBG, 3.

324 Erliuternder Bericht EOBG, 3.

325 Sje setzte sich zusammen aus Vertretern des lateinischen Notariats, des Amtsnotariats,
der Wissenschaft sowie des Bundesamts fiir Justiz. Als Vertreter der Wissenschaft wirkten
die Professoren Ruth Arnet (Ziirich), Denis Piotet (Lausanne) und Michel Mooser (Frei-
burg); siehe Mandat Groupe de réflexion, 1.

326 Mandat Groupe de réflexion, 1f.; siche auch Bericht Groupe de réflexion, 14 f.

327 Bericht Groupe de réflexion, 85.

328 Medienmitteilung EJPD vom 20. Oktober 2021.

329 Zum methodischen Vorgehen siehe Bericht Groupe de réflexion, 15 f.

30 Siehe Bericht Groupe de réflexion, 30 ff.

31 Siehe Bericht Groupe de réflexion, 39 ff.

32 Siehe Bericht Groupe de réflexion, 48 ff.

333 Siehe Bericht Groupe de réflexion, 77 ff.
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réflexion holte zwei Gutachten®™* ein, die beide zum Schluss kamen, dass

Art. 122 Abs. 1 BV den Bund bereits heute ermachtige, beurkundungsrechtliche
Normen zu erlassen,” und dass damit die Vereinheitlichung des Beurkun-
dungsverfahrens keine Verfassungsanderung voraussetze.

III. Fernbeurkundung

Als Fernbeurkundung (instrumentation a distance) wird ein Beurkundungsver-
fahren bezeichnet, bei dem die Parteien im Hauptverfahren nicht physisch an-
wesend sind (Willensbeurkundung) oder die Urkundsperson eine Urkunde
iber Tatsachen errichtet, die sie nicht aufgrund personlicher Anwesenheit,
sondern aus der Distanz wahrgenommen hat (Sachbeurkundung).**®

1. Von der verponten «<Abwesenheitsbeurkundung» zur
Beurkundung mittels Videokonferenz

Eine erste Form der Fernbeurkundung bildete ein friher in verschiedenen
Kantonen praktiziertes und inzwischen tiberholtes Verfahren, das BRUCKNER
als «Abwesenheitsbeurkundung» bezeichnet:*’ Die Parteien liessen der Ur-
kundsperson den von ihnen bereits unterzeichneten Vertrag zukommen mit
der Mitteilung, dass der Vertrag ihren Willen enthalte, und mit dem Ersuchen
an die Urkundsperson, ihn 6ffentlich zu beurkunden. Die Urkundsperson be-
urkundete dann, dass der Vertrag «den wirklichen, tibereinstimmenden Wil-
len» der Parteien enthalte, ohne die Lesung und miindliche Genehmigung des
Textes durch die Parteien selber wahrgenommen zu haben.**® Die notarielle
Kontrolle musste sich im Wesentlichen auf die Vollstandigkeit und Rechtmas-
sigkeit des Vertragsinhalts beschrinken.”® Ein so ausgestaltetes Beurkun-
dungsverfahren missachtet nach heute einhelliger Lehre die bundesrechtli-

34 Das eine erstellte das Bundesamt fiir Justiz (abgedruckt als Anhang 2 zu Bericht Groupe de

réflexion); das andere stammte von Professorin Ruth Arnet (siehe ARNET, Gesetzgebungs-
kompetenz).

35 Diese Ansicht wird auch hier vertreten (siehe vorne N 34).

36 Definition in Anlehnung an JURG SCHMID, Fernbeurkundung, 231; sieche auch Bericht
Groupe de réflexion, 68; BRUCKNER, Vereinheitlichung, 77; MULLER /PAFUMI, 76.

337 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 8 ff.

38 Dazu ausfithrlich BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 8, 11 mit Fn. 14 und N 151 mit Fn. 133;
siehe etwa die Schilderungen des Verfahrens in BGE 59 II 7, Sachverhalt; BGE 46 II 230,
Sachverhalt und E. 2.

339 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 9 f.
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chen Minimalanforderungen an die 6ffentliche Beurkundung,**° zu denen ins-
besondere die Wahrheitspflicht*” und der Grundsatz der Einheit des Akts bei
Willensbeurkundungen®# zihlen. Die Kantone lassen die «Abwesenheitsbeur-
kundung» denn auch heute nicht mehr zu.

Die Diskussion um die Zulassigkeit der Fernbeurkundung ist in jiingerer Zeit
wiederbelebt worden, und zwar vor dem Hintergrund neuer Mdglichkeiten
der elektronischen Kommunikation. So stellt sich die Frage, ob eine Beurkun-
dung mittels Videokonferenz nicht zugelassen werden soll in einer Zeit, in der
diese Technologie erstens breit akzeptiert ist und zweitens der Urkundsper-
son ermoglicht, den Abschlussvorgang in qualitativ vergleichbarer Weise
wahrzunehmen wie im herkdmmlichen Prasenzverfahren.

2. Geltendes Recht

21  Fernbeurkundung von Willenserkldrungen

Die traditionelle Sichtweise geht davon aus, dass die Fernbeurkundung von
Willenserklarungen unter geltendem Recht ausgeschlossen ist. Argumentiert
wird damit, dass sich die Parteien (oder ihre Vertreter) und die Urkundsperson
wahrend des Hauptverfahrens zwingend am gleichen Ort aufhalten missten.
Als Teilaspekt der Einheit des Beurkundungsakts sei diese «Einheit des Orts»
eine Minimalvorgabe des Bundesrechts.*** Die Kantone kénnten deswegen in
ihrem Verfahrensrecht die Fernbeurkundung nicht zulassen; hierfiir bedirfte
es vielmehr einer expliziten Grundlage im Bundesrecht.*** Daneben ist in der
Literatur auch vertreten worden, die Kantone seien angesichts des technolo-
gischen Fortschritts sehr wohl befugt, die Moglichkeit von Beurkundungen
iber Videokonferenz vorzusehen, um den Parteien lange Anreisen an den Be-
urkundungsort und die Bestellung von Vertretern zu ersparen. Nach dieser
Ansicht ist die Fernbeurkundung bei gegebener Grundlage im kantonalen

340 Grundlegend HUBER, 266 ff. und passim; siehe auch bereits GULDENER, 20 f.; aus der neue-
ren Literatur MARTI, 35 f.; PIOTET, La notion fédérale, 21f.; das Bundesgericht musste die
Frage nie entscheiden, seitdem es die offentliche Beurkundung als Begriff des Bundes-
rechts anerkannt hatte (siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 14).

31 Siehe vorne N 71 ff.

32 Siehe vorne N 64.

33 Zu den bundesrechtlichen Mindestanforderungen siehe vorne N 42 ff.

344 S0 namentlich JURG ScHMID, Fernbeurkundung, 233 und 240 f.; dhnlich MOOSER, N 1018:
«[...] les actes de déclaration ne peuvent pas étre passés par vidéoconférence : la partie (ou
son représentant) au contrat doit étre physiquement présente devant le notaire.»
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Recht zulissig.**> Noch einen Schritt weiter geht EICHENBERGER: Um die Ver-

wirklichung des Bundesrechts nicht zu behindern,**° seien die Kantone gar ge-
halten, die Fernbeurkundung unter Einsatz von Videokonferenzen zuzulassen
und im Detail zu regeln. Andernfalls werde der Zugang zur 6ffentlichen Be-
urkundung ungebiihrlich erschwert.**’ Der Autor setzt fiir die Fernbeurkun-
dung immerhin voraus, dass das eingesetzte Kommunikationsmittel es der Ur-
kundsperson ermoglicht, die Parteien zu identifizieren und unmittelbar in Bild
und Ton mit ihnen zu interagieren. Ebenfalls missten die Sicherheit und tech-
nische Verlisslichkeit der Videokonferenz gewihrleistet sein.***

Was zu den bundesrechtlichen Minimalanforderungen an die 6ffentliche Be-
urkundung gehort, ist vom Zweck des Formerfordernisses her zu ermitteln. Bis
vor einigen Jahren war es undenkbar, dass die Urkundsperson die Erklarungs-
abgabe der Parteien angemessen iiberwachen konnte, wenn nicht alle Betei-
ligten am gleichen Ort anwesend sind. So kann der Vertragsabschluss tber
eine einfache Telefonkonferenz von Bundesrechts wegen nicht offentlich be-
urkundet werden (Giiltigkeitsvorschrift**®), weil die Urkundsperson die Par-
teien weder identifizieren noch ihren Geschaftswillen angemessen verifizieren
kann.**

Mit der Entwicklung der Echtzeit-Videokommunikation hat sich das geandert.
Die gleichzeitige Ubertragung von Bild und Ton erméglicht es, Gesprache auf
Distanz in ahnlicher Qualitat durchzufiihren wie bei physischer Prasenz. Es
geht daher nicht an, die Fernbeurkundung unter Berufung auf die «Einheit des
Orts» kategorisch fiir unzuldssig zu erklaren.

Problematisch ist vielmehr, dass die Originalurkunde bis zum Inkrafttreten des
DNG nur in Papierform erstellt werden kann. Die Durchfithrung des Hauptver-
fahrens per Videokonferenz ist mit einem Papier-Original nicht méglich. Zu-
nichst scheidet die Selbstlesung®™ durch die Parteien aus. Denn sie setzt vor-
aus, dass die Parteien das Original vor sich haben.** Denkbar wire immerhin,

345 So DEPRAZ, N 517.

36 Siehe allgemein vorne N 42 ff.

347 EICHENBERGER, N 190; ihm folgend KNB-WOLF, N 18 zu Art. 44 NV/BE, wonach die sich aus
dem Grundsatz der Einheit es Akts ergebenden Anforderungen fiir die Fernbeurkundung
«anzupassen und teilweise neu zu umschreiben» seien.

348 Dazu eingehend EICHENBERGER, N 182 ff.

39 Siehe vorne N 91.

350 Rur, Notariatsrecht, N 1477.

31 Siehe vorne N 63.

352 Das Ablesen einer gescannten Fassung des Papierdokuments vom Bildschirm gentigt mit
anderen Worten nicht (siehe MARTI, 115).
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dass die Urkundsperson den Urkundentext an der Videokonferenz vorliest
(Vorlesungsverfahren®*). Entscheidend ist sodann, dass die Parteien anlisslich
einer Videokonferenz den Urkundeninhalt nicht genehmigen konnen, indem
sie dem Original ihre Unterschrift beifiigen.** Die Fernbeurkundung von Wil-
lenserklarungen wird aus diesem Grund erst mit der Zulassung der elektroni-
schen Originalurkunde moéglich und kann erst dann (sei es durch den Bund, sei
es durch die Kantone) naher geregelt werden.*®

2.2 Fernbeurkundung von iibrigen Tatsachen

Weniger kontrovers ist die Frage im Bereich der Sachbeurkundungen. Fiir sie
gilt der Grundsatz der Einheit des Akts nicht.**® Es liegt grundsitzlich in der
Kompetenz der Kantone, zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen ihre
Urkundspersonen Tatsachen beurkunden diirfen, die sie «aus der Ferne»
wahrgenommen haben. Die Urkundsperson kann die Urkunde ohne Weiteres
als Papier-Original errichten, weil die Mitwirkung der Parteien im Hauptver-
fahren entfillt. Verschiedentlich finden sich kantonale Regelungen zur
sog. Fernbeglaubigung als Sonderform der Sachbeurkundung. Dabei wird eine
Unterschrift als «echt» beglaubigt, obwohl der Unterzeichner sie nicht im Bei-
sein der Urkundsperson geleistet hat.*’ Die Fernbeglaubigung wird tiblicher-
weise fir zulassig erklart, wenn die Urkundsperson die Unterschrift der frag-
lichen Person bereits frither einmal beglaubigt hat oder wenn sie die Echtheit
durch Vergleich mit einer ihr vorliegenden, zweifellos echten fritheren Unter-
schrift Giberpriifen kann.>® Weiter geht das bernische Recht, das Sachbeur-
kundungen {iber elektronische Kommunikationsmittel generell zuldsst.*”
Nach der gesetzlichen Regelung sind Berner Notare fir solche Beurkundungen

353 Siehe dazu vorne N 63.

35 Siehe zur Genehmigung des Urkundeninhalts vorne N 63 a.E.

355 Das Inkrafttreten des DNG bedeutet umgekehrt nicht, dass die Fernbeurkundung ohne
Weiteres zuldssig wiirde. Es ist lediglich Voraussetzung fiir eine mogliche (aber nicht
zwingende) Anpassung des kantonalen Verfahrensrechts (siehe hinten N 121 f.).

356 Siehe vorne N 65.

357 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3270 ff.; MOOSER, N 1174; ablehnend JURG SCHMID,
Fernbeurkundung, 243 f. Keine Fernbeglaubigung liegt vor, wenn der Unterzeichner die
Echtheit seiner Unterschrift vor der Urkundsperson anerkennt; in diesem Fall beurkundet
die Urkundsperson nicht die Tatsache der Echtheit, sondern die Anerkennung als Wis-
senserklarung des Unterzeichners (MOOSER, N 1173; KNB-PFAFFLI, N 4 zu Art. 62 NV/BE).

358 vgl. die Regelungen in § 49 BeurkV/AG; § 43 Abs. 3 NG/BS; Art. 63 Abs. 2 und 3 NG/FR;
Art. 21 Abs. 2 LN/GE; § 30 Abs. 2 BeurkG/ZG.

39 Gesetzlich verankert ist dies in Art. 22 Abs. 3 NG/BE, der am 12. Mérz 2020 im Rahmen ei-
ner umfassenderen Revision des Notariatsgesetzes eingefithrt wurde.
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ortlich zustandig, wenn sie sich bei der Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts im Kanton Bern befinden (Art. 22 Abs. 3 NG/BE).

Mit dem Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision am 1. Januar 2023 kam es zu ei-
nem partiellen Eingriff in die kantonale Regelungskompetenz. Seitdem kénnen
Aktiengesellschaften ihre Generalversammlungen an verschiedenen Orten
gleichzeitig (multilokale Generalversammlung; Art. 701a Abs. 3 OR**) oder unter
Einsatz elektronischer Mittel ohne Tagungsort (virtuelle Generalversammlung;
Art. 701d OR*) durchfiihren. Das gilt auch dann, wenn die von der Versammlung
zu fassenden Beschliisse 6ffentlich beurkundet werden miissen.** Eine Fernbe-
urkundung ist dann jeweils unumginglich:*** Bei der multilokalen Generalver-
sammlung befindet sich die Urkundsperson an einem Tagungsort und nimmt die
Vorgange an den weiteren Tagungsorten aus der Distanz wahr. Im Fall der virtu-
ellen Generalversammlung gibt es gar keinen Tagungsort, an dem die Urkunds-
person physisch anwesend sein kénnte.*** Kantonale Verfahrensregeln, die eine
Fernbeurkundung in diesen Fallen explizit oder implizit ausschliessen, behindern
die Verwirklichung des Bundesrechts. Sie wurden mit Inkrafttreten der Revision
von der neuen Ordnung verdrangt und sind nicht mehr zu beachten (Art. 49
Abs. 1BV).*® Eine Urkundsperson begeht keine Pflichtwidrigkeit, wenn sie eine
Feststellungsurkunde t{iber die Beschliisse einer multilokalen oder virtuellen Ge-
neralversammlung errichtet.**®

3. DNG und Fernbeurkundung

Wie bereits aufgezeigt lasst sich die Fernbeurkundung von Willenserklarungen
nur umsetzen, wenn das Original der 6ffentlichen Urkunde elektronisch er-

360 Siehe hinten N 383 f.

361 Siehe hinten N 385 ff.

362 So ausdriicklich Botschaft OR 2016, 559; geméss dem Entwurf von 2007 hitte die virtuelle
Generalversammlung ausgeschlossen sein sollen, wenn tiber beurkundungsbediirftige Ge-
genstiande zu beschliessen ist, weil die «Grundprinzipien der 6ffentlichen Beurkundung»
eine Verurkundung ohne raumlichen Tagungsort nicht zulassen wiirden (siehe Botschaft
OR 2007, 1681).

363 Siehe ARNET, Aktienrecht, 17; nicht um eine Fernbeurkundung handelt es sich dagegen,
wenn die Generalversammlung zwar an einem (einzigen) Tagungsort durchgefiihrt wird,
sich einzelne Aktionare aber gemass Art. 701c OR elektronisch zur Versammlung zuschal-
ten (sog. hybride Generalversammlung; ausfiihrlicher dazu hinten N 374 ff.).

364 Siehe TANNER, Moderne Formen der Generalversammlung, 603 f.; VON DER CRONE/BERNET,
265 f. und 269 f.

365 Siehe dazu allgemein vorne N 45.

366 Eingehend dazu hinten N 385 ff.
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stellt werden kann.*”’ Diese Voraussetzung wird mit dem neuen DNG geschaf-
fen.**® Nicht vom Gesetz geregelt wird indessen, ob die Beurkundung in Pri-
senz oder auf Distanz erfolgen soll. Das DNG bildet damit eine notwendige,
aber gleichwohl nicht hinreichende Bedingung auf dem Weg zur Beurkundung
mittels Videokonferenz. Es schafft keine bundesrechtliche Grundlage fiir die
Fernbeurkundung.*® Der Gesetzgeber wollte in die kantonale Verfahrensho-
heit moglichst wenig eingreifen.” Folglich liegt es nach der hier vertretenen
Auffassung® kiinftig in der Kompetenz der Kantone, die Fernbeurkundung
von Willenserklirungen zuzulassen oder nicht (Art. 55 Abs. 1 SchIT ZGB).*” Das
Bundesrecht zwingt die Kantone nicht dazu, diesbeziiglich ordnende Bestim-
mungen zu erlassen.*”

Die kantonalen Rechte gehen derzeit im Bereich der Willenserklarungen noch
ausschliesslich vom Prisenzverfahren aus.”’* Die Parteien miissen also phy-
sisch anwesend sein, wenn sie nach Massgabe des kantonalen Rechts vom Ur-
kundeninhalt Kenntnis nehmen (Vorlesung oder Selbstlesung). Unmittelbar
anschliessend erfolgt die Genehmigung der digitalen Urkunde durch Anbrin-
gen einer qualifizierten elektronischen Signatur oder gemass Art. 6 Abs. 2 DNG
durch grafische Erfassung der eigenhindigen Unterschrift.”””

367 Siehe vorne N 118.

368 Siehe vorne N 102 ff.

369 Ebenso MOOSER, N 767 und 1018; anders offenbar LUKAS MULLER, Digitales Notariat, 68 f.,
allerdings noch unter Bezugnahme auf Art. 6 E-DNG, der in der parlamentarischen Bera-
tung gestrichen wurde.

370 Das geht aus der parlamentarischen Debatte deutlich hervor. Art. 6 E-DNG, der die Kennt-
nisnahme des Urkundeninhalts durch die Parteien hatte regeln sollen, wurde gestrichen,
weil man einen zu starken Eingriff in die kantonale Autonomie befiirchtete. Besonders
deutlich das Votum des Kommissionssprechers Nationalrat Kamerzin (AB NR 2023, 1150):
«Il n'était pas question, dans cette loi, a aucun moment d'entrer et de légiférer sur le contenu
et les modalités de la forme authentique, qui restent exclusivement de la compétence des can-
tons.» Ahnlich beurteilte Bundesritin Baume-Schneider im Nationalrat die Debatte (a.a.0.):
«[...] il ressort des débats des deux conseils qu'il est évident que les cantons doivent conserver
leur souveraineté totale sur la procédure d'instrumentation de l'acte authentique [...].»

371 Siehe vorne N 121; ebenso Botschaft OR 2016, 559, wonach das kantonale Recht regelt, ob
die Beurkundung von «Willensausserungen unter Abwesenden» zuléssig ist oder nicht.

372 Eine abweichende Lehrmeinung verlangt dagegen eine bundesrechtliche Grundlage fiir
die Fernbeurkundung (siehe vorne N 115 mit Fn. 344).

373 Zur Gegenansicht siehe vorne N 115 mit Fn. 347.

374 Die bestehenden Regelungen zur Fernbeurkundung gelten ausschliesslich fiir die Sachbe-
urkundung (siehe vorne N 119 und hinten N 388 ff.).

375 Siehe vorne N 103.
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4.  Rechtsvergleichende Hinweise

Im EU-Recht sind seit 2019 Vorgaben zur Online-Griindung von Kapitalgesell-
schaften verankert. Mit dem Inkrafttreten der sog. Digitalisierungsrichtlinie
am 31. Juli 2019 wurden die Mitgliedstaaten verpflichtet, in ihrem nationalen
Recht ein Verfahren vorzusehen, das die vollstandig digitale Abwicklung der
Gesellschaftsgriindung ermoéglicht. Das Verfahren muss so ausgestaltet sein,
dass die Griinder nicht persénlich vor Behérden oder anderen zustandigen
Personen oder Stellen erscheinen miissen.”® Davon abgesehen bleibt es den
Mitgliedstaaten weiterhin gestattet, fiir den Errichtungsakt die 6ffentliche Be-
urkundung zu verlangen.”” Die Beurkundung muss dann aber ohne persénli-
ches Erscheinen vor der Urkundsperson - das heisst als Fernbeurkundung -
méglich sein.*” Die Digitalisierungsrichtlinie war bis am 1. August 2021 durch
die Mitgliedstaaten umzusetzen.”” Mit anderen Worten waren die Mitglied-
staaten gehalten, bis zu diesem Datum die Online-Griindung und (sofern sie
diese dem Beurkundungszwang unterwerfen) ein Verfahren der Fernbeurkun-
dung einzufiihren.

Deutschland setzte die Digitalisierungsrichtlinie mit einem Gesetz vom 5. Juli
2021 um.*® Eingefiihrt wurde die Moglichkeit der Online-Griindung von Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung (nicht aber anderen Kapitalgesellschaf-
ten).”® Der Gesellschaftsvertrag muss auch im neuen Online-Verfahren nota-
riell beurkundet werden. Eigens dafiir regelte der deutsche Gesetzgeber die
«Beurkundung mittels Videokommunikation» als Alternative zum herkdmmli-
chen Beurkundungsverfahren.’® Thr Anwendungsbereich ist derzeit auf die
Online-Griindung beschrankt. Fiir die Beurkundung anderer Willenserklarun-
gen steht sie nicht zur Verfiigung.**® Die Beurkundung ist iiber ein gesetzlich
vorgeschriebenes Videokommunikationssystem abzuwickeln, das von der
Bundesnotarkammer betrieben wird.*** Die Urkunde wird als elektronisches

376 Art. 1Ziff. 5 RL 2019/1151; Art. 13g Abs. 1 RL 2017/1132.

377 Zum Beurkundungserfordernis bei Gesellschaftsgriindungen im EU-Recht ausfiihrlicher
hinten N 212 ff.

378 Art. 1Ziff. 5 RL 2019/1151; Art. 13h Abs. 2 RL 2017/1132.

379 Art. 2 Abs. 1 RL 2019 /1151.

30 Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie vom 5. Juli 2021 (BGBI. I 3338); zur
Entstehungsgeschichte siehe MoscH, 148 f.

31 §2 Abs. 3 GmbHG/D. Das EU-Recht lasst diese Beschriankung des Anwendungsbereichs
ausdriicklich zu (Art. 13g Abs. 1i.V. mit Anhang IIA RL 2017/1132).

382 §§16a ff. BeurkG/D.

383 Zum Anwendungsbereich ausfithrlich MoscH, 150 f.

384 §16a Abs. 1 BeurkG/D iV. mit § 78p BNotO,/D.
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Dokument errichtet (sog. elektronische Niederschrift), was sonst im deutschen
Beurkundungsrecht, welches vom Papier-Original ausgeht, nicht méglich ist.**
Das Gesetz regelt die Genehmigung der elektronischen Niederschrift, die Iden-
titatsfeststellung und den Nachweis der Vertretungsberechtigung im digitalen
Verfahren.”®® Erginzend sind die Vorschriften iiber das Prisenzverfahren an-
wendbar. So muss den Parteien die elektronische Niederschrift etwa durch Vor-
lesen zur Kenntnis gebracht werden.*®’ Im Zug einer Revision vom 15. Juli 2022
wurde der Anwendungsbereich des Online-Verfahrens leicht ausgeweitet.*®®
Neu konnen neben Bargriindungen auch Griindungen mit Sacheinlagen per Vi-
deokommunikation beurkundet werden.*® Uberdies steht das elektronische
Verfahren nunmehr auch fiir satzungsandernde Gesellschafterbeschliisse offen,
sofern sie einstimmig gefasst werden.**® Das revidierte Recht ist grosstenteils am
1. August 2023 in Kraft getreten.*”

Der osterreichische Gesetzgeber fithrte die digitale Grindungsbeurkundung
bereits vor Inkrafttreten der Digitalisierungsrichtlinie ein.*** Seit dem 1. Januar
2019 kann der Gesellschaftsvertrag einer osterreichischen Gesellschaft mit
beschrankter Haftung unter Nutzung einer elektronischen Kommunikations-
moglichkeit beurkundet werden.**” Es wird dabei (anders als in Deutschland)
kein staatlich betriebenes Videokommunikationssystem vorgeschrieben. Zu-
riickzugreifen ist auf das System einer privaten Anbieterin (z.B. Microsoft
Teams oder Zoom), welches gewahrleistet, dass der Notar und die Parteien un-
unterbrochen durch eine Zweiweg-Verbindung in Echtzeit miteinander ver-
bunden sind.*** Die Auswahl des Videokommunikationssystems liegt im Er-
messen des Notars.’” Das Original der Urkunde wird elektronisch erstellt
(«elektronischer Notariatsakt»). Der Urkundeninhalt wird den Parteien anlass-
lich der Videokonferenz vorgelesen, woraufhin sie die Urkunde elektronisch
unterzeichnen. Zuletzt fligt der Notar der Urkunde seine elektronische Beur-

385 §16b BeurkG/D; weiterfithrend dazu MOSCH, 154 ff. m.w.H.

386 Siehe §§ 16b ff. BeurkG/D.

387 §16b Abs. 1 Satz 2 i.V. mit § 13 ff. BeurkG/D.

38 Gesetz zur Erginzung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie und
zur Anderung weiterer Vorschriften vom 15. Juli 2022 (BGBL. I 1146).

389 Siehe MoscH, 171 f.

30§53 Abs. 3 GmbHG/D.

31 Siehe Art. 10 des in Fn. 388 zit. Gesetzes.

32 Bundesgesetz, mit dem das GmbH-Gesetz und die Notariatsordnung geéndert werden
(Elektronische Notariatsform-Griindungsgesetz; BGBL. I Nr. 71/2018).

393 §4 Abs. 3 GmbHG/A.

3% §69b Abs. 3 NO/A.

35 Eingehend MOSCH, 125 m.w.H.
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kundungssignatur bei.**® Vor dem Beurkundungsakt hat der Notar dafiir zu

sorgen, dass die Identitat der Parteien auf sichere und zweifelsfreie Weise
festgestellt und gepriift wird.* Zu diesem Zweck findet mit jeder Partei ein
sog. Videoidentverfahren statt.**® Wihrend der COVID-19-Pandemie dehnte
der Osterreichische Gesetzgeber die Beurkundung unter Nutzung einer elek-
tronischen Kommunikationsmoglichkeit auf weitere Rechtsgeschifte aus.*”
Diese Massnahme war zuniachst bis Ende 2020 befristet, wurde dann aber
noch vor Ablauf dieser Frist dauerhaft ins Gesetz {ibernommen.*” Seither
konnen osterreichische Notare auch Notariatsakte ausserhalb des Gesell-
schaftsrechts (z.B. iiber Grundstiickgeschafte) auf diese Weise errichten. Aus-
genommen sind lediglich Erbvertrage und andere letztwillige Anordnungen,
die weiterhin im Prisenzverfahren zu beurkunden sind.*”!

IV. Wiirdigung und Ausblick

Die Analyse aktueller Entwicklungstendenzen im schweizerischen Beurkun-
dungsrecht zeigt ein gemischtes Bild. Einerseits sind Bestrebungen im Gang,
das Verfahren zu modernisieren und an technologische Entwicklungen anzu-
passen. Andererseits tut man sich schwer damit, in eine traditionell kantonale
Regelungsmaterie einzugreifen und Verfahrensaspekte zu vereinheitlichen.

Das von den eidgendssischen Raten am 16. Juni 2023 verabschiedete DNG er-
laubt kiinftig die Erstellung digitaler Originalurkunden.*”* Dabei handelt es
sich genau besehen aber nur um einen ersten Schritt*” auf dem Weg zur «Di-
gitalisierung im Notariat», deren Regelung das Gesetz durch seine Bezeich-
nung vorgibt. Zur Frage, ob (und in welchen Fallen) die Parteien weiterhin phy-
sisch vor der Urkundsperson erscheinen miissen oder neu ebenfalls digital
(mittels Videokonferenz) am Beurkundungsakt teilnehmen kénnen, dussert es

396 §47 Abs. 3 NO/A.

397 §69b Abs. 2 NO/A.

38 Zum Videoidentverfahren siehe MoscH, 126 f. und 129 f.; gestiitzt auf § 69b Abs. 2 NO/A
hat die Bundesministerin fiir Justiz die Massnahmen zur Sicherstellung der Integritat die-
ser Identifikationsverfahren in einer Verordnung niher geregelt (Notar-E-Identifikations-
Verordnung; BGBI. II Nr. 1/2019).

399 Siehe die Hinweise bei MOScH, 121 ff.

400 Bundesgesetz, mit dem die Notariatsordnung, das GmbH-Gesetz, das 2. COVID-19-Justiz-
Begleitgesetz und das EIRAG gedndert werden (BGBI. I Nr. 157/2020).

401§ 67 Abs. 1 Satz 2 NO/A.

402 Siehe vorne N 102 ff.

403 So zutreffend das Votum von Nationalrétin Bellaiche in der parlamentarischen Debatte (AB
NR 2023, 223).
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sich nicht. IThre Beantwortung tiberlasst der Bundesgesetzgeber einstweilen
(bewusst) den Kantonen.***

Jedenfalls im Bereich des Gesellschaftsrechts einen Schritt weiter ist das
Recht der EU, wo die vollstandig digitale Grindung von Kapitalgesellschaften
inzwischen verwirklicht ist. Mitgliedstaaten, die ihre Urkundspersonen in die
Online-Grindung einbeziehen wollen, miissen ein Verfahren der Fernbeur-
kundung regeln.*”® Dieses Verfahren kann entweder auf das Gesellschaftsrecht
beschrankt sein (wie in Deutschland) oder auch fiir andere Urkunden offen-
stehen, wie dies das Osterreichische Recht vorsieht.

In der Schweiz wird de lege ferenda zu diskutieren sein, ob und fiir welche Falle
man die Beurkundung per Videokonferenz zulassen mochte. Dabei ist eine
einheitliche bundesrechtliche Regelung gegentiber der Kompetenzzuweisung
an die Kantone vorzugswiirdig. Es ware nicht im Sinn der Rechtssicherheit und
Transparenz,*®® wenn fiir ein bestimmtes Geschift die Fernbeurkundung in
manchen Kantonen zulassig ware, in anderen dagegen nicht, und wenn in den
Kantonen, die sie zulassen, wiederum je unterschiedliche technische Anforde-
rungen an sie gestellt wiirden.

Die kantonalen Regelungen haben sich {iber Zeit einander angenihert*”’ und
sind in der Regel gut auf das Bundesrecht abgestimmt. Sobald aber Reformen
anstehen, drangt sich ein einheitliches Vorgehen auf. Der oft vorgebrachte
Hinweis auf das «Altbewihrte»*”® funktioniert in diesen Fillen nicht. Insofern
zeigt sich am aktuellen Beispiel der Digitalisierung deutlich, dass die Rechts-
zersplitterung im Bereich des Beurkundungsverfahrens grundsatzlich zu
tiberdenken ist.**® Dass die Frage der Fernbeurkundung bei der Einfithrung des
DNG nicht diskutiert wurde, ist zu bedauern. Denkbar ist in Zukunft, die Fern-
beurkundung entweder gesondert” oder als Teil eines grosseren Vereinheit-
lichungspakets*! zu regeln. Ob der politische Wille fiir eine umfassendere Ver-

404 Siehe vorne N 121.

405 Siehe vorne N 123.

406 Diese Argumente fiithrt auch die Groupe de réflexion fiir eine Vereinheitlichung des Be-

urkundungsverfahrensrechts an (Bericht Groupe de réflexion, 85; ebenso SCHMID/

WOLFISBERG, 14 f.).

Siehe vorne N 41.

408 Siehe vorne N 109 mit Fn. 322.

409 Fiir eine Vereinheitlichung des Beurkundungsverfahrens de lege ferenda SCHMID/WOLFISBERG,
14 ff. und passim.

410 7 B. als Teil einer Vorlage zur Ermoglichung der digitalen Unternehmensgriindung (siehe
sogleich N 132 mit Fn 418).

411 Siehe vorne N 107 ff.

407
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einheitlichung besteht, muss (auch angesichts der jingsten Debatten im Par-
lament*") indes als fraglich erscheinen.*”

Es liegt auf der Hand, dass die Fernbeurkundung nicht in allen Fallen dem Pra-
senzverfahren gleichwertig ist. Die Teilnahme unbefugter Personen an der Vi-
deokonferenz lasst sich technisch zwar gut ausschliessen. Indessen kann die
Urkundsperson nicht abschliessend beurteilen, ob die Parteien ihren Willen
frei aussern oder ob nicht doch etwa eine Drittperson im gleichen Raum an-
wesend ist und so Druck auf eine Partei ausiibt.”* Auch lasst sich die Selbstle-
sung nicht gleich zuverlassig iberwachen wie im Prasenzverfahren: Die Ur-
kundsperson kann zwar das elektronische Original tiber das Konferenzsystem
teilen (sog. «screen sharing»), nicht aber sicherstellen, dass die Parteien es
auch effektiv lesen.*” Schliesslich bezweckt der Beurkundungszwang biswei-
len gerade, den Geschaftsabschluss «unbequem» zu machen, damit sich die
Parteien ihren Entschluss reiflich iiberlegen und seine Tragweite verstehen.*®
Erfolgt die Beurkundung per Videokonferenz, geht dieser Effekt ein Stiick weit
verloren. Das spricht alles dafiir, das Distanzverfahren dort nicht zu erlauben,
wo die Beurkundung vorwiegend dem Ubereilungsschutz dient. Mitunter aus
diesem Grund sind im Osterreichischen Recht die erbrechtlichen Geschafte
von der Fernbeurkundung ausgeschlossen.*”

Sowohl der Bundesrat wie auch das Parlament sind dem Vorschlag gewogen,
die vollstandig digitale Unternehmensgriindung auch in der Schweiz einzu-
fihren.”® Will man dabei am Erfordernis der éffentlichen Beurkundung fest-
halten, ist die Fernbeurkundung ein notwendiges Mittel zur Erreichung dieses
Ziels. Um ihre Eignung fir die Griindungsbeurkundung zu ermitteln, miissen
zunachst die spezifischen Funktionen der aktienrechtlichen Beurkundungen
ermittelt werden. Dies bildet den Gegenstand des zweiten Teils dieser Arbeit.

412 Siehe vorne N 121 mit Fn. 370.

413 Sjehe bereits die erheblichen Widerstinde in der Vernehmlassung 2013 (vorne N 109).

414 Sjehe MULLER /KAISER/BENZ, Offentliche Beurkundung 2021, 239, die zu Recht auf dieses
Problem der Fernbeurkundung hinweisen.

415 Kritisch zur Selbstlesung auf dem Bildschirm WoLF, Beurkundungsverfahren, 42 f.

416 Siehe dazu hinten N155; vgl. die diesbezigliche Kritik an der Fernbeurkundung bei
BRUCKNER, Vereinheitlichung, 77 ff.

47 Siehe vorne N 125.

418 Dies ist das Anliegen der Motion 21.3180 («Vollstandig digitale Unternehmensgriindung si-
cherstellen») von Nationalrat Silberschmidt, die von beiden Riaten angenommen wurde.
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§ 5: Entstehungsgeschichte und
Entwicklung des
Beurkundungszwangs

I.  Urspriinge im Code de Commerce 1807

Die Vorlaufer der modernen Aktiengesellschaften, darunter insbesondere die
Seehandelskompanien des 17. und 18. Jahrhunderts, beruhten nicht auf einem
privatautonomen Akt der Griinder, sondern auf einer staatlichen Ermachti-
gung (dem sog. octroi)."® Der Staat setzte die Inkorporierung und die Privile-
gien jeweils in einer besonderen Urkunde fest, die nur fiir die betreffende Ge-
sellschaft galt.**

Um den Beginn des 19. Jahrhunderts erfolgte der Ubergang von der 6ffentlich-
rechtlichen zur privatrechtlichen Kérperschaft. Mit dem Code de Commerce*”
(1807) wurde die Aktiengesellschaft (société anonyme) erstmals gesetzlich typi-
siert.*”” Der Code de Commerce setzte fiir den Griindungsakt eine Genehmi-
gung durch den Staat voraus (sog. Konzessionssystem).”® Zweck der staatli-
chen Bewilligung war nicht mehr die Verleihung von Sonderrechten, sondern
der Schutz potenzieller Anleger vor Betriigereien und Spekulationen, die in
dieser Zeit fiir eine Serie von Skandalen gesorgt und das Aktienwesen in Miss-
kredit gebracht hatten.***

Erganzend sah der Code de Commerce in Art. 40 eine Formvorschrift vor:

«Les sociétés anonymes ne peuvent étre formées que par des actes publics.»

419 Dazu ausfiihrlich FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 4 N 13 ff.; HEILMEIER, 35 f.; BK-NOBEL,
§ 3 N 39 ff.; vVON DER CRONE, Privatrechtliches Gesetzbuch, 35 ff. m.w.H.

420 Siehe MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 10 N 23.

421 1reloi du 10 septembre 1807 portant Code de commerce; zur Entstehungsgeschichte siehe
HEILMEIER, 38 ff.

422 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 10 N 24; weiterfiihrend VON DER CRONE, Privatrechtliches Ge-

setzbuch, 40 f.

Der Code de Commerce in der Fassung von 1807 bestimmte in Art. 37: «La société anonyme

ne peut exister quavec lautorisation du Gouvernement, et avec son approbation pour l'acte

qui la constitue [...].»

44 Im Einzelnen FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 4 N 20 ff.; siche auch VON GREYERZ, 22 f.

423
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Das Erfordernis der offentlichen Urkunde sollte (wie die staatliche Genehmi-
gung) betriigerische Machenschaften der Griinder unterbinden.*”> Der dama-
lige Gesetzgeber hatte dabei vor allem den Schutz jener Aktionare im Auge, die
ihre Aktien nach der Festsetzung des Griindungsakts zeichneten (Sukzessiv-
griindung). Kénnten die Griinder den Griindungsakt privatschriftlich ab-
schliessen, wurde argumentiert, so hatten sie ihn leichthin zulasten der spater
hinzutretenden Aktiondre abindern kénnen.*” Diese Argumentation betont
die Funktion der 6ffentlichen Urkunde, Tatsachen dauerhaft und falschungs-
sicher festzuhalten (Belegfunktion).*”’

II. Entwicklung bis zum Obligationenrecht 1881

Das Konzessionssystem war bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts vorherrschend.
Von England ausgehend wurde es schrittweise abgeldst durch das System der
Normativbestimmungen.**® Statt von staatlicher Genehmigung war die Gesell-
schaftsgriindung nunmehr vom freien Entscheid der Griinder abhangig. Zum
Schutz vor Missbrauchen der korporativen Form legte das Gesetz zwingende
Mindestanforderungen fest, bei deren Einhaltung ein Rechtsanspruch auf Ein-
tragung der Aktiengesellschaft bestand.

In der Schweiz setzte sich MUNZINGER fiir die Einfiihrung des neuen Systems
ein.*”” In seinen Entwiirfen spielte die 6ffentliche Beurkundung bemerkens-
werterweise keine Rolle. Sowohl der Handelsrechtsentwurf von 1864 wie auch
der erste Entwurf fiir ein gesamtschweizerisches Obligationenrecht von 1871
liessen fiir die Griindung der Aktiengesellschaft die Einreichung schriftlicher
Statuten beim Handelsregisteramt geniigen.*** Auch fiir die Beschliisse iiber
Statutendanderungen und die Aufldsung der Gesellschaft war keine qualifi-

zierte Form vorgesehen.”' Es griffe deshalb zu kurz, die notarielle Mitwirkung

425 Sjehe HEILMEIER, 40 f. mit Hinweisen auf die Materialien.

426 HEILMEIER, 41.

427 Ausfiihrlicher hinten N 154 und 171 f.

48 Siehe zu dieser Entwicklung FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 4 N 25; VON DER CRONE,
Privatrechtliches Gesetzbuch, 42.

MUNZINGER betrachtete die «Unfreiheit der Aktiengesellschaften» als eine Anomalie. Er
folgte einem liberalen Ansatz: Der Rechtsverkehr sollte nicht durch ein (nach seiner Auf-
fassung wirkungsloses) Genehmigungserfordernis geschiitzt werden, sondern durch Of-
fentlichkeit und Verantwortlichkeit. In deren Gewahrleistung sah er eine Kernaufgabe des
Aktienrechts (siehe die ausfiihrliche Argumentation bei MUNZINGER, Motive, 109 ff.; vgl.
dazu THEODOR BUHLER, 34 ff.).

430 Siehe PERRET, 7 f.

41 Sjehe MUNZINGER, Entwurf 1864, Art. 122 ff. und 167; DERS., Entwurf 1871, Art. 634 ff. und 677.

429
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bei der Gesellschaftsgriindung als blosses «Uberbleibsel» der unter dem Kon-
zessionssystem erforderlichen staatlichen Approbation zu betrachten. Die 6f-
fentliche Beurkundung fand erst Eingang in die Gesetzgebungsarbeiten, nach-
dem die zustindige Kommission beschlossen hatte, die Bestimmungen zur
Aktiengesellschaft moglichst eng an die deutsche Aktienrechtsnovelle von
1870 anzulehnen.** Das Erfordernis, tiber die Errichtung und den Inhalt des
Gesellschaftsvertrags «eine gerichtliche oder notarielle Urkunde» aufzuneh-
men, wurde aus dem deutschen Recht in den Entwurf von 1875 Gbernom-
men.*” Der deutsche Gesetzgeber hatte sich dabei seinerseits an den Code de
Commerce angelehnt.***

Die am 14. Juni 1881 von den eidgendssischen Raten verabschiedete Fassung
des Obligationenrechts war im Vergleich dazu liberaler. Sie sah die 6ffentliche
Beurkundung lediglich als eine von zwei Alternativformen vor: Statt einer 6f-
fentlichen Urkunde konnte tber die Errichtung der Aktiengesellschaft und die
Statuten auch «eine von sammtlichen Aktionaren unterzeichnete» (Privat-)Ur-
kunde aufgenommen werden (Art. 615 Abs. 1 aOR 1881).**® Entsprechendes galt
fir die Generalversammlungsbeschliisse iiber Statutenanderungen (Art. 626
Abs. 1aOR 1881) und die Aufldsung der Gesellschaft (Art. 664 Abs. 1 Ziff. 2 aOR
1881). Hier erforderte die Variante der Privaturkunde die Unterzeichnung
durch alle dem Beschluss zustimmenden Aktionare.

III. Bundesratsbeschluss von 1919 und Revision des
Gesellschaftsrechts 1936

Ein eigentlicher Beurkundungszwang wurde im schweizerischen Aktienrecht
erst mit dem Bundesratsbeschluss vom 8. Juli 1919**° eingefiihrt. Dieser Be-
schluss erging gestiitzt auf die damals noch in Kraft stehenden ausserordent-
lichen Vollmachten des Bundesrats*’ und sollte einer drohenden «Uberfrem-
dung» der Schweizer Wirtschaft entgegenwirken. Man befiirchtete, die
wachsende Zahl rein auslandisch beherrschter Gesellschaften mit Sitz in der

432 Sjehe Botschaft OR 1879, 166 f.; dazu JENTSCH, 3 f.

433 Siehe im Einzelnen SETHE/CETINKAYA, 162 m.w.H.; zur Entstehungsgeschichte des Former-
fordernisses gemass Aktienrechtsnovelle 1870 eingehend HEILMEIER, 221 ff.

434 Siehe HEILMEIER, 51 ff. und 420 f.

435 Siehe PERRET, 9 ff.; ferner SETHE /CETINKAYA, 163.

436 AS 1919 527 ff.; siehe dazu MEIER-HAYOZ, Form der Gesellschaftsgriindung, 360; PERRET, 12.

437 Mit Bundesbeschluss vom 3. April 1919 (AS 1919 255 ff.) hatte das Parlament die Vollmach-
ten des Bundesrats insoweit aufrechterhalten, als es sich um Massnahmen «zur Wahrung
der wirtschaftlichen Interessen des Landes» handelte.
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Schweiz konnte die Interessen schweizerischer Unternehmen im internatio-
nalen Handelsverkehr gefahrden.*”® Eine vermehrte Publizitit sollte Dritten
die Unterscheidung «zwischen echtschweizerischen und pseudoschweizeri-
schen Unternehmen» erleichtern.” Neben anderen Neuerungen beseitigte
der Bundesratsbeschluss die Wahlmdéglichkeit zwischen privater und 6ffent-
licher Urkunde (Ziff. V). Die 6ffentliche Beurkundung verblieb als einzig zu-
lassige Beurkundungsform. Der Bundesrat betrachtete die Mitwirkung der 6f-
fentlichen Urkundsperson als «eine Garantie gegen unlautere Machenschaften
und gesetzwidrige Beschliisse».**°

Der Beurkundungszwang wurde sodann in die Entwirfe zu einer Revision des
Obligationenrechts aufgenommen.*"' Das am 1. Juli 1937 in Kraft getretene re-
vidierte Recht schrieb die o¢ffentliche Beurkundung fir die Griindung der Ak-
tiengesellschaft (Art. 637 f. aOR 1936), fiir Statutenanderungen (Art. 647 Abs. 1
aOR 1936), die Feststellungen tber eine durchgefiihrte Kapitalherabsetzung
(Art. 734 aOR 1936) sowie fiir den Aufldsungsbeschluss (Art. 736 Ziff. 2 aOR
1936) vor.

IV. Aktienrechtsrevision 1991 und
Fusionsgesetz (2003)

Spatere Gesetzgebungsprojekte brachten eine Ausweitung des Formzwangs.
Das 1991 revidierte Aktienrecht ordnete in Erganzung zum bisherigen Recht
an, dass der Beschluss der Generalversammlung tiber eine ordentliche Kapi-
talerhdhung 6ffentlich zu beurkunden ist (Art. 650 Abs. 2 aOR 1991).*** Die Ma-
terialien begriindeten dies damit, dass der Erh6hungsbeschluss «die entschei-
dende Richtlinie fiir die Kapitalerh6hung [...] enthalt, somit klar und
vollstindig sein muss und nicht leichthin abgeéndert werden darf [...]».***

4% Siehe MEIER-HAYOZ,/FORSTMOSER, § 10 N 36; vgl. zum Bundesratsbeschluss auch THEODOR
BUHLER, 125 ff.; JENTSCH, 5 f.; SETHE /CETINKAYA, 163.

439 Bericht zu BRB vom 8. Juli 1919, 508.

440 Bericht zu BRB vom 8. Juli 1919, 510; sieche dazu PERRET, 72.

41 Sjehe die Hinweise bei SETHE/CETINKAYA, 163 f.

442 Der Erhohungsbeschluss hat keine (unmittelbar) statutenidndernde Wirkung. Geméass aOR
1936 musste die Generalversammlung bei einer ordentlichen Kapitalerh6hung zwei Be-
schliisse fassen: den Erhéhungsbeschluss sowie den (statutendndernden) Feststellungs-
beschluss (siehe Art. 650 aOR 1936, der auf die Vorschriften zur Sukzessivgriindung ver-
weist). Nur letzterer musste Offentlich beurkundet werden. Seit der Revision 1991 fallen
der Feststellungsbeschluss und die Statutenanderung in die Kompetenz des Verwaltungs-
rats (Art. 652g aOR 1991). Seitdem sind beide Beschliisse 6ffentlich zu beurkunden.

443 Botschaft OR 1983, 861; siche SETHE /CETINKAYA, 164.
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Das am 1. Juli 2004 in Kraft getretene Fusionsgesetz verlangt die o6ffentliche
Beurkundung fiir den Fusions-, Spaltungs- und Umwandlungsbeschluss der
Generalversammlung sowie fiir den Vermogensiibertragungsvertrag betref-
fend Grundstiicke (Art. 20, 44, 65 und 70 Abs. 2 FusG). Fiir den Beurkundungs-
zwang wurde namentlich das Argument der Rechtssicherheit ins Feld ge-
fihrt.*** Das Erfordernis der offentlichen Beurkundung gewihrleiste, «dass
sich der Zeitpunkt und der Inhalt des Fusionsbeschlusses zweifelsfrei feststel-
len lassen».***

V. Aktienrechtsrevision 2020

Ab 2012 wurde tber eine partielle Lockerung des Beurkundungsobligatoriums
fiir «einfach strukturierte» Gesellschaften diskutiert. Der Vorentwurf zu einer
Revision des Handelsregisterrechts wollte die Schriftform fiir den Errich-
tungsakt sowie Beschliisse tiber ordentliche Kapitalerh6hungen und Statuten-
anderungen geniigen lassen, vorausgesetzt die Statuten hatten nur die gesetz-
lichen Mindestangaben umfasst und die Einlagen waren ausschliesslich in Geld
geleistet worden.**® Fiir den Auflosungsbeschluss sollte die 6ffentliche Beur-
kundung gar ganz entfallen.*"

Der Vorschlag stiess in der Vernehmlassung auf Ablehnung.**® Besonders die
Kantone befiirchteten einen Mehraufwand fiir die Registerbehdrden durch
unvollstindige oder fehlerhafte Unterlagen.**® Deshalb wurde dieser Teil der
Vorlage nicht in den Entwurf von 2015 {ibernommen.** Bloss ein Jahr spiter
legte der Bundesrat das Anliegen im Rahmen des Entwurfs zur Aktienrechts-

444 Siehe Botschaft FusG, 4419, 4457 und 4470.

445 Botschaft FusG, 4419.

446 Sjehe dazu Art. 629 Abs. 2 Ziff. 4 und Abs. 3, Art. 647 Abs. 2, Art. 650 Abs. 4 sowie Art. 652g
Abs. 4 VE-OR 2012.

47 Hiervon hatten also auch Gesellschaften profitiert, die nicht «einfach strukturiert» sind
(siehe Art. 736 Ziff. 2 VE-OR 2012).

448 Auch die Lehre stand dem Vorschlag des Bundesrats und seiner Weiterentwicklung durch
den Nationalrat (siehe sogleich N 146) tendenziell ablehnend gegentiber (mit ausfiihrlicher
Begriindung SETHE/CETINKAYA, 171 ff.; kritisch auch VON DER CRONE/MOHASSEB, 789; die es
fiir fraglich halten, ob die Lockerung der Formvorschriften den erhofften Effizienzge-
winn bringen wiirde; vgl. ferner BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 201; DERS., kritischer Blick, 134;
BK-JuTZ1/HERZOG, N 151 zu Art. 620-647 OR; SCHENKER /SCHENKER, 18; ZYSSET, 67 f.; beftir-
wortend dagegen MULLER /PAFUMI, 72).

449 Siehe Vernehmlassung OR 2013, 7 und 15 f.

450 Siehe Botschaft OR 2015, 3628.
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revision dann doch dem Parlament zur Beratung vor.* Begriindet wurde der
Richtungswechsel mit der «aktuellen Wirtschaftslage», die eine nihere Pri-
fung des Vorschlags aufdringe.**

Nachdem der Nationalrat als Erstrat den geplanten Lockerungen positiv ge-
geniiberstand und ihren Anwendungsbereich moderat ausweitete,”® lehnte
sie der Stianderat im Sommer 2019 gesamthaft ab.*** Ausschlaggebend diirfte
gewesen sein, dass sich verschiedene Kreise (namentlich die kantonalen Straf-
verfolgungsbehorden) in den Anhdrungen vor der standeratlichen Kommission
vehement gegen eine teilweise Abschaffung des Beurkundungszwangs aus-
sprachen. Betont wurde die Bedeutung der notariellen Kontrolle bei der Pra-
vention von Konkursdelikten und Geldwischerei.* In der Differenzbereini-
gung schwenkte der Nationalrat dann auf den Kurs des Standerats ein. Auch
hier war in der Debatte das Argument der Kriminalitatspravention tonange-
bend. Eine Lockerung des Formzwangs schaffe Anreize fiir «Konkursreiterei»
und «Griindungsschwindel».**

Damit war die partielle Aufhebung des Beurkundungszwangs im Aktienrecht
gescheitert. Das in der Schlussabstimmung am 19. Juni 2020 verabschiedete
revidierte Aktienrecht hilt am Erfordernis der offentlichen Beurkundung un-
verindert fest.*”’

41 Ergénzt wurde die Fassung von 2012 um die Voraussetzung, dass das Aktienkapital der

fraglichen Gesellschaft auf Franken zu lauten hat (siehe Art. 629 Abs. 4, Art. 647 Abs. 2,
Art. 650 Abs. 4 und Art. 652g Abs. 3 E-OR 2016).

42 Siehe Botschaft OR 2016, 437.

43 Dazu im Einzelnen SETHE/CETINKAYA, 157 f.; ZYSSET, 63 ff.

454 Vgl. zum Ablauf der parlamentarischen Beratung MULLER /PAFUMI, 70 ff.; VON DER CRONE/
MOHASSEB, 788 f.

45 Siehe das Votum des Kommissionssprechers Stidnderat Cramer (AB StR 2019, 495): «En ef-
fet, la simple exigence d'un contréle rigoureux de l'identité des fondateurs d’une société est
dissuasive pour un certain nombre de délinquants potentiels.»

46 Votum Nationalrat Bregy (AB NR 2019, 2381).

47 Jenseits des Aktienrechts wurde der Beurkundungszwang mit der Revision gar ausgewei-
tet: Neu ist bei Genossenschaften die 6ffentliche Beurkundung fiir die Griindung (Art. 830
OR) und fiir Statutendnderungen (Art. 838a OR) vorgeschrieben.
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§ 6: Beurkundungsgeschafte im

revidierten Aktienrecht 2020

Zusammenfassend schreibt das revidierte Aktienrecht die offentliche Beur-

kundung fiir folgende Geschafte vor:

458

den Errichtungsakt (Art. 629 Abs. 1 OR);***

den Sacheinlagevertrag bei Einbringung von Gegenstinden, deren Uber-
tragung beurkundungsbediirftig ist (Art. 634 Abs. 2 OR);**°

statutenandernde Beschliisse der Generalversammlung oder des Verwal-
tungsrats (Art. 647 OR);*"'

den Beschluss der Generalversammlung tiber eine ordentliche Kapitaler-
héhung (Art. 650 Abs. 2 OR);**

die Beschliisse des Verwaltungsrats tiber die Statutenanderung und die
Feststellungen infolge einer ordentlichen Kapitalerhéhung (Art. 652g
Abs. 2 OR);**

die Beschliisse des Verwaltungsrats tiber die Statutenanderung und die
Feststellungen infolge einer Erhohung aus bedingtem Kapital (Art. 653g
Abs. 3 OR);***

den Beschluss der Generalversammlung tiber eine Kapitalherabsetzung
(Art. 653n OR);*®

die Beschliisse des Verwaltungsrats tiber die Statutenanderung und die
Feststellungen infolge einer ordentlichen Kapitalherabsetzung (Art. 6530
Abs. 2 OR);*%°

459
460

461
462
463
464
465
466

Dazu umfassend KUNz, Beurkundungstatbestinde, 156 ff.

Siehe hinten N 222 ff.

Gemeint sind namentlich Grundstiicke. Als in erster Linie immobiliarsachenrechtliches
Geschift wird der Sacheinlagevertrag iiber Grundstiicke vorliegend nicht naher unter-
sucht (vgl. hinten N 334 f.; zur ortlichen Zustidndigkeit der Urkundsperson siehe vorne
N52f).

Siehe hinten N 530 ff.

Siehe hinten N 482 ff.

Siehe hinten N 582 ff.

Siehe hinten N 591 ff.

Siehe hinten N 507 ff.

Siehe hinten N 596 ff.
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die Beschliisse des Verwaltungsrats tiber die Statutenanderung und die
Feststellungen infolge einer Erhéhung oder Herabsetzung des Aktienka-
pitals im Rahmen des Kapitalbands (Art. 653u Abs. 4 OR);**" und

den Beschluss der Generalversammlung {ber die Auflésung der Gesell-
schaft (Art. 736 Abs. 1 Ziff. 2 OR).**®

Sodann sieht das Fusionsgesetz folgende Beurkundungstatbestande vor:

den Fusionsbeschluss der Generalversammlung (Art. 20 Abs. 1 FusG);**

den Spaltungsbeschluss der Generalversammlung (Art. 44 FusG);*"

den Umwandlungsbeschluss der Generalversammlung (Art. 65 FusG);*”

und

den Vermogensiibertragungsvertrag bei der Ubertragung von Grundstii-
cken (Art. 70 Abs. 2 FusG).*”

Die 6ffentliche Beurkundung bildet in all diesen Fallen ein Gtiltigkeitserforder-
:o 473

nis
offentlichen Beurkundung eingehalten worden ist (Art. 11 Abs. 2 OR).

.*” Das entsprechende Geschaft erlangt nur Giltigkeit, wenn die Form der

474

Die einzelnen Beurkundungsgeschifte werden im dritten Teil der Arbeit ein-
gehend betrachtet.

467

469
470
471
472

473
474
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Siehe hinten N 589 f. und 600.

Siehe hinten N 535 ff.

Siehe hinten N 542 ff.

Siehe hinten N 549 ff.

Siehe hinten N 541.

Als in erster Linie immobiliarsachenrechtliches Geschaft wird der Vermogeniibertra-
gungsvertrag betreffend Grundstiicke vorliegend nicht naher untersucht (zur 6rtlichen
Zustdndigkeit der Urkundsperson siehe vorne N 52 f.).

Siehe KUNz, Basisrecht, 179 f.; RIEMER, N 282 ff.

Gemass Art. 11 Abs. 2 OR hangt die Giltigkeit des formbediirftigen Vertrags von der Ein-
haltung der Form ab (sog. Gtiltigkeitsform), es sei denn das Gesetz ordne etwas anderes
an, was bei den aktienrechtlichen Beurkundungen nicht der Fall ist (siehe allgemein
HUGUENIN, Obligationenrecht, N 368).




§ 7 Funktionen der o6ffentlichen
Beurkundung im Aktienrecht

Die Frage nach den Funktionen der 6ffentlichen Beurkundung ist fiir die vor-
liegende Untersuchung zentral. Die Einhaltung einer gesetzlich vorgeschrie-
benen Form verursacht den am Rechtsgeschaft beteiligten Personen Kosten
und Aufwand. Formvorschriften erhohen die Transaktionskosten und sind da-
mit rechtfertigungsbediirftig.*”® Dies gilt in besonderem Mass fiir die 6ffentli-
che Beurkundung, welche den Geschaftsabschluss nicht nur massgeblich ver-
teuert,*”® sondern auch zu einem Zeitverlust fithren kann. Der mit der Pflicht
zur Beurkundung bezweckte Nutzen muss diese Nachteile iberwiegen.*”

I.  Herkommliche Dreiteilung der
Beurkundungszwecke

Die schweizerische Lehre und Rechtsprechung riicken traditionellerweise drei
Formzwecke der o6ffentlichen Beurkundung in den Vordergrund: erstens die
Beweissicherung und Forderung der Klarheit des Rechtsgeschafts (sog. Be-
weiszweck oder Belegfunktion), zweitens den Schutz der Parteien vor Uberei-
lung (sog. Warnfunktion) und drittens die Schaffung einer sicheren Grundlage
fiir die Eintragung in 6ffentliche Register (Grundbuch oder Handelsregister).*”

Die o6ffentliche Urkunde soll den Parteiwillen bzw. die zu beurkundenden Tat-
sachen wahrheitsgetreu, klar und vollstindig wiedergeben.*”” Thre Belegfunk-
tion erfillt die offentliche Beurkundung dank einem auf Wahrheitsgewahr
ausgerichteten Verfahren. Mit der Wahrheitspflicht sowie einer Formalisie-
rung der Tatsachenermittlung sorgt das Beurkundungsverfahren fiir eine be-

475 Statt vieler MANKOWSKI, 662 ff.

476 Siehe die Analyse zu den Beurkundungskosten in der Schweiz bei GLANZMANN/WALZ, 19 ff.

477 Fir eine 6konomische Analyse der 6ffentlichen Beurkundung siehe KNIEPER, insb. 38 ff.

478 BGE 99 1I 159, E. 2a; ARNET, Immobiliarsachenrecht, 401; DEPRAZ, N 105; BSK OR I-FASEL,
N 2 zu Art. 216; MOOSER, N 714 ff.; JorRG ScHMID, Offentliche Beurkundung, N 35 ff.; vgl. dazu
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 239 ff.; CARLEN, 89; MARTI, 21 ff.

479 Siehe bereits HUBER, 263: «Hauptzweck der o6ffentlichen Urkunde ist die wahrheitsgetreue
und unverfilschte Wiedergabe des Geschaftswillens.»

7

152

153

154



155

156

157

Zweiter Teil: Praventive Rechtsdurchsetzung im Aktienrecht

sondere Glaubwiirdigkeit des Urkundeninhalts.** Dies wiederum legitimiert
die qualifizierte Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden im Prozess (Art. 179 ZPO).*

Im Rahmen der Warnfunktion schiitzt die 6ffentliche Beurkundung die Par-
teien vor uniiberlegten Vertragsabschliissen. Die Formvorschrift die Parteien
dazu an, sich selber der Tragweite des Geschafts und der Ernsthaftigkeit ihres
Willensentschlusses bewusst zu werden: Der gesetzlich vorgeschriebene
«Gang zum Notar» wirkt abschreckend und sorgt fiir eine zeitliche Verzoge-
rung des Vertragsschlusses, die es den Parteien erlaubt, ihren Geschaftswillen
zu hinterfragen.*” Die Lesung des Urkundeninhalts** soll verhindern, dass die
Parteien Vertragstexte unterzeichnen, die sie tatsachlich nie zur Kenntnis ge-
nommen haben. Verstarkt wird dieser Effekt durch die notarielle Pflicht zu Be-
lehrung und Beratung.*** Durch unparteiliche Information stellt die Urkunds-
person sicher, dass sich die Parteien der rechtlichen Implikationen des
Geschafts bewusst sind.

Soweit die 6ffentliche Urkunde als Rechtsgrundausweis fiir eine Eintragung im
Grundbuch oder im Handelsregister vorgesehen ist, soll die Mitwirkung der
Urkundsperson gewihrleisten, dass das Geschift eintragungsfahig ist.**> Dies
liegt zwar auch im Interesse der Parteien,”® dient aber vorab dem (6ffentli-
chen) Interesse an der Korrektheit des Registers und einer Entlastung der Re-
gisterbehorden.*’

Neben diese drei konnen je nach Kontext weitere Beurkundungszwecke hin-
zutreten. Angesichts dieser Multifunktionalitit*®® ist jeweils fiir das in Frage
stehende Rechtsgebiet und das beurkundungsbedirftige Geschaft zu bestim-
men, welche Zwecke mit dem Formzwang verfolgt werden und wie diese Zwe-

480 Die Wahrheitsgewéhr, die man sich von der Mitwirkung einer 6ffentlichen Urkundsper-
son versprach, fiihrte bereits im Mittelalter zur publica fides der Notariatsurkunden (siehe
dazu vorne N 6 ff.).

481 vgl. vorne N 58.

42 Sijehe ARNET, Immobiliarsachenrecht, 403 f.; DEPRAZ, N 110; MOOSER, N 718; pragnant
MANKOWSKI, 665: «Die Form schiitzt die Privatautonomie vor sich selbst. [...] Besonnen-
heitsférderung arbeitet hier mit einem gewissen Abschreckungseffekt der Form [...]».

43 Siehe vorne N 63.

484 Siehe vorne N 86.

485 Siehe ARNET, Immobiliarsachenrecht, 402; DEPRAZ, N 114; MARTI, 24; MOOSER, N 719; JORG
ScHmip, Offentliche Beurkundung, N 44.

486 Zur Pflicht der Urkundsperson, im Interesse der Parteien auf ein giiltiges und eintragungs-
fahiges Geschaft hinzuwirken, siehe vorne N 87.

47 Dazu eingehend hinten N 217 ff.

488 ARNET, Immobiliarsachenrecht, 401.
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§ 7 Funktionen der 6ffentlichen Beurkundung im Aktienrecht

cke zu gewichten sind.** Im Folgenden sollen die spezifischen Funktionen der
offentlichen Beurkundung im Aktienrecht herausgearbeitet werden.

II. Ausgangspunkt: Leitentscheid BGE 102 II 420

Mit den Formzwecken aktienrechtlicher Beurkundungen hatte sich das Bun-
desgericht in seinem Leitentscheid BGE 102 II 420 zu befassen. Anlass des Ur-
teils war der Streit {iber einen «Zusammenschlussvertrag», mit dem sich die
Parteien verpflichtet hatten, eine Aktiengesellschaft zu griinden.

1. Sachverhalt

Seit dem Frihjahr 1972 verhandelten Alice und Charles Bucher, die zusammen
alle Aktien an der C.J. Bucher AG hielten, sowie Max Frey als Vertreter der
Mehrheitsaktionare der Jean Frey AG iiber eine wirtschaftliche Verbindung
der beiden Gesellschaften. Im Hinblick auf die geplante Griindung einer Hol-
dinggesellschaft liessen sie im Herbst 1972 Vertrags- und Statutenentwiirfe
ausarbeiten und die beiden Unternehmen durch Fachleute bewerten. Am
10. Mai 1973 unterzeichneten Alice und Charles Bucher auf der einen und Max
Frey auf deren anderen Seite einen «Zusammenschlussvertrag». Darin ver-
pflichteten sie sich unter anderem, bis spatestens am 7. Juni 1973 eine Holding
gemass den bereits angenommenen Statuten zu grinden. Fir den Fall, dass
eine Vertragspartei die Grindung der Holding verhindern sollte, vereinbarten
sie eine Konventionalstrafe von CHF 1'000°000.

Am 30. Mai 1973 schrieb Max Frey an Alice und Charles Bucher, dass er die Ver-
einbarung wegen Irrtums und absichtlicher Tauschung als dahingefallen be-
trachte. Im September 1973 traten Alice und Charles Bucher ihre Rechte und
Forderungen aus dem Zusammenschlussvertrag an die C.J. Bucher AG ab.
Diese klagte am 18. Marz 1974 gegen Frey auf Zahlung von CHF 1000’000.

2.  Erwagungen

Der Beklagte brachte vor Bundesgericht insbesondere vor, der Zusammen-
schlussvertrag sei formwidrig abgeschlossen worden und damit nichtig. Es
handle sich dabei um einen Vorvertrag zur Griindung der Holdinggesellschaft.

489 Sijehe DEPRAZ, N 106 ff.; ferner ISENSCHMID, 312.
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Die Griindung einer Aktiengesellschaft bediirfe der 6ffentlichen Beurkundung,
was nach Art. 22 Abs. 2 OR auch fiir den Vorvertrag gelte.

Das Bundesgericht referierte zunachst die unterschiedlichen Lehrmeinungen
zur Frage, wie eine Vereinbarung iiber die Grindung einer Aktiengesellschaft
zu qualifizieren sei. Ein Teil der Lehre halte eine solche Vereinbarung fiir einen
formfreien Zusammenschluss zu einer einfachen Gesellschaft, wahrend an-
dere Autoren von einem formbediirftigen Vorvertrag ausgingen.*”

In einem nichsten Schritt rief das Bundesgericht in Erinnerung, dass nach
Art. 22 Abs. 2 OR eine Formvorschrift beztiglich des kinftigen Vertrags nur
dann auch fiir den Vorvertrag gelte, wenn sie «zum Schutze der Vertrag-
schliessenden» aufgestellt worden sei. Dies sei etwa bei Liegenschaftsgeschaf-
ten der Fall, nicht aber bei der Griindung einer Aktiengesellschaft:*”"

«Die Formvorschriften der Art. 637 und 638 [a]OR [1936] dagegen verlangen
die offentliche Beurkundung der Beschliisse der konstituierenden Generalver-
sammlung bzw. des Errichtungsaktes nicht zum Schutze der Griinder. Damit
sollen vielmehr unlautere Machenschaften verhindert, die gesetzeskonforme
Abwicklung des Griindungsvorganges gewahrleistet und verlassliche Beweise
gesichert werden [...]. Die Vorschriften verfolgen also vor allem objektive Zwe-
cke zum Schutze Dritter, mogen die Beteiligten daran auch selber interessiert
sein.»

Somit konnte das Gericht die Frage nach der Qualifikation des Zusammen-
schlussvertrags offenlassen:** Auch wenn es sich um einen Vorvertrag gehan-
delt hatte, ware er nicht 6ffentlich zu beurkunden gewesen.

Das Bundesgericht verneinte sodann einen Willensmangel des Beklagten**
und es stellte fest, die vereinbarte Konventionalstrafe sei nicht tibermassig ge-

wesen.*” Damit war die Klage gutzuheissen.

3.  Schlussfolgerungen

Die bundesgerichtlichen Erwagungen sind mit Bezug auf die Funktionen der
offentlichen Beurkundung im Aktienrecht aufschlussreich. Die Warnfunktion
spielt nach dem Entscheid des Bundesgerichts eine untergeordnete Rolle. Das

490 BGE 102 11 420, E. 2a.
41 BGE 102 I1 420, E. 2b.
492 BGE 102 11 420, E. 2b.
493 BGE 10211420, E. 3.
4% BGE 10211420, E. 4.
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Beurkundungserfordernis bezweckt nicht den Schutz der Griinder vor un-
bedachten Gesellschaftsgriindungen. Diese Auffassung entspricht der in der
Schweiz herrschenden Lehre.*” Gerade mit Blick auf die Entstehungsge-
schichte des aktienrechtlichen Beurkundungszwangs ist ihr grundsatzlich zu-
zustimmen. Mit der offentlichen Beurkundung hat der Gesetzgeber seit jeher
in erster Linie den Schutz des Rechtsverkehrs vor Missbrauchen beabsich-
tigt.**® Bestitigt wird dies durch die Argumente, die in der parlamentarischen
Beratung fiir die Beibehaltung der 6ffentlichen Beurkundung in einfachen Ver-
hiltnissen vorgebracht wurden.*”’

Im Fokus stehen, wie es das Bundesgericht ausdriickt, «objektive Zwecke zum
Schutze Dritter».*”® Dies darf gleichwohl nicht zum Schluss verleiten, die Indi-
vidualinteressen der Gesellschafter seien unmassgeblich. Auch in ihrem Inter-
esse ist die Urkundsperson verpflichtet, erkennbare Missbrauche zu unterbin-
den und ein korrektes Verfahren sicherzustellen.*” Ist ihr zudem im Einzelfall
erkennbar, dass gewisse Gesellschafter die rechtlichen Implikationen des Ge-
schafts nicht richtig einzuschiatzen vermdégen, hat sie durch Belehrung und
Beratung einzuschreiten,”® auch wenn der Gesetzgeber das Formerfordernis
aus anderen Grinden aufgestellt haben mag.

Die Ausfithrungen des Bundesgerichts erfolgten im Zusammenhang mit der
Gesellschaftsgriindung. Sie gelten aber in gleicher Weise fiir die beurkun-
dungsbediirftigen Organbeschliisse.””" Auch wenn sich das Verfahren zur Be-
urkundung von Beschliissen (als Sachbeurkundung) von der Grindungsbeur-

495 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2978 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §14 N 75;
GLANZMANN/WALZ, 10; KUNz, Basisrecht, 176; VOSER, 117; a.M. SETHE /CETINKAYA, 166 f., wo-
nach gesellschaftsrechtliche Beurkundungen auch den Schutz vor Unbedacht bezwecken.

4% Siehe vorne N 133 ff.

497 Siehe vorne N 144 ff.

498 BGE 102 11 420, E. 2b.

499 So zutreffend BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2979; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ,/NOBEL,
§ 14 N 75; BK-JuTZz1/HERZOG, N 146 zu Art. 620-647 OR; pragnant MEIER-HAYOZ, Form der
Gesellschaftsgriindung, 361: «Nicht zuletzt vermag die [...] Urkundsperson den an der
Griindung Beteiligten wertvollen fachmannischen Rat zu erteilen und durch ihre Prisenz
- insbesondere auch im Interesse der Griinder und Zeichner - eine ordnungsgemaésse
Durchfithrung der konstituierenden GV [...] zu gewéahrleisten.»

300 GLM. VOSER, 116; differenzierend ARNET, Aktienrecht, 5, die zwischen der Griindungsur-
kunde und den gesellschaftsrechtlichen Sachbeurkundungen unterscheidet; restriktiver
KuNz, Basisrecht, 176, wonach das Notariat im Bereich des Gesellschaftsrechts keinen So-
zialschutz biete.

501 So zutreffend VOSER, 117 a.E.
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2

kundung (als Willensbeurkundung) unterscheiden mag,*** ist der mit dem

Formzwang verfolgte Zweck im Wesentlichen derselbe.

Mit der 6ffentlichen Beurkundung sollen laut Bundesgericht «verlassliche Be-
weise» gesichert werden.’” Damit ist die Belegfunktion angesprochen.’** Als
weitere Aspekte nennt das Bundesgericht die Verhinderung unlauterer Ma-
chenschaften und die Gewahrleistung eines gesetzeskonformen Verfahrens.
Die Verfahrenskontrolle bildet demnach eine zweite Funktion aktienrechtli-
cher Beurkundungen.”” Im Folgenden soll iiberdies geklirt werden, in wel-
chem Umfang die Urkundsperson auch auf die inhaltliche Rechtmassigkeit des
zu beurkundenden Geschafts hinwirken muss (Inhaltskontrolle).**®

Um beurteilen zu kénnen, was die 6ffentliche Beurkundung im Aktienrecht
leisten kann, ist auf die beurkundungsrechtlichen Verfahrensregeln und auf
die Pflichten der Urkundsperson zuritickzugreifen, wie sie im ersten Teil der
Arbeit umschrieben wurden.*”’

III. Belegfunktion

Die offentliche Urkunde halt die formbedirftigen gesellschaftsrechtlichen
Vorgange dauerhaft und klar fest. Sie dokumentiert mit verstarkter Beweis-
kraft (Art. 179 ZPO), dass die Beteiligten am fraglichen Datum und Ort die be-
urkundeten Feststellungen getroffen und Erklarungen abgegeben haben.
Diese Dokumentation erhoht die Rechtssicherheit und beugt kinftigen Strei-
tigkeiten vor. Was einmal formlich festgestellt ist, kann man in Zukunft nicht
mebhr leichthin bestreiten.’*® Uberdies erlaubt die Beurkundung die eindeutige
Abgrenzung zwischen blossen Entwiirfen oder Protokollen interner Verhand-
lungen einerseits und dem rechtsverbindlichen Beschluss andererseits.>*

Die offentliche Beurkundung schafft auf diese Weise Transparenz innerhalb
der Gesellschaft und - da die offentlichen Urkunden des Aktienrechts in der

502 Dazu ausfiihrlich hinten N 222 ff. und 346 ff.

503 BGE 102 11 420, E. 2b.

304 Siehe sogleich N 171 f.

305 Siehe hinten N 173 ff.

506 Sjehe hinten N 180 ff.

307 Siehe insb. vorne N 46 ff. und 68 ff.

308 MANKOWSKI, 663; eingehend zur streitvermeidenden Funktion der éffentlichen Beurkun-
dung hinten N 186 ff.

309 Siehe MANKOWSKI, 665, der von «Abschlussklarheit» spricht; siehe auch DEPRAZ, N 113;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 499; BK-MULLER, N 56 zu Art. 11 OR.
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Regel auch Handelsregisterbelege sind™ - gegen aussen. Sie bildet gewisser-
massen den ersten Schritt zur Offenlegung der beurkundeten Tatsachen im
Rahmen der Handelsregisterpublizitit.” Nur sollte dieser Aspekt nicht iiber-
schatzt werden: Fir Publizitit sorgt in erster Linie das Register und nicht
die Beurkundung.”” Insbesondere sind die bei der Urkundsperson aufbewahr-
ten Exemplare der Urkunden (seien es Urschriften oder Kopien) nicht of-
fentlich einsehbar.”® Mit dem Beurkundungszwang schafft der Gesetzgeber
kaum mehr Publizitat, als wenn er die Einreichung schriftlicher Belege beim
Handelsregisteramt anordnen wiirde. Erreicht wird vielmehr ein Zugewinn an
Qualitat: Die Mitwirkung der Urkundsperson gewahrleistet die Authentizitat
der Belege. Sie stellt sicher, dass die offentlich zuganglichen Beweise in den
Worten des Bundesgerichts «verlasslich» sind.”™ Hierauf ist im Rahmen der
Verfahrenskontrolle naher einzugehen.

IV. Verfahrenskontrolle

Die Verfahrenskontrolle, die mit der 6ffentlichen Beurkundung einhergeht, hat
zwei Teilaspekte. Erstens soll die Beurkundung gewahrleisten, dass das Ver-
fahren vollstandig und richtig dokumentiert wird. Zweitens soll sie auf die Ein-
haltung der durch Gesetz und Statuten vorgegebenen Verfahrensregeln hin-
wirken. Beide Teilaspekte sind im Folgenden naher zu erortern.

1.  Vollstandige und richtige Dokumentation

Aufgrund ihrer Wahrheitspflicht ist die Urkundsperson verpflichtet, eine den
Tatsachen entsprechende Urkunde zu errichten. Sie darf nur beurkunden, was
sie selber wahrgenommen hat. Gegenstand der Wahrheitspflicht ist die Uber-

510 Siehe dazu hinten N 208 ff.

S Siehe KuNz, Basisrecht, 176, wonach durch die Beurkundung «iiberhaupt erst die Grund-
lage geschaffen» werde fiir die anschliessende Handelsregistereintragung.

512 S0 zu Recht DEPRAZ, N 115.

313 Siehe z.B. § 19 Abs. 2 BeurkG/LU. Dass die Urkundsperson grundsétzlich nur den Parteien
Einsicht in die offentlichen Urkunden gewahren darf, ergibt sich aus ihrer Geheimhal-
tungspflicht (vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1454 ff.; allgemein zur Geheimhal-
tungspflicht siehe vorne N 88).

314 Siehe vorne N 163; ARNET, Aktienrecht, 5; treffend PERRET, 72 f.: «[D]em Registerfiihrer wird
ein besonders zuverladssiges Beweismittel zur Verfiigung gestellt, durch welches er sich die
Gewissheit des gesetzmassigen Zustandekommens der einzutragenden Rechtsgeschafte
verschaffen kann.»
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einstimmung des Urkundeninhalts mit den tatsichlichen Verhiltnissen.”
Wenn gesagt wird, die 6ffentliche Beurkundung bezwecke den Schutz vor
«unlauteren Machenschaften»”®, so ist in erster Linie diese Funktion gemeint.
Solche Machenschaften kénnen etwa in der Falschdatierung von Protokollen
oder der fehlerhaften Feststellung von Abstimmungsergebnissen bzw. der An-
wesenheit von Personen bestehen.”” Auch die nachtrigliche Abanderung ist
bei einer offentlichen Urkunde (im Vergleich zu anderen schriftlichen Belegen)
deutlich erschwert.”® Der Beizug einer Urkundsperson kann auf diese Weise
effektiv vor Filschungen und Manipulationen schiitzen. Diese Uberlegung
stand bei der Aktienrechtsrevision 1991 und bei Erlass des Fusionsgesetzes
(2003) im Vordergrund, als es darum ging, den Beurkundungszwang zu be-
griinden.””

Die Urkundsperson hat die Identitat der beteiligten Personen (z.B. der Griin-
der oder des Versammlungsvorsitzenden) zu verifizieren.”” So bietet die 6f-
fentliche Urkunde Gewahr dafiir, dass die Feststellungen und Erklarungen
auch tatsachlich von den darin angegebenen Personen stammen. Dies war bei
den Diskussionen zur Aktienrechtsrevision 2020 ein wichtiges Argument da-
fir, die offentliche Beurkundung auch in einfachen Verhaltnissen beizubehal-
ten.””’ Man tiberschitzt aber wohl die Reichweite der notariellen Priifung,
wenn man sich hiervon einen Beitrag zur Geldwaschereibekdmpfung er-
hofft:*** Eine Pflicht der Urkundsperson, die wirtschaftliche Berechtigung am
einbezahlten Kapital zu ermitteln, besteht jedenfalls nicht.

Bei der Beurkundung des Errichtungsakts erstreckt sich die notarielle Ermitt-
lung auch auf den inneren Willen der Griinder.*” Dieser soll in den verurkun-

315 Zur Wahrheitspflicht siehe vorne N 71 ff.

316 BGE 102 11 420, E. 2b; vgl. vorne N 163 und 169.

317 Zum Fall der Riickdatierung siehe GLANZMANN/WALZ, 6 f.; allgemein MANKOWSKI, 664.

318 Nachtragliche Manipulationen einer 6ffentlichen Urkunde sind in der Regel leicht zu er-
kennen, weil die Urkundsperson ein Exemplar (in manchen Kantonen «Urschrift» genannt;
siehe vorne N 66) bei sich aufbewahrt, dem man die verfalschte Urkunde gegentiberstel-
len kann. Die 6ffentliche Beurkundung konserviert den Geschéftsinhalt damit dauerhaft
(siehe nur MARTI, 21 f.; MOOSER, N 720 a.E.). Diese Eigenschaft hat die notarielle Urkunde
seit den Imbreviaturen der mittelalterlichen Notare (siehe vorne N 9).

19 Siehe vorne N 142 f.

520 Weiterfiihrend hinten N 235 ff. und 355 ff.

21 Siehe beispielhaft die Voten von Stinderat Cramer (AB StR 2019, 495) und Nationalrat
Bregy (AB NR 2019, 2381); vgl. vorne N 146.

322 So zutreffend der Hinweis von Nationalrat Vogt im Rahmen der parlamentarischen Bera-
tung (AB NR 2019, 2382).

323 Zur Qualifikation der Grindungsbeurkundung als Willensbeurkundung siehe hinten
N 222 ff.
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deten Erklirungen moglichst zutreffend wiedergegeben werden.* Bei der Be-
urkundung von Organbeschliissen ist der Wille der beteiligten Personen dage-
gen unmassgeblich.””

2.  Einhaltung der gesetzlichen und statutarischen
Verfahrensregeln

Die Urkundsperson iiberwacht die Einhaltung der prozeduralen Regeln, die
von Gesetz und Statuten vorgegeben sind. Diese Funktion kommt besonders
bei der Beurkundung von Beschliissen der Generalversammlung oder des Ver-
waltungsrats zum Tragen,”*® deren rechtliche Verbindlichkeit von einem ein-
wandfreien Verfahren abhingt.”’ Die Grundlage hierfir ist die notarielle Prii-
fungspflicht:*®® Die Urkundsperson hat sich zu vergewissern, welche Regeln
fir die fragliche Beschlussfassung gelten und ob das durchgefiihrte Verfahren
diese Anforderungen erfiillt. Zu beachten sind (neben gesetzlichen) auch sta-
tutarische Bestimmungen zur Regelung des Verfahrens, beispielsweise zur
Frage, ob die Stimmrechtsvertretung an der Generalversammlung im konkre-
ten Fall zulassig ist (vgl. Art. 689d Abs. 1 OR).

TIhre Kontrollfunktion {ibt die Urkundsperson in der Regel subtil aus - durch
aufmerksames Beobachten und die schriftliche Dokumentation des Ablaufs.**
Zeichnen sich Verfahrensfehler ab, hat die Urkundsperson zunachst im Sinne
einer Rechtsbelehrung auf die Person einzuwirken, die das Verfahren leitet,
und sie auf ein regelkonformes Vorgehen hinzuweisen.”*’ Erst wenn dies er-
folglos bleibt, soll die Urkundsperson ausnahmsweise das Wort verlangen und

324 Siehe VOSER, 118; ausfihrlich RuUF, Griindungsbeurkundung, 326 ff. mw.H.; vgl. hinten
N 339.

325 Siehe zur Qualifikation als Sachbeurkundung hinten N 346 ff.

526 ARNET, Aktienrecht, 5; dhnlich BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 283 ff., der allerdings auch
die Gesellschaftsgriindung als eine solche rechtlich normierte «Veranstaltung» versteht
(zu diesem Verstandnis eingehend hinten N 226 ff.

327 Siehe hinten N 348.

328 Unter der Priifungspflicht wird vorliegend die Pflicht der Urkundsperson verstanden, den
ermittelten Sachverhalt rechtlich zu wiirdigen (dazu ausfiihrlich vorne N 79 ff.).

529 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 285; vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 14 N 74;
GLANZMANN/WALZ, 7.

30 Esist zur Sicherstellung eines korrekten Verfahrens zweckmassig, dass sich die Urkunds-
person bereits im Vorfeld der Beschlussfassung mit dem Versammlungsleiter tiber die Or-
ganisation und den Ablauf der Versammlung austauscht; je nach Komplexitat der Verhalt-
nisse kann auch die Erstellung eines «Drehbuchs» {iber den Versammlungsablauf sinnvoll
sein (siehe VOSER, 140 ff. mit zahlreichen Hinweisen fiir die Praxis; ferner MULLER-SMIT,
497).
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der Versammlung ihre Vorbehalte tiber die Verfahrensdurchfithrung offenle-
gen.” Diese Vorbehalte sind in der Urkunde zu vermerken. Wird der Ver-
fahrensfehler in der Folge nicht beseitigt, so ist die 6ffentliche Beurkundung
grundsitzlich dennoch durchzufiihren.”*® Unterhalb der Schwelle der Nich-
tigkeit liegt es in der Disposition des Organs, iiber den Verfahrensfehler hin-
wegzusehen.” Handelt es sich um Beschliisse der Generalversammlung, steht
es jedem Aktionar, der nicht zugestimmt hat, im Anschluss offen, mit frist-
gerechter Anfechtung (Art. 706 f. OR) eine gerichtliche Uberpriifung herbei-
zufithren.”® Anders muss die Urkundsperson entscheiden, wenn sie den Ver-
fahrensfehler als derart gravierend einschatzt, dass er zur Nichtigkeit des
Beschlusses fiihrt.”® So ist die Beurkundung beispielsweise zu verweigern,
wenn die Vorschriften zur Einberufung der Generalversammlung klarerweise
nicht eingehalten wurden und zugleich nicht alle Aktionare an der Versamm-
lung vertreten sind.**

Die Tatsachenermittlung einerseits und die rechtlichen Schliisse aus den ermit-
telten Tatsachen andererseits greifen oft ineinander,” sind aber gleichwohl zu
unterscheiden. Fir ermittelte Tatsachen, beispielsweise die Bekanntgabe des
zahlenmassigen Abstimmungsergebnisses in der Generalversammlung, liefert
die offentliche Urkunde qualifizierten Beweis. Rechtliche Schliisse daraus, wie
etwa die Erreichung eines qualifizierten Beschlussquorums kénnen indes vom
Urkundenleser (z.B. einem Gericht oder den Handelsregisterbehdrden) jederzeit
gestiitzt auf die beurkundeten Tatsachen hinterfragt und verifiziert werden.

V. Inhaltskontrolle

Mit der Inhaltskontrolle ist die Frage angesprochen, ob die 6ffentliche Beur-
kundung auf die materielle Ubereinstimmung der formbediirftigen Akte mit
objektivem Recht abzielt. Es geht mit anderen Worten um die Prifungspflicht
der Urkundsperson mit Bezug auf den Inhalt der Griindungsstatuten, von Sta-
tutenanderungen oder anderen Beschliissen, die dem Beurkundungszwang

31 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2869 und 2876; TRIGO TRINDADE,/GRIESSEN COTTI,
233; VOSER, 148 f.

Sog. Beurkundung unter Vorbehalt; siehe dazu vorne N 83.

So zutreffend BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2877, wonach das Beurkundungsobligato-
rium nicht dem Zweck diene, das bewusste Fassen anfechtbarer Beschliisse zu verhindern.
Zur Beschlussanfechtung als Gestaltungsklagerecht siehe allgemein HUGUENIN/MAHLER,
136 f. und 140 ff.; KNOBLOCH, 7 f. und 117 ff.

35 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2879; ebenso VOSER, 152.

536 GLM. MULLER-SMIT, 498.

337 Dazu bereits vorne N 80.
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unterliegen.®®® In der Lehre ist umstritten, inwieweit eine solche Pflicht be-
steht.

Nach der einen Sichtweise unterliegt die inhaltliche Rechtmassigkeit nicht der
notariellen Kontrolle.”®® Andere Autoren sehen die Urkundsperson dagegen
zur Inhaltskontrolle in ahnlich umfassender Weise verpflichtet wie zur Verfah-
renskontrolle.*** Eine vermittelnde Ansicht verneint zwar im Grundsatz eine
Verantwortung der Urkundsperson fiir die materielle Rechtmassigkeit; die Be-
urkundung «klar rechtswidriger Beschliisse» solle sie aber dennoch ableh-
nen.** Das Bundesgericht erwihnt die Inhaltskontrolle als Funktion aktien-
rechtlicher Beurkundungen nicht ausdriicklich, schliesst sie aber auch nicht
aus.™

Dass die Urkundsperson nicht ganzlich von der Inhaltskontrolle entbunden
sein kann, ergibt sich von Bundesrechts wegen aus ihrer Pflicht, eine eintra-
gungsfahige Urkunde zu errichten.”® Eintragungsfihig ist das Geschaft nim-
lich nur, wenn es gewissen inhaltlichen Mindeststandards gentigt. Die Ur-
kundsperson ist also zur inhaltlichen Priifung verpflichtet, fraglich ist einzig in
welcher Tiefe.

Das Erkennen inhaltlicher Méngel, die bloss zur Anfechtbarkeit eines Be-
schlusses fiihren, wird aufgrund der Natur der notariellen Mitwirkung oftmals
nicht zuverldssig moglich sein. So setzt etwa die Beurteilung, ob ein Beschluss
gewisse Aktionare ohne Rechtfertigung benachteiligt, die genaue Kenntnis der
Aktionarsstruktur sowie weiterer Interna der Gesellschaft voraus, welche die
Urkundsperson nicht tiberblicken kann. Anders als bei der Verfahrenskontrolle
kann die 6ffentliche Beurkundung im Bereich der Inhaltskontrolle nicht wirk-
sam zum Aktiondrs- bzw. Minderheitenschutz beitragen. Erst das Gericht im
Anfechtungsprozess kann die inhaltliche Giiltigkeit des Beschlusses unter Ein-
bezug aller massgeblichen Interessen beurteilen; dem soll die Urkundsperson

38 Dazu allgemein vorne N 79 ff.

339 So GLANZMANN/WALZ, 10 ff. mit Verweis auf das ziircherische Recht, welches die Urkunds-

person indes nirgends explizit von der Kontrolle des Statuteninhalts entbindet.

TRIGO TRINDADE/GRIESSEN COTTI, 232 ff.: «A notre avis, le notaire ne doit cependant pas se li-

miter a un examen de procédure. De la méme maniére qu'il doit examiner le contenu des sta-

tuts lors de la fondation [...], il nous parait qu'il a le devoir d'informer la société lorsqu’il cons-

tate que le contenu de la modification statutaire décidée [...] n'est pas conforme au droit.»

341 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §14 N73; ebenso BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
N 2871; kritisch dazu KuNz, Basisrecht, 194.

542 BGE 102 II 420, E. 2b; siehe dazu vorne N 158 ff.

543 Siehe vorne N 156; im aktienrechtlichen Kontext ARNET, Aktienrecht, 5.
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nicht vorgreifen.*** Zu bedenken ist iiberdies, dass die 6ffentliche Beurkun-

dung laut der bundesgerichtlichen Rechtsprechung primar «objektive Zwecke
zum Schutze Dritter» verfolgt.>*

Die vorrangige Zustandigkeit des Zivilgerichts und die Fokussierung auf Dritt-
bzw. Allgemeininteressen sind beides Argumente, die auch fiir die Beschran-
kung der Kognition des Handelsregisterfiihrers in materiell-rechtlichen Fra-
gen vorgebracht werden.*® Es spricht daher einiges dafiir, von einer im glei-
chen Umfang beschrankten Prufungstiefe auszugehen. Die Prifungspflicht der
Urkundsperson hinsichtlich des Inhalts geht m.E. nur (und gerade) so weit wie
jene des Handelsregisterfithrers. Der Inhalt des zu beurkundenden Geschafts
ist demnach zu tberprifen auf offensichtliche und unzweideutige Verletzun-
gen zwingender Bestimmungen, die im oOffentlichen Interesse oder zum
Schutz Dritter aufgestellt wurden.**’ Im Fall einer solchen Verletzung hat die
Urkundsperson die Beteiligten zu belehren und die Beurkundung nétigenfalls
abzulehnen. Andere Inhaltsméangel sind nicht Gegenstand der notariellen Prii-
fung. Im Rahmen der Belehrung und Beratung soll sich die Urkundsperson be-
zlglich der inhaltlichen Gestaltung tendenziell zurtickhalten.”*® Thre Pflicht
zur Unparteilichkeit™® verbietet es, die gesellschaftsinterne Willensbildung
zugunsten des Verwaltungsrats oder der einen oder anderen Aktionarsfraktion
zu beeinflussen.*™

Im Vergleich zur Verfahrenskontrolle hat die Inhaltskontrolle, die mit der 6f-
fentlichen Beurkundung aktienrechtlicher Akte erfolgt, nach dem Gesagten
bloss eine beschrankte Tragweite. Sie soll nur - aber immerhin - sicherstellen,
dass das beurkundete Geschaft aus inhaltlicher Sicht eintragungsfahig ist.

34 Zur Aufgabenteilung zwischen streitiger und nichtstreitiger Gerichtsbarkeit siehe bereits

vorne N 83.
345 BGE 10211 420, E. 2b.
346 Umfassend dazu FORSTMOSER, Kognitionsbefugnis, 11 ff. m.w.H.; siehe auch VON DER CRONE,
Aktienrecht, N 67 ff.
347 Ebenso (mit Bezug auf die Griindungsstatuten) SCHAUB, 268; siehe zur Kognitionsformel
des Bundesgerichts hinten N 205 f.
38 Zulassig ist gleichwohl die Erteilung von Rechtsauskiinften, um welche die Urkundsperson
ersucht wird, soweit keine Gefahr einer Bevorzugung oder Benachteiligung einzelner Be-
teiligter besteht (z.B. Beratung der Griinder hinsichtlich der Statuten). Vgl. BRUCKNER, Be-
urkundungsrecht, N 2785; SCHAUB, 268.
Siehe dazu vorne N 85.
So soll die Urkundsperson etwa an einer Generalversammlung die Versammlungsleitung
(anders als bei Verfahrensfehlern) nur mit Zurtickhaltung belehren, wenn sie der Ansicht
ist, der zu beurkundende Beschluss sei wegen eines Inhaltsmangels anfechtbar (anders
TRIGO TRINDADE /GRIESSEN COTTI, 234: «[...] le notaire doit attirer Uattention du conseil d'ad-
ministration sur le vice et le risque d'annulation [...]»).
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VI. Ergebnis: Praventive Rechtsdurchsetzung als
Primarfunktion

Im Ergebnis lasst sich die Kernfunktion der 6ffentlichen Beurkundung im Ak-
tienrecht umschreiben als praventive Rechtsdurchsetzung: Die Urkundsper-
son arbeitet darauf hin, dass sich die Beteiligten an Gesetz und Statuten hal-
ten. Umfassend kommt diese Funktion im Bereich der Verfahrenskontrolle zur
Geltung. Indem sie die Vorgange wahrheitsgemass protokolliert, die Beteilig-
ten tiber den korrekten Ablauf belehrt und die Beurkundung voraussichtlich
nichtiger Beschliisse ablehnt, sorgt die Urkundsperson fiir eine rechtskon-
forme Verfahrensgestaltung. Weniger leistungsfahig ist die 6ffentliche Beur-
kundung bei der Inhaltskontrolle. Die Interessengegensatze unter den Aktio-
naren sowie zwischen Verwaltungsrat und Aktionariat sind der notariellen
Priifung entzogen. Die Priiftiefe ist aus diesem Grund reduziert: In der Verant-
wortung der Urkundsperson liegt es einzig, eine Urkunde zu errichten, die
auch inhaltlich den Test der handelsregisterrechtlichen Eintragungsfahigkeit
besteht (beschrinkte Inhaltskontrolle).*”

Die Rechtsdurchsetzungsfunktion der offentlichen Beurkundung ist insofern
praventiv, als sie vor dem Wirksamwerden®* des zu tiberpriifenden Akts an-
setzt. So betrachtet bildet die 6ffentliche Beurkundung das Gegenstiick zur
streitigen Gerichtsbarkeit,* die dem materiellen Recht im Nachhinein zur
Durchsetzung verhilft, sei es durch Aufhebung oder Feststellung der Nichtig-
keit eines rechtswidrigen Beschlusses, sei es durch Fallen eines Leistungsur-
teils.”* Die notarielle Vorkontrolle verhindert, dass gewisse mangelhafte und
damit konflikttrachtige Rechtsgeschafte tiberhaupt erst entstehen. Sie redu-
ziert das Potenzial fir kinftige Streitigkeiten und senkt die Kosten der ge-
richtlichen Streitentscheidung. Im deutschen Recht ist treffend die Rede von
der «vorsorgenden Rechtspflege» durch das Notariat.”® Damit liegt der Akzent
auf der Rolle der Urkundsperson als Rechtspflegeorgan im Rahmen der frei-
willigen Gerichtsbarkeit. Dank der praventiven Rechtsdurchsetzung sorgt der
Beurkundungszwang im Aktienrecht fiir eine Entlastung von Verwaltung und
Gerichten: Die Handelsregisteramter werden entlastet, weil die vorgelagerte

31 Eingehend vorne N 180 ff.

32 Soweit das Aktienrecht die 6ffentliche Beurkundung vorschreibt, handelt es sich stets um
ein Giiltigkeitserfordernis (siehe vorne N 150).

353 Eingehend KNIEPER, 5 ff. und 38 ff.; MAUCH, 275 ff.; REITHMANN, 17 ff.

354 Zur Rechtsdurchsetzung im Aktienrecht mittels streitiger Gerichtsbarkeit umfassend
KNoBLOCH, 7 ff. und passim.

355 Siehe nur MAUCH, 272 ff.; REITHMANN, passim.
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Kontrolle durch die Urkundsperson nicht eintragungsfahige Geschafte aus-
scheidet. Der Entlastung der Justiz dient vorab die notarielle Verfahrenskon-
trolle, die Prozessen tber die Anfechtung und Nichtigerklarung formell man-
gelhafter Beschliisse vorbeugt.

Bedeutsam ist die Erkenntnis, dass beurkundungsbediirftige Geschafte des
Aktienrechts einer zweistufigen Vorkontrolle unterworfen sind.**® Nach der
Urkundsperson priift auch das Handelsregisteramt die einzutragenden Vor-
gange in gewissem Umfang auf ihre Rechtmassigkeit. Damit ist die Frage nach
dem Verhaltnis der beiden Priifschritte zueinander aufgeworfen. Die Rechts-
durchsetzungsfunktion der 6ffentlichen Beurkundung erschliesst sich in ihrer
Tragweite nur, wenn man sie im Kontext mit der registerrechtlichen Priifbe-
fugnis betrachtet.

56 Siehe KUNz, Basisrecht, 173.
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§ 8: Verhaltnis zur Kognition der
Handelsregisterbehorden

I.  Zweck und Funktionen des Handelsregisters

Gemass Art. 927 Abs. 1 OR bezweckt das Handelsregister namentlich die Erfas-
sung und Offenlegung rechtlich relevanter Tatsachen; es dient der Rechtssi-
cherheit und dem Schutz Dritter.” Zur Publizitit als Hauptfunktion gesellen
sich die Ankntpfungs- und die Rechtsdurchsetzungsfunktion als Nebenfunk-
tionen der Registerfithrung.**®

1. Publizitatsfunktion

Das Handelsregister soll primar die fir den Geschaftsverkehr erheblichen In-
formationen tiber kaufminnische Unternehmen und ihre Triger® allgemein
bekannt machen.”® Es steht mit anderen Worten im Dienst einer «Klarstellung
durch Kundgabe».” Die Transparenz erstreckt sich iiber alle Tatsachen und
Vorgange, die nach Gesetz und Verordnung ins Register einzutragen sind, dar-
unter etwa die Griindung, Kapitalveranderungen, den Gesellschaftszweck so-
wie die Vertretungsverhiltnisse.”®® Die Einsicht in das Handelsregister ist ohne
Interessennachweis méglich.*®® Offentlich zuganglich sind nicht nur die im

557 Siehe dazu Botschaft OR 2015, 3632 f.

558 7um Ganzen MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER, § 6 N 18 ff.; MEISTERHANS, Priifungspflicht, 6 ff.;
ausfihrlich Voar, § 3 N 27 ff.

3% Das Handelsregisterrecht verwendet den Oberbegriff der «Rechtseinheit» zur abstrakten
Bezeichnung der registrierten Unternehmenstrager (siehe die Definition in Art. 927 Abs. 2
OR; dazu BK-SIFFERT, N 28 ff. zu Art. 927 OR).

560 Siehe BGE 135 III 304, E. 5.4; BGE 108 11 122, E. 5; BGE 75 1 74, E. 1; aus der Literatur GAUCH,
151.

361 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 19.

362 Siehe Botschaft OR 2015, 3632; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 19; BK-SIFFERT, N 20 zu
Art. 927 OR; vgl. den Ausnahmenkatalog von Art. 10 HRegV (Informationen, die nicht der
Offentlichkeit des Handelsregisters unterstehen).

363 Die Eintrége, Statuten und Stiftungsurkunden sind gebiihrenfrei im Internet zugénglich
(abrufbar unter <www.zefix.ch>; vgl. VIONNET-RIEDERER, N 20 ff.). Die Anmeldungen und
iibrigen Belege konnen von den Kantonen iiber das Internet zuganglich gemacht werden
(so z.B. die Regelung in den Kantonen Ziirich und Basel-Stadt); sie miissen von Bundes-
rechts wegen aber mindestens beim jeweiligen Handelsregisteramt einsehbar sein (siehe
Art. 936 Abs. 2 OR).
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Handelsregister eingetragenen Informationen, sondern auch die den Eintra-
gungen zugrunde liegenden Belege (Art. 936 OR; Art. 11 HRegV).

2. Anknipfungsfunktion

Die Eintragung ins Handelsregister schafft einen Tatbestand, mit dem das Ge-
setz bestimmte Rechtsfolgen verbinden kann.*** So wirkt die Eintragung fiir
manche Rechtsakte konstitutiv; sie werden also erst mit der erfolgten Eintra-
gung wirksam.”® Sodann dient die Eintragung beispielsweise als Ankniip-
fungspunkt fir die Konkursfahigkeit (Art. 39 f. SchKG) oder die sachliche Zu-
standigkeit des Handelsgerichts (Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO).

3.  Rechtsdurchsetzungsfunktion

Vor der Eintragung priift die Handelsregisterbehorde, ob die angemeldeten
Sachverhalte gesetzliche Minimalanforderungen erfiillen. Auf diese Weise
tragt das Handelsregister zur Verwirklichung des objektiven Rechts bei
(Rechtsdurchsetzungsfunktion).**®

II. Wirkungen der Handelsregistereintragung

1.  Konstitutive Wirkung

Wo das Gesetz die konstitutive Wirkung des Handelsregistereintrags vorsieht,
hat die soeben erwahnte Rechtsdurchsetzungsfunktion besondere Bedeu-
tung:®” Das einzutragende Geschift soll erst wirksam werden, wenn es die
handelsregisterrechtliche Priifung bestanden hat. Die Kombination von staat-
licher Kontrolle und konstitutiver Eintragungswirkung dient dem Gesetzgeber
zur Absicherung der Normativbestimmungen des Aktienrechts.®® Da die

364 Siehe MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 21; VIANIN, 108 f.; vgl. dazu Voar, § 3 N 160 ff.

365 Siehe hinten N 193 f.

366 Siehe GAUCH, 151; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 23; VIANIN, 105.

367 Grundlegend VoGT, § 3 N 62 ff., der einen Rechtsdurchsetzungszweck des Handelsregis-
ters im Bereich der rein deklaratorischen Eintragungswirkung verneint.

Die Vorkontrolle durch die Registerbehoérde ist fiir das System der Normativbestimmun-
gen (auch «System des Registerzwangs» genannt) begriffswesentlich. Dadurch unter-
scheidet es sich insbesondere vom sog. System der Errichtungsfreiheit, das die Gesell-
schaftsgriindung ohne Registereintrag zuldsst (siche MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 11
N 16 ff.; ausfiihrlich Voar, § 6 N 66 ff.).
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Rechtsdurchsetzung dem Wirksamwerden des Geschafts vorgelagert ist, er-
folgt sie (wie die Prifung durch die Urkundsperson) praventiv.

Der Eintragung beurkundungsbediirftiger Tatsachen®® kommt iiberwiegend
konstitutive Wirkung zu. Das gilt namentlich fiir die Griindung (Art. 643 Abs. 1
OR), fir Kapitalverénderungensm, Statutenénderunger1571 und die fusions-
rechtlichen Geschifte.”” Die einzige Ausnahme bildet der Auflésungsbe-
schluss der Generalversammlung, dessen Eintragung ins Handelsregister nach
herrschender Ansicht nur deklarative Bedeutung hat.’” Dieser weitgehende
Gleichlauf von Beurkundungszwang und konstitutiver Eintragungswirkung
lasst die Interpretation zu, dass der Gesetzgeber die 6ffentliche Beurkundung
bei besonders wichtigen Geschaften als zusatzlichen Schutzmechanismus ein-
gebaut hat, um die Einhaltung der aktienrechtlichen Normativbestimmungen
qualifiziert abzusichern.”™

2.  Heilende Wirkung bei Gritndungsméangeln

Gemass Art. 643 Abs. 2 OR erlangt die Aktiengesellschaft das Recht der Per-
sonlichkeit auch dann, wenn die Voraussetzungen der Eintragung tatsachlich
nicht vorhanden waren. Die Bestimmung sieht eine heilende Wirkung der Re-
gistereintragung vor fiir den Fall, dass der Errichtungsakt mangelhaft ist. Mit
der heilenden Wirkung beschrankt der Gesetzgeber die Rechtsdurchsetzungs-
funktion, welche die Unwirksamkeit des mangelhaften Akts gebieten wiirde,
zugunsten der Verkehrssicherheit.”” Die 6ffentliche Beurkundung des Errich-
tungsakts zielt darauf ab, mangelhafte Griindungen zu vermeiden und somit
(im Interesse der Rechtsverwirklichung) die Anzahl der Fille, in denen die hei-
lende Wirkung zum Tragen kommt, zu reduzieren.

569 Siehe fiir eine Ubersicht vorne N 148 ff.

570 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 386.

71 BGE 84 II 34, E. 3; umstritten ist, in welchem Zeitpunkt Statuteninderungen im Innen-
verhaltnis (zwischen der Gesellschaft und den Aktiondren) wirksam werden (siehe BOCKLI,
Aktienrecht, § 1 N 395 ff.; KUNZ, Statuten, 77; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 77 f.; ZINDEL/
WEBER /PHILIPPE, 36 ff.).

572 Fiir die Fusion: Art. 22 Abs. 1 FusG; fiir die Spaltung: Art. 52 FusG.

3713 Siehe BK-STOFFEL, N 7 zu Art. 736-747 OR.

574 Vgl. MEIER-HAYOZ, Form der Gesellschaftsgriindung, 361: «Der Handelsregisterfithrer
nimmt seine Priifung gestiitzt auf die Feststellungen des Notars vor, was diesem eine
wichtige Stellung im System der Normativbestimmungen verleiht.»

575 Eingehend VOGT, § 7 N 38 ff.
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3.  Publizititswirkung und 6ffentlicher Glaube

Eng mit der Publizitatsfunktion verbunden ist die Frage nach den Rechtswir-
kungen der erfolgten Eintragung. Das Handelsregister erhebt den Anspruch,
iber bestimmte besonders bedeutsame Rechtsverhaltnisse verlasslich Aus-
kunft zu geben. Dementsprechend wird das Vertrauen des Rechtsverkehrs
darauf, dass das Register vollstandig und korrekt ist, gesetzlich geschiitzt.

Zunachst statuiert das Gesetz eine Kenntnisfiktion beztiglich richtiger Eintra-
gungen:’”® Ist eine Tatsache im Handelsregister eingetragen, kann niemand
einwenden, er habe von ihr keine Kenntnis gehabt (Art. 936b Abs. 1 OR). Diese
sog. positive Publizitatswirkung belastet Dritte mit der Obliegenheit, die ver-
offentlichten Eintragungen zu kennen.””’ Thnen bleibt alsdann das Argument
verwehrt, sie hatten gutglaubig auf eine andere Sach- oder Rechtslage ver-
traut;””® moglich ist aber der Nachweis, dass die Eintragung nicht den tatséch-
lichen oder rechtlichen Verhiltnissen entspricht.®” Die Kenntnisfiktion setzt
mit der elektronischen Publikation der Eintragung im SHAB ein (vgl. Art. 936a
Abs. 10R).**

Die sog. negative Publizitatswirkung tritt ein, wenn eine eintragungsbediirf-
tige Tatsache nicht ins Handelsregister eingetragen worden ist. Fiir diesen Fall
ordnet Art. 936b Abs. 2 OR an, dass Dritte die fragliche Tatsache nur gegen
sich gelten lassen miissen, wenn sie ihnen bekannt war. Der durch die positive
Publizitatswirkung vorausgesetzte Wissensstand wird also gleichsam be-
grenzt: Die Kenntnis des Registerinhalts ist notwendig, aber auch hinreichend.
Um Tatsachen, deren Eintragung vorschriftswidrig unterblieben ist, brauchen
Dritte nicht zu wissen; ihre Unkenntnis solcher Tatsachen gereicht ihnen nicht
zum Vorwurf.”® Erst wenn man den Dritten positive Kenntnis nachweisen
kann, missen sie sich die entsprechenden Verhailtnisse entgegenhalten las-

576 Siehe JUNG, Revision, 347 f.; VIANIN, 366 f.; ferner KRAMER, 406 f. mit Hinweisen auf das
deutsche und 6sterreichische Recht.

577 Siehe GAUCH, 146; VIANIN, 327 f.; VOGT, § 5 N 16.

578 Eine Abweichung hiervon kann nach Treu und Glauben geboten sein, wenn etwa der Ein-
getragene den guten Glauben des Dritten selber veranlasst hat (BGE 106 II 346, E. 4a).

579 Siehe BK-SIFFERT, N 6 zu Art. 936b OR. Dabei ist zu beachten, dass fiir den Registerinhalt
die Richtigkeitsvermutung gemass Art. 179 ZPO gilt (siehe CHK-SUTTER-SOMM/SEILER, N 1
zu Art. 179 ZPO).

380 Botschaft OR 2015, 3647. Die Eintragung hat also positive Publizitidtswirkung, sobald sie
Dritten gegeniiber wirksam geworden ist (zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens siehe
EHRA-Praxismitteilung 1/21).

81 Die Konsultation des Handelsregisters bedeutet in diesem Zusammenhang gebotene Auf-
merksamkeit im Sinn von Art. 3 Abs. 2 ZGB (GAUCH, 149; ausfiihrlich Voar, § 4 N 11 ff.).
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sen.’® Die negative Publizititswirkung ist von vornherein nicht anwendbar,

wenn der Eintragung konstitutive Wirkung zukommt. Unterbleibt eine Ein-
tragung mit Konstitutivwirkung, ist das fragliche Rechtsverhiltnis gar nicht
entstanden. Es kann Dritten schon aus diesem Grund nicht entgegengehalten
werden.”®

Lange Zeit umstritten war, ob (und unter welchen Voraussetzungen) Dritte in
ihrem Vertrauen geschiitzt werden, wenn eine Eintragung nicht mit der wirk-
lichen Sach- oder Rechtslage iibereinstimmt.*** Mit der Revision des Handels-
registerrechts 2017 wurde der offentliche Glaube des Handelsregisters gesetz-
lich geregelt. Das revidierte Recht halt eine vermittelnde Losung bereit: Wer
sich gutglaubig auf eine unrichtige Eintragung verlassen hat, wird im Grund-
satz geschiitzt.”® Vorbehalten bleiben aber tiberwiegende Interessen, die dem
Gutglaubensschutz entgegenstehen (Art. 936b Abs. 3 OR).**®

III. Prufungspflicht der Handelsregisterbehorden

Zur Gewahrleistung der Rechtsdurchsetzungsfunktion hat die Handelsregis-
terbehorde das Eintragungsgesuch in gewissem Umfang zu prifen. Sie iber-
prift die Anmeldung und die Belege auf ihre Gesetzmassigkeit (unten 1),
grundsatzlich aber nicht auf ihre Richtigkeit, d.h. auf die Ubereinstimmung mit
den tatsiachlichen Verhaltnissen (unten 2.).

1.  Prifung auf Gesetzmaissigkeit

Die Priifungspflicht der Handelsregisterbehorde ist deckungsgleich mit ihrer
Priifungsbefugnis.” Zur Frage, in welchem Umfang die Behorde die Anmel-

582 Kritisch dazu KRAMER, 409 ff., wonach entscheidend sein soll, ob der Dritte effektiv auf den
unvollstandigen Registereintrag vertraut hat. Nach dieser Ansicht wére dem Dritten die
Berufung auf die negative Publizitatswirkung auch dann versagt, wenn er zwar nicht um
die Unvollstandigkeit des Registers wusste, aber seine Disposition ohne Riicksicht auf das
nicht eingetragene Verhaltnis tatigte.

583 Siehe GAUCH, 150; KRAMER, 409 mit Fn. 20; VOGT, § 4 N 26 f.

384 Ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstands unter altem Recht bei VoGT, § 2 N 57 ff.

385 Durch den Verweis auf den guten Glauben des Dritten deutet das Gesetz an, dass dessen Wis-
sensstand strenger beurteilt wird als im Rahmen der negativen Publizitatswirkung. Mit Blick auf
die Wertung, dass die Kenntnis des Registerinhalts gentigt und keine weitergehenden Nachfor-
schungen verlangt werden, ist diese Ungleichbehandlung problematisch (siehe KRAMER, 408 f.).

386 Ablehnend gegentiber diesem Vorbehalt KRAMER, 407 («vollig konturlose Einschriankung»);
kritisch auch VoGT, § 1 N 317 f.

87 Das ergibt sich direkt aus dem Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV).
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dungen und Belege auf ihre Rechtmassigkeit priifen darf (und muss), hat das
Bundesgericht in langjahriger Rechtsprechung einen Kriterienkatalog entwi-
ckelt.”® Demnach unterscheidet sich die Kognition in formellen und register-
rechtlichen Fragen von derjenigen in Fragen des materiellen Rechts.

11 Formelle und registerrechtliche Fragen

Die formellen und registerrechtlichen Voraussetzungen der Eintragung priift
die Handelsregisterbehorde frei, d.h. ohne Einschrinkung der Kognition.*®
Dazu gehoren etwa die ortliche Zustandigkeit des Amts®, die Vollstindigkeit
und Formgiltigkeit der Belege und die grundsatzliche Eintragungsfihigkeit
des angemeldeten Sachverhalts.*” Auch zu den formellen Voraussetzungen
zihlt, dass die Anmeldung von den hierzu erméchtigten Personen ausgeht.>”

Kraft besonderer Bestimmungen hat die Handelsregisterbehoérde sodann die
Einhaltung der Vorschriften iiber die Firmenbildung (Art. 955 OR)** sowie die
Zulassung und Unabhingigkeit der einzutragenden Revisionsstelle (Art. 61
HRegV) vertieft zu priifen.”** Nach dem Bewilligungsgesetz darf die Behorde
eine Gesellschaft nur eintragen, wenn die Bewilligungspflicht ohne Weiteres
ausgeschlossen ist (Art. 18 BewG).**

Fehlt es an einer formellen oder registerrechtlichen Voraussetzung, muss die
Handelsregisterbehorde die Eintragung verweigern.””® Bei behebbaren Min-

388 Zur sog. Kognitionsformel des Bundesgerichts sieche BGer 4A_363/2013 vom 28. April
2014, E. 2.1 (nicht publ. in BGE 140 III 206); BGE 125 111 18, E. 3b; BGE 121111 368, E. 2a.

389 Statt vieler BGE 114 11 68, E. 2; aus der Literatur GLANZMANN, Wandel, 51; KUNz, Kognition,

117; MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER, § 6 N 58; umfassend MEISTERHANS, Priifungspflicht, 134 ff.

Aktiengesellschaften sind ins Handelsregister des Kantons einzutragen, wo sie ihren Sitz

haben (Art. 640 OR). Zweigniederlassungen werden im Kanton eingetragen, wo sie sich be-

finden (Art. 931 Abs. 2 OR).

¥ Siehe Kunz, Kognition, 117, MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6 N 57; VIANIN, 150 f.; zur Priffung
der Formgiiltigkeit 6ffentlicher Urkunden MEISTERHANS, Priifungspflicht, 150 ff.

392 Durch wen die Anmeldung zu erfolgen hat, regelt Art. 17 HRegV; dazu hinten N 344.

33 Siehe hinten N 290 ff.

594 Siehe hinten N 264.

35 Siehe hinten N 302.

3% Uber die Verweigerung erldsst das kantonale Handelsregisteramt auf Verlangen der An-
meldenden eine beschwerdeféhige Verfiigung. Diese kann innert 30 Tagen bei einem obe-
ren kantonalen Gericht als einziger (kantonaler) Beschwerdeinstanz angefochten werden
(Art. 942 OR). Je nach kantonaler Regelung ist das Verwaltungs-, das Ober- (bzw. Kantons-)
oder das Handelsgericht zustindig (aktuelle Ubersicht bei BK-SIFFERT, N 12 zu Art. 942 OR).
Gegen abweisende Verfiigungen des EHRA (siehe Art. 33 HRegV) ist beim Bundesverwal-
tungsgericht Beschwerde zu fithren (MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 159; GLANZMANN, Wan-
del, 49 f.).
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geln (z.B. fehlenden Belegen) gibt sie den Parteien Gelegenheit, das Gesuch zu
verbessern bzw. zu vervollstindigen, bevor sie es zuriickweist.*”’

1.2  Materiell-rechtliche Fragen

In materiell-rechtlichen Fragen ist die Kognition der Handelsregisterbehorde
beschrankt. Sie darf nicht bei jeder mutmasslichen Rechtsverletzung ein-
schreiten, sondern nur dann, wenn das einzutragende Geschaft gegen eindeu-
tig zwingende Rechtsnormen verstosst, die im 6ffentlichen Interesse oder zum
Schutz Dritter aufgestellt wurden.**® Bei einem Verstoss gegen bloss disposi-
tive Normen fallt eine Verweigerung der Eintragung von vornherein ausser Be-
tracht. Das gleiche gilt fiir Vorschriften, die lediglich dem Aktionadrsschutz die-
nen, selbst wenn sie zwingend sind. Die Handelsregisterbehorde schreitet nur
ein, wenn Dritt- oder Allgemeininteressen tangiert sind. Aber auch dann setzt
die Ablehnung der Eintragung voraus, dass die Rechtsverletzung offensichtlich
und unzweideutig ist.** Wo eine andere Auslegung zumindest vertretbar
scheint, soll die Eintragung erfolgen und die materielle Beurteilung dem Zivil-
gericht iiberlassen bleiben.®® Verfahrensfehler etwa fithren nur dann zur Ver-
weigerung der Eintragung, wenn bereits aus den Belegen unzweideutig her-
vorgeht, dass der einzutragende Beschluss nichtig ist.””' Laut einem jiingeren
Urteil des Bundesgerichts gilt das Erfordernis der unzweideutigen und offen-
sichtlichen Rechtsverletzung nicht, wenn «fundamentale Fragen des Gesell-
schaftsrechts»®” zur Diskussion stehen.” Im Bereich der gesellschafts-

597 Siehe BK-SIFFERT, N 15 zu Art. 937 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 66.

38 Statt vieler BGE 125 111 18, E. 3b; sieche FORSTMOSER, Kognitionsbefugnis, 5; KUNz, Kognition,
1211

3% Siehe BGE 121111 368, E. 2a; BGE 117 11 186, E. 1; BGE 114 11 68, E. 2; KUNZ, Kognition, 122; VON
DER CRONE, Aktienrecht, N 67.

600 Siehe FORSTMOSER, Kognitionsbefugnis, 11 f.

01 Nicht offensichtlich ist die Nichtigkeit etwa bei Beschliissen einer Generalversammlung,
die laut Protokoll als Universalversammlung (Art. 701 OR) konstituiert war, an der aber ef-
fektiv nicht alle Aktionare vertreten waren. Die Beschliisse dieser Versammlung sind zwar
nichtig (siehe BGE 137 1II 460, E. 3.3.2; vgl. auch hinten N 430 ff.), die Nichtigkeit ergibt
sich aber nicht eindeutig aus den Belegen. Die Beschliisse sind ohne weitere Abklarungen
durch die Behorde einzutragen (BGE 114 II 68, E. 2b).

602 Im konkreten Fall ging es um die Zuléssigkeit der Ausgabe von Partizipationsscheinen bei
Genossenschaften.

603 BGer 4A_363/2013 vom 28. April 2014, E. 2.2 (nicht publ. in BGE 140 III 206) mit Verweis
u.a. auf BGE 125 III 18, E. 3c, in welchem das Bundesgericht bereits dhnlich argumentiert
hatte; kritisch zu letzterem Urteil FORSTMOSER, Kognitionsbefugnis, 10.
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rechtlichen Grundstrukturen kommt der Handelsregisterbehoérde demnach
umfassende Kognition zu.%**

Der bundesgerichtlichen Praxis zur Kognition in materiell-rechtlichen Fragen
stand aus der Literatur bisweilen vehemente Kritik entgegen.’” Die sog. Ko-
gnitionsformel kann inzwischen aber als gefestigt bezeichnet werden. Der Ge-
setzgeber hat sie bei der Revision des Handelsregisterrechts bewusst nicht im
OR verankert, um den Gerichten Raum fiir eine Weiterentwicklung ihrer
Rechtsprechung zu lassen.®® Die bisherige Bundesgerichtspraxis bleibt damit
firs Erste auch unter neuem Recht massgeblich.

2.  Grundsatzlich keine Priifung auf Richtigkeit

Damit das Handelsregister seine Funktion als verlassliche Informationsquelle
erfillen kann, missen die Eintragungen wahr sein (sog. Wahrheitsgebot;
Art. 929 Abs. 1 OR). Das Wahrheitsgebot richtet sich nach der herrschenden
Lehre aber in erster Linie an die anmeldenden Personen und nur in zweiter
Linie an die Handelsregisterbehorden.®”’ Diese haben im Grundsatz lediglich
zu prifen, ob die angemeldeten Tatsachen vollstandig aus den Belegen her-
vorgehen. Im Ubrigen tragen sie keine Verantwortung fiir die Richtigkeit der
Eintragungen. Die Behérde hat davon auszugehen, dass die Anmeldung und
die Belege der Wahrheit entsprechen.®®® Weitergehende Abklarungspflichten
bestehen nur ausnahmsweise, wenn die angemeldeten Tatsachen notorisch
unwahr sind.®”

04 Damit hat das Bundesgericht die Kognitionsrechtsprechung um eine neue Fallgruppe er-

weitert - dies nota bene in einer Erwagung, die in der amtlich publizierten Fassung des
Entscheids (BGE 140 III 206) nicht enthalten ist (sieche KuNz, Kognition, 124 f.; vgl. auch
GLANZMANN, Wandel, 51).

05 Grundlegend BAR, 410 ff.; ausfiihrliche Kritik auch bei MEISTERHANS, Priifungspflicht, 458 ff.

606 Sjehe Botschaft OR 2015, 3648; kritisch dazu JUNG, Revision, 352 ff.

%07 Siehe MEISTERHANS, Priifungspflicht, 125 m.w.H.; VIANIN, 149 ff.; ferner BK-SIFFERT, N 7 zu
Art. 929 OR.

08 Dazu anschaulich BGer 4A_24,/2007 vom 22. Juni 2007: Das Handelsregisteramt hat nicht
zu priifen, ob Personen, die an einer Generalversammlung mitgestimmt haben, tatsichlich
Aktiondre sind; es darf (und muss) sich auf die Belege verlassen (insb. E. 5.2). Siehe ferner
BGE 102 Ib 38, E. 2.

609 FORSTMOSER, Kognitionsbefugnis, 3; JUNG, Revision, 351 f.; MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER, § 6
N 72; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 65; siehe auch MEISTERHANS, Priifungspflicht, 126, wo-
nach es «erheblicher Bedenken» an der Wahrheit der Anmeldung bediirfe, die «nahezu
den Grad der Gewissheit erreichen»; VIANIN, 158, der «doutes sérieux et objectifs» voraus-
setzt.
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3.  Vergleich mit der Wahrheits- und Priifungspflicht
der Urkundsperson

Stellt man die praventive Kontrolle durch die Handelsregisterbehorde derjenigen
durch die Urkundsperson gegeniiber, zeigen sich massgebliche Unterschiede.
Verschieden sind nicht nur die rechtlichen Regelungen der jeweiligen Priifpflich-
ten, sondern - viel grundlegender - auch die faktischen Priifmdglichkeiten der
beiden Akteure, was wiederum durch Unterschiede im Verfahren bedingt ist. Das
Verfahren vor der Handelsregisterbehorde ist vom Belegprinzip beherrscht: Was
eingetragen werden soll, muss durch schriftliche Belege ausgewiesen werden.*’
Gesetz und Verordnung formalisieren die Tatsachenermittlung, indem sie ge-
naue Vorgaben aufstellen, welche Belege fiir die fragliche Eintragung notig sind,
in welcher Form und mit welchem Inhalt sie vorliegen miissen.”" Es handelt sich,
wenn man so will, um einen reinen «Aktenprozess». Demgegeniiber zielt das Be-
urkundungsverfahren auf die Ermittlung der materiellen Wahrheit:** Die Ur-
kundsperson muss sich durch eigene Wahrnehmung vom Vorliegen der zu beur-
kundenden Tatsachen iiberzeugen.” Zu diesem Zweck interagiert sie wihrend
des Vor- und Hauptverfahrens in gewissem Umfang mit den beteiligten Perso-
nen.® Sie nimmt am rechtserheblichen Vorgang (z.B. an der Generalversamm-
lung) selber teil, um eine wahrheitsgetreue Urkunde zu errichten. Anders als die
Urkundsperson hat die Handelsregisterbehorde grundsatzlich weder die Mog-
lichkeit noch die Pflicht, die Wahrhaftigkeit des Urkundeninhalts zu hinterfra-
gen.

Unterschiedlich sind sodann die Moglichkeiten, die Beteiligten zur Beachtung
der prozeduralen Regeln anzuhalten. Die Handelsregisterbehdrde kann im
Nachhinein aufgrund der Belege lediglich entscheiden, ob sie das Geschaft
eintragt oder zurtickweist. Die Eintragung wird nur bei qualifizierten Mangeln
verweigert, die ohne Weiteres aus den Belegen ersichtlich sind.®® Dagegen
sind die Einflussmoéglichkeiten der Urkundsperson weitaus differenzierter: Sie
wirkt nur schon durch ihre Priasenz und - falls nétig - durch Belehrung und
Beratung auf ein korrektes Verfahren hin. Setzen sich die Beteiligten dariiber
hinweg, vermerkt sie ihre Zweifel an der Giiltigkeit der Beschliisse in der Ur-

610 Ausfiihrlich zum Belegprinzip MEISTERHANS, Prifungspflicht, 135 ff.; BK-SIFFERT, N 22 ff. zu
Art. 929 OR.

61 Exemplarisch Art. 43 f. HRegV fur die Griindung der Aktiengesellschaft.

612 Siehe HUBER, 263 f.; MARTI, 100 ff.; differenzierend BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 253 f.

613 Zur Wahrheitspflicht siehe vorne N 71 ff.

614 7u den Verfahrensstadien siehe vorne N 60 ff.

615 Siehe vorne N 200 ff.
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kunde; die Beurkundung voraussichtlich nichtiger Beschliisse verweigert
sie.”"® Insgesamt ist die 6ffentliche Beurkundung im Bereich, der hier als Ver-
fahrenskontrolle bezeichnet wird,”” deutlich leistungsfahiger als die register-
rechtliche Kontrolle. Sie kann besser als diese gewahrleisten, dass der Sach-
verhalt wahrheitsgetreu dokumentiert wird und das Verfahren rechtskonform
ablauft.

Wie an anderer Stelle ausgefiihrt ist die offentliche Beurkundung nur be-
schrankt geeignet, aktienrechtliche Rechtsgeschafte inhaltlich zu Uberpri-
fen.”® Die Urkundsperson weiss in der Regel nicht um die Machtverhiltnisse
in der Gesellschaft und die Interessenlagen einzelner Aktionarsgruppen. Sie ist
auch nicht gehalten, sich damit auseinanderzusetzen. Im Gegenteil: Thre
Pflicht zur Unparteilichkeit verbietet es ihr, die gesellschaftsinterne Willens-
bildung zu beeinflussen, sei es zugunsten des Verwaltungsrats oder einzelner
Aktionire.®™ Der Belehrung und Beratung in inhaltlicher Hinsicht sind daher
im Aktienrecht enge Grenzen gesetzt. Die Rolle der Urkundsperson ist inso-
fern mit jener der Handelsregisterbehorde vergleichbar: Sie iberprift die Be-
schliisse auf qualifizierte Rechtsverstosse. Fehlen solche, ist die Beurkundung
vorzunehmen. Uber etwaige Einwéinde betroffener Personen entscheidet das
Zivilgericht im kontradiktorischen Verfahren. Die Gegentiberstellung mit der
registerrechtlichen Priifung bestatigt die zuvor aufgestellte These, dass fiir die
(beschrankte) Inhaltskontrolle im Rahmen der o6ffentlichen Beurkundung die
gleichen Priifkriterien gelten wie im Registerrecht.®*

Die formellen und registerrechtlichen Voraussetzungen unterliegen in erster
Linie der Prifung durch die Handelsregisterbehorden. Die Urkundsperson ist
ihrerseits verpflichtet, die Eintragungsfahigkeit des beurkundeten Geschafts
sicherzustellen. Sie muss daher in ihrem Aufgabenbereich auf die Einhaltung
des Registerrechts achten. Reicht die Urkundsperson in Absprache mit den
Parteien die Dokumente bei der Handelsregisterbehorde ein,® hat sie sich
insbesondere zu vergewissern, dass sie die ortlich zustandige Behorde adres-
siert, die Belege vollstandig sowie formgerecht vorliegen und die richtigen
Personen die Anmeldung unterzeichnet haben. Erfolgt die Einreichung durch
die Parteien selbst, ist die Urkundsperson dagegen nicht verantwortlich fir
die Einhaltung dieser Vorgaben.

616 Sjehe vorne N 178.
617 Siehe vorne N 173 ff.
618 Sjehe vorne N 180 ff.
619 Sjehe vorne N 183.
020 Siehe vorne N 184 ff.
621 Siehe hinten N 344.
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IV. Rechtsvergleichende Hinweise

Die Rechtsordnungen des Common Law verzichten traditionell weitgehend
auf eine praventive Rechtskontrolle im Gesellschaftsrecht.®”” Die staatlichen
Rechtspflegeorgane werden erst nachtraglich auf Klage eines Beteiligten im
Rahmen der streitigen Gerichtsbarkeit titig.®® Demgegeniiber ist das Modell
der doppelten Vorkontrolle gesellschaftsrechtlicher Akte erstens durch die
Urkundsperson und zweitens durch eine (Handelsregister-)Behorde im konti-
nentaleuropdischen Rechtsraum verbreitet.®**

Als Minimalvorgabe an die Mitgliedstaaten verlangt das EU-Richtlinienrecht,
dass der Errichtungsakt und die Satzung von Aktiengesellschaften und Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung dann 6ffentlich beurkundet werden miis-
sen, wenn die Gesellschaftsgriindung nach den Vorschriften des betreffenden
Mitgliedstaats keiner vorbeugenden Verwaltungs- oder gerichtlichen Kon-
trolle unterworfen ist.*® Mit anderen Worten konnen die Mitgliedstaaten al-
ternativ die 6ffentliche Beurkundung oder eine registerrechtliche Kontrolle
vorschreiben. Eine einstufige Vorkontrolle ist notwendig, aber auch ausrei-
chend. Die notarielle Kontrolle wird damit im EU-Recht als der behérdlichen
Vorpriifung gleichwertig bzw. durch diese austauschbar betrachtet.®*

Die Mitgliedstaaten kdnnen in ihrer Gesetzgebung tiber diese Vorgabe hinaus-
gehen. So muss etwa in Deutschland die Gesellschaftsgriindung (wie in der
Schweiz) ausnahmslos eine doppelte Priifung durchlaufen. Die Satzung bzw.
der Gesellschaftsvertrag muss zunichst notariell beurkundet werden.®”” So-
dann prift das Registergericht vor der Eintragung, ob die Gesellschaft ord-
nungsgemiss errichtet und angemeldet ist.**®

Auch in Osterreich gilt grundsatzlich das Erfordernis der doppelten Griin-
dungskontrolle. Die Satzung bzw. der Gesellschaftsvertrag muss in der Form
des Notariatsakts festgestellt werden.” Darauf folgt die Priifung durch das

622 Umfassend MALAVET, 390 ff.; siehe ferner KNIEPER, 33 ff. und 55; KUNz, Basisrecht, 172 f.;
MAUCH, 272 ff.

623 Sjehe dazu vorne N 187.

024 Rechtsvergleichend MAUCH, 272 ff.; ferner KUNz, Basisrecht, 172 f.

025 Art. 10 RL 2017/1132; dazu JUNG, Paradigmenwechsel, 59 ff.; MAUCH, 279.

626 Ahnlich MAUCH, 279 a.E.

027§ 23 Abs. 1 AktG/D; § 2 GmbHG/D. Zur 6ffentlichen Beurkundung mittels Videokommuni-
kation (GmbH) siehe vorne N 124.

628 §38 Abs. 1 AktG/D; § 9c GmbHG,/D.

629 §16 AktG/A; § 4 Abs. 3 GmbHG/A.
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Firmenbuchgericht im Rahmen des Eintragungsverfahrens.®*° Seit Anfang 2018
lasst das Osterreichische Recht eine vereinfachte GmbH-Griindung auf elek-
tronischem Weg zu.*' Ein Notariatsakt ist in diesem besonderen Verfahren
nicht erforderlich.®* Die vereinfachte Griindung ist auf Gesellschaften be-
schrankt, deren einziger Gesellschafter eine natiirliche Person und zugleich
einziger Geschiftsfithrer ist.”** Damit verfolgt der ésterreichische Gesetzge-
ber einen ahnlichen Regelungsansatz, wie er in der Schweiz anlasslich der
Aktienrechtsrevision 2020 fiir einfach strukturierte Gesellschaften diskutiert
wurde.***

Eine bloss einstufige Vorkontrolle kennt dagegen das franzdsische Recht. Der
Code de Commerce in seiner heutigen Fassung lasst eine privatschriftliche Er-
klarung der Griinder gentigen.”® Die 6ffentliche Beurkundung ist nicht vorge-
schrieben - es sei denn, es werde eine Liegenschaft in die Gesellschaft einge-
bracht.**® Die Griindung ist bei der Handelsgerichtskanzlei (greffe du tribunal
de commerce) anzumelden, welche eine Rechtmissigkeitspriifung vornimmt.*”’

V.  Wiirdigung

Die Notwendigkeit einer praventiven Rechtskontrolle, wie sie mit der offentli-
chen Beurkundung aktienrechtlicher Geschafte erfolgt, ist mitunter vor dem
Hintergrund der weitreichenden Wirkungen des Handelsregisters zu erkliren.®*®
Dritte werden in ihrem Vertrauen auf den Handelsregistereintrag auch dann ge-
schiitzt, wenn die eingetragene Tatsache unrichtig war (6ffentlicher Glaube).**
Wo das Gesetz die heilende Wirkung der Eintragung vorsieht,** wird die Rechts-
lage gar gemass dem mangelhaften Rechtsgeschaft gestaltet, wenn es einmal
eingetragen ist. Diese Eintragungswirkungen lassen sich informationsékono-

630 Eingehend ZIEGER/DORALT, 250 ff.; siehe ferner MoscH, 132 f.

61 Zur Entstehungsgeschichte sieche MoscH, 108 ff. Die vereinfachte Griindung ist nicht zu
verwechseln mit der Griindung durch elektronischen Notariatsakt (zu dieser siehe vorne
N 125).

032 §9a Abs. 4 GmbHG/A.

633 §9a Abs. 1 GmbHG/A; zu den weiteren Voraussetzungen siche MoscH, 110 ff.

634 Siehe vorne N 144 ff,

05 Fiir die société anonyme: Art. 1.225-2 Code de Commerce; fiir die société a résponsabilité li-
mitée: Art. L223-6 Code de Commerce.

636 Siehe MAUCH, 278 m.w.H.

67 Siehe Art. L225-2 und L210-7 Code de Commerce.

638 Siehe vorne N 193 ff.

63 Siehe vorne N 199.

640 Siehe vorne N 195.
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misch rechtfertigen: Wer Gewissheit hat, dass er sich auf die eingetragenen In-
formationen verlassen kann, muss keine Kosten fiir die Informationsbeschaffung
ausserhalb des Registers aufwenden.*"' Allerdings wird damit jeweils ein Zustand
geschiitzt, der dem objektiven Recht widerspricht. Der Rechtsdurchsetzungs-
zweck des Handelsregisters gebietet, dass im Gegenzug die Anzahl der Falle, in
denen der 6ffentliche Glaube oder die heilende Wirkung zum Tragen kommt, auf
ein Minimum begrenzt wird. Das wiederum macht eine qualifizierte Richtigkeits-
gewahr durch staatliche Vorkontrolle notwendig.

Wie bereits aufgezeigt wurde, erfolgt die Vorkontrolle im schweizerischen
Recht durch zwei Instanzen, wenn fir das fragliche Geschaft die 6ffentliche
Beurkundung vorgeschrieben ist. Im Bereich der Verfahrenskontrolle hat die
Prifungstatigkeit der Urkundsperson eine eigenstandige Funktion: Aufgrund
ihrer personlichen Teilnahme kann die Urkundsperson darauf hinwirken, dass
die Tatsachen richtig festgehalten und die prozeduralen Regeln eingehalten
werden. Diesen Priifbereich vermag das registerrechtliche Eintragungsverfah-
ren nicht abzudecken.

Bei der Inhaltskontrolle sind die Priifbereiche und -kriterien der Urkundsper-
son und der Handelsregisterbehorde nach der vorliegend entwickelten Sicht-
weise indes deckungsgleich. Die Mitwirkung der Urkundsperson fiihrt hier
dazu, dass sich die Wahrscheinlichkeit der Entdeckung von Inhaltsméngeln im
Sinn des Vier-Augen-Prinzips erhoht. Vorausgesetzt fiir diesen Effekt ist im-
merhin, dass die beiden Akteure voneinander unabhangig sind. Problematisch
ist dies in Kantonen, wo die Handelsregisterbeamten zugleich als Urkundsper-
sonen agieren.**

Im Ubrigen fiihrt die 6ffentliche Beurkundung zu einer Reduktion mangelhaf-
ter Handelsregisteranmeldungen und einer Steigerung der Qualitat der Ein-
tragungsbelege.®** Dadurch werden die Handelsregisterbehorden in ihrer Prii-
fungstitigkeit entlastet.®**

Im nachsten Teil der Arbeit soll die Kontrollfunktion der Urkundsperson an-
hand der einzelnen aktienrechtlichen Beurkundungsgeschafte analysiert wer-
den.

641 Umfassend dazu VOcr, § 10 N 48 ff. und 129 ff.; sieche auch KNIEPER, 52 f.

%42 Siehe vorne N 48.

643 Dies war ein gewichtiges Argument, das in der Vernehmlassung (namentlich von den Han-
delsregisterbehérden) fiir eine Beibehaltung des Formzwangs vorgebracht wurde (siehe
Vernehmlassung OR 2013, 15).

644 Sijehe MAUCH, 280.
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§ 9 Beurkundung des Errichtungsakts

I.  Gegenstand der Beurkundung

Gegriindet wird die Aktiengesellschaft mit dem sog. Errichtungsakt, einem
vertragsahnlichen Geflecht von Willens- und Wissenserklarungen der Griin-
der. Im Errichtungsakt legen die Griinder die Statuten fest und bestellen die
Organe der kiinftigen Gesellschaft (Art. 629 Abs. 1 OR). Sie verpflichten sich je
einzeln zur Leistung einer Einlage und treffen sodann tibereinstimmend ge-
wisse Feststellungen iiber die Zeichnung und Liberierung der Aktien (Art. 629
Abs. 2 OR).

Mit dem Errichtungsakt einigen sich die Griinder darauf, eine neue Rechtsper-
son entstehen zu lassen und ihre Verhaltnisse inskiinftig gemass den Entschei-
dungsablaufen zu ordnen, die das Gesetz flr die Aktiengesellschaft vorgibt
und die sie erganzend selber in den Statuten aufgestellt haben. Sie unterwer-
fen sich mit anderen Worten der korperschaftlichen Verfassung, zu der insbe-
sondere das Mehrheitsprinzip zihlt.5* Diese Selbstbindung setzt den Konsens
der Griinder voraus (Art. 1 Abs. 1 OR).

Der Errichtungsakt bildet die rechtsgeschaftliche Basis fiir die Verselbstandi-
gung der Aktiengesellschaft als Korperschaft. Von der Rechtsfolge her be-
trachtet ldsst er sich als sog. Statusgeschift charakterisieren.**® Er bringt im
Zusammenspiel mit der Eintragung ins Handelsregister die Kérperschaft zum
Entstehen. Auf der Tatbestandsseite ist nach der Zahl der Griinder zu unter-
scheiden. Sind mehrere Griinder beteiligt, ist der Errichtungsakt vertraglicher
Natur, genauso wie der Zusammenschluss zu einer Personengesellschaft als
Vertrag zu qualifizieren ist.**’ Bei nur einem Griinder ist der Errichtungsakt ein
einseitiges (nicht empfangsbediirftiges) Rechtsgeschaft, vergleichbar mit der
Stiftungserrichtung (Art. 80 f. ZGB).**

645 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 147; ferner ZK-CRAMER, N 1 ff. zu Art. 629 OR.

46 So GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 140 f.; VISCHER, Zeichnungs- und Sacheinlagevertrag, 537
VON DER CRONE, Aktienrecht, N 147.

%7 Ebenso VISCHER, Zeichnungs- und Sacheinlagevertrag, 537; siehe allgemein BSK OR
[I-HANDSCHIN, N 2 ff. zu Art. 530. Im Unterschied zum typischen zweiseitigen Vertrag be-
steht beim Gesellschaftsvertrag ein Gleichlauf der Interessen der Vertragsparteien. Der
fehlende Interessengegensatz andert aber nichts an der vertraglichen Natur des Zusam-
menschlusses.

648 Ausfiihrlich zum sog. Stiftungsgeschéft BSK ZGB I-GRUNINGER, N 4 ff. zu Art. 80.
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Um die Rechtsnatur der Gesellschaftsgriindung ranken sich in der Lehre seit
jeher Kontroversen. Unter dem Aktienrecht von 1936 stand die Einordnung der
sog. Sukzessivgrindung, also der Griindung durch aufeinanderfolgende Akti-
enzeichnungen gestiitzt auf einen vorab erstellten Statutenentwurf,®*® im
Zentrum der Debatte. Wahrend ein Teil der Lehre von der vertraglichen Natur
beider Griindungsverfahren ausging, bewerteten andere Autoren die Sukzes-
sivgritndung als einen gesellschaftsrechtlichen Konstitutivakt eigener Art (sog.
Kreationstheorie).”®® Kaum bestritten war unter altem Recht dagegen die ver-
tragliche Natur der Simultangriindung, die in den Materialien bisweilen (in Ge-
geniiberstellung zur Sukzessivgriindung) als «vertragliche Grindung» be-
zeichnet wurde.*” Dem entsprach, dass die Simultangriindung gemiss der
damaligen Praxis im Verfahren fiir Willenserklarungen beurkundet wurde,
wahrend tiber die Beschliisse der konstituierenden Generalversammlung bei
der Sukzessivgriindung (Art. 634 aOR 1936) eine Sachbeurkundung durchzu-
fithren war.**

Die Sukzessivgriindung wurde mit der Aktienrechtsrevision 1991 abgeschafft und
die Simultangriindung blieb die einzig zulassige Form der Gesellschaftsgriin-
dung.®>® Damit wire die Kontroverse um die Rechtsnatur der Griindung eigent-
lich erledigt gewesen. Unmittelbar nach dem Inkrafttreten des revidierten
Rechts distanzierte sich BRUCKNER in seiner Monografie zum Beurkundungsrecht
indes von der schuldvertraglichen Einordnung des Errichtungsakts. Es handle
sich vielmehr um eine aktienrechtlich strukturierte «Griindungs-Veranstal-
tung»; die vorgeschriebenen Erklarungen der Griinder seien eigentlich Be-
schliisse, welche die Teilnehmer an dieser Veranstaltung einstimmig zu fassen
hitten.®* Daraus zog der Autor den Schluss, die Griindungsbeurkundung be-
stehe in der notariellen Protokollierung des Veranstaltungsablaufs und sei damit
eine Sachbeurkundung.®®

%9 Die Sukzessivgriindung (Art. 629 ff. aOR 1936) war vor 1992 vom Gesetz als Standardver-
fahren der Gesellschaftsgriindung vorgesehen; in der Praxis wurde sie indes kaum ange-
wendet (siehe VON GREYERZ, 85 f.). Die weitaus hdufigere Simultangriindung war im alten
Recht in nur einer Bestimmung geregelt (Art. 638 aOR 1936). Sie entspricht weitgehend
dem Griindungsvorgang gemadss geltendem Recht (einlasslich zu den beiden Griindungs-
arten nach altem Recht VON STEIGER, 90 ff.).

950 Siehe zur Kontroverse VON STEIGER, 89 f.; fiir die vertragliche Natur beider Arten der Ge-
sellschaftsgriindung PERRET, 29.

651 Siehe THEODOR BUHLER, 200 m.w.H.

952 Siehe RUF, Grindung und Kapitalerhéhung, 356 f. mit Fn. 36; ROLAND BUHLER, 345 f.

53 Zu den Hintergriinden siehe Botschaft OR 1983, 788.

654 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2970 ff.

55 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2963 ff. und 112 ff.; ausfiihrliche Kritik bei RUF,
Griindungsbeurkundung, 326 ff.
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Diese Auffassung vermag indes nicht zu iberzeugen. Die Qualifikation des Er-
richtungsakts als rechtlich normierte «Veranstaltung» bedeutet, dass der in-
nere Wille der Griinder unmassgeblich ware; entscheidend ware einzig, dass
die fraglichen Erklarungen an der Versammlung in richtiger Reihenfolge abge-
geben wurden.®*® Bezugspunkt fiir die Geltung des Errichtungsakts als Rechts-
geschaft ware nicht der erklarte Wille der Griinder, sondern die Einhaltung
gewisser gesetzlich vorausgesetzter Verfahrensschritte. Damit wird der kor-
porative Entscheidungsprozess auf einen Zeitpunkt vorverlagert, an dem die
Gesellschaft noch gar nicht existiert.””’ Hierfiir bietet das Gesetz keine
Stiitze.”® Eine weitere Schwiche dieser Sichtweise liegt im Fehlen verbindli-
cher Regeln fiir zentrale Aspekte des Veranstaltungsablaufs: So ware etwa
nicht klar, wer die Leitung der «Veranstaltung» innehat und wer die Identitat
der Griinder und die Vollmachten etwaiger Vertreter tiberpriifen muss. Diese
Aufgaben weist BRUCKNER kurzerhand der Urkundsperson zu®’ - ohne dass
sich dies auf das Aktienrecht abstiitzen liesse. Solche Kunstgriffe sind nicht
erforderlich, wenn man - mit der herrschenden Lehre®° - von der Beurkun-
dung rechtsgeschaftlicher Willenserklarungen ausgeht: Fiir letztere verpflich-
tet bereits das Beurkundungsrecht die Urkundsperson zur Prifung von Iden-
titdt und Vertretungsmacht der Beteiligten.®” Diese Lesart hat iiberdies fiir
sich, dass sie sich niher am Wortlaut von Art. 629 OR bewegt.**

Der Einordnung des Errichtungsakts als Veranstaltung wird vorliegend nicht
gefolgt; entsprechend wird auch auf die (verbreitete) Bezeichnung des Vor-
gangs als «Griindungsversammlung»®® verzichtet. Die Beurkundung des Er-

656 So BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 114.

957 So explizit auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2982, wonach es im Griindungszeit-
punkt noch an einer gesellschaftsrechtlichen Struktur fehle.

958 Das war bei der altrechtlichen Sukzessivgriindung anders: Art. 634 Abs. 2 aOR 1936 ord-
nete an, dass die Bestimmungen des Gesetzes und des Statutenentwurfs zum Beschluss-
verfahren bereits fiir die konstituierende Generalversammlung galten. Die «Vorwirkung»
war also im Gesetz angelegt.

59 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2982.

660 So RUF, Griindungsbeurkundung, 329 ff.; DERS., Notariatsrecht, N 1446; KNB-STAHLI, N 3 zu
Art. 54 NV/BE; VOSER, 118 und 129. Der Auffassung BRUCKNERs folgen dagegen ZK-CRAMER,
N 4 zu Art. 629 OR; GLANZMANN/WALZ, 6.

1 Siehe dazu statt vieler MOOSER, N 289 ff.

62 Art. 629 Abs. 1 OR spricht davon, dass die Griinder erkldren (und nicht etwa beschliessen),
die Gesellschaft zu griinden. Von einer Institutionalisierung des Erklarungsvorgangs (etwa
in Form einer Abstimmung) ist nicht die Rede.

63 Siehe z.B. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 14 N 45 ff. Der Begriff weckt Assoziationen
zur konstituierenden Generalversammlung bei der fritheren Sukzessivgriindung. Es ist
zwar richtig, dass die Griinder (oder ihre Vertreter) unter geltendem Recht zusammen-
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richtungsakts ist unter geltendem Aktienrecht (entgegen der BRUCKNER'schen
Konzeption) nur in der Form der Willensbeurkundung méglich. Die Urkunds-
person bescheinigt, dass die Urkunde den ihr gegentiber erklarten Willen der
Griinder enthilt.®®* Konkret handelt es sich der Erklirung der Griinder, eine
Aktiengesellschaft zu griinden, der Festlegung der Statuten und der Bestel-
lung der Organe um iibereinstimmende Willenserklarungen der Griinder. Die
Aktienzeichnung dagegen ist eine individuelle Willenserklarung des einzelnen
Grinders, die nur ihn selbst verpflichtet. Die Feststellungen gemass Art. 629
Abs. 2 OR sind sodann Wissenserklarungen der Griinder, die inhaltlich tber-
einstimmen mdssen.

II. Grunder

1.  Personen oder Handelsgesellschaften

Gemass Art. 620 Abs. 1 OR kénnen (eine oder mehrere) Personen oder Han-
delsgesellschaften an einer Aktiengesellschaft beteiligt sein. Als mdgliche
Grinder kommen damit zunachst natirliche und juristische Personen in
Frage. Gegriindet werden kann eine Aktiengesellschaft aber auch durch Han-
delsgesellschaften, denen keine Rechtspersonlichkeit zukommt, d.h. durch
Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften.®®®

Rechtsgemeinschaften, die keine Handelsgesellschaften sind, kénnen sich
auch unter dem revidierten Recht nicht an der Griindung einer Aktiengesell-
schaft beteiligen. Der Vorschlag des Bundesrats, die Griindung durch solche
Rechtsgemeinschaften zuzulassen,’®® wurde vom Parlament nicht iibernom-
men.*’ So fallen etwa Erbengemeinschaften oder einfache Gesellschaften als
Grinder ausser Betracht. Moglich ist aber, dass sie im Anschluss an die Griin-

treten, sich also «versammeln» miissen, um die Gesellschaft zu errichten. Um eine «Ver-
sammlung» im Sinn eines kollektiven Entscheidungsorgans handelt es sich aber nicht.

%4 Dies zeigt sich in den vom kantonalen Recht geregelten Schlussverbalen (vgl. z.B. § 19
Abs. 2 BeurkG/ZG). Eine iibliche Formulierung lautet etwa: «Die Urkunde enthélt die mir
mitgeteilte Willenserklarung der Griinder. Sie ist von diesen gelesen, als richtig anerkannt
und unterzeichnet worden.»

5 Siehe BSK OR II-BAUDENBACHER, N 3 zu Art. 625; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 14 N 9
mit Fn. 8; ausfiihrlich ZK-JUNG, N 13 ff. zu Art. 625 OR.

666 Sjehe Art. 620 Abs. 1 E-OR 2016; dazu Botschaft OR 2016, 479.

%7 Siehe FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 5 und 14 f. zu Art. 620 OR, die den Ver-
zicht auf eine Neuregelung bedauern.
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dung Aktien erwerben.®®® Aktionire sind dann die einzelnen Mitglieder der
Rechtsgemeinschaft zu Mit- oder Gesamteigentum. Die Rechtsausiibung ge-
gentiber der Gesellschaft erfolgt gebtindelt tiber einen gemeinsam bestellten
Vertreter (Art. 690 Abs. 1 OR).*”

Eine errichtete, aber nicht im Handelsregister eingetragene Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft kann (noch) nicht Griinderin einer Aktiengesell-
schaft sein.®™ Ihr fehlt es an der Rechtspersonlichkeit. Die Griinder kénnen im
Namen der werdenden Gesellschaft zwar gewisse Rechtsgeschéfte abschlies-
sen. Die Verpflichtung der Gesellschaft steht aber immer unter dem Vorbehalt
der Schulditbernahme (Art. 645 Abs. 2 OR).®" Eine unbedingte Verpflichtung
wie die Aktienzeichnung konnen die Griinder deshalb nicht fiir die Gesell-
schaft in Griindung eingehen.

2. Zahl der Grinder

Eine einzige Person (oder Handelsgesellschaft) gentigt als Griinder einer Akti-
engesellschaft. Die unter fritherem Recht geltende Mindestzahl von drei Grin-
dern®” wurde auf den 1. Januar 2008 aufgehoben.

Zwar setzt eine «Gesellschaft» nach herkémmlichem Verstindnis die Verbin-
dung mehrerer Personen voraus.”” Es sprechen aber keine sachlichen Griinde
gegen die Zulassung der Einpersonengesellschaft.”* Auf der anderen Seite
koénnen Einzelunternehmer ein legitimes Interesse daran haben, ihre Haftung
auf das Gesellschaftsvermégen zu beschranken. Sodann ist die Griindung von
Tochtergesellschaften in der Hand einer einzigen Muttergesellschaft ein wich-
tiges Instrument der Konzernbildung. Aus diesen Griinden wurden Einperso-

8 Zum Erwerb durch die Erbengemeinschaft siehe Art. 685b Abs. 4, Art. 685¢ Abs. 2 und
Art. 685d Abs. 3 OR.

69 Weiterfithrend FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §45 N 3 ff.; BSK OR II-LANZLINGER,
N 4 ff. zu Art. 690.

670 Wohl im Ergebnis ebenso ZK-JUNG, N 40 f. zu Art. 625 OR.

671 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 155 f.; vgl. Art. 779a Abs. 2 OR fiir die GmbH und
Art. 838 Abs. 3 OR fiir die Genossenschaft.

672 Siehe Art. 625 aOR 1936 bzw. 1991.

673 So ist unter geltendem Recht der Zusammenschluss mehrerer Personen Begriffsmerkmal
fir die einfache Gesellschaft, die Kollektiv- und Kommanditgesellschaft, den Verein (je-
weils mindestens zwei Personen) sowie die Genossenschaft (mindestens sieben Personen;
siehe Art. 831 Abs. 1 OR).

674 Siehe statt vieler BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 187; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 158.

m

232

233



234

Dritter Teil: Beurkundungsbediirftige Geschéfte des Aktienrechts im Einzelnen

nengesellschaften bereits unter altem Recht von der Praxis geduldet.” Die
ausschliessliche Haftung des Gesellschaftsvermodgens setzt immerhin voraus,
dass der Alleinaktionar die Trennung der Vermogenssphiren nicht selbst
missachtet.”’® Erweist sich die Berufung auf die rechtliche Selbstindigkeit der
Einpersonengesellschaft im Einzelfall als rechtsmissbrauchlich, kann es zum
Durchgriff auf das Privatvermogen des Alleinaktionirs kommen.®”

Auch Zweipersonengesellschaften entsprechen nicht vollends dem gesetzge-
berischen Leitbild von der Aktiengesellschaft.””® Besonders die sog. parititi-
schen Zweipersonengesellschaften, die von den beiden Aktionaren zu je
50 Prozent gehalten werden, sind anfallig fiir Pattsituationen. Faktisch gilt hier
das Einstimmigkeitsprinzip. Die gesellschaftliche Entscheidfindung scheitert
dann, wenn sich die Aktionire in einer Frage nicht einig werden koénnen.*”
Dauert dieser Zustand an, kann er das Funktionieren der Aktiengesellschaft
nachhaltig stéren.®® Dem ist bei der Griindung einer Zweipersonengesell-
schaft (etwa im Rahmen eines Joint Ventures) durch vertragliche Deblockie-
rungsmechanismen vorzubeugen, die den Fall eines andauernden Patts regeln.
Die Vertragsklauseln kdnnen beim Entscheidungsprozess ansetzen (z.B. Auf-
nahme einer Drittperson mit Stichentscheid®®') oder die konflikttrichtige Ak-
tionariatsstruktur dauerhaft beseitigen (z.B. «Auskauf» der einen Partei durch
die andere nach vorgegebenen Regeln).®® Aufgrund der notariellen Beleh-
rungs- und Beratungspflicht dirfte regelmassig ein Hinweis Urkundsperson
angezeigt (aber auch ausreichend) sein, dass eine vertragliche Regelung zu
empfehlen ist. Berat die Urkundsperson die Parteien dartiber hinaus bei der
Vertragsgestaltung, ist dies nicht mehr Gegenstand des (6ffentlich-rechtli-
chen) Beurkundungsmandats, sondern eines privatrechtlichen Auftrags.

75 Die Mindestzahl von drei Aktiondren musste nur im Zeitpunkt der Griindung erfiillt sein
und konnte unmittelbar danach ohne Folgen unterschritten werden (siehe CRAMER, Prag-
matismus, 104 f. mw.H.); zur fiduziarischen Griindung siehe hinten N 255 ff.

76 Zum Durchgriff sieche etwa BGE 132 III 489, E. 3.2; BGE 121 III 319, E. 5a; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 62 N 47 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 159.

677 Kasuistik bei FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 62 N 76 ff.

78 Eingehend und differenziert zur Phanomenologie schweizerischer Aktiengesellschaften
BOckLI, Aktienrecht, § 1 N 31 ff.

679 Umfassend dazu VON DER CRONE, Pattsituationen, 37 ff.; siehe ferner BOCKLI, Aktienrecht, § 1N 58.

%0 Eine andauernde Pattsituation in der Generalversammlung kann zu einem Organisations-
mangel fiihren, wenn sie die Wahl der Revisionsstelle oder des Verwaltungsrats verun-
moglicht (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR).

%1 Der Stichentscheid des Versammlungsvorsitzenden (Art. 703 Abs. 2 OR) ist dagegen regel-
massig keine sachgerechte Losung (siehe hinten N 471 ff.).

%82 Weiterfithrend VON DER CRONE, Pattsituationen, 42 f.; siche auch FORSTMOSER /KUCHLER, Ak-
tionarbindungsvertrage, N 1045 ff. mit zahlreichen Lésungsansatzen fiir die Praxis.
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3. Identifikation

Im Vorfeld der Beurkundung des Errichtungsakts muss die Urkundsperson die
Griinder identifizieren. Identifikation im Sinn des Beurkundungsrechts bedeu-
tet die Zuordnung von Urkundeninhalten zu bestimmten Personen.®®® Dazu
erhebt und kontrolliert die Urkundsperson die Personalien der vor ihr erschie-
nenen Griinder. Bei abwesenden Personen (z.B. Korperschaften oder Voll-
machtgebern®) setzt die Identifikation neben der Erhebung der Personalien
voraus, dass sich die Urkundsperson von der Existenz der fraglichen Person
tiberzeugt.®®®

Die notarielle Identitatsermittlung ist eine notwendige Vorbedingung fiir die
Schaffung verlasslicher Belege, bei der es sich wiederum um eine zentrale
Funktion der 6ffentlichen Beurkundung im Aktienrecht handelt.®*® Die Identi-
fikation der Griinder ist ausschliesslich Aufgabe der Urkundsperson.®® Die
Handelsregisterbehorde hat die Identitat der Griinder nicht zu tberprifen
und wire dazu verfahrensmassig auch gar nicht in der Lage.

Die Pflicht zur Identifikation ergibt sich aus der beurkundungsrechtlichen
Wahrheitspflicht.®® Die Urkundsperson trigt die Verantwortung fiir eine
sorgfaltige Abklarung der Identitat. Kommt sie dem nicht nach, riskiert sie
nicht nur disziplinarische Sanktionen: Gibt die Urkunde in der Folge die Per-
sonalien der Griinder unzutreffend wieder, macht sie sich wegen Falschbeur-
kundung strafbar (Art. 317 Ziff. 2 StGB). Die Urkundsperson haftet iiberdies zi-
vilrechtlich, wenn Dritten aus einem ihr erkennbaren Identitatsschwindel ein
Schaden entsteht (Art. 753 Ziff. 2 OR).**

%3 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 947 ff.; vgl. DEPRAZ, N 413, welcher die Zuorden-
barkeit der beurkundeten Erklirungen zu bestimmten Parteien als Giiltigkeitserfordernis
betrachtet.

%4 Siehe zur Identifikation des Vollmachtgebers hinten N 251 ff.

5 Prignant BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 952: «Sowenig die Urkundsperson einen Men-
schen ohne Ausweis identifizieren kann, sowenig ist ihr die Identifizierung aufgrund eines
blossen Ausweises gestattet, wenn sie sich nicht zugleich von der Existenz des Menschen
iberzeugen kann.»

86 Siehe vorne N 166 ff.

%87 Siehe MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 233.

8 Siehe dazu vorne N 71 ff.

%89 Zur Haftung der Urkundsperson aus Art. 753 OR siehe BSK OR II-WATTER, N4 und 14
(«Nennung falscher Griinder»); ausfithrlich zum Verhaltnis zwischen Art. 753 OR und dem
kantonalen Haftungsrecht KNB-MULLER/GENNA, N 81 ff. zu Art. 57 NG/BE.
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3.1 Natiurliche Personen

Die Urkundsperson stellt die Personalien der vor ihr erschienenen Griinder
grundsatzlich dadurch fest, dass sie Einsicht in ein amtliches Ausweispapier
mit Foto nimmt. Das kantonale Recht kann das Vorgehen bei der Identitats-
feststellung niher regeln.’” Personen mit Wohnsitz in der Schweiz kénnen
sich durch Vorlage des Passes, der Identitatskarte, eines schweizerischen Fiih-
rer- oder Auslinderausweises identifizieren.*” Bei Personen mit Wohnsitz im
Ausland sollte die Identifikation anhand des Passes oder eines mit der Identi-
titskarte vergleichbaren amtlichen Personalausweises erfolgen.’” Keine ge-
eigneten Identitatsausweise sind Kreditkarten, Abonnemente des 6ffentlichen
Verkehrs (z.B. «SwissPass»), Studentenausweise oder das Dienstbiichlein.*”
Nicht mehr zeitgemass (aber noch vereinzelt im kantonalen Recht anzutref-
fen)*™ ist die Identititsermittlung gestiitzt auf die Angaben einer «vertrauens-
wirdigen» Drittperson (sog. Identitatszeuge), die der Urkundsperson die Iden-
titit der Partei bezeugt.® Auf diese Weise lisst sich die Identitit einer Person
nicht zuverldssig ermitteln.

Die notarielle Identitatsermittlung kann grundsatzlich auf dem Weg der Vi-
deokommunikation erfolgen. Als Willensbeurkundung ist die Beurkundung des
Errichtungsakts im geltenden Recht indes (noch) nicht im Distanzverfahren
moglich. Die Identifikation per Videokonferenz wird allenfalls dann relevant
werden, wenn entweder das Bundes- oder das kantonale Recht die (vollstan-
dig) digitale Griindung zuldsst. Bereits heute ist diese Form der Identitatser-
mittlung fir die virtuelle Generalversammlung zugelassen. Sie wird in diesem
Zusammenhang niher erértert.**®

00 Siehe z.B. § 13 NV/ZH.

1 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 965 f.; ZK-CRAMER, N 11 zu Art. 629 OR; MOOSER,
N 292; KNB-WOLF, N 6 zu Art. 43 NV/BE.

092 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 968.

03 Vgl. § 13 Abs. 2 NV/ZH, der die Identifikation gestiitzt auf das Dienstbiichlein ausdriicklich
untersagt; differenzierend BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 967, wonach solche Doku-
mente bei Geschiften «von geringer Tragweite» ausnahmsweise zur Identitatspriifung
berticksichtigt werden dirfen.

04 Siehe z.B. Art. 14 LN/GE, der die Identititsbezeugung durch «deux témoins majeurs [...]
domiciliés en Suisse» zuldsst.

95 Siehe dazu MOOSER, N 292; KNB-WOLF, N 7 zu Art. 43 NV/BE; zu Recht kritisch BRUCKNER,
Beurkundungsrecht, N 976 ff.

0% Siehe hinten N 356 f.
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§ 9 Beurkundung des Errichtungsakts

Die Identitatspriifung kann ausbleiben, wenn die erschienene Partei der Ur-
kundsperson (etwa aufgrund friiherer Kontakte) personlich bekannt ist.*”” Die-
ser Umstand ist in der Urkunde festzuhalten. Vorauszusetzen ist, dass die
Identitat der Partei fiir die Urkundsperson zweifelsfrei feststeht. Die Urkunds-
person tbernimmt in diesem Fall die volle Verantwortung fiir die Richtigkeit
der von ihr bescheinigten Identitit.®®

3.2 Juristische Personen und Handelsgesellschaften

Tritt eine juristische Person oder Handelsgesellschaft als Grinderin in Er-
scheinung, so muss die Urkundsperson die Existenz der fraglichen Rechtsein-
heit und die Zeichnungsberechtigung der in ihrem Namen handelnden natiir-
lichen Personen ermitteln.®® Als massgeblich zu betrachten, sind die Angaben,
die sich aus dem Handelsregister ergeben. Nach etwaigen internen Beschran-
kungen der Vertretungsmacht muss die Urkundsperson nicht forschen. Bei
Rechtseinheiten mit Sitz in der Schweiz geniigt es, dass die Urkundsperson
den im Internet abrufbaren kantonalen Auszug®® konsultiert. Bei auslindi-
schen Rechtseinheiten ist ein aktueller Originalauszug aus dem Handelsregis-
ter (oder einer vergleichbaren staatlichen Datenbank) erforderlich, der mit ei-
ner Uberbeglaubigung (Apostille bzw. Legalisation)’” versehen ist. Die im
Namen der Rechtseinheit auftretenden Personen werden nach den Regeln fiir
die natiirlichen Personen identifiziert.”””

Die Vertretungsmacht der Organvertreter einer juristischen Person (Mitglieder
des obersten Leistungsorgans und der Geschaftsleitung sowie Direktoren) ist auf
Handlungen begrenzt, die der Gesellschaftszweck mit sich bringen kann.”” Das-

97 Siehe z.B. Art. 43 Abs. 2 NG/BE; § 25 Abs. 1 BeurkG/LU; § 13 Abs. 2 NV/ZH.

08 Zum Ganzen ausfiihrlich BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 958 ff.; siche auch KNB-WOLF,
N 4 zu Art. 43 NV/BE.

09 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1015 ff.; MOOSER, N 316 ff.

700 Abrufbar unter <www.zefix.ch>.

701 Mit der Uberbeglaubigung wird die Authentizitat der amtlichen Originalunterschrift be-
scheinigt. Unter den Mitgliedstaaten des Haager Ubereinkommens vom 5. Oktober 1961
«zur Befreiung auslandischer offentlicher Urkunden von der Beglaubigung»
(SR 0.172.030.4) ist die sog. Apostille durch eine Behorde des Ursprungslands die einzige
Formalitit, die zur Uberbeglaubigung nétig ist (eine Liste der Mitgliedstaaten und der je-
weils zustandigen Behorden ist abrufbar unter <www.hcch.net/apostille>); die Legalisa-
tion durch die konsularische Vertretung des Bestimmungslands entfallt.

702 Dazu soeben N 238 ff.

703 Siehe dazu Art. 718a Abs. 1 OR (Aktiengesellschaft), Art. 814 Abs. 4 OR (GmbH) und Art. 899
Abs. 1 OR (Genossenschaft).
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selbe gilt fiir die Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft’** und die Komple-

mentire’®” einer Kommanditgesellschaft. Nach der Rechtsprechung werden alle
Geschifte erfasst, die der Gesellschaftszweck mit sich bringen kann.”® Die
Griindung einer (Tochter-)Gesellschaft liegt auch dann innerhalb dieser (weit
verstandenen) Zweckgrenze, wenn sie nicht ausdricklich in der Zweckklausel
der Statuten enthalten ist.””’ Solange die Urkundsperson nicht weiss oder auf-
grund der Umstande wissen muss, dass die Vertretungsbefugnis entsprechend
beschrankt ist, darf sie davon ausgehen, dass die genannten Personen die Griin-
derin (gemiss ihrer eingetragenen Zeichnungsberechtigung) vertreten diirfen.”®
Auch den Prokuristen kommt aufgrund ihrer Stellung eine ausreichende Vertre-
tungsmacht zu;"*’ bei der Einbringung von Grundstiicken ist zum Abschluss des
Sacheinlagevertrags indes eine Spezialermachtigung des Prokuristen erforder-
lich (Art. 459 Abs. 2 OR). Andere Personen miissen sich durch die Vorlage einer
Vollmacht als vertretungsberechtigt ausweisen.”® Bei ausldndischen Rechtsein-
heiten kann die Feststellung der Zeichnungsberechtigung Schwierigkeiten be-
reiten. Im Zweifelsfall soll sich die Urkundsperson (zusatzlich zum Handelsre-
gisterauszug) einen Beschluss des obersten Leitungsorgans vorlegen lassen, aus
dem die Vertretungsmacht der erschienen natiirlichen Personen hervorgeht.”

4. Handlungsfihigkeit

Die Urkundsperson hat die Handlungsfihigkeit der Griinder zu ermitteln.”
Die Volljahrigkeit stellt sie bei der Aufnahme der Personalien im Rahmen der
Identititsermittlung fest.” Die Urteilsfihigkeit ist zu vermuten, solange sich
bei der Interaktion mit den Griindern keine konkreten Hinweise auf deren
Fehlen ergeben (siehe Art. 16 ZGB). Im (seltenen) Zweifelsfall wird die Urkunds-
person ein Handlungsfahigkeitszeugnis verlangen, um sicherzustellen, dass
die Handlungsfahigkeit nicht durch eine Massnahme des Erwachsenenschut-

704 Sofern sich aus dem Handelsregister keine Beschrankung ergibt, ist jeder einzelne Gesell-

schafter zur Vertretung erméichtigt (Art. 563 OR).

Die Kommanditare vertreten die Gesellschaft dagegen nur als Prokuristen oder Hand-

lungsbevollmachtigte und nicht kraft ihrer Stellung als Gesellschafter (siehe Art. 605 OR).

706 Statt vieler BGE 95 11442, E. 3.

707 Vgl. ZK-JUNG, N 11 zu Art. 625 OR.

708 Vgl. Art. 718a Abs. 2 OR, der den guten Glauben des Dritten voraussetzt.

709 Gemadss Art. 459 Abs. 1 OR ist der Prokurist zu allen Rechtshandlungen erméchtigt, die der
Zweck des Gewerbes oder Geschafts mit sich bringen kann.

710 Zur gewillkiirten Stellvertretung siehe hinten N 245 ff.

711 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1028.

712 Siehe Art. 43 Abs. 1 NV/BE; Art. 37 Abs. 2 lit. b NG/VS; § 13 Abs. 1 BeurkG/ZG; § 14 NV/ZH.

713 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 991.
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§ 9 Beurkundung des Errichtungsakts

zes eingeschrinkt ist. Uberdies sind etwaige Verdachtsmomente im Gesprich
mit der betroffenen Partei und (falls nétig) durch den Beizug eines medizini-
schen Gutachtens auszurdumen.”™ Gelingt dies nicht, hat die Urkundsperson
ihre Zweifel in der Urkunde zu vermerken.”” Nur wenn die Urteilsunfihigkeit
offensichtlich ist, hat sie die Beurkundung zu verweigern."®

Soll ausnahmsweise eine minderjahrige Person als Griinderin beteiligt sein,
muss der Errichtungsakt mit ihrem gesetzlichen Vertreter beurkundet wer-
den.”” Die Zeichnung der Aktien kann nicht in der Weise bedingt erfolgen, dass
ihre Gultigkeit von der nachtraglichen Genehmigung durch die gesetzlichen
Vertreter abhingt (vgl. Art. 19a ZGB)."®

5.  Direkte Stellvertretung

Die Griinder kénnen sich beim Abschluss des Errichtungsakts durch andere
Griinder oder Dritte vertreten lassen (Art. 32 ff. OR). Die Urkundsperson hat
die Vertretungsmacht der in fremdem Namen handelnden Personen zu ermit-
teln.”” Die Ermittlungspflicht’* erstreckt sich konkret auf das Bestehen und
den Umfang der Vertretungsmacht, auf die Identitat des Vertretenen und des
Vertreters sowie auf die Urteilsfihigkeit des Vertreters.”

Wie die Identitatsprifung ist die Priifung der Vertretungsmacht allein Aufgabe
der Urkundsperson. Die Handelsregisterbehoérde priift das Vertretungsver-

714 Siehe dazu BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 998 f.; ferner MOOSER, N 298; KNB-WOLF,
N 16 zu Art. 43 NV/BE.

715 Siehe z.B. § 20 Abs. 2 NV/ZH; zuriickhaltend BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1003 f., wo-
nach die Urkundsperson eher anstreben soll, ihre Uberzeugung zu kliren, als unter Vor-
behalt zu beurkunden; allgemein zur sog. Beurkundung unter Vorbehalt siehe vorne N 83.

716 Siehe MOOSER, N 298 a.E.; problematisch § 20 Abs. 3 lit. d BeurkG/LU, wonach die Beur-
kundung bereits bei Zweifeln an der Urteilfahigkeit abgelehnt werden soll.

717" Im Ergebnis gleich BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 1011. Die Beurkundung der Erklédrun-
gen minderjéhriger (und urteilsfahiger) Personen ist ohne Weiteres moglich bei hochst-
personlichen Geschaften (Art. 19c ZGB). In besonderen Situationen ist zudem denkbar,
dass eine Erklarung der minderjahrigen Person unter dem Vorbehalt der nachtraglichen
Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter beurkundet wird (dazu MOOSER, N 294;
KNB-WOLF, N 13 zu Art. 43 NV/BE). Diese Moglichkeit besteht fir die Beurkundung des
Errichtungsakts nicht.

718 Siehe zur Aktienzeichnung hinten N 265 ff.

719 Siehe Art. 43 Abs. 1 NV/BE; § 26 BeurkG/LU; § 15 Abs. 1 NV/ZH.

720 Zur Ermittlungspflicht als Teil der Wahrheitspflicht siehe vorne N 74 ff.

721 Siehe MOOSER, N 312; KNB-WOLF, N 18 ff. zu Art. 43 NV/BE; ausfiihrlich dazu BRUCKNER, Be-
urkundungsrecht, N 1030 ff.
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haltnis ihrerseits nicht;” die Vollmachtsurkunden sind denn auch nicht als
Belege einzureichen (Art. 43 HRegV e contrario).

5.1 Insichgeschifte

Die Vertretung mehrerer Griinder durch ein und dieselbe Person (Mehrfach-
vertretung) kann problematisch sein. Es ist nach den allgemeinen Regeln da-
von auszugehen, dass sie nicht von der Vertretungsmacht erfasst wird und die
Unwirksamkeit des Vertretungsgeschifts zur Folge hat.”” Die Mehrfachver-
tretung ist dann zulassig, wenn der Vertretene ihr zugestimmt hat, wenn er
mit anderen Worten bei der Erteilung der Vollmacht davon gewusst hat, dass
der Vertreter das Geschaft nicht nur fir ihn, sondern auch fir andere Parteien
abschliessen wird.”* Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass der Vertreter zu-
satzlich selbst als Griinder in Erscheinung tritt (Selbstkontrahieren);”® hier
dirfte es indes die Regel sein, dass der Vollmachtgeber von der Eigenschaft
des Vertreters als (Mit-)Griinder weiss. Die Urkundsperson soll in diesen Kon-
stellationen eine Vollmachtsurkunde nur akzeptieren, wenn sie den Vertreter
explizit vom Verbot der Mehrfachvertretung bzw. des Selbstkontrahierens
entbindet.

5.2 Form der Bevollmachtigung

Die Bevollmachtigung des Vertreters bedarf keiner besonderen Form (Art. 11
Abs. 1 0R). Das gilt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung selbst dann,
wenn das Geschaft, das im Namen des Vertretenen abgeschlossen werden soll,
formbediirftig ist. So kann die Vollmacht zum Abschluss eines Grundstiick-
kaufs mindlich oder gar konkludent erteilt werden, obschon Art. 216 Abs. 1 OR
den Kaufvertrag der offentlichen Beurkundung unterwirft.”®

Diese Rechtsprechung ist in der jiingeren Literatur verschiedentlich kritisiert
worden mit dem Argument, die Moglichkeit der formlosen Bevollmachtigung
lasse den Schutzzweck des Beurkundungserfordernisses ins Leere laufen.”’
Zutreffend ist, dass im Vertretungsverhaltnis die notarielle Belehrung primar

722 Siehe ZK-CRAMER, N 18 zu Art. 629 OR.

72 Zur Rechtslage bei sog. Insichgeschiften siehe GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1438 ff.;
HUGUENIN, Obligationenrecht, N 1077 ff.; SCHWENZER /FOUNTOULAKIS, N 42.18 ff.

724 Eingehend BK-ZACH/KUNZLER, N 81 und 90 zu Art. 33 OR.

725 Siehe BGer 4A_360,/2012 vom 3. Dezember 2012, E. 4; BGE 126 111 361, E. 3a m.w.H.

726 BGE 9911 39, E. 1; BGE 84 11151, E. 3; letztmals bestatigt in BGE 112 I 330, E. 2a.

727 Siehe SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 42.03; BSK OR I-WATTER, N 14 zu Art. 33; BK-ZAcH/
KUNZLER, N 57 zu Art. 33 OR; umfassend CRAMER, Form der Vollmacht, 286 ff.
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gegeniiber dem Vertreter erfolgt und nicht gegentiiber dem Vertretenen, der
durch den abzuschliessenden Vertrag gebunden wird. Wer eine Drittperson
bevollmachtigt, fir ihn das beurkundungsbediirftige Geschaft abzuschliessen,
verliert den Ubereilungsschutz, der mit dem personlichen Erscheinen vor der
Urkundsperson einhergeht.””® Aus diesem Grund plidiert die jiingere Lehre
dafiir, den Formzwang dort auch fiir die Bevollmachtigung gelten zu lassen, wo
er zum Schutz der Parteien vor Unbedacht aufgestellt wurde.”

Der offentlichen Beurkundung des Errichtungsakts fehlt es an einer solchen
Warnfunktion. Wie bereits ausgefiihrt dient das Formerfordernis anderen
Zwecken als dem Schutz der Griinder.””® Selbst wenn man der dargelegten
Lehrmeinung folgt, ist die Bevollmachtigung zur Griindung einer Aktiengesell-
schaft nicht formbediirftig. Es gelten insoweit die gleichen Uberlegungen, wie
sie das Bundesgericht im Zusammenhang mit Art. 22 Abs. 2 OR angestellt hat.
Ist der Abschluss des Vorvertrags formlos moglich, muss dies erst recht fiir die
Bevollmachtigung gelten, die jederzeit einseitig widerrufen werden kann
(Art. 34 OR).

5.3 Identifikation der vertretenen Griinder

Es ist Aufgabe der Urkundsperson, zu ermitteln, ob die Bevollmichtigung ef-
fektiv von der Person ausging, in deren Namen der Vertreter handelt.”' Diese
Kontrolle setzt in aller Regel voraus, dass der Vertreter eine schriftliche Voll-
machtsurkunde vorlegt, auf der die Unterschrift™ des Vollmachtgebers nota-
riell beglaubigt worden ist.”® Ausnahmsweise kann hiervon abgesehen wer-
den, wenn die Urkundsperson den vertretenen Griinder personlich kennt und
keine Zweifel daran bestehen, dass er selbst den Vertreter bevollmichtigt
hat.”**

728 Vgl. Lukas MULLER, Online-Griindung, 561 f., der die Gefahr von Fehlern und Missver-
standnissen erhoht sieht, wenn ein Stellvertreter dazwischengeschaltet wird; allgemein
zur Warnfunktion der 6ffentlichen Beurkundung siehe vorne N 155.

72 Siehe die Hinweise in Fn. 727. Nicht immer Klar ist, ob es sich bei der jeweiligen Meinung
um eine Aussage zum geltenden Recht oder um ein Postulat de lege ferenda handelt (im
letzteren Sinn CRAMER, Form der Vollmacht, 291 f.).

730 Eingehend dazu vorne N 166 ff.

731 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 980 ff.; MOOSER, N 312.

732 Fiir elektronische signierte Vollmachtsurkunden siehe (bisher) Art. 16 EOBV bzw. (neu)
Art. 17 Abs. 2 lit. c Ziff. 3 DNG.

733 Siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 981; ZK-JUNG, N 10 zu Art. 625 OR.

734 Eine beglaubigte Vollmacht ist jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn die Urkundsperson
die Unterschrift des Vollmachtgebers gemass den Voraussetzungen des kantonalen Rechts
im konkreten Fall fernbeglaubigen konnte (zur Fernbeglaubigung siehe vorne N 119).
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Die notarielle Beglaubigung der Unterschrift stellt einen festen Zusammen-
hang her zwischen der Willenserklarung, die in der Vollmachtsurkunde ent-
halten ist, und einer bestimmten Person als Urheberin der Erklarung. Die Be-
glaubigung erlaubt den zuverldssigen Schluss auf die Urheberschaft der im
Beglaubigungsverbal identifizierten Person. Eine bloss unterzeichnete (aber
nicht beglaubigte) Vollmachtsurkunde oder eine Bevollmachtigung per E-Mail
bietet dagegen regelmassig keine ausreichende Authentizitaitsgewahr. Ohne
Beglaubigung lasst sich nicht sicher genug feststellen, dass es der angebliche
Griinder selbst war, der die Vollmacht erteilt hat. Daran dndert sich nichts,
wenn die anwesenden Griinder vor der Urkundsperson die Echtheit der Un-
terschrift des Vertretenen anerkennen.”

Der Grundsatz, dass die Bevollmachtigung zivilrechtlich formfrei moglich ist,
wird damit durch das Beurkundungsrecht relativiert. Die Urkundsperson wird
in der Regel eine schriftliche Vollmachtsurkunde mit beglaubigter Unterschrift
verlangen, um ihrer Wahrheitspflicht nachzukommen. Die Bevollmachtigung
eines Vertreters entbindet den Griinder daher oftmals nicht ganz vom «Gang
zum Notar».”®

Die Formfreiheit der Bevollmachtigung ist vom Bundesrecht vorgegeben. Die
Kantone koénnen die Giiltigkeit des Vertrags nicht davon abhingig machen,
dass eine schriftliche Vollmacht vorgelegen hat.””’ Das kantonale Recht kann
aber naher regeln, wie sich die Urkundsperson von der Identitat des Vertrete-
nen iiberzeugen muss.”® Dabei handelt es sich um Ordnungsvorschriften, de-
ren Missachtung disziplinarisch sanktioniert werden kann.”

6.  Fiduziarische Griindung (indirekte Stellvertretung)

Nach stindiger Praxis ist die sog. fiduziarische Griindung, also die Griindung
durch einen Treuhander, der ausschliesslich auf Rechnung einer Drittperson

735 Die Anerkennung der Echtheit durch die anderen Parteien kann die Identifizierung des
Vertretenen nicht ersetzen (problematisch daher Art. 56 Abs. 4 NG/FR).

736 Vgl. LUKAS MULLER, Online-Griindung, 561.

737 BGE 9911159, E. 2b.

738 So kann es etwa festlegen, wann sich die Urkundsperson eine beglaubigte Vollmacht vor-
legen lassen muss und wann nicht (vgl. z.B. § 15 NV/ZH).

739 BGE 99 11 159, E. 2b; zur Einteilung von Verfahrensnormen in Giiltigkeits- und Ordnungs-
vorschriften siehe vorne N 90 ff.
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tatig ist, zulissig.”*® Gegen aussen - und damit auch gegeniiber der Urkunds-
person - tritt ausschliesslich der Treuhinder als Griinder auf. Er erwirbt die
Aktionarsstellung mit allen Rechten und Pflichten und haftet als Griinder aus
Art. 753 OR.™ Das Innenverhiltnis zwischen Treuhinder und Treugeberin ist
rein vertraglicher Natur (Art. 394 ff. OR). Als Person, die bei der Griindung
mitwirkt, kann auch die Treugeberin bei gegebenen Voraussetzungen nach
Art. 753 OR haftbar gemacht werden.’*

Vor dem 1. Januar 2008, als das Gesetz noch eine Mindestzahl von drei Griin-
dern vorsah,” war die fiduziarische Griindung in der Praxis verbreitet. Die
Ein- bzw. Zweipersonengriindung wurde faktisch dadurch ermoglicht, dass
man Strohleute in den Errichtungsakt einbezog, welche die von ihnen gezeich-
neten Aktien unmittelbar nach der Grindung an ihre Treugeberin tbertru-
gen.” Seit der Legalisierung der Einpersonengriindung spielt die Griindung
durch Treuhander nur noch in besonderen Situationen eine Rolle, etwa bei ei-
nem ausgeprigten Bediirfnis der Beteiligten nach Diskretion.”*

Denkbar ist auch, dass der Treuhdnder die Aktien nach der Griindung nicht an
die Treugeberin tbertragt und die Aktionarsstellung behalt. Die Mitwirkungs-
rechte in der Gesellschaft werden dann ausschliesslich durch den Treuhdnder
ausgeiibt.”*® Die Treugeberin wird sich vertraglich gegeniiber dem Treuhinder
ein entsprechendes Weisungsrecht vorbehalten.” Beizufiigen ist, dass in sol-
chen Konstellationen die Anonymitdt in gewissem Umfang zwar gegeniiber
der Offentlichkeit gewahrt werden kann, nicht aber gegeniiber der Gesell-
schaft: Name und Adresse der Treugeberin als wirtschaftlich berechtigter Per-
son sind der Gesellschaft zu melden, wenn die treuhanderisch gehaltenen Ak-
tien mindestens 25 Prozent des Aktienkapitals ausmachen (Art. 697j Abs. 1
OR).”® Die Gesellschaft hat die Angaben ins Verzeichnis der wirtschaftlich be-
rechtigten Personen einzutragen (Art. 6971 OR).

740 Siehe BGE 115 11 468, E. 2a; BGE 59 11 434, E. I1.1; aus der Literatur BOckLI, Aktienrecht 2009,
§1 N 438; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 14 N 8; ausfiihrlich CR CO II-LOMBARDINI/
CLEMETSON, N 9 ff. zu Art. 629.

741 Siehe exemplarisch BGE 59 11 434, E. IL.1.

742 Siehe BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 1 N 438; BSK OR II-WATTER, N 5 zu Art. 753; anders wohl
ZK-CRAMER, N 19 zu Art. 629 OR.

743 Siehe vorne N 232 f.

74 Zur Situation unter altem Recht siehe FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 14 N 8.

745 Siehe ZK-CRAMER, N 19 zu Art. 629 OR.

746 Zur Rechtsstellung der Treugeberin siehe ZK-JUNG, N 102 zu Art. 625 OR.

747 Bereits aus dem Auftragsrecht ist der Treuhdnder zur Wahrung der Interessen der Treu-
geberin verpflichtet (Art. 398 Abs. 2 OR).

748 Dazu ausfiihrlich BSK OR II-HESS/DETTWILER, N 18 und 38 ff. zu Art. 697j.
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III. Elemente des Errichtungsakts

1.  Grundungserklirung

Als erstes Element des Errichtungsakts verlangt das Gesetz, dass die Griinder
formlich erklaren, eine Aktiengesellschaft zu griinden (Art. 629 Abs. 1 OR). Es
handelt sich dabei um inhaltlich tibereinstimmende Willenserklarungen der
Griinder.”® Die Griindungserklirung hat in der Urkunde ausdriicklich zu er-
folgen. Eine bloss konkludente Willenskundgabe (etwa durch Unterzeichnung
der Urkunde) ist nicht ausreichend.”® Die zu griindende Gesellschaft muss in
der Griindungserklarung individualisiert werden. Aus diesem Grund sollte die
Erklirung die Firma und den Sitz beinhalten;”' weitere Angaben aus den Sta-
tuten (z.B. zum Gesellschaftszweck oder Aktienkapital) sind an dieser Stelle
nicht erforderlich.™

2.  Festlegung der Statuten

Sodann miissen die Griinder in iibereinstimmenden Willenserklarungen die
Statuten der werdenden Gesellschaft festlegen. Dies geschieht dadurch, dass
sie gemeinsam den ihnen und der Urkundsperson vorliegenden Statutenent-
wurf annehmen.” Die Statuten werden nicht éffentlich beurkundet;”* sie
werden (als Griindungsbeleg) der Urkunde lediglich beigelegt. Die rechtsge-
schaftliche Annahme der Statuten durch die Griinder erfolgt iber einen Ver-
weis im Errichtungsakt auf das vorliegende Statutenexemplar.””> Obwohl die
Statuten formell nicht Teil der 6ffentlichen Urkunde sind, unterliegen sie der

notariellen Inhaltskontrolle.”™®

Die Statuten erlangen ihre Geltung nicht bereits mit ihrer Festlegung durch
die Grunder im Errichtungsakt, sondern erst mit der (konstitutiven) Eintra-

749 Siehe vorne N 228; ebenso RUF, Griindung und Kapitalerhéhung, 356 f.

730 CR CO II-LOMBARDINI/CLEMETSON, N 29 zu Art. 629.

731 Formulierungsbeispiel: «Unter der Firma X. AG grinden wir nach den Bestimmungen des
Schweizerischen Obligationenrechts eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Bern.»

752 Siehe SCHAUB, 267 a.E.; ebenso CR CO II-LOMBARDINI/CLEMETSON, N 29 zu Art. 629; vgl. da-

gegen ZK-CRAMER, N 21 zu Art. 629 OR, der auch die Angabe des Sitzes fiir entbehrlich halt.

Formulierungsbeispiel: «Den uns vorliegenden Statutenentwurf legen wir als giiltige Sta-

tuten der in Griindung begriffenen Gesellschaft fest. Sie liegen dieser Urkunde bei.»

754 Zur sog. Konformitéitsbeglaubigung (Art. 22 Abs. 4 HRegV) siehe hinten N 321.

755 Siehe ZK-CRAMER, N 22 zu Art. 629 OR; RUF, Griindungsbeurkundung, 327.

736 Eingehend hinten N 286 f.; zur (beschrinkten) Inhaltskontrolle allgemein vorne N 180 ff.
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gung der Gesellschaft ins Handelsregister. Immerhin sind die Statuten aber
Ausdruck davon, wie die Grinder ihre Beziehungen untereinander geregelt
haben wollen. Die Statuten koénnen daher im Innenverhaltnis schon vor der
Eintragung massgeblich sein, soweit sie von dispositivem Recht™ abweichen

und kein entgegenstehender Wille der Griinder auszumachen ist.”®

3.  Bestellung der Organe

Die Griinder haben im Errichtungsakt die Organe der Gesellschaft zu bestel-
len. Sie mandatieren den Verwaltungsrat und gegebenenfalls die Revisions-
stelle fiir ihre erste Amtsperiode. Die Bestellung erfolgt nicht als eigentliches
Wahlgeschaft, sondern durch iibereinstimmende Willenserklarungen der
Griinder.” Zu beachten sind die Bestimmungen von Gesetz und Statuten zur
Zusammensetzung und Amtsdauer der Organe. Die betreffenden Personen
gelten erst als bestellt, wenn sie das Mandat angenommen haben.”®

Die Amtsdauer des Verwaltungsrats betragt bei Gesellschaften ohne kotierte
Aktien drei Jahre, wenn die Statuten nichts anderes bestimmen. Die Statuten
konnen eine hochstens sechsjahrige Amtsdauer vorsehen (Art. 710 Abs. 2 OR).
Die Vorgabe, dass grundsitzlich eine Einzelwahl der Mitglieder zu erfolgen
hat, regelt die Beschlussfassung durch die Generalversammlung. Sie ist auf die
Bestellung des Verwaltungsrats im Errichtungsakt nicht anwendbar. Von Ge-
setzes wegen konnen nur handlungsfahige natiirliche Personen in den Verwal-
tungsrat bestellt werden.”” Die Statuten kénnen die Zusammensetzung des
Gremiums niher regeln.”” Besteht der Verwaltungsrat aus mehr als einem
Mitglied, muss er im Anschluss an die Errichtung einen Prasidenten wahlen

757 Die Griinder bilden untereinander eine einfache Gesellschaft (sog. Griindergesellschaft),
bis die Aktiengesellschaft entstanden ist. Die gesetzlichen Regelungen zum Innenverhalt-
nis der Gesellschafter (Art. 531 ff. OR) sind weitgehend dispositiv (siehe dazu CHK-JUNG,
N 41 zu Art. 530 OR).

758 Ahnlich FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §13 N 29 mit Fn.16; CHK-JUNG, N30 zu
Art. 530 OR m.w.H.; zuriickhaltend ZK-CRAMER, N 23 und 34 zu Art. 629 OR.

739 Unprazise ist so betrachtet die Terminologie in Art. 43 Abs. 11it. ¢ und d sowie Art. 44 Abs. 1
lit. e und f HRegV.

760 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 14 N 44; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 141; siehe auch
hinten N 336 f.

761 S0 die mittlerweile herrschende Lehre (siehe nur BOckL, Aktienrecht, § 9 N 38 m.w.H.; VON
DER CRONE, Aktienrecht, N 1259 f.). Umstritten ist, ob auch Personen, die urteils-, aber nicht
handlungsfahig sind, wahlbar sein sollen (so BSK OR II-WATTER, N 6 zu Art. 718).

762 Denkbar sind etwa Vorgaben zur Zahl der Mitglieder oder zu persénlichen Voraussetzun-
gen fiir die Wéhlbarkeit (z.B. Alterslimiten, fachliche Qualifikationen); dazu ausfiihrlich voN
DER CRONE, Aktienrecht, N 1268 ff.
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(Art. 712 Abs. 2 OR).”* Der Prisident ist nicht bereits von den Griindern im Er-
richtungsakt zu bestellen, es sei denn, die Statuten sihen die Wahl des Prasi-
denten durch die Generalversammlung vor.

Die Revisionsstelle wird (je nach Regelung in den Statuten®) fiir ein bis drei

Geschéftsjahre bestellt (Art. 730a Abs. 1 OR). Ublich ist in der Praxis die Einset-
zung fiir ein Jahr.” Alternativ konnen die Griinder auf die Bestellung einer Re-
visionsstelle verzichten, wenn die Gesellschaft nicht mehr als zehn Vollzeit-
stellen im Jahresdurchschnitt haben soll und die Voraussetzungen fir eine
ordentliche Revision® nicht erfiillt sind (sog. Opting-out; Art. 727a Abs. 2 OR).
Die Verzichtserklarung ist als tibereinstimmende Willenserklarung der Grin-
der zu beurkunden.”’

Die Revisionsstelle muss die vom Gesetz vorgeschriebene Qualifikation auf-
weisen und unabhangig sein. Beziiglich dieser Voraussetzungen sieht Art. 61
HRegV eine spezifische Priifpflicht der Handelsregisterbehorde vor. Um eine
eintragungsfahige Urkunde zu errichten, hat die Urkundsperson diese Priifung
vorwegzunehmen und die Beteiligten notigenfalls tiber die Anforderungen an
die Revisionsstelle zu belehren.”®® Erstens ist durch Einsichtnahme in das Re-
gister der RAB’® zu kliren, ob die von den Griindern gewiinschte Revisions-
stelle tiber die erforderliche Zulassung verfiigt (Art. 61 Abs. 2 HRegV). Im Fall
der eingeschrankten Revision gentigt die Zulassung als Revisorin (Art. 727c OR;
Art. 5 f. RAG); bei ordentlicher Revision ist grundsatzlich eine Zulassung als
Revisionsexpertin vorgeschrieben (Art.727b Abs. 2 OR; Art. 4 und 6 RAG).””

763 Erforderlich ist allgemein ein Konstituierungsbeschluss des Verwaltungsrats, mit dem

auch die Zeichnungsberechtigungen festgelegt werden. Dieser Beschluss ist dem Han-
delsregisteramt als Beleg einzureichen (Art. 43 Abs. 11it. e HRegV).

764 Bei Fehlen einer statutarischen Regelung legen die Griinder und spéter die Generalver-
sammlung die Amtsdauer mit der Bestellung bzw. Wahl fest. Subsidiar gilt die Revisi-
onsstelle als fir die Hochstdauer von drei Jahren bestellt (siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 13
N 467).

765 Siehe CHK-OERTLI/HANNI, N 3 zu Art. 730a OR; BSK OR II-REUTTER, N 1 zu Art. 730a.

766 Siehe die Anforderungen und Schwellenwerte in Art. 727 Abs. 1 OR.

767 Formulierungsbeispiel: «Wir erklaren, auf die eingeschrinkte Revision und damit auf die
Bestellung einer Revisionsstelle zu verzichten, weil die zu griindende Gesellschaft nicht
mebhr als zehn Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt hat und die Voraussetzungen fiir eine
ordentliche Revision nicht erfiillt sind.»

768 Der Prifmassstab der Urkundsperson ist diesbeziiglich identisch mit demjenigen der
Handelsregisterbehorde (siehe allgemein vorne N 180 ff. und 208 ff.).

769 Abrufbar unter <www.rab-asr.ch>.

770 publikumsgesellschaften (Art. 727 Abs. 1 Ziff. 1 OR) miissen gemaéss Art. 727b Abs. 1 OR ein
staatlich beaufsichtigtes Revisionsunternehmen (Art. 7 ff. RAG) als Revisionsstelle bezeich-
nen.
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Zweitens dirfen keine Umstande vorliegen, die den Anschein der Abhangig-
keit der Revisionsstelle erwecken (Art. 61 Abs. 3 HRegV). Praxisgemass wird die
Eintragung nur verweigert, wenn die Umstande, die auf eine fehlende Unab-
hingigkeit™ schliessen lassen, offensichtlich sind.” Als «offensichtlich» gel-
ten Anhaltspunkte, die der Registerbehdrde bekannt sind oder die sich ohne
weitere Abklirungen aus der Anmeldung und den Belegen ergeben.” Im Rah-
men der Inhaltskontrolle des Errichtungsakts trifft die Urkundsperson keine
weitergehende Ermittlungspflicht beziiglich der Unabhangigkeit. Das folgt aus
der Erkenntnis, dass die Urkundsperson inhaltliche Fragen in der gleichen
Tiefe zu priifen hat wie die Registerbehorde.”

4.  Zeichnung der Aktien

Im Rahmen der Griindung miissen die Griinder samtliche Aktien der zu errich-
tenden Gesellschaft zeichnen. Mit der Zeichnung verpflichtet sich jeder Grin-
der bedingungslos, nach Art und Umfang naher definierte Vermogenswerte als
Einlage in die Gesellschaft einzubringen.”” Die versprochene Einlage muss
mindestens dem Nennwert der gezeichneten Aktien entsprechen (Verbot der
Unter-Pari-Emission; Art. 624 Abs. 1 OR).”

Die Zeichnung der Aktien hat unmittelbar im Errichtungsakt zu erfolgen.”” Die
unter friherem Recht vorgesehene Sukzessivgriindung ist nicht mehr zulas-
sig.”® Da die Aktien nach geltendem Recht zwingend uno actu gezeichnet wer-
den missen, ist auch das beurkundungsrechtliche Sukzessiverfahren, das in

771 Siehe fiir die eingeschrénkte Revision Art. 729 OR und fur die ordentliche Revision Art. 728
OR.

72 Siehe dazu MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 330; SHK HRegV-ZIHLER, N 15 ff. zu Art. 61; vgl.
zum alten Recht MEISTERHANS, Priifungspflicht, 228 f.

73 Siehe die Beispiele bei MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 330; SHK HRegV-ZIHLER, N 17 zu
Art. 61.

774 Siehe vorne N 180 ff. und 208 ff.

775 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, §1 N197; ZK-CRAMER, N 30 zu Art. 629 OR; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL, §14 N12ff; eingehend zur Rechtsnatur der Aktienzeichnung
VISCHER, Zeichnungs- und Sacheinlagevertrag, 539 f.

776 Mdglich ist es dagegen, die Aktien tiber pari auszugeben. Die Differenz zwischen dem Aus-

gabebetrag und dem Nennwert (sog. Agio) wird anschliessend der gesetzlichen Kapitalre-

serve zugewiesen (Art. 671 Abs. 1 Ziff. 1 OR).

Anders bei der Kapitalerh6hung, bei der die Aktien in einem separaten Zeichnungsschein

gezeichnet werden (siehe hinten N 583).

Dazu ausfiihrlich vorne N 225 f.

777

778
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manchen Kantonen anerkannt ist,”” fiir den Errichtungsakt ausgeschlossen.
Erforderlich ist die zeitgleiche Prasenz aller Griinder oder ihrer Vertreter.

Die Einbettung der Aktienzeichnung in den Errichtungsakt zeigt auf, dass die
aktienrechtlichen Beurkundungen durchaus auch dem Schutz der Griinder
dienen, wenngleich darin nicht ihr Hauptzweck liegt.”®® Die Mitwirkung der
Urkundsperson stellt unter den Griindern weitgehende Transparenz her tiber
die Bedingungen, zu denen ihre Investition erfolgt. Sie gehen ihre Verpflich-
tung gegeniiber der Gesellschaft in voller Kenntnis der Statuten und der indi-
viduellen Leistungen der anderen Griinder ein. Damit sollen Willensmangel
moglichst ausgeschlossen werden.”” Dies dient den Interessen der Griinder,
aber auch der Allgemeinheit. Denn die mogliche Ungtiltigkeit der Zeichnungs-
erklarungen fithrt, auch wenn sie nach der Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister nicht mehr geltend gemacht werden kann,” zu Rechtsunsi-
cherheit. Der spezifische Schutz der Grinder lasst sich damit rechtfertigen,
dass im Zeitpunkt der Errichtung weder eine autoritative Fassung der Statuten
vorliegt noch feststeht, wie die gezeichneten Aktien zu bewerten sind.”*

Im Ubrigen bestitigt die Beurkundungsbediirftigkeit der Aktienzeichnung,
dass der Errichtungsakt im Verfahren fiir Willenserklarungen zu beurkunden
ist.”* Bei der Zeichnung handelt es sich um eine Willenserklirung der einzel-
nen Griinder. Sie lasst sich schwerlich in das Modell einer «Griindungsveran-
staltung» integrieren, die (einstimmige) Beschliisse fasst.”® Die Vertreter die-
ses Modells nehmen die Aktienzeichnung denn auch davon aus und behandeln
sie gesondert als Willenserklirung.”®® Die Griindungsbeurkundung wiirde
durch diese Zweiteilung des Verfahrens indes unnotig verkompliziert.

Zu ihrer Giltigkeit bedarf die Zeichnung gemass Art. 630 Ziff. 1 OR der Angabe
von Anzahl, Nennwert, Art und Ausgabebetrag der Aktien. Bestehen mehrere
Aktienkategorien, ist auch die Kategorie der gezeichneten Aktien anzugeben.
Die Zeichnung muss als bedingungslose Verpflichtung des Griinders formu-

779 Zur sog. Sukzessivbeurkundung siehe vorne N 64.

780 Siehe vorne N 167.

781 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 196; ZK-CRAMER, N 6 zu Art. 630 OR.

782 Sog. heilende Wirkung der Eintragung (Art. 643 Abs. 2 OR); siehe dazu vorne N 195.

783 Zum unterschiedlichen Priifmassstab beziiglich der Aktienzeichnung bei der Griindung
und bei Kapitalerh6hungen siehe hinten N 584.

784 Siehe vorne N 222 ff.

785 So zutreffend RUF, Gritndungsbeurkundung, 326 f.

786 S0 etwa BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2967, der von einer unterschriftsbediirftigen
«Erklarung zu Protokoll» spricht; im gleichen Sinn ZK-CRAMER, N 31 zu Art. 629 OR.
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liert sein, eine dem Ausgabebetrag entsprechende Einlage zu leisten (Art. 630
Ziff. 2 OR).”’

Dass die Zeichnung bedingungsfeindlich ist, steht im Dient der Rechtssicher-
heit. Es soll eine stabile Grundlage geschaffen werden fiir die Eintragung der
Gesellschaft im Handelsregister.”®®

5.  Feststellungen der Griinder

Im Errichtungsakt haben die Griinder sodann gewisse Feststellungen zur
Zeichnung der Aktien und zur Leistung der Einlagen zu treffen. Dabei handelt
es sich wie bereits ausgefiihrt” um Wissenserklirungen der Griinder.””® Die
Grinder sind verpflichtet, gegentiber der Urkundsperson wahrheitsgetreue
Angaben zu machen. Lisst ein Griinder eine Feststellung beurkunden, von der
er weiss, dass sie nicht zutrifft, macht er sich nach Art. 253 StGB strafbar.’

Die Urkundsperson hat nur eine beschrankte Wahrheitsverantwortung hin-
sichtlich der Feststellungen der Griinder.””” Im Wesentlichen darf sie sich auf
eine formelle Priifung beschrinken.”” Sie hat die ihr vorgelegten Belege (so-
weit sie sie nicht selbst vorbereitet hat) gewissenhaft durchzusehen. Sind die
Belege vollstandig und die darin gemachten Angaben in sich stimmig, besteht
kein Anlass fiir weitergehende Abklarungen. Andernfalls hat die Urkundsper-
son die Griinder zur Kliarung bzw. Berichtigung aufzufordern, bevor sie die Be-
urkundung vornimmt.”

787 Formulierungsbeispiel: «Das Aktienkapital der Gesellschaft betragt CHF 100'000 und ist
eingeteilt in 7000 Namenaktien zu nominal je CHF 100, welche zum Ausgabebetrag von
CHF 100 je Aktie wie folgt gezeichnet werden: 400 Aktien von Griinder X., 300 Aktien von
Griinder Y. und 300 Aktien von Griinder Z. Jeder Griinder verpflichtet sich hiermit bedin-
gungslos, die dem Ausgabebetrag der von ihm gezeichneten Aktien entsprechende Einlage
zu leisten.»

788 Zu analogen Uberlegungen im Grundbuchrecht siehe BSK ZGB I1-SCHMID/ARNET, N 11 f.
zu Art. 963 ZGB.

789 Siehe vorne N 228.

790 Zutreffend RUF, Griindung und Kapitalerhdhung, 358; DERS., Griindungsbeurkundung, 323.
Abgelehnt wird hier die in der Lehre bisweilen anzutreffende Qualifikation als «Feststel-
lungsbeschlisse» (siehe z.B. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2968).

71 Siehe BSK StGB-BooG, N 11 ff. zu Art. 253.

792 Siehe dazu allgemein vorne N 59.

793 Siehe ZK-CRAMER, N 33 zu Art. 629 OR, der darauf hinweist, dass das Vorliegen der formel-
len Voraussetzungen in den meisten Fillen Gewahr dafiir bietet, dass die Feststellungen
auch materiell richtig sind; ferner EICHENBERGER, N 276; VOSER, 132 a.E.

794 Vgl. dazu MEIER-HAYOZ, Form der Gesellschaftsgriindung, 360.
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51 Zeichnung und versprochene Einlagen

Zunachst miissen die Grinder feststellen, dass samtliche Aktien giiltig ge-
zeichnet sind und die versprochenen Einlagen dem gesamten Ausgabebetrag
entsprechen (Art. 629 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 OR). Diese Feststellungen basieren auf
der unmittelbar zuvor erfolgten Aktienzeichnung, die ihrerseits Gegenstand
der offentlichen Urkunde ist. Weitere Belege sind hierfiir nicht erforderlich.

5.2 Liberierung

In einem nachsten Schritt haben die Griinder festzustellen, dass die gesetzli-
chen und statutarischen Anforderungen an die geleisteten Einlagen erfiillt
sind (Art. 629 Abs. 2 Ziff. 3 OR).

Das Gesetz schreibt vor, dass bei der Griindung Einlagen im Umfang von min-
destens 20 Prozent des Nennwerts jeder Aktie zu leisten sind. Insgesamt miis-
sen die Griinder eine Einlage im Wert von mindestens CHF 50’000 leisten
(Art. 632 OR). In diesen Schranken konnen die Statuten vorsehen, dass die
Grinder bloss einen Teil ihrer Einlageverpflichtung erfiillen miissen (sog. Teil-
liberierung).”” Der Verwaltungsrat der gegriindeten Gesellschaft kann alsdann
von den Aktionaren jederzeit die Leistung der restlichen Einlage verlangen
(Art. 634b OR).”®

Referenzzeitpunkt fiir die Einhaltung der Anforderungen an die Liberierung ist
die Unterzeichnung des Errichtungsakts. Dies stellt Art. 629 Abs. 2 Ziff. 3 OR
nunmehr klar.””’ Unter friiherem Recht mussten nach der Handelsregisterpra-
xis die Vorgaben sowohl bei der Errichtung wie auch bei der Eintragung der
Gesellschaft erfiillt sein.””® Namentlich bei der Liberierung mit Fremdwihrun-
gen” wurde daher iiblicherweise mit einer «Sicherheitsmarge» operiert, um

das Risiko aufzufangen, dass der Kurs der eingelegten Wahrung vor der Ein-

7% Die Teilliberierung ist von Gesetzes wegen ausgeschlossen fiir die Stimmrechtsaktien

(Art. 693 Abs. 2 OR). Die Ubertragbarkeit teilliberierter Namenaktien ist geméss Art. 685

OR gesetzlich beschrankt.

Regelmassig wird im Errichtungsakt gesondert festgehalten, dass die Griinder verpflichtet

seien, «auf erstes Verlangen des Verwaltungsrats die restliche und vollstindige Leistung

ihrer Einlage im Sinn von Art. 634b OR zu erbringen». Dies hat rein deklaratorische Be-

deutung. Die Verpflichtung ergibt sich ohne Weiteres bereits aus der Aktienzeichnung.

797 Siehe Botschaft OR 2016, 487 f.; POGGIO-WIDMER, 98.

798 Sijehe ZK-CRAMER, N 10 zu Art. 633 OR m.w.H.

7% Das Problem stellte sich immer dann, wenn ein Vermdgenswert mit einer stark volatilen
Wertentwicklung eingebracht wurde, so z.B. auch bei der Sacheinlage von Kryptowéahrun-
gen (dazu MULLER/STOLTZ /KALLENBACH, 1329).
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tragung nachgibt.*”° Diese Notwendigkeit ist mit der Aktienrechtsrevision
entfallen.

a Geldeinlagen

Bei Geldeinlagen (sog. Barliberierung) bezieht sich die Feststellung der Griin-
der insbesondere darauf, dass der einzubezahlende Betrag bei einer Bank®”
zur ausschliesslichen Verfiigung der Gesellschaft hinterlegt wurde (Art. 633
Abs. 1 OR). Die Bank darf den Betrag erst freigeben, wenn die Gesellschaft im
Handelsregister eingetragen worden ist (Art. 633 Abs. 2 OR). Die Kapitalein-
zahlung hat daher auf ein Sperrkonto zu erfolgen.** In der Lehre umstritten
ist, welcher Betrag auf das Sperrkonto einbezahlt werden muss, wenn der Aus-
gabebetrag den Nennwert tibersteigt (sog. Uber-Pari-Emission). Entsprechend
dem Wortlaut von Art. 633 Abs. 1 OR, der von den «Einlagen» spricht und nicht
weiter differenziert zwischen Nennwert und Agio, pladiert ein Teil der Lehre
daftir, dass der gesamte Ausgabebetrag auf das Sperrkonto einzubezahlen
sei.’” Diese Auffassung ist mit Blick auf die Schutzrichtung von Art. 633 OR zu
restriktiv: Die Pflicht zur Hinterlegung der Geldeinlage soll die Gesellschafts-
gldubiger vor Griindungsschwindeln schiitzen.*”* Die Glaubiger vertrauen aber
lediglich auf die Einzahlung des Aktienkapitals; mit der Einzahlung eines dar-
iber liegenden Betrags, der gar nicht im Handelsregister eingetragen wird,
rechnen sie nicht. Die Einzahlung des Agios bildet nicht Gegenstand der akti-
enrechtlichen Normativbestimmungen.*”® Vielmehr werden die Zahlungsmo-

800 Dazu ausfiihrlich THALMANN/BENNINGER, 36 f.

801 Mit dem Verweis auf das BankG stellt Art. 633 Abs. 1 OR Klar, dass es sich um eine von
der FINMA bewilligte Bank (Art. 3 ff. BankG) handeln muss. Eine aktuelle Liste ist abrufbar
unter <https://www.finma.ch/de/finma-public/bewilligte-institute-personen-und-pro
dukte/>.

802 Gemeinhin ist in der Bankpraxis die Rede von «Kapitaleinzahlungskonti» (siehe
ZK-CRAMER, N 3 f. zu Art. 633 OR).

803 So namentlich BOckLI, Aktienrecht, §1 N 205f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 215;
WIDMER, 221; in diesem Sinn (beilaufig) auch BGE 132 III 668, E. 3.2.1, wobei die Frage dort
nicht entscheidrelevant war.

804 Vgl. MUNZINGER, Motive, 126: «Es soll verhiitet werden, dass Diejenigen, welche einer Ak-
tiengesellschaft mit schwindelhaftem Programm Kredit geschenkt haben, trotz grossen
Zeichnungen eine leere Kasse finden.»

805 Daran &ndert nichts, dass die Gesellschaft das Agio der gesetzlichen Kapitalreserve zuwei-
sen muss (Art. 671 Abs. 1 Ziff. 1 OR). Die Pflicht zur Einzahlung auf das Sperrkonto betrifft
nur die Einlage auf das Aktienkapital, nicht andere Einlagen der Aktionare in die Gesell-
schaft. Fiir das Agio mit aufgeschobener Filligkeit und Zuschisse a fonds perdu ist dies
unbestritten, auch wenn sie unter Art. 671 Abs. 1 OR fallen. Die Interessenlage ist nicht an-
ders, wenn das Agio gleichzeitig mit dem Nennwert fallig wird.
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dalititen (Falligkeit, Einzahlungskonto etc.) privatautonom festgelegt.*®® Es ist
deshalb der herrschenden Lehre zuzustimmen, dass die Pflicht zur Einzah-
lung auf das Sperrkonto nur fiir den Nennwert gilt.*”’ Auf dieser Linie bewegt
sich auch die Handelsregisterpraxis.®”® In gleicher Weise bezieht sich die Fest-
stellung der Griinder in der offentlichen Urkunde einzig auf die einbezahlten
Nennwerte und nicht auf ein etwaiges Agio. Nach dessen Einzahlung muss sich
die Urkundsperson nicht erkundigen.

Als Barliberierung gelten nicht nur Einzahlungen in der Wahrung, auf die das
Aktienkapital lautet, sondern auch solche in anderen Wahrungen. Entspre-
chend einer friheren Handelsregisterpraxis wird vorausgesetzt, dass die frag-
liche Wahrung zu derjenigen des Aktienkapitals frei konvertierbar ist (Art. 633
Abs. 3 OR).**” Weitere Einschrinkungen bestehen nicht. Namentlich kann auch
mit Fremdwahrungen liberiert werden, die nicht in der Liste der fiir das Akti-
enkapital zulissigen Wihrungen (Art. 621 Abs. 2 OR) enthalten sind.*® Erfolgte
die Einzahlung in einer anderen Wahrung als derjenigen des Aktienkapitals,
muss der angewandte Wechselkurs in der offentlichen Urkunde angegeben
werden (Art. 629 Abs. 3 OR). Auch dabei handelt es sich um eine Feststellung
der Griinder. Die Urkundsperson tberprift die Angaben kursorisch und
schreitet ein, wenn der festgestellte Kurs offensichtlich nicht den tblichen
Wechselkursen im Errichtungszeitpunkt entspricht.*"

Ist die fir die Einzahlung vorgesehene Wahrung nicht frei konvertierbar,
kommt eine Einbringung als Sacheinlage in Betracht, sofern die entsprechen-
den Voraussetzungen erfiillt sind.*"

806 Sjehe nur BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 10; ZK-CRAMER, N 23 zu Art. 650 OR; BSK OR
[I-ZINDEL/ISLER, N 16 zu Art. 650.

807 ZK-CRAMER, N 5 zu Art. 633 OR; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 14 N 23 mit Fn. 17a;
HANDSCHIN/CRAMER, 50 f.; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 2 zu Art. 652c.

808 Siehe dazu GLANZMANN, Fallstricke, 20f., MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 214; SHK
HRegV-SIFFERT/TAGMANN, N 21 zu Art. 43.

809 Siehe Botschaft OR 2016, 490; umfassend zum friiheren Recht THALMANN /BENNINGER, 33 ff.
und passim.

810 S0 zu Recht FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 7 zu Art. 633 OR.

811 vgl. Botschaft OR 2016, 481 f., betreffend Kognition der Handelsregisterbehorde hinsicht-
lich des Umrechnungskurses bei Aktienkapital in Fremdwahrung.

812 Zur Einbringung von Kryptowéhrungen als Sacheinlagen siehe VON DER CRONE/MONSCH/
MEISSER, 10; SEMI/MULLER, 339 f.; eingehend MULLER /STOLTZ / KALLENBACH, 1323 ff.
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b Sacheinlagen

Die Griinder stellen im Errichtungsakt die Einbringung von Sacheinlagen fest,
indem sie auf die zugrunde liegenden Belege (Sacheinlagevertrag, Griindungs-
bericht und Priifungsbestitigung) Bezug nehmen. Die Sacheinlage ist im Er-
richtungsakt zu bezeichnen, wobei praxisgemass der Hinweis auf die «in den
Statuten angegebene Sacheinlage» ausreicht.

Art. 634 Abs. 1 OR definiert, welche Voraussetzungen ein Vermogenswert erfiil-
len muss, damit er als Sacheinlage eingebracht werden kann. Die Norm kodifi-
ziert die bisherige Praxis der Handelsregisterbehérden.” Sacheinlagen miissen
als Aktiven bilanzierbar sein (Ziff. 1).*"* Sie miissen auf die Gesellschaft iibertragen
werden kénnen, sodass diese nach der Eintragung ins Handelsregister frei tiber
die Vermogensgegenstinde verfiigen kann (Ziff. 2 und 3).** Als Sacheinlagen gel-
ten sodann nur Vermoégenswerte, die verwertbar sind, die also bei Bedarf zur
Befriedigung der Gliubiger verkauft oder verpfindet werden koénnen.*® Die
Griinder haben im Griindungsbericht tiber die Sacheinlagefdhigkeit des Vermo-
genswerts und seine Bewertung Rechenschaft abzulegen (Art. 635 Ziff. 1 OR).*”
Die Angaben im Griindungsbericht tiberpriift anschliessend der Griindungsprii-
fer auf ihre Plausibilitat und Vertretbarkeit hin (Art. 635a OR). Ob der einzubrin-
gende Vermogenswert die (materiellen) Kriterien der Sacheinlagefahigkeit erfillt
und richtig bewertet ist, liegt nicht in der Verantwortung der Urkundsperson, die
sich auch hier (vorbehaltlich offensichtlicher inhaltlicher Fehler oder Widersprii-
che) auf eine formelle Priifung beschranken darf.

Das Gesetz schreibt die Offenlegung der Sacheinlage in den Statuten vor
(Art. 634 Abs. 4 OR). Die entsprechende Statutenbestimmung muss den einge-
legten Gegenstand, seine Bewertung, den Namen des Einlegers und die dafiir
ausgegebenen Aktien (sowie allfallige weitere Gegenleistungen der Gesell-
schaft) enthalten.*® Zehn Jahre nach der Griindung kann die Generalver-

813 Siehe Botschaft OR 2016, 490 f.; zur Praxis der Handelsregisterbehérden GLANZMANN, Fall-
stricke, 21 ff.; SHK HRegV-SIFFERT/TAGMANN, N 30 zu Art. 43 m.w.H.

814 Zu beachten sind die entsprechenden Vorschriften des Rechnungslegungsrechts (siehe
insbesondere Art. 959 Abs. 2 OR).

815 Zum Ganzen siehe auch MEISTERHANS/ GWELESSIANI, N 222 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 225 ff.

816 Sjehe Botschaft OR 2016, 490 f.; BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 223; VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 232; kritisch MANUEL MEYER, N 332 ff.

817 Sijehe ZK-CRAMER, N 16 zu Art. 635 OR.

818 Formulierungsbeispiel: «Die Gesellschaft ibernimmt bei der Gritndung 500 Namenaktien
an der X. AG im Wert von jeweils CHF 200, wofiir dem Sacheinleger Y. 7000 Namenaktien
der Gesellschaft zu nominal je CHF 100 ausgegeben werden.»
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sammlung die Statutenbestimmung tber die Sacheinlage aufheben. Der
Transparenz der Sacheinlage dient tiberdies, dass der schriftliche Sacheinla-
gevertrag, die Prifungsbestatigung und der Grindungsbericht dem Errich-
tungsakt als Griindungsbelege beizulegen sind.

Der Tatbestand der (beabsichtigten) Sachiibernahme®® wurde mit der Aktien-
rechtsrevision 2020 abgeschafft. Es ist keine Offenlegung in den Statuten
mehr noétig, wenn die Gesellschaft im Anschluss an die Bargriindung Vermo-
genswerte von den Griindern oder ihnen nahestehenden Personen tiberneh-
men soll. Vorbehalten bleiben klare Umgehungen der Sacheinlagevorschrif-
ten.*® Ein Umgehungsgeschift liegt vor, wenn die Ubernahme durch die
Gesellschaft von Anfang an beschlossene Sache ist und nur zum Zweck der
Aushebelung der Schutzvorschriften erst nach der Griindung erfolgt.*” Uber-
dies sollte vorausgesetzt werden, dass die Ubernahme das Gesellschaftsver-
mogen effektiv schmilert.*”” Die Folge der Umgehung ist die Nichtigkeit des
Verdusserungsgeschifts.*”® Es sollte den Griindern deshalb nahegelegt wer-
den, die Preisbestimmung zu plausibilisieren®** oder im Zweifelsfall die Sach-
einlagebestimmungen einzuhalten.*”

c Verrechnung

Moglich ist es sodann, die Einlageschuld zu tilgen, indem der Griinder sie mit
einer ihm gegeniiber der Gesellschaft zustehenden Forderung verrechnet
(Art. 634a OR). Im Rahmen der Griindung ist die Verrechnungsliberierung nur
ausnahmsweise denkbar, namlich dann, wenn als Sacheinlage ein Geschaft mit

819 Siehe Art. 628 Abs. 2 aOR 1991.

820 Ablehnend VISCHER, Sachiibernahmevorschriften, 181 ff., welcher nach der Abschaffung
des Sachiibernahmetatbestands keinen Raum mehr dafiir sieht, solche Transaktionen als
Umgehungen zu erfassen.

81 Siehe FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 11 f. zu Art. 628 OR; ferner BOCKLI, Akti-
enrecht, § 2 N 33.

822 Es geht nicht an, dass im Anwendungsbereich der aufgehobenen Sachiibernahmebestim-
mungen eine allgemeine Umgehungsvermutung aufgestellt wird (so zutreffend VON DER
CRONE, Aktienrecht, N 245). Auch in anderem Zusammenhang wird verlangt, dass die Um-
gehung effektiv zu einer Besserstellung der Beteiligten fiihrt (aus dem Steuerrecht siehe
etwa BGE 142 11 399, E. 4.2).

823 Siehe VON DER CRONE/AREF, 260; differenzierend BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 270.

84 Unproblematisch ist dies, wenn die Ubernahme zu Markt- oder Borsenpreisen erfolgt. An-
dernfalls kann sich die Einholung einer fairness opinion aufdriangen.

825 So wird in der Lehre vertreten, dass die Griinder die Sachiibernahme freiwillig nach den
fiir die Sacheinlage geltenden Vorschriften publik machen kénnen, um spateren Miss-
brauchsvorwiirfen vorzubeugen (VON DER CRONE/AREF, 260).

132



§ 9 Beurkundung des Errichtungsakts

Aktiven und Passiven in die Gesellschaft eingebracht wird.*® Nur in diesem
Fall werden die Griinder gegeniiber der zu griindenden Gesellschaft Forde-
rungen haben, die sie zur Verrechnung bringen kénnen. Von grosserer Bedeu-
tung ist die Verrechnungsliberierung bei der Kapitalerhéhung, weshalb an an-
derer Stelle niher auf sie eingegangen wird.*”’

5.3 Keine weiteren Sacheinlagen, Verrechnungstatbestinde
oder besonderen Vorteile

Schliesslich stellen die Grinder im Errichtungsakt fest, dass keine weiteren
Sacheinlagen, Verrechnungstatbestinde oder besonderen Vorteile®® bestehen,
als in den Belegen genannt sind (Art. 629 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Diese Feststellung der
Griinder war frither Gegenstand eines eigenen Handelsregisterbelegs, der sog.
Stampa-Erkliarung.* Per 1. Januar 2021 wurde dieses Erfordernis von der Han-
delsregisterverordnung ins Gesetz tiberfithrt. Neu muss die Feststellung nicht
mehr privatschriftlich, sondern im Beisein der Urkundsperson getroffen wer-
den.**

IV. Statuten

1. Relevanz der Statuten fiir die offentliche
Beurkundung

Die Statuten sind formell nicht Teil der 6ffentlichen Urkunde tiber den Errich-
tungsakt. Die Griinder legen die Statuten durch einen Verweis im Errichtungs-
akt fest.*” Die Statuten werden dem Errichtungsakt beigelegt, ohne selbst 6f-
fentlich beurkundet zu werden.*” Trotz dieser formellen Entkoppelung ist der

826 Siehe dazu BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 233. Die Einbringung erfolgt mittels Vermdgensiiber-
tragung (Art. 69 ff. FusG), wenn die ibertragende Rechtstragerin im Handelsregister ein-
getragen ist. Ist dies nicht der Fall, handelt es sich um eine Ubertragung gemass Art. 181
OR (vgl. VON DER CRONE, Aktienrecht, N 247).

827 Siehe hinten N 491.

828 Gemeint sind die Grindervorteile im Sinn von Art. 636 OR, die (wie die Sacheinlagen und
Verrechnungstatbesténde) in den Statuten offengelegt werden miissen.

829 Die auf Verordnungsstufe eingefiihrte Pflicht zur Einreichung einer Stampa-Erklarung be-
statigte das Bundesgericht in BGE 119 11 463, insb. E. 2c.

830 Siehe Botschaft OR 2015, 3653; ARNET, Aktienrecht, 5 f.; MEISTERHANS / GWELESSIANI, N 238;
VIONNET-RIEDERER, N 11.

81 Siehe vorne N 259 f.

832 Zur sog. Konformitéitsbeglaubigung siehe hinten N 321.
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Errichtungsakt ohne Statuten unvollstindig. Weisen die Statuten qualifizierte
Mangel auf, kann die Grindung nicht im Handelsregister eingetragen werden.
Aus ihrer Pflicht zur Errichtung einer eintragungsfihigen Urkunde®* folgt
mittelbar, dass die Urkundsperson den Statutenentwurf einer inhaltlichen
Priifung unterziehen muss.** Die Inhaltskontrolle ist dabei beschrinkt auf
Mingel, welche die Eintragungsfihigkeit der Statuten in Frage stellen.*® Der
gleiche Priifmassstab gilt bei der Beurkundung von Statutenanderungen in Be-
zug auf die gednderten Statutenbestimmungen.**

Aus Sicht der offentlichen Beurkundung haben die Statuten eine doppelte
Funktion: Erstens sind sie wie dargelegt Gegenstand der notariellen Inhalts-
kontrolle. Zweitens sind sie aber auch fiir die Verfahrenskontrolle von Bedeu-
tung. Neben den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen geben die Statu-
ten den rechtlichen Rahmen vor, welcher bei der Beschlussfassung der
Generalversammlung oder des Verwaltungsrats einzuhalten ist.**’ Bei der Ver-
fahrenskontrolle bilden die Statuten damit einen Bezugspunkt, an dem sich die
Urkundsperson bei der Beurteilung der vor ihr stattfindenden Beschlussfas-
sung zu orientieren hat. Sind Verwaltungsratsbeschliisse zu beurkunden, kon-
nen neben den Statuten die Bestimmungen eines allfilligen Organisationsre-
glements relevant sein.*®

2. Mindestinhalt

Der gesetzliche Mindestinhalt der Statuten ist in Art. 626 OR abschliessend
aufgezihlt.*® Die Statuten jeder Aktiengesellschaft miissen gemaiss Art. 626
Abs. 1 OR Bestimmungen enthalten tiber die Firma und den Sitz der Gesell-
schaft (Ziff. 1), den Gesellschaftszweck (Ziff. 2), die Hohe und Wahrung des Ak-

833 Siehe vorne N 87 und 156.

834 Siehe vorne N 180 ff.; a.M. (unter Bezugnahme auf das ziircherische Recht) GLANZMANN/
WaLz, 10 ff.

835 Zur beschrankten Inhaltskontrolle siehe vorne N 186 und 210.

836 Siehe hinten N 530 ff.

837 Zu diesem Aspekt der Verfahrenskontrolle siehe vorne N 177 ff.

838 Siehe hinten N 557 f.

839 Erweiterte Anforderungen an die Statuten kénnen sich aus Spezialgesetzen ergeben, z.B.
fiir Banken aus Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG (siehe FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 8 N 90).
Bei Anwalts-Aktiengesellschaften miissen die Statuten nach der Praxis insbesondere si-
cherstellen, dass die berufsrechtlichen Vorgaben an die Unabhéngigkeit (Art. 8 Abs. 1lit. d
BGFA) erfiillt werden; manche kantonalen Aufsichtsbehérden haben entsprechende Mus-
terstatuten publiziert (z.B. jene des Kantons Zug; abrufbar unter <https:/www.zg.ch/

behoerden /zivil-und-strafrechtspflege /aufsichtskommission-rechtsanwalte /down
loads/Musterstatuten Anwalts-AG.pdf/view>).
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tienkapitals sowie den Betrag der darauf geleisteten Einlagen (Ziff. 3), Anzahl,
Nennwert und Art der Aktien (Ziff. 4) sowie die Form der Mitteilungen an die
Aktionare (Ziff. 7). Fiir Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien sind weitere
Statutenregelungen vorgeschrieben (Art. 626 Abs. 2 OR).

Fehlen einzelne dieser Elemente, sind die Statuten liickenhaft und nicht ein-
tragungsfahig. Die Urkundsperson hat zu priifen, dass der von den Griindern
gewahlte Statutenentwurf inhaltlich den Anforderungen von Art. 626 OR ent-
spricht.**

21 Firma

Die Firma dient der Kennzeichnung und Individualisierung der Aktiengesell-
schaft. Sie ist die Bezeichnung, unter der die Gesellschaft im Rechtsverkehr
auftritt. In den Statuten wird die Firma tblicherweise im Titel und - oft zu-
sammen mit dem Sitz der Gesellschaft - im ersten Artikel genannt.*"!

Zu beachten sind die Grundsatze der Firmenbildung gemass Art. 944 ff. OR.
Der Inhalt der Firma muss der Wahrheit entsprechen (Wahrheitsgebot) und
darf keine Tauschungen verursachen (Tauschungsverbot). Uberdies darf die
Firma keinen offentlichen Interessen zuwiderlaufen (Art. 944 Abs. 1 OR).

Art. 955 OR ruft die Handelsregisterbehérde auf, die Einhaltung der Bestim-
mungen Uber die Firmenbildung besonders zu iberwachen. Die Norm erganzt
fiir diesen Sachbereich ihre allgemeine Priifungspflicht (Art. 937 OR).*** Um-
stritten ist, ob Art. 955 OR der Handelsregisterbehdrde eine umfassende Ko-
gnition in firmenrechtlichen Belangen einraumt. Wahrend einige Autoren dies
bejahen,*** geht eine andere Ansicht zu Recht von einer erweiterten, aber
gleichwohl nicht umfassenden Kognition aus.*** Es kann jedenfalls nicht Auf-
gabe der Behorde sein, rein private Interessen durchzusetzen.***

840 Das gilt auch dann, wenn die Griinder bei der Erstellung des Entwurfs anwaltlich beraten
wurden (SCHAUB, 268 f.).

841 Formulierungsbeispiel: «Unter der Firma X. AG besteht eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Bern.»

842 Siehe BSK OR II-ALTENPOHL, N 1 zu Art. 955; allgemein zur Priifungspflicht der Handelsre-
gisterbehdrde siehe vorne N 200 ff.

83 So BSK OR II-ECKERT, N 26 zu Art. 940; BK-SIFFERT, N 7 zu Art. 955 OR; SHK HRegV-ZIHLER,
N 30 zu Art. 28.

844 VON DER CRONE, Aktienrecht, N 90 m.w.H.; ebenso CHK-OERTLI, N 1 zu Art. 955 OR; vgl.
MEISTERHANS, Priifungspflicht, 109 f.

845 Esist denn auch unbestritten, dass die Handelsregisterbehorde nicht priift, ob eine Ver-
wechslungsgefahr (siehe sogleich N 295) zwischen der einzutragenden und einer ahnli-
chen, bereits eingetragenen Firma besteht (BK-SIFFERT, N 7 zu Art. 955 m.w.H.).
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Das EHRA hat seine Praxis zum Wahrheitsgebot, zum Tauschungsverbot und
zum Schutz 6ffentlicher Interessen in einer Weisung an die Handelsregister-
behoérden konkretisiert. So darf die Firma etwa nicht im Widerspruch zum Ta-
tigkeitsfeld der Aktiengesellschaft stehen. Als tauschend beurteilt die Praxis
Firmen, die eine Tatigkeit oder ein Produkt erwahnen, das nicht von der
Zweckumschreibung der Gesellschaft erfasst wird.**® Halt und verwaltet eine
Gesellschaft beispielsweise ausschliesslich Beteiligungen an anderen Unter-
nehmen, ware eine Firma unzulassig, die auf eine operative Tatigkeit hinweist.
Einer Bewilligungspflicht unterstehende Tatigkeiten (z.B. «Bank» oder «Ver-
mogensverwaltung») dirfen in der Firma enthalten sein, wenn die Gesellschaft
tiber die entsprechende Bewilligung verfiigt.**’ Die Angabe einer Ortschaft
oder Gemeinde in der Firma ist grundsatzlich nur zulassig, wenn sich der Ge-
sellschaftssitz auch effektiv dort befindet.**® Die Firma muss die Rechtsform
(«Aktiengesellschaft» oder abgekiirzt «AG») enthalten (Art. 950 Abs. 1 OR), und
zwar in einer Landessprache des Bundes (Art.116a Abs.1 HRegV).**® Der
Rechtsformzusatz in englischer Sprache («Ltd.», «Inc.» oder «Corp.») kann
zwar ebenfalls ins Handelsregister eingetragen werden, aber nur als Uberset-
zung der Firma. So soll der Eindruck vermieden werden, es handle sich um
eine Rechtsform auslindischen Rechts.** Sodann sind Firmen unzulissig, die
allein aus rein beschreibenden Sachbegriffen gebildet werden (z.B. «Kaufhaus
AG» oder «Garage AG»). Es besteht ein 6ffentliches Interesse daran, dass diese
Begriffe nicht von einzelnen Marktteilnehmern monopolisiert werden, son-
dern auch Mitbewerbern zur Umschreibung ihres Unternehmens offenste-
hen.®”

Aufgrund ihrer Pflicht zur Errichtung einer eintragungsfihigen Urkunde®"

muss die Urkundsperson die Griinder anhalten, eine Firma zu wahlen, die den
vorstehenden Regeln entspricht. Die Urkundsperson hat daher die in der Wei-

846 Siehe EHRA-Weisung vom 1. April 2021, N 1ff.,; aus der Rechtsprechung BGE 117 11 192,
insb. E. 3a (im konkreten Fall verneinte das Bundesgericht den tduschenden Charakter
der Firma «Miinsterkellerei AG» fiir ein Wein- und Spirituosenhandelsunternehmen; siehe
E. 3b); Kasuistik bei FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 8 N 19.

847 Siehe EHRA-Weisung vom 1. April 2021, N 4 ff. mit weiteren Beispielen.

848 Differenzierend EHRA-Weisung vom 1. April 2021, N 20 ff.

849 Zulassig ist demnach auch die Verwendung der Abkiirzung SA (fir société anonyme bzw.
societa anonima) in einem Kanton, der Deutsch als einzige Amtssprache kennt; vgl. EHRA-
Weisung vom 1. April 2021, N 73.

850 EHRA-Weisung vom 1. April 2021, N 36.

851 Siehe EHRA-Weisung vom 1. April 2021, N 37 ff.; ferner VON DER CRONE, Aktienrecht, N 87.

852 Siehe vorne N 156 und 182 ff.
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sung des EHRA konkretisierte Handelsregisterpraxis zum Firmenrecht zu be-
achten.

Sobald eine Firma im Handelsregister eingetragen (und im SHAB veroffent-
licht) worden ist, steht sie ihrer Inhaberin zu ausschliesslichem Gebrauch zu
(Art. 956 Abs. 1 OR). Die Firma von Handelsgesellschaften und Genossenschaf-
ten ist schweizweit geschiitzt. Jede neue Firma muss sich von bereits einge-
tragenen Firmen «deutlich unterscheiden» (Art. 951 OR). Nach der Rechtspre-
chung ist jede (auch nur abstrakte) Verwechslungsgefahr zu vermeiden.*® Die
Ausschliesslichkeit der eingetragenen Firmen dient den (privaten) Interessen
der Inhaberinnen, denen die Anspruchsdurchsetzung im Zivilprozess zur Ver-
fiigung steht (siehe Art. 956 Abs. 2 OR).** Ob durch die Eintragung einer neuen
Firma eine Verwechslungsgefahr mit einer bereits bestehenden geschaffen
wird, muss (und darf) die Handelsregisterbehdrde nicht priifen; das EHRA ver-
weigert die Eintragung nur, wenn die Firma mit einer bereits eingetragenen
identisch ist.*® Entsprechend muss die Urkundsperson ermitteln, ob bereits
eine Firma im Handelsregister eingetragen ist, die mit der von den Griindern
gewiinschten Firma identisch ist.**® Gegebenenfalls darf sie den Errichtungs-
akt mit der identischen Firma nicht beurkunden, weil das Geschaft nicht ein-
tragungsfahig ware. Hinsichtlich etwaiger Verwechslungsgefahren besteht da-
gegen keine Prifpflicht. Im Einzelfall kann es aufgrund der Belehrungspflicht
dennoch angezeigt sein, die Griinder auf die Regelungen zur Firmenaus-
schliesslichkeit hinzuweisen.

22 Sitz

Die Griinder kénnen den Sitz der Gesellschaft®™’ in der Schweiz frei wihlen.®®

Er muss nicht mit dem Ort tibereinstimmen, wo die Gesellschaft ihre haupt-
sdchliche Geschaftstatigkeit entfalten soll oder von wo aus sie effektiv verwal-

853 Zur eher strengen bundesgerichtlichen Rechtsprechung siehe FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 8 N 26 ff. m.w.H.

854 Zu den Klagemoglichkeiten siehe etwa BSK OR I1I-ALTENPOHL, N 10 ff. zu Art. 956; VON DER

CRONE, Aktienrecht, N 90.

Seine Praxis zur Firmenidentitat hat das EHRA in einer internen Weisung konkretisiert

(siehe EHRA-Interne Weisung vom 1. April 2021); vgl. dazu auch MEISTERHANS / GWELESSIANI,

N 156 ff.

856 Diese Ermittlung ist anhand der in Fn. 855 zitierten internen Weisung des EHRA vorzu-
nehmen.

857 Als Sitz eingetragen wird die entsprechende politische Gemeinde (Art. 117 Abs. 1 HRegV)
und nicht etwa ein allenfalls abweichender Ortschaftsname (siehe MEISTERHANS/
GWELESSIANI, N 495).

858 Siehe BGE 100 Ib 455, E. 4.

855
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tet wird.*® Wie der Wohnsitz einer natiirlichen Person ist der Sitz Ankniip-

fungspunkt fiir zahlreiche Rechtsverhailtnisse der Aktiengesellschaft. Er be-
stimmt, wo die Gesellschaft ins Handelsregister einzutragen ist (Art. 640 OR).
Der Sitz fungiert sodann als Betreibungsort (Art. 46 Abs. 2 SchKG) und als (all-
gemeiner) Gerichtsstand fiir Klagen gegen die Aktiengesellschaft (Art. 10 Abs. 1
lit. b ZPO), aber auch fiir gewisse Klagen, die von der Gesellschaft ausgehen
oder einen Bezug zu ihr haben.*® Auch das internationale Privatrecht (Art. 154
Abs. 1 IPRG)*® sowie das Steuerrecht (Art. 50 DBG; Art. 20 StHG)** sehen den
statutarischen Sitz als zentralen Ankniipfungspunkt vor.

Die Gesellschaft muss an ihrem Sitz iiber ein Rechtsdomizil verfiigen, also tiber
eine Adresse, an der sie auf dem Postweg erreichbar ist.**® Hat die Gesellschaft
an ihrem Sitz kein Geschaftslokal, kann sie sich das Domizil von einer Dritt-
person®* als sog. c/o-Adresse gewihren lassen (siehe Art. 117 HRegV). Gegen-
wartig bietet eine Vielzahl spezialisierter (Treuhand-)Unternehmen die Domi-
ziliiberlassung und damit zusammenhangende Dienstleitungen gegen Entgelt
an.SGS

Feststellungen zum Domizil gehdren materiell nicht in den Errichtungsakt.
Anders als der Sitz ist das Domizil nicht von den Griindern, sondern vom Ver-
waltungsrat festzulegen. Dennoch ist es in der Praxis verbreitet, in die 6ffent-
liche Urkunde eine Klausel aufzunehmen, wonach die Griinder von der Domi-

859 Siehe FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 8 N 33; BSK OR II-SCHENKER, N 5 zu Art. 626;

TAGMANN /ZIHLER, 51 f.; inzwischen ebenso BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 299, der in fritheren

Auflagen noch vertrat, dass der Sitz am Ort festgelegt werden miisse, an dem die Gesell-

schaft dauernd ihre Leitungstétigkeit ausiibt (DERS., Aktienrecht 2009, § 1 N 291).

So besteht etwa fiir Klagen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit ein (alternativer) Ge-

richtsstand am Sitz der Gesellschaft, unabhangig davon, ob die Gesellschaft selbst oder

ein Aktiondr klagt (siehe im Einzelnen Art. 40 ff. ZPO).

Das internationale Privatrecht der Schweiz folgt damit grundsatzlich der sog. Inkorpora-

tionstheorie. In gewissen ausldndischen Rechtsordnungen (z.B. im deutschen Recht) gilt

dagegen die «Sitztheorie», wonach statt des statutarischen der effektive Sitz massgeblich
ist, also der Ort, wo die Gesellschaft tatsachlich verwaltet wird (weiterfithrend BK-NOBEL,

§ 11 N 21 ff.; vON DER CRONE, Aktienrecht, N 171 ff.).

862 Siehe dazu die Hinweise bei VON DER CRONE, Aktienrecht, N 170 mit Fn. 40.

863 Siehe die Definition des Rechtsdomizils in Art. 2 litb HRegV. Erforderlich ist nach der
Praxis, dass am Rechtsdomizil ein «administratives Leistungsangebot» gewahrleistet ist.
Die Gesellschaft muss fiir die Entgegennahme von Mitteilungen jeglicher Art physisch er-
reichbar sein. Ein blosser Briefkasten bzw. ein Postfach gentigt nicht (EHRA-Praxismittei-
lung 2/15, N 5 ff.; MEISTERHANS/ GWELESSIANI, N 17; TAGMANN /ZIHLER, 54 ff.).

864 Bei dieser Drittperson (der sog. Domizilhalterin) kann es sich um eine natiirliche Person
oder um eine im Handelsregister eingetragene Rechtseinheit handeln (vgl. MEISTERHANS /
GWELESSIANI, N 409).

865 Vgl. dazu TAGMANN/ZIHLER, 53 mit Fn. 34.

860

861
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ziladresse «Kenntnis nehmen»; haufig wird auch erwahnt, ob es sich um «ei-
gene Biroraumlichkeiten» der Gesellschaft oder um eine c¢/o-Adresse han-
delt.**

Verliert eine Gesellschaft ihr Domizil in der Sitzgemeinde, ohne ein neues zu
begriinden, leidet sie an einem Organisationsmangel (Art. 731b Abs.1 Ziff. 5
OR). Das Handelsregisteramt wird sie in diesem Fall auffordern, den Mangel
innert Frist zu beheben (Art. 939 Abs. 1 OR).*”” Kommt die Gesellschaft dieser
Aufforderung nicht nach, tberweist es die Angelegenheit dem zustandigen
Gericht (Art. 939 Abs. 2 OR).

2.3 Zweck

Eine Aktiengesellschaft ist typischerweise gewinnstrebig.**® Ihr Ziel und zu-

gleich ihre Daseinsberechtigung bestehen - vereinfacht gesagt - darin, fir die
Aktiondre einen Gewinn zu erwirtschaften.®®® Der «Zweck der Gesellschaft»
gemass Art. 626 Abs.1 Ziff. 2 OR meint nicht diesen (wirtschaftlichen) End-
zweck, sondern die Tatigkeiten, mit denen die Gesellschaft profitabel sein soll,
ihr Geschaft.

Die Statuten miissen das Tatigkeitsfeld der Gesellschaft klar definieren.* Die
Handelsregisterpraxis verlangt eine minimale Spezifizierung der zu tatigenden
Geschafte. Allzu unbestimmte Zweckumschreibungen (z.B. «Geschafte aller
Art» oder «Erbringung von Dienstleistungen aller Art») werden zuriickgewie-
sen.’” Davon abgesehen bleibt es den Griindern {iberlassen, ob sie den Gesell-
schaftszweck eher breit oder eng umschrieben haben mdchten. Eine enge

Umschreibung erlaubt es, den Handlungsspielraum des Verwaltungsrats im

866 Siehe das Beispiel bei BIBER/WATTER, 703.

867 Siehe MEISTERHANS, Revidierte Handelsregisterverordnung, 1117.

868 Als gesetzlicher «Normalfall» ist die Gewinnstrebigkeit nicht in den Statuten auszuweisen.
Soll davon abgewichen und die Aktiengesellschaft auf ideelle Ziele verpflichtet werden, ist
eine Anordnung in den Statuten erforderlich. Die nachtragliche Abschaffung der Gewinn-
strebigkeit bedarf geméass Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR der Zustimmung samtlicher Aktionare
(ausfiihrlich VON DER CRONE, Aktienrecht, N 179 m.w.H.; zum Begriff der Gewinnstrebigkeit
siehe MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 N 11).

869 Siehe FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 8 N 46; MEIER-HAYOZ,/FORSTMOSER, § 16 N 43 ff.;
VON DER CRONE, Aktienrecht, N 22 und 179.

870 vgl. Art. 118 Abs. 1 HRegV: «Die Rechtseinheiten miissen ihren Zweck so umschreiben, dass
ihr Tatigkeitsfeld fir Dritte klar ersichtlich ist.»

871 Siehe MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 502; ausfiihrlich ZIHLER, 59 ff.; kritisch dazu ZK-
CRAMER, N 30 f. zu Art. 626 OR.
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Sinn der Griinder zu strukturieren.®” Sie kann indes blockierend wirken, wenn
sich Erweiterungen der Unternehmenstatigkeit aufdrangen, die dann jedes
Mal eine Statuteninderung erfordern.®” Allgemein gehaltene Zweckklauseln
bieten zwar Flexibilitat, erhohen fir die Gesellschaft aber auch das Risiko,
durch Kompetenziiberschreitungen ihrer Vertreter gebunden zu werden.’”
Der Zweckartikel wird in der Praxis haufig durch eine generische Aufzahlung
von Geschaften erganzt, welche die Gesellschaft im Rahmen ihrer Zweckver-
folgung vornehmen darf (sog. Nebenzwecke).*”® Diese Erginzung ist gesetzlich
nicht vorgeschrieben und hat in der Regel rein deklaratorische Bedeutung.®”®

Eine Tatigkeit, die einem Bewilligungserfordernis untersteht, ist nur als Ge-
sellschaftszweck eintragungsfahig, wenn die Bewilligung der zustandigen Be-
hérde vorliegt.*” Bei (Immobilien-)Gesellschaften, die den Erwerb von Grund-
stiicken® als Zweck ausweisen, wird das Handelsregisteramt eine Erklirung
der Griinder verlangen, wonach kein bewilligungspflichtiger Erwerb durch die
Gesellschaft beabsichtigt ist (sog. Lex-Koller-Erklirung).*” Lasst sich die Be-
willigungspflicht nicht ohne Weiteres ausschliessen, wird das Amt das Eintra-
gungsverfahren aussetzen und die Griinder an die Bewilligungsbehorde ver-
weisen (Art. 18 BewG).

Es wurde bereits erwahnt, dass die Zweckumschreibung nicht im Widerspruch
zur Firma stehen darf.®®* Erweckt die Firma bei Drittpersonen den Eindruck,

872 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 180; vgl. auch ZK-CRAMER, N 32 f. zu Art. 626 OR, wo-
nach eine enge Zweckumschreibung der Gesellschaft ein spezifisches Profil geben und mit
einer «gewissen Werbewirkung» verbunden sein konne.

Anderungen des Gesellschaftszwecks unterwirft das Gesetz einem qualifizierten Quorum

(Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR). Gerade bei einem zerstrittenen Aktionariat besteht die Gefahr,

dass die erforderliche Mehrheit nicht erreicht wird (siehe vON DER CRONE, Aktienrecht,

N 180).

874 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 8 N 51; anschauliches Beispiel bei ZIHLER, 58 f.; zur Be-
deutung des Zwecks fiir den Umfang der Vertretungsmacht siehe sogleich N 304.

875 Typische Formulierung: «Die Gesellschaft kann Zweigniederlassungen und Tochtergesell-
schaften im In- und Ausland errichten und sich an anderen Unternehmen im In- und Aus-
land beteiligten sowie alle Geschafte tatigen, die direkt oder indirekt mit ihrem Zweck im
Zusammenhang stehen.»

876 vgl. ZK-CRAMER, N 38 zu Art. 626 OR, der die Auffithrung von Nebenzwecken fiir «iiber-
fliissig» halt.

877 Siehe im Zusammenhang mit der Firma bereits vorne N 293.

878 Seit 1997 untersteht nur noch der Erwerb von Grundstiicken, die von der Gesellschaft
nicht als (standige) Betriebsstatte genutzt werden, der Bewilligungspflicht (Art. 2 Abs. 2
lit. a BewG).

879 Siehe hinten N 324.

880 Dies ergibt sich aus dem Tduschungsverbot gemass Art. 944 Abs. 1 OR; siehe vorne N 293.

873
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die Gesellschaft gehe einer bestimmten Tatigkeit nach, so muss diese Tatigkeit
von der Zweckklausel auch erfasst werden.*

Der in den Statuten umschriebene Zweck der Gesellschaft bildet die Leitlinie
zur Konkretisierung des Gesellschaftsinteresses.*® Er beeinflusst daher un-
mittelbar die Pflichten der Exekutivorgane (Art. 717 OR), die ihre Geschaftsfiih-
rung auf den Zweck auszurichten haben.**® Sodann bestimmt der Gesell-
schaftszweck die Vertretungsmacht der Organvertreter (Art.718a OR) und
Prokuristen (Art. 459 OR) fiir Handlungen im Namen der Aktiengesellschaft.
Nach der Rechtsprechung gelten gegeniiber gutglaubigen Dritten alle Rechts-
geschafte als von der Vertretungsmacht gedeckt, die durch den Gesellschafts-
zweck nicht geradezu ausgeschlossen werden.** Relevant ist die Zweckum-
schreibung tberdies fir die Vinkulierung nicht kotierter Aktien (Art. 685a f.
OR)*®* und die Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen (Art. 706
OR).SSG

2.4  Aktienkapital und Liberierung

Gemass Art. 626 Abs. 1 Ziff. 3 OR miissen das Aktienkapital und die darauf ge-
leisteten Einlagen in den Statuten ausgewiesen werden.*’ Jede nachtragliche
Erhéhung oder Herabsetzung des Aktienkapitals bzw. der Liberierungsquote
bedingt daher eine Statuteninderung.®®® Das Aktienkapital hat mindestens
CHF 100'000 zu betragen (Art. 621 Abs. 1 OR).**

Das revidierte Aktienrecht ermoéglicht den Griindern einer Gesellschaft, die
primar im Ausland geschaftlich tatig sein soll, das Aktienkapital nicht in
Schweizer Franken, sondern in einer auslandischen Wahrung zu denominieren

81 Siehe EHRA-Weisung vom 1 April 2021, N2f; ZHLER, 57 und 64; zurickhaltend
ZK-CRAMER, N 29 zu Art. 626 OR.

882 Statt vieler BSK OR II-WATTER /ROTH PELLANDA, N 16 zu Art. 717 m.w.H.

83 Siehe FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 8 N 54; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 181.

884 BGE 116 11 320, E. 3a; BGE 111 11 284, E. 3b; siehe in anderem Zusammenhang vorne N 242.

85 Bei entsprechender Regelung in den Statuten kann der Gesellschaftszweck als wichtiger

Grund angerufen werden, um einen Aktienerwerber abzulehnen (Art. 685b Abs.1 und 2

OR).

So kann der Gesellschaftszweck insbesondere eine Beschriankung von Aktionérsrechten

(Art. 706 Abs. 2 Ziff. 2 OR) oder eine Ungleichbehandlung von Aktionaren (Art. 706 Abs. 2

Ziff. 3 OR) rechtfertigen (siehe FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 24 ff.).

87 Die geleisteten Einlagen konnen entweder als absoluter Betrag oder als Prozentsatz vom
Aktienkapital angegeben werden (siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 310).

888 Siehe hinten N 582 ff.

889 Zur Moglichkeit der Teilliberierung und ihren Schranken siehe vorne N 275.

886
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(Art. 621 Abs. 2 OR).**® Abhingig ist dies von zwei Voraussetzungen, die einen
gewissen Sachbezug zwischen der Wahrung des Aktienkapitals und dem Ge-
schiftsumfeld der Gesellschaft sicherstellen sollen.*" Erstens muss die ge-
wahlte Fremdwahrung fir die Geschaftstatigkeit wesentlich sein. Im Zeitpunkt
der Griindung sollte hierfiir ausreichen, dass die Griinder eine entsprechende
Absicht bekunden.*” Zweitens muss die Gesellschaft ihre Buchfithrung und
Rechnungslegung in der namlichen Fremdwahrung durchfithren. Anders als
bei der Liberierung mit Fremdwahrungen®” kann im Ubrigen nicht jede Wih-
rung gewahlt werden, die zum Franken frei konvertierbar ist. Es muss sich
um eine Wahrung handeln, die der Bundesrat fiir das Aktienkapital zugelassen
hat. Die entsprechende Liste findet sich in Anhang 3 zur HRegV: Gegenwartig
darf das Aktienkapital (wenn nicht auf Schweizer Franken) auf britische Pfund,
Euro, US-Dollar oder Yen lauten.*** Das Aktienkapital in auslindischer Wih-
rung muss im Zeitpunkt der Errichtung einen Gegenwert von mindestens
CHF 100’000 aufweisen. Den angewandten Wechselkurs haben die Griinder in
der offentlichen Urkunde festzustellen (Art. 629 Abs. 3 OR). Die Urkundsper-
son priift den festgestellten Wechselkurs auf seine Plausibilitat hin und schrei-
tet nur bei offensichtlichen Falschangaben ein.**

2.5 Aktien

a Anzahl, Nennwert und Art

Sodann miissen die Statuten festlegen, wie das Aktienkapital in Aktien aufge-
teilt werden soll. Zu nennen sind Anzahl, Nennwert und Art der Aktien
(Art. 626 Abs. 1 Ziff. 4 OR). Dies geschieht Giblicherweise in derselben Statuten-

890 Siehe GABERTHUEL/EHRSAM, 233, mit Hinweisen zur praktischen Umsetzung.

891 Siehe Botschaft OR 2016, 481; FISCHER, 3 f. Vgl. FORSTMOSER /KUCHLER, Aktienrecht 2020,
N 14 zu Art. 621 OR, welche die ratio legis in der Transparenz und im Glaubigerschutz se-
hen. Wie die Glaubiger durch die Vorschriften geschiitzt werden sollen, ist indes nicht of-
fensichtlich.

892 So zutreffend FORSTMOSER /KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 14 zu Art. 621 OR.

83 Siehe dazu vorne N 278.

894 Mit der Vorschrift, dass der Bundesrat die zuldssigen Wahrungen festlegen soll, kam
der Nationalrat in der Differenzbereinigung den Bedenken des Standerats gegeniiber ei-
ner allzu liberalen Zulassung auslidndischer Wahrungen entgegen. Entsprechend interpre-
tierte der Bundesrat seinen Regelungsauftrag restriktiv und liess nur die vier Wahrungen
zu, die (neben dem Franken) weltweit am meisten gehandelt werden (siehe Erlautern-
der Bericht HRegV, 13; ferner FORSTMOSER /KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 5 zu Art. 621 OR;
MEISTERHANS, Aktienrechtsrevision, 432 f.; POGGIO-WIDMER, 92).

895 vgl. bereits vorne N 278 a.E.
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bestimmung, die das Aktienkapital und die geleisteten Einlagen enthalt.**® Zur
Hohe des Nennwerts macht das revidierte Recht einzig die Vorgabe, dass er
grosser als null sein muss (Art. 622 Abs. 4 OR). Nennwertlose Aktien®’ sind
nach wie vor ausgeschlossen. Davon abgesehen konnen die Griinder den
Nennwert beliebig tief ansetzen (z.B. CHF 0.0001).%%

Mit der «Art» der Aktien ist die Festlegung gemeint, ob es sich um Inhaber-
oder Namenaktien handeln soll. Inhaberaktien sind seit November 2019 nur
noch zulassig, wenn die Gesellschaft Beteiligungspapiere an einer Borse ko-
tiert hat oder die Inhaberaktien als Bucheffekten ausgestaltet und bei einer
Verwahrungsstelle in der Schweiz hinterlegt oder ins Hauptregister eingetra-
gen sind (Art. 622 Abs. 1bis OR). Dies diirfte bei der Griindung nur in seltenen
Fallen zutreffen. In aller Regel werden die Statuten daher die Ausgabe von Na-
menaktien vorsehen. Sollten die Griinder die Ausgabe von Inhaberaktien wiin-
schen, muss sich die Urkundsperson vergewissern, dass die Voraussetzungen
gemass Art. 622 Abs. 1P OR erfiillt sind, um die Eintragungsfahigkeit des Er-
richtungsakts sicherzustellen.**

b Aktienkategorien

Bestehen mehrere Aktienkategorien, sind die Aktien in den Statuten auf die
einzelnen Kategorien aufzuschliisseln, auch wenn die Angabe der Kategorie im
Katalog von Art. 626 OR nicht enthalten ist.”” Bei Stimmrechtsaktien ergibt
sich das bereits aus der obligatorischen Angabe des Aktiennennwerts. Ubli-
cherweise wird im Statutentext (in Klammern) explizit ausgewiesen, welche

8% Formulierungsbeispiel: «Das Aktienkapital betragt CHF 100'000 und ist eingeteilt in 100 Na-
menaktien zu nominal je CHF 1000. Die Aktien sind zu 50 Prozent liberiert.»

897 Bei den Vorarbeiten zur Aktienrechtsrevision 2020 wurde lange tiber die Einfiihrung von

nennwertlosen Aktien (als sog. Stiickaktien) diskutiert. Im Vordergrund stand die Aus-

gestaltung als unechte Nennwertaktien, d.h., die Gesellschaft hitte auf der Passivseite
der Bilanz weiterhin ein festes Aktienkapital ausweisen miissen (eingehend dazu VON DER

CRONE/CATHOMAS, 587 f. mw.H.). Der Bundesrat hat die Einfiihrung (unechter) nennwert-

loser Aktien in seinen Entwiirfen von 2007 und 2016 abgelehnt (siehe Botschaft OR 2007,

1616 f.; Botschaft OR 2016, 431).

Der Nennwert kann in den Statuten entweder als Dezimalzahl mit beliebig vielen Nach-

kommastellen oder als Bruch aufgefiihrt werden (sieche MEISTERHANS, Aktienrechtsrevision,

433 f.; POGGIO-WIDMER, 94).

89 Gemadss Art. 43 Abs. 1 lit. i HRegV muss bei der Anmeldung einer Aktiengesellschaft mit
Inhaberaktien ein Nachweis vorgelegt werden, dass die Gesellschaft Beteiligungspapiere
an einer Borse kotiert hat oder dass alle Inhaberaktien als Bucheffekten ausgestaltet sind
(weiterfiihrend MEISTERHANS / GWELESSIANI, N 216).

%00 Unter friiherem Recht waren die Angaben zu Vorzugsaktien, Partizipations- und Genuss-
scheinen als «bedingt notwendiger Statuteninhalt» in Art. 627 Ziff. 9 aOR 1991 aufgefiihrt.

898
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Aktien die Stimmrechts- und welche die Stammaktien sind.””' Sollen Stimm-
rechtsaktien ausgegeben werden, miissen die Statuten tberdies eine Klausel
enthalten, wonach das Stimmrecht (unabhangig vom Nennwert) nach der Zahl
der jedem Aktionar gehdrenden Aktien zugeteilt wird (Art. 693 Abs. 1 OR).

Auch bei Vorzugsaktien ist die Aktienstiickelung in den Statuten auszuwei-
sen.”” Vorzugsaktien kénnen bereits in den Griindungsstatuten vorgesehen
sein. Haufiger ist in der Praxis, dass Vorzugsaktien erst nach der Griindung
geschaffen werden.””® Im Rahmen von Investitionsrunden kénnen fortlaufend
weitere Kategorien von Vorzugsaktien mit unterschiedlichen Vorrechten hin-
zukommen.”™ Normalerweise unterscheiden sich in diesem Fall die Nenn-
werte der verschiedenen Aktienkategorien nicht. Denkbar ist aber auch, dass
Vorzugsaktien neben Stimmrechtsaktien geschaffen werden. Die finanziellen
Vorteile «entschadigen» dann die Vorzugsaktionare gewissermassen fir die
geringere Stimmkraft.”” Die Statuten miissen in einer weiteren Klausel die
Vorrechte, welche die jeweilige Kategorie von Vorzugsaktien vermittelt, in ob-
jektiv bestimmbarer Weise umschreiben (Art. 656 Abs. 1 OR).”*®

Gibt eine Gesellschaft Stimmrechts- oder Vorzugsaktien aus, miissen die Sta-
tuten den Aktionaren jeder Aktienkategorie das Recht auf Wahl wenigstens ei-
nes Vertreters in den Verwaltungsrat einrdumen (Art. 709 Abs. 1 OR).”” Diese
Bestimmung ist zwar zwingend, sie dient aber ausschliesslich dem Schutz der
entsprechenden Aktionarsgruppen. Nach den Grundsatzen tiber die Kognition
in materiell-rechtlichen Fragen®”® darf die Handelsregisterbehérde daher Sta-

%01 Formulierungsbeispiel: «Das Aktienkapital betrdgt CHF 450’000 und ist eingeteilt in 3000
Namenaktien mit einem Nennwert von je CHF 50 (Stimmrechtsaktien) und 3’000 Namen-
aktien mit einem Nennwert von je CHF 100 (Stammaktien). Die Aktien sind vollstandig li-
beriert.»

%02 Siehe z.B. CHK-HEIZ, N 2 zu Art. 654 OR; auch auf dem Handelsregisterauszug werden
die Aktien gesondert nach Kategorie ausgewiesen (dazu ausfiihrlich SHK HRegV-TAGMANN,
N 13 ff. zu Art. 45).

903 Siehe dazu BSK OR II-LiEBI, N 64 ff. zu Art. 654-656.

904 Formulierungsbeispiel: «Das Aktienkapital betrdgt CHF 450'000 und ist eingeteilt in 9000 voll-
stidndigliberierte Namenaktien mit einem Nennwert von je CHF 50, darunter 3000 Stammaktien,
3'000 Vorzugsaktien der Kategorie A und 3'000 Vorzugsaktien der Kategorie B.»

%5 Vgl. zu verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 41
N 33 ff.; BSK OR II-LieBI, N 3 ff. zu Art. 654-656; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 446.

906 Ausfiihrlich zu méglichen Vorrechten BSK OR II-LiEBI, N 14 ff. zu Art. 654-656.

%07 Nach der Rechtsprechung hat die jeweilige Aktiondrsgruppe ein «verbindliches Vor-
schlagsrecht» gegeniiber der Generalversammlung; diese darf die Wahl des vorgeschla-
genen Vertreters nur aus wichtigen Griinden ablehnen (BGE 107 II 179, E. 3; BGE 66 1I 43,
E. 6¢).

908 Dazu ausfiihrlich vorne N 205 f.
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tuten nicht zuriickweisen, denen (entgegen Art. 709 Abs.1 OR) eine Klausel
tiber den Anspruch auf einen Vertreter im Verwaltungsrat fehit.”” Die Ur-
kundsperson soll Griinder, die verschiedene Kategorien von Aktien ausgeben
mochten, tber die Regelung von Art. 709 Abs. 1 OR belehren. Entscheiden sich
die Griinder trotz Belehrung gegen die Aufnahme einer solchen Statutenbe-
stimmung, ist die Beurkundung vorbehaltlos vorzunehmen. Der Mangel andert
nichts an der Giiltigkeit der Griindungsstatuten.”® Materiell ist er von unter-
geordneter Bedeutung, denn der Anspruch auf Vertretung im Verwaltungsrat
besteht auch dann, wenn er nicht in den Statuten verankert ist.”

Gleich wie fiir die verschiedenen Aktienkategorien ist eine statutarische
Grundlage erforderlich, wenn die Gesellschaft Partizipations- oder Genuss-
scheine ausgeben soll.*”

c Vinkulierung

Das Gesetz betrachtet die freie Ubertragbarkeit der Aktien (und damit der
Mitgliedschaft) als Normalfall; bei Fehlen einer Regelung in den Statuten kann
der Aktionar seine Aktien grundsatzlich ohne Mitwirkung der Gesellschaft an
andere Aktionire oder Dritte veriussern.”” Die Statuten kénnen indessen die
Ubertragbarkeit der Namenaktien beschrianken, indem sie die Ubertragung
von der Zustimmung der Gesellschaft™ abhingig machen (sog. Vinkulierung;
Art. 685a Abs. 1 OR).”®

%% So die mittlerweile herrschende Ansicht (siche etwa ZK-CRAMER, N 15 zu Art. 627 OR;
FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 27 N 83; CHK-PLUSS /FACINCANI-KUNZ, N 2 zu Art. 709
OR; ebenso BSK OR II- WERNLI/R1zzI, N 7 zu Art. 709 mit Hinweisen auf gegenteilige Auf-
fassungen).

10 Bei nachtréglicher Einfiihrung von Vorzugs- bzw. Stimmrechtsaktien wére der entspre-
chende Generalversammlungsbeschluss anfechtbar (Art. 706 f. OR), wenn er nicht auch
den Anspruch auf Vertretung gemass Art. 709 Abs. 1 OR in die Statuten einfiihrt (sieche BSK
OR II-WERNLI/Ri1zzI, N 7 zu Art. 709). In den Grindungsstatuten bleibt der Mangel dagegen

folgenlos.

911 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 441.

912" Siehe Art. 656a Abs. 1 und 2 OR fiir die Partizipationsscheine und Art. 657 Abs. 1 OR fiir die
Genussscheine.

913 Siehe DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 10 N 70; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 340.

914 Gemeint ist damit in der Regel die Zustimmung des Verwaltungsrats (siehe Art. 716 Abs.1
OR). Allerdings konnen die Statuten den Entscheid tiber die Zustimmung auch der Gene-
ralversammlung zuweisen (dazu BSK OR II-DU PASQUIER/WOLF, N 8 f. zu Art. 685a; BOCKLI,
Aktienrecht, § 5 N 20).

915 Formulierungsbeispiel: «Die Ubertragung der Namenaktien bedarf der Zustimmung des
Verwaltungsrats.»

145

312

313



314

315

316

Dritter Teil: Beurkundungsbediirftige Geschéfte des Aktienrechts im Einzelnen

In Gesellschaften ohne kotierte Aktien konnen Aktienerwerber gestiitzt auf ei-
nen wichtigen, in den Statuten genannten Grund abgelehnt werden (Art. 685b
Abs. 1und 2 OR). Als «wichtig» gelten statutarische Ablehnungsgriinde, die sich
entweder mit dem Gesellschaftszweck oder mit der wirtschaftlichen Selb-
standigkeit des Unternehmens rechtfertigen lassen. Dazu zahlen beispiels-
weise Klauseln zum Ausschluss von Konkurrenten, iber personliche Fahigkei-
ten, welche die Aktienerwerber erfiillen miissen, oder auch Prozentklauseln,
die ein gestreutes Aktionariat sicherstellen sollen.””® Ohne Angabe eines wich-
tigen Grunds lasst das Gesetz die Ablehnung dann zu, wenn die Gesellschaft
dem Verausserer die Ubernahme der Aktien zum wirklichen Wert anbietet
(Art. 685b Abs. 1 und 5 OR). Diese Ablehnungsmoglichkeit (bisweilen unscharf
als «escape clause» bezeichnet) muss nicht ausdriicklich in den Statuten ge-
nannt werden, sondern ist implizit in der Vinkulierungsklausel enthalten.”” Fiir
boérsenkotierte Namenaktien sind statutarische Prozentklauseln (neben der
praktisch wenig relevanten «Auslindervinkulierung»”®) der einzig zulissige
Ablehnungsgrund (Art. 685d OR).

Zu Beginn des Lebenszyklus einer Aktiengesellschaft besteht in aller Regel das
Bedirfnis, dass der Verwaltungsrat die Kontrolle tiber Aktieniibertragungen
behalt und nétigenfalls dagegen einschreiten kann. Im Rahmen der Griindung
sollte die Urkundsperson die Griinder tiber die Moglichkeit der Aufnahme ei-
ner Vinkulierungsklausel in die Statuten belehren, um der Gesellschaft min-
destens die Ablehnung eines unliebsamen Erwerbers gegen ein Ubernahme-
angebot zu ermoéglichen.”™ Eine weitergehende Beratung zur Ausgestaltung
der Vinkulierungsordnung verlangen die beurkundungsrechtlichen Pflichten-
dagegen nicht.

d Ausgabeform

Nicht zwingend in den Statuten zu regeln ist sodann die Ausgabeform der Ak-
tien. Das Gesetz geht (dispositiv) von der wertpapiermassigen Verbriefung der
Aktionarsstellung aus. Weichen die Statuten hiervon nicht ab, haben die Aktio-
nare Anspruch auf die Ausgabe von Wertpapieren (entweder als Einzeltitel
oder Zertifikate).””® Stattdessen konnen die Statuten vorsehen, dass die Aktien

916 Eingehend BOCKLI, Aktienrecht, § 5 N 219 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 348 ff.

917 Bockil, Aktienrecht, § 5 N 145; BSK OR II-DU PASQUIER/WOLF, N 10 zu Art. 685a; VON
BUREN/STOFFEL/WEBER, N 328.

918 Art. 4 der Schlussbestimmungen zum XXVI. Titel des OR,; siehe dazu etwa BOCKLI, Aktien-
recht, § 5 N 75 ff. mw.H.

919 Zur notariellen Belehrungs- und Beratungspflicht allgemein vorne N 86.

920 Grundlegend BGE 147 111 469, insb. E. 4.3.2, 4.3.3 und 4.4; besprochen bei MAHLER, 1521 ff.
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als einfache Wertrechte, Registerwertrechte oder Bucheffekten ausgegeben
werden (Art. 622 Abs. 1 OR). Es entspricht heutzutage oftmals nicht den Be-
dirfnissen der Griinder, die Aktien als Wertpapiere zu verbriefen. Zumal in der
Lehre umstritten ist, ob und wie der Verbriefungsanspruch nachtraglich aus-
geschlossen werden kann,” sollte die zweckmissige Ausgabeform bereits in
den Griindungsstatuten festgelegt werden. Besonders in kleineren Verhaltnis-
sen wird die Wahl regelmassig auf einfache Wertrechte fallen.

2.6  Weitere Inhalte

Die Statuten missen regeln, in welcher Form die Gesellschaft mit ihren Aktio-
naren kommunizieren soll (Art. 626 Abs. 1 Ziff. 7 OR). Das Aktienrecht beldsst
den Griindern diesbeziiglich eine gewisse Gestaltungsfreiheit. Ublicherweise
stellen Gesellschaften mit Namenaktien ihre Mitteilungen per Brief (allenfalls
eingeschrieben) an die im Aktienbuch verzeichneten Adressen der Aktionare
zu. Zulassig (und immer verbreiteter) ist auch die Nutzung elektronischer
Kommunikationskanale (z.B. Zustellung per E-Mail oder elektronische Verof-
fentlichung im SHAB).”*

Nicht (mehr®®) in den Statuten enthalten sein muss dagegen die Form der Be-
kanntmachungen der Gesellschaft gegeniiber der Offentlichkeit.”** Fiir alle ge-
setzlich vorgesehenen Veroffentlichungen schreibt Art. 936a Abs. 2 OR zwin-
gend die elektronische Publikation im SHAB vor.

In Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien missen die Statuten einen er-
weiterten Mindestinhalt aufweisen (Art. 626 Abs. 2 OR). Zu regeln sind beson-
dere Aspekte des Mandatsverhaltnisses mit Mitgliedern des Verwaltungsrats,
der Geschaftsleitung und eines etwaigen Beirats (Ziff. 1 und 2), Grundsatze zu
den Aufgaben und Zustandigkeiten des Vergiitungsausschusses (Ziff. 3) sowie
Einzelheiten zur Abstimmung der Generalversammlung iiber die Vergiitungen
(Ziff. 4).7%

921 Eine Ubersicht iiber den Meinungsstand findet sich bei MAHLER, 1524 ff. m.w.H.

922 Siehe Botschaft OR 2016, 485 und 553; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 187.

23 Vgl. noch Art. 626 Ziff. 7 aOR 1991.

924 Botschaft OR 2016, 485; siche dazu VON DER CRONE, Aktienrecht, N 186.

925 Dazu eingehend FORSTMOSER /KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 15 ff. zu Art. 626 OR; VON DER
CRONE, Aktienrecht, N 188 ff.
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3.  Formelle Anforderungen

Die Statuten werden wie bereits erwahnt*?® nicht wortlich in der 6ffentlichen

Urkunde iiber den Errichtungsakt wiedergegeben.”” Das von den Griindern
angenommene Statutenexemplar bildet einen eigenen Griindungsbeleg, wel-
cher der offentlichen Urkunde beigelegt werden muss (Art. 631 Abs. 2 Ziff. 1
OR). Nicht erforderlich ist, dass die Griinder die Statuten unterzeichnen oder
elektronisch signieren. Die Unterzeichnung durch die Griinder (im Sinn einer
Bekraftigung der Authentizitat der Statuten) ist in der Praxis aber gleichwohl
verbreitet.

Das Handelsregisterrecht verlangt, dass die Urkundsperson die Statuten be-
glaubigt (Art. 22 Abs. 4 lit. a Ziff. 1 HRegV). Mit der Beglaubigung bestatigt die
Urkundsperson, dass die Statuten vollstandig sind und der Fassung entspre-
chen, welche die Griinder bei der Errichtung als Gesellschaftsstatuten festge-
legt haben (sog. Konformititsbeglaubigung).”®

V.  Weitere Belege

In der 6ffentlichen Urkunde muss die Urkundsperson die Griindungsbelege
einzeln nennen und bestatigen, dass sie ihr und den Griindern vorgelegen ha-
ben (Art. 631 Abs. 1 OR). Diese Sachbeurkundung halt mit verstarkter Beweis-
kraft (Art. 179 ZPO) fest, dass die fraglichen Belege im Errichtungszeitpunkt
vorhanden waren.”” Zu den Griindungsbelegen® zihlen die Statuten, bei
Barliberierung die Kapitaleinzahlungsbestatigung und bei qualifizierter Libe-
rierung der Grindungsbericht, die Prifungsbestatigung sowie etwaige Sach-

926 Siehe vorne N 259.

927 Darin unterscheidet sich die Beurkundung des Errichtungsakts von jener des Stiftungsge-
schéfts (Art. 81 ZGB). Bei letzterer muss das Stiftungsstatut im Wortlaut in der 6ffentlichen
Urkunde wiedergegeben werden; es bildet somit auch Gegenstand der Lesung (Rekogni-
tion) im Hauptverfahren (siehe dazu BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2301 f.; allgemein
zum Hauptverfahren siehe vorne N 63 f.).

928 Siehe BERWEGER/MAHLER/BAUMGARTNER, 1139; ZK-CRAMER, N5 zu Art.640 OR;
MEISTERHANS, Priifungspflicht, 231; MEISTERHANS / GWELESSIANI, N 121; ausfiihrlich BRUCKNER,
Beurkundungsrecht, N 3428 ff.

929 Siehe vorne N 58.

930 Die Lehre unterscheidet bisweilen die «Belege» geméss Art. 631 Abs. 1 OR von den «Beila-
gen» gemass Art. 631 Abs. 2 OR (so etwa VON DER CRONE, Aktienrecht, N 257). Dieser Kate-
gorisierung wird hier nicht gefolgt. Richtig gesehen listet der Gesetzgeber in Abs. 2 einige
der Belege gemass Abs. 1 pars pro toto auf (siehe die Marginalie). Selbstverstandlich muss
sich die Bestatigung der Urkundsperson (Abs. 1) auch auf die Belege (oder «Beilagen») ge-
mass Abs. 2 beziehen.
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einlagevertrage (Art. 631 Abs. 2 OR). Erfolgt die Mandatsannahme nicht miind-
lich zu Protokoll, sind auch die Annahmeerklarungen der bestellten Organper-
sonen Grindungsbelege.

Keine Griindungsbelege sind Vollmachten sowie Dokumente zur Identifikation
abwesender Griinder (wie Ausweiskopien oder Handelsregisterausziige).””' Die
Urkundsperson bewahrt diese Dokumente als sog. Nebenakten zusammen mit
dem bei ihr verbleibenden Urkundenexemplar in der Aktensammlung auf.”** Es
wurde bereits erwahnt, dass Vollmachten der Griinder nicht beim Handelsre-
gisteramt einzureichen sind.””

Nicht in der o6ffentlichen Urkunde genannt werden muss sodann die Annah-
meerklarung der Domizilhalterin, wenn die Gesellschaft {ber eine c/o-
Adresse verfiigen soll (Art. 43 Abs. 11it. g HRegV). Die Festlegung des Domizils
ist wie ausgefiihrt ein Geschaft des Verwaltungsrats und nicht der Griinder.”**
Entsprechendes gilt fiir die sog. Lex-Koller-Erklarung, welche die Handelsre-
gisterimter bei der Griindung von Immobiliengesellschaften verlangen.”*®
Diese Dokumente missen zwar mit der Anmeldung der Gesellschaft beim
Handelsregisteramt eingereicht werden. Uber ihr Vorliegen braucht sich die
Urkundsperson bei der Beurkundung aber nicht zu vergewissern.**

1.  Kapitaleinzahlungsbestatigung

Wird mit Geldeinlagen liberiert,”” muss im Errichtungszeitpunkt eine Bestti-
gung der Bank iiber die Einzahlung der Geldsumme®® auf das Sperrkonto vor-
liegen (Art. 631 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Diese sog. Kapitaleinzahlungsbestatigung
adressiert die Bank nach Eingang des Gelds an die Gesellschaft «in Griin-

931 So zutreffend ZK-CRAMER, N 6 zu Art. 631 OR; anders BSK OR II-SCHENKER, N 2 zu Art. 631;
VON DER CRONE, Aktienrecht, N 257.

932 Siehe z.B. § 6 Abs. 1 BeurkV/LU; § 53 NV/ZH; dazu eingehend BRUCKNER, Beurkundungs-
recht, N 1461 ff.; zur Aufbewahrung der Urkunde durch die Urkundsperson siehe vorne
N 66.

93 Siehe vorne N 246.

934 Siehe vorne N 298.

935 Siehe vorne N 302.

936 Ubernimmt die Urkundsperson die Anmeldung der Griindung beim Handelsregisteramt,
so muss sie immerhin im Nachverfahren sicherstellen, dass die einzureichenden Belege
vervollstindigt werden (siehe hinten N 344).

937 Zur Barliberierung siehe vorne N 277 ff.

938 Wie bereits ausgefiihrt muss die Kapitaleinzahlungsbestitigung im Zeitpunkt der Beur-
kundung bereits vorliegen. Das heisst, die Barliberierung muss zwingend vor Abschluss
des Errichtungsakts vollzogen werden.
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dung»,*® die darin mit Firma und Sitz individualisiert werden muss. Die Be-
statigung hat iiberdies Aufschluss zu geben tiber die Wahrung und Hohe des
einbezahlten Geldbetrags sowie den Umstand, dass die Mittel zur freien Ver-
fugung der Gesellschaft stehen werden, sobald sie ins Handelsregister einge-
tragen ist.”** Schliesslich muss die Bestitigung datiert und von zeichnungs-
berechtigten Vertretern der Bank unterzeichnet oder elektronisch signiert
worden sein. Im Rahmen ihrer Ermittlungspflicht’ priift die Urkundsper-
son, ob die Kapitaleinzahlungsbestatigung von den Vertretern einer Bank mit
FINMA-Bewilligung unterzeichnet wurde und ob darin die Hinterlegung des
vollen Liberierungsbetrags auf einem Sperrkonto zur ausschliesslichen Verfii-
gung der Gesellschaft bescheinigt wird (vgl. Art. 633 Abs. 1und 2 OR).

Kommt die Griindung anschliessend nicht zustande, wird die Bank die Geld-
summe nach einer gewissen Zeit an die Einzahlenden riickerstatten. Die Riick-
zahlung sollte nur erfolgen, wenn der Bank das Original der Kapitaleinzah-
lungsbestatigung zurtickgegeben worden ist oder die mit der Errichtung
befasste Urkundsperson der Bank gegentiber erklart hat, dass die Griindung
endgiiltig gescheitert sei.”** Andernfalls haftet die Bank, wenn gestiitzt auf ihre
Bestatigung eine Gesellschaft gegriindet wird, obwohl die Geldeinlagen nicht
mehr auf dem Sperrkonto vorhanden sind (Art. 753 Ziff. 2 OR).**® Die Urkunds-
person wird ihrerseits eine Kapitaleinzahlungsbestatigung alteren Datums
nicht ohne Weiteres als Beleg akzeptieren. Ihre Sorgfaltspflicht gebietet, dass
sie sich in einem solchen Fall bei der Bank tber die Aktualitat der Bestatigung
vergewissert.”**

3% Die Bank kann die Bestatigung auch direkt (und ausschliesslich) an die Urkundsperson ver-

senden. Das hat den Vorteil, dass im Fall des Scheiterns der Griindung die Urkundsper-
son mit Gewissheit bestatigen kann, dass das Dokument nicht doch noch verwendet wird
(ZK-CRAMER, N 7 zu Art. 633 OR; HANDSCHIN/CRAMER, 59 f.; siehe auch sogleich N 326).

940 Siehe CR CO II-LOMBARDINI/CLEMETSON, N 8 zu Art. 633; ferner ZK-CRAMER, N 6 zu Art. 633
OR.

%4 Zur Ermittlungspflicht als Teil der Wahrheitspflicht siehe vorne N 74 ff.

%2 In erster Linie sollte die Bank die Riickgabe des Originals verlangen (CR CO 1I-LOMBARDINI/
CLEMETSON, N 10 zu Art. 633; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 216). Ist dies nicht mdglich,
z.B. weil das Dokument elektronisch ausgestellt wurde, kann die Erklarung der Urkunds-
person weiterhelfen. Letzte Gewissheit, dass die Bestatigung nicht (bei einer anderen Ur-
kundsperson) verwendet wird, lasst sich damit indes nicht immer herstellen (zur Proble-
matik ZK-CRAMER, N 11 zu Art. 633 OR).

93 Vgl. ZK-CRAMER, N 11 zu Art. 633 OR; zur Passivlegitimation der Bank siehe BSK OR II-
WATTER, N 5 zu Art. 753.

%44 Siehe dazu ZK-CRAMER, N 7 und 11 zu Art. 633 OR, der eine solche Abklirung bei Bestati-
gungen, die «mehr als einige Wochen» alt sind, fiir sinnvoll erachtet. Jedenfalls wenn die
Bestatigung tiber einen Monat vor der Errichtung ausgestellt wurde, sollte die Urkunds-
person genauer hinschauen.
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Die Kapitaleinzahlungsbestatigung muss dem Handelsregisteramt nur dann
eingereicht werden, wenn die Bank in der 6ffentlichen Urkunde nicht nament-
lich genannt wird (Art. 43 Abs. 1lit. f HRegV). Wird die Bestatigung eingereicht,
ist sie wie die Ubrigen Registerbelege offentlich einsehbar (Art. 936 Abs. 2
OR).945

2.  Belege bei qualifizierter Liberierung

21 Griindungsbericht

Erfolgt die Liberierung mittels Sacheinlage oder Verrechnung, miissen die
Griinder einen Griindungsbericht erstellen.”*® Das Gesetz schreibt fiir den
Griindungsbericht die schriftliche Form vor. Er ist von allen Griindern (oder
ihren Vertretern) zu unterzeichnen.

Bei Sacheinlagen missen sich die Griinder im Griindungsbericht tber die Art
und den Zustand der einzubringenden Sachwerte sowie tiber die Angemessen-
heit der Bewertung aussern (Art. 635 Ziff. 1 OR). Dies beinhaltet insbesondere An-
gaben dazu, dass die materiellen Sacheinlagekriterien (Art. 634 Abs.1 OR) im
konkreten Fall erfiillt sind.’*’ Beziiglich der Bewertung haben die Griinder offen-
zulegen, gestiitzt auf welche Annahmen sie zum Schluss gelangt sind, dass die
Sacheinlage die Einlageschuld vollstandig deckt. Dazu gehort die Angabe der ge-
wihlten Bewertungsmethode.”*® «Angemessen» ist die Bewertung, wenn sie
sorgfiltig erfolgt ist und aufgrund der Angaben im Bericht als vertretbar er-
scheint. Den Griindern ist dabei ein gewisses Ermessen zuzugestehen.**’

Im Fall der (bei der Grindung seltenen) Verrechnungsliberierung muss aus
dem Grindungsbericht der Bestand und die Verrechenbarkeit der Schuld der
Gesellschaft hervorgehen, die mit der Einlageverpflichtung verrechnet wer-
den soll (Art. 635 Ziff. 2 OR).”°

945 vgl. auch Art. 10 HRegV e contrario; anders noch BIBER /WATTER, 701 f.

%46 Ein Grandungsbericht ist ferner zu erstellen, wenn anlésslich der Griindung besondere
Vorteile gewahrt werden (Art. 635 Ziff. 3 und Art. 636 OR; dazu eingehend ZK-CRAMER,
N 18 ff. zu Art. 635 OR).

%47 Siehe vorne N 281.

948 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 1 N 242; weiterfiihrend CR CO II-LOMBARDINI, N 5 zu Art. 635;
allgemein zur Gliederung des Griindungsberichts ZK-CRAMER, N 16 zu Art. 635 OR.

%9 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 236; zur Problematik der Bewertung immaterieller
Werte BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 1 N 234 ff.

930 Zur Verrechnungsliberierung siehe hinten N 491; zur Prifung des Griindungsberichts
durch die Urkundsperson siehe hinten N 333.
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2.2  Prifungsbestitigung

Eine zugelassene Revisorin®' hat zu priifen, ob der Griindungsbericht voll-
standig und richtig ist (Art. 635a OR). Oftmals wird die nachmalige Revisions-
stelle als Griindungspriferin beigezogen; dies ist indes nicht vorgeschrieben.
Die Priferin muss die gesetzlichen Anforderungen an die Unabhangigkeit er-
filllen (Art. 728 und 729 OR).

Gegenstand der Priifung ist zunachst, ob der Griindungsbericht alle vom Ge-
setz verlangten Angaben enthilt und in sich schlissig ist.”** In Bezug auf die
Angemessenheit der Bewertung von Sacheinlagen beschrankt sich der Prii-
fungsumfang sodann auf eine Plausibilitdtskontrolle: Die von den Griindern
gewahlte Bewertung soll sich innerhalb einer verniinftigen Bandbreite bewe-
gen und nachvollziehbar sein.”® Solange dies der Fall ist, darf die Priiferin
nicht ins Beurteilungsermessen der Griinder eingreifen.”> «Vollstindigkeit»
des Grindungsberichts bedeutet sodann, dass keine weiteren qualifizierten
Tatbesténde vorliegen als die darin genannten; auch dies ist zu priifen.” Fillt
das Ergebnis der Prifung positiv aus, halt die Priiferin in der sog. Priifungsbe-
statigung schriftlich fest, dass der Griindungsbericht «vollstandig und richtig»
ist. Das Priiffungsurteil ist nicht zu begriinden und muss vorbehaltlos gedussert
werden.”

Die Prifungsbestatigung hat bei der Beurkundung des Errichtungsakts als
Griindungsbeleg vorzuliegen (Art. 631 Abs. 2 Ziff. 3 OR). Die Urkundsperson
priift den Griindungsbericht und die Priifungsbestatigung vor allem in formel-
ler Hinsicht.”’ Insbesondere soll sie sicherstellen, dass die Belege den vorge-
schriebenen Inhalt aufweisen und der Priifer tiber die erforderliche Zulassung
verfiigt.””® Materiell darf sich die Urkundsperson auf die Angaben der Griinder
und der Priiferin verlassen, es sei denn, sie waren offensichtlich fehlerhaft.

%51 Erforderlich ist mindestens eine Zulassung als Revisorin gemass Art. 5 (i.V. mit Art. 6) RAG.

92 HWP, 171.

3 Eingehend zur Methodik HWP, 172 f.

954 Siehe ZK-CRAMER, N 6 zu Art. 635a OR; ferner VON DER CRONE, Aktienrecht, N 238, der zu
Recht darauf hinweist, dass die Griinder (und nicht der Revisor) rechenschaftspflichtig
sind.

955 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 238.

956 7ZK-CRAMER, N 9 zu Art. 635a OR; BSK OR II-SCHENKER, N 6 zu Art. 635a; VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, N 239.

%57 Siehe dazu allgemein vorne N 272.

98 GLM. ZK-CRAMER, N 10 zu Art. 635a OR.
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2.3 Sacheinlagevertrige

Der Sacheinlagevertrag ist das Verpflichtungsgeschaft fiir die Einbringung des
Sachwerts in die Gesellschaft. Er wird zwischen dem Sacheinleger und der Ge-
sellschaft «in Griindung» (vertreten durch die Griinder) abgeschlossen.”®® Der
Sacheinleger verpflichtet sich, den Sachwert™ in die Gesellschaft einzulegen.
Im Gegenzug verpflichtet sich die Gesellschaft, dem Sacheinleger eine be-
stimmte Anzahl Aktien auszugeben. Der Sacheinlagevertrag ist damit in der
Regel als Tauschvertrag zu qualifizieren, auf den die Regeln des Kaufrechts
sinngemaiss anwendbar sind (Art. 237 OR).” Als essentialia negotii muss er den
Gegenstand der Sacheinlage, seinen Anrechnungswert, die unbedingte Ver-
pflichtung zur Ubertragung auf die Gesellschaft sowie die Anzahl und Art der
als Gegenleistung auszugebenden Aktien nennen.’® Erfolgt die Sacheinlage
auf dem Weg der Vermogensiibertragung gemass Fusionsgesetz, miissen die
Bestimmungen zum Ubertragungsvertrag (Art. 70 f. FusG) eingehalten werden.
In Abweichung von Art. 70 Abs. 1 FusG ist der Vertrag aufseiten der tiberneh-
menden Gesellschaft (statt vom Verwaltungsrat) von den Griindern abzu-
schliessen.””

Grundsitzlich verlangt das Gesetz fiir den Sacheinlage- bzw. Ubertragungs-
vertrag die einfache Schriftlichkeit. Der Vertrag ist dann offentlich zu beur-
kunden, wenn diese Form fiir Ubertragungsgeschifte tiber den fraglichen Ge-
genstand vorgeschrieben ist, so insbesondere, wenn Grundstiicke in die
Gesellschaft eingebracht werden sollen (Art. 634 Abs.2 OR; Art.70 Abs.2
FusG). Liegen die einzubringenden Grundstiicke in verschiedenen Kantonen,
gewahrleistet das Gesetz eine einheitliche ortliche Beurkundungszustandig-
keit (Art. 634 Abs. 3 OR; Art. 70 Abs. 2 FusG).”**

959 Siehe ZK-CRAMER, N 21 zu Art. 634 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 233; VISCHER, Rechts-
und Sachgewdhrleistung, 106 f.; eingehend MANUEL MEYER, N 611 ff.

%0 Neben (korperlichen) Sachen im Sinn des Sachenrechts kénnen auch immaterielle Werte
eingebracht werden, sofern die Sacheinlagekriterien erfiillt sind (dazu vorne N 281).

%1 Mit ausfiihrlicher Begriindung VISCHER, Rechts- und Sachgewihrleistung, 106 f. mw.H.;
ebenso ZK-CRAMER, N 21 zu Art. 634 OR; a.M. MANUEL MEYER, N 616 f.

92 Siehe CR CO II-LOMBARDINI, N 3 zu Art. 634; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 233; ferner
ZK-CRAMER, N 22 zu Art. 634 OR.

93 Das ergibt sich daraus, dass der Vertrag spatestens mit dem Errichtungsakt abgeschlossen
werden muss, also zu einem Zeitpunkt, an dem noch gar kein Verwaltungsrat im Amt ist,
der die Gesellschaft vertreten koénnte.

94 Siehe dazu vorne N 53.
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3. Annahmeerklirungen der bestellten Organpersonen

Die Mandate der Verwaltungsratsmitglieder und der Revisionsstelle bedtirfen
der Annahme durch die bestellten Personen.”” Sind diese bei der Beurkun-
dung des Errichtungsakts zugegen, kdnnen sie die Mandatsannahme miindlich
erklaren. Die Urkundsperson protokolliert dann die Annahme als individuelle
Willenserklarung in der offentlichen Urkunde. Andernfalls sind schriftliche
Annahmeerklirungen erforderlich.”®® Sie miissen grundsitzlich bereits bei der
Beurkundung des Errichtungsakts vorliegen. Die Urkundsperson nennt die Er-
klarungen in der offentlichen Urkunde und bestatigt, dass sie ihr und den
Griindern (mit den anderen Belegen) vorgelegen haben (Art. 631 Abs. 1 OR).*”’

Im Unterschied zu den Belegen gemass Art. 631 Abs. 2 OR, ohne die der Errich-
tungsakt nicht beurkundet werden kann, anerkennt die Praxis, dass die Man-
datsannahmeerklarungen auch nachtraglich beigebracht werden kénnen (z.B.
durch Mitunterzeichnung der Handelsregisteranmeldung).”®® Da die wirksame
«Bestellung» der Organe aber die Annahme voraussetzt, ist der Errichtungsakt
unvollstandig, solange nicht samtliche Erklarungen vorliegen. Dieser Schwe-
bezustand steht im Konflikt zur Pflicht der Urkundsperson, vollstandige und
korrekte Erklirungen zu beurkunden (Redaktionspflicht®®®) und ist soweit
moglich zu vermeiden. Aus diesem Grund sollte nur dann ausnahmsweise
ohne Annahmeerklarungen beurkundet werden, wenn sachliche Griinde der
rechtzeitigen Erklarungsabgabe im Weg stehen.

Im Fall eines Opting-out aus der Revisionspflicht (Art. 727a Abs. 2 OR) haben
die Griinder wie ausgefiihrt in der 6ffentlichen Urkunde tibereinstimmend den
Verzicht auf die Bestellung einer Revisionsstelle zu erklaren.” Ein zusatzli-
cher Beleg ist an sich nicht erforderlich. Insbesondere liegen die Unterlagen
gemass Art. 62 Abs. 2 HRegV zum Beweis der massgeblichen Kennzahlen im

95 Siehe vorne N 261.

%6 Der in Art. 43 Abs. 1lit. ¢ und d HRegV verlangte «Nachweis» setzt nach der Praxis eine

unterschriftliche Erklarung der bestellten Personen (allenfalls durch Unterzeichnung der

Anmeldung) voraus (sieche MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 209; SHK HRegV-SIFFERT/

TAGMANN, N 11 und 13 zu Art. 43; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 255).

Siehe allgemein vorne N 322.

%8 Siehe FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 14 N 44; ebenso ZK-CRAMER, N 4 zu Art. 631 OR,
wonach der dem Errichtungsakt zunichst anhaftende «Mangel» dadurch «geheilt» werde.

99 Zur Redaktionspflicht als Teil der Wahrheitspflicht siehe vorne N 78.

970 Siehe vorne N 263.

967
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§ 9 Beurkundung des Errichtungsakts

Zeitpunkt der Griindung nicht vor.”” Gestiitzt auf diese Bestimmung®” ver-
langt die Handelsregisterpraxis immerhin, dass der Verwaltungsrat eine ge-
sonderte Erklarung tiber das Opting-out einreiche, wenn kein Verwaltungs-
ratsmitglied den Errichtungsakt (als Griinder) mitunterzeichnet hat.””® Diese
Praxis ist systemwidrig, weil im Zeitpunkt der Griindung sowohl die Feststel-
lung der Voraussetzungen des Opting-out wie auch der Entscheid iiber den
Verzicht allein in der Kompetenz der Griinder liegen kann.””*

VI. Beurkundungsvorgang (Hauptverfahren)

Wie bereits ausgefiihrt erfolgt die Beurkundung des Errichtungsakts im Ver-
fahren fiir Willenserkldrungen.” Massgeblich sind die Vorgaben des kantona-
len Beurkundungsrechts. Die Griinder (oder ihre Vertreter) haben personlich
vor der Urkundsperson zu erscheinen. Sie miissen den Inhalt der Originalur-
kunde vor ihr zur Kenntnis nehmen (sog. Rekognition). Entweder lesen sie die
Urkunde in Gegenwart der Urkundsperson selbst (Selbstlesungsverfahren)
oder die Urkundsperson liest ihnen die Urkunde vor (Vorlesungsverfahren).
Anschliessend miussen die Griunder erklaren, dass der Urkundeninhalt ihrem
Willen entspricht (sog. Genehmigung).””® Das kantonale Recht bestimmt, ob
dazu eine ausdriickliche miindliche Erklarung gegentiber der Urkundsperson
erforderlich ist oder ob die Unterzeichnung der Urkunde geniigt.”” Die Ur-
kunde muss in jedem Fall von den erschienenen Griindern (oder ihren Vertre-
tern) beim Beurkundungsakt unterzeichnet werden. Zuletzt setzt die Ur-
kundsperson ihre Unterschrift bei.

Die Beurkundung muss ununterbrochen in Anwesenheit aller Beteiligten voll-
zogen werden (Einheit des Akts). Fiir die Beurkundung des Errichtungsakts ist
die in gewissen Kantonen zulassige Sukzessivbeurkundung wie erwahnt aus-
geschlossen.”” Die Griindungsbelege (vgl. Art. 631 Abs. 2 OR) miissen bei der

971 Solche Belege sind denn auch anerkanntermassen nicht einzureichen, wenn das Opting-

out bei der Griindung erklart wurde (siehe SHK HRegV-ZIHLER, N 23 zu Art. 62).

Der erste Satz von Art. 62 Abs. 2 HRegV lautet: «Diese Erkldrung muss von mindestens ei-
nem Mitglied des Verwaltungsrats unterzeichnet sein.» Die Bestimmung ist m.E. aber nur
auf das nachtrégliche Opting-out anwendbar.

973 So MEISTERHANS,/GWELESSIANI, N 339; SHK HRegV-ZIHLER, N 22 zu Art. 62.

974 Wie hier ZK-CRAMER, N 6 zu Art. 640 OR.

75 Siehe vorne N 222 ff.

976 Zum Hauptverfahren bei der Willensbeurkundung siehe vorne N 63 f.

77 Siehe die Hinweise in Fn. 176.

978 Siehe vorne N 266; allgemein zur Einheit des Akts siehe vorne N 64.

972
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Beurkundung im Original vorliegen, was die Urkundsperson in der Urkunde
explizit zu bestitigen hat (Art. 631 Abs. 1 OR).”

Im Wesentlichen gleich 1auft der Beurkundungsvorgang im Fall einer elektro-
nischen 6ffentlichen Urkunde gemiss dem neuen DNG ab.”® Die Griinder
nehmen die elektronische Urkunde in Anwesenheit der Urkundsperson zur
Kenntnis (Selbstlesung oder Vorlesung). Dann erklaren sie ihre Genehmigung
(Art. 6 DNG) entweder durch Anbringen einer qualifizierten elektronischen Si-
gnatur oder durch eigenhindige Unterzeichnung auf einem zur grafischen Er-
fassung geeigneten Eingabegerit (Tablet).”

Im geltenden Recht (noch) nicht zulissig ist - wie an anderer Stelle ausgefiihrt**

- die Willensbeurkundung per Videokonferenz. Eine komplett virtuelle Griin-
dung ist daher derzeit ausgeschlossen. Denkbar ist aber, dass das kantonale oder
eidgendssische Recht die Fernbeurkundung (jedenfalls fiir die Gesellschafts-
griindung) inskiinftig zulassen wird.”® Ein entsprechender Vorstoss ist auf Bun-
desebene hingig.”®* Mit der Verabschiedung des DNG und damit der Zulassung
elektronischer Urkundenoriginale ist eine notwendige Vorbedingung hierfiir ge-
schaffen worden. Im Rahmen der zu erlassenden gesetzlichen Grundlage fiir die
Gesellschaftsgriindung per Videokonferenz wird insbesondere zu regeln sein,
auf welche Weise das Vorliegen der Griindungsbelege bei den Griindern und der
Urkundsperson sichergestellt wird (siehe Art. 631 Abs. 1 OR). Denkbar ware etwa,
dass die Originale der Urkundsperson vorliegen, die dafiir zu sorgen hat, dass die
Griinder wahrend des Beurkundungsvorgangs (mittels «screen sharing» oder
Hochladens auf einer geschiitzten Plattform) Einblick in Scans der Belege erhal-
ten.”®

VII. Nachverfahren

Im Nachgang zum Beurkundungsakt wird die Urkunde gesiegelt und - nach
Massgabe des kantonalen Rechts - den Griindern ausgehdndigt. Nach gewis-
sen kantonalen Regelungen bleibt die Urschrift bei der Urkundsperson und die

979 Siehe vorne N 322 ff.

980 Dazu allgemein vorne 99 ff.

%1 Siehe vorne N 103.

982 Siehe vorne N 115 ff.

983 Siehe vorne N 121.

984 Zur Motion 21.3180 («Vollsténdig digitale Unternehmensgriindung sicherstellens) von Na-
tionalrat Silberschmidt siehe vorne N 132 mit Fn. 418.

%85 Zum Vorliegen der Belege anlisslich einer virtuellen Verwaltungsratssitzung siehe hinten
N 565 ff.
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Parteien erhalten lediglich sog. Ausfertigungen der Urkunde. In anderen Kan-
tonen erhalten die Griinder ein Urkundenoriginal (sog. Zirkulationsurkunde).
Auch im letzteren Fall behalt die Urkundsperson ein Exemplar oder eine Kopie
der Urkunde bei ihren Akten.”®® Im Fall der digitalen Urkunde nach DNG
erfolgt in diesem Verfahrensstadium die Erfassung des elektronischen Ori-
ginals im elektronischen Urkundenregister (Art. 8 Abs.1 und Art. 9 ff. DNG).
Anschliessend kann die Urkundsperson (digital oder in Papierform) Ausferti-
gungen des elektronischen Originals erstellen (Art. 8 Abs. 2 und Art. 16 f. DNG).

Im Rahmen des Nachverfahrens wird die Urkundsperson oftmals den Errich-
tungsakt im Auftrag der Parteien beim Handelsregisteramt einreichen.”®’ In
diesem Fall hat sich die Urkundsperson zu vergewissern, dass ihr die Anmel-
dung und samtliche Registerbelege (Art. 43 HRegV) formgerecht vorliegen. Die
Anmeldung ist grundsatzlich durch Mitglieder des Verwaltungsrats (entspre-
chend ihrer Zeichnungsberechtigung) zu unterzeichnen (Art.17 Abs.1 lit. a
HRegV). Sie galt lange als vertretungsfeindlich. Erst seit 2021 kann der Verwal-
tungsrat Drittpersonen (z.B. die Urkundsperson) zur Anmeldung der gegrin-
deten Gesellschaft bevollmachtigen (Art. 17 Abs. 1 lit. b HRegV). Diese Neue-
rung, die auf eine «Vereinfachung» des Anmeldevorgangs abzielte,” hat sich
in der Praxis nicht bewahrt. Ein Problem liegt darin, dass das Gesetz an ver-
schiedenen Stellen definiert, wer die Anmeldung vorzunehmen hat (siehe z.B.
Art. 740 Abs. 2 OR). Hier bleibt es bei der Vertretungsfeindlichkeit.”® Uberdies
ist der Aufwand fiir das Einholen unterzeichneter Vollmachten beim Verwal-
tungsrat kaum geringer, als wenn man ihn gleich die Anmeldung unterzeich-
nen lasst. Der damit erzielte Effizienzgewinn ist minimal.

Die Handelsregisterverordnung ermoéglicht die elektronische Einreichung der
Anmeldung und der Belege an die Handelsregisterimter.””® Art. 12b HRegV er-
klart diesbeziiglich die Regelung der Zivilprozessordnung zu elektronischen
Eingaben fiir anwendbar. An die Stelle der Unterschrift tritt bei elektronisch
eingereichten Anmeldungen und Belegen die qualifizierte elektronische Signa-
tur. Die Ubermittlung hat iiber eine Zustellplattform zu erfolgen, die Vertrau-

986 Siehe dazu allgemein vorne N 66.

%87 Siehe RUF, Griindung und Kapitalerhéhung, 365, der die Urkundsperson aufgrund ihrer In-
teressenwahrungspflicht gar zur Einreichung verpflichtet sieht, sofern sie dies gegentiber
den Parteien nicht explizit ablehnt; zum Nachverfahren siehe vorne N 66 f.

988 Siehe Botschaft OR 2015, 3639.

989 Kritik bei MEISTERHANS, Revidierte Handelsregisterverordnung, 1110; MEISTERHANS/
GWELESSIANI, N 94; vgl. EHRA-Praxismitteilung 3 /22, 4 a.E., wonach diese Gesetzesbestim-
mungen in kiinftigen Revision angepasst werden diirften; ferner POGGIO-WIDMER, 91.

90 Eingehend MEISTERHANS, Revidierte Handelsregisterverordnung, 1113.
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lichkeit gewahrleistet und eine mit elektronischem Siegel sowie Zeitstempel
versehene Eingangsquittung ausstellen (Art. 12c HRegV). Mit der Ermogli-
chung digitaler Originalurkunden gemass DNG dirfte der elektronische Ge-
schaftsverkehr mit den Handelsregisteramtern kinftig an Bedeutung gewin-
nen.
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§ 10: Beurkundung von
Generalversammlungsbeschliissen

I.  Gegenstand der Beurkundung

Das Gesetz schreibt fiir bestimmte Generalversammlungsbeschliisse (z.B. Sta-
tuteninderungen) die Form der offentlichen Beurkundung vor.””' Daneben
kann die Gesellschaft auch Beschliisse beurkunden lassen, die von Gesetzes
wegen nicht formbediirftig sind. So kommt es regelmassig vor, dass die 6ffent-
liche Urkunde tiber samtliche Beschliisse einer Generalversammlung errichtet
wird, auch wenn nur ein Teil davon beurkundungsbedrftig ist. Alternativ ist
in diesen Fallen moglich, nur die formbedirftigen Beschliisse 6ffentlich zu be-
urkunden und die Beschlussfassung im Ubrigen privatschriftlich zu protokol-
lieren.*”

Gegenstand der 6ffentlichen Urkunde sind die Wahrnehmungen der Urkunds-
person anlésslich der Generalversammlung.”” Konkret hat die Urkunde die
Beschliisse wiederzugeben, wie sie vom Vorsitzenden nach der Abstimmung
verkiindet worden sind. Dartiber hinaus enthalt sie gewisse Vorgange und Er-
klarungen, die fir das Zustandekommen und die Gultigkeit der Beschliisse
rechtserheblich sind.”**

Die korperschaftliche Beschlussfassung folgt einem von Gesetz und Statuten
vorgegebenen Verfahren. Die Generalversammlung kann nur dann verbindlich
beschliessen, wenn sie ordnungsgemiss konstituiert und beschlussfihig ist.””
Die Entscheidfindung erfolgt nach dem Mehrheitsprinzip: Ein Antrag gilt als
angenommen, sofern er eine geniigende Anzahl an giltigen Ja-Stimmen auf
sich vereinigt.””® Massgeblich ist mit anderen Worten die Auswertung des Ab-
stimmungsergebnisses gestiitzt auf das anwendbare Beschlussquorum. Den

91 Siehe vorne N 148 ff.; eingehend zu den beurkundungsbediirftigen Beschliissen sodann
hinten N 481 ff.

92 Siehe KNB-STAHLI, N 5 zu Art. 54 NV/BE; vgl. auch BERTHEL, 396; MULLER-SMIT, 497.

93 Siehe z.B. § 21 Abs. 2 BeurkG/ZG; dazu ausfiihrlich MULLER /KAISER /BENZ, Offentliche Be-

urkundung 2021, 231f.

Dazu zahlen namentlich die einleitenden Feststellungen des Vorsitzenden zur Einberu-

fung, Zusammensetzung und Beschlussfihigkeit der Generalversammlung (siehe hinten

N 404 ff.) sowie der Abstimmungsvorgang (sieche hinten N 453 ff.).

95 Siehe hinten N 404 ff.

9% Siehe hinten N 447 ff.
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159

346

347

348



349

350

351

Dritter Teil: Beurkundungsbediirftige Geschéfte des Aktienrechts im Einzelnen

einzelnen Willenserklarungen (Stimmabgaben) kommt nur die Funktion einer
Berechnungsgrundlage zu.”” Was die Aktionire bei der Abgabe ihrer Stimme
tatsachlich gewollt haben, ist nicht von Belang. Der Generalversammlungs-
beschluss schopft seine Legitimation aus der Einhaltung des formlichen Be-
schlussverfahrens.””® Die Mitwirkung der Urkundsperson soll sicherstellen,
dass der aussere Ablauf der Versammlung zutreffend dokumentiert wird und
mit den rechtlichen Vorgaben tibereinstimmt.”” Um den inneren Willen der
Teilnehmenden braucht sich die Urkundsperson nicht zu kiimmern.'**

Folglich handelt es sich stets um eine Sachbeurkundung. Nach einer Lehrmei-
nung soll daneben das Verfahren fiir Willenserklarungen zulassig sein, wenn
der Beschluss einstimmig erfolgt.'”” Dies ist abzulehnen. Es folgt aus der ma-
teriell-rechtlichen Struktur der kollektiven Entscheidfindung, dass einzig der
aussere Vorgang der Beschlussfassung relevant sein kann. Die Beurkundung
eines Aktionarswillens - auch wenn er iibereinstimmend sein mag - erfiillt die
bundesrechtliche Vorgabe der Beschlussbeurkundung nicht.

Anwendbare Rechtsquellen fiir die notarielle Verfahrenskontrolle sind die ak-
tienrechtlichen Vorschriften tiber die Einberufung, Durchfiihrung und Be-
schlussfassung der Generalversammlung sowie die Verfahrensregeln in den
Statuten.'”

II. Leitung der Generalversammlung

Klientin'® der Urkundsperson ist die Gesellschaft. Sie wird durch jene Person
reprasentiert, die gesellschaftsrechtlich zur Leitung der Generalversammlung

%7 Eingehend zum Beschluss als Rechtsakt der Versammlung sowie seinen Eigenheiten ge-
geniliber Vertrdgen und anderen mehrseitigen Rechtsgeschaften ERNST, Beschluss, 7 ff.
und passim; vgl. auch HUGUENIN/MAHLER, 132 ff.

98 Grundlegend SCHMIDT, 438, der die Beschlussprozedur als «Legitimationsgrundlage» des
Beschlusses beschreibt; siehe dazu auch vON DER CRONE, Aktienrecht, N 1170.

99 Zur Verfahrenskontrolle als Funktion aktienrechtlicher Beurkundungen siehe vorne
N 173 ff.

1000 S0 explizit § 96 NV/ZH: «[D]ie Beurkundung [soll] zum Ausdruck bringen, dass die Wil-
lensbildung auf Beschliissen der Generalversammlung [...] und nicht auf einzelnen Wil-
lenserklarungen der Beteiligten beruht.»

1001 So MARTI, 125 f.; ihm folgend KNB-STAHLI, N 2 zu Art. 54 NV/BE.

1002 Zur Bedeutung der Statuten fiir die Verfahrenskontrolle siehe vorne N 287; allgemein zur
Verfahrenskontrolle siehe vorne N 173 ff.

1003 Sjehe zum Begriff der Klientschaft im beurkundungsrechtlichen Kontext BRUCKNER, Beur-
kundungsrecht, N 357 und 402 ff.
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ermichtigt ist.°”* Diese Ermichtigung ist nicht zu verwechseln mit der

rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht: Namentlich spielt die im Handels-
register eingetragene Zeichnungsberechtigung der fraglichen Person keine
Rolle. Der Verwaltungsratsprasident ist im Normalfall auch dann in eigener
Person zur Leitung der Generalversammlung befugt, wenn er bloss «zu
zweien» fiir die Gesellschaft zeichnen darf.

Der Vorsitzende der Generalversammlung stellt nicht nur das Beurkundungs-
begehren an die Urkundsperson, sondern ist auch ihre Hauptansprechperson
hinsichtlich Vorbereitung und Durchfiihrung der Beurkundung. Er ist sodann
der primére Adressat fiir die notarielle Belehrung und Beratung.'”

1. Person des Vorsitzenden

Das Aktienrecht weist dem Verwaltungsrat die Kompetenz zur Einberufung
und Vorbereitung der Generalversammlung zu (Art. 699 Abs. 1 und Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 6 OR). Daraus folgern Lehre und Praxis, dass der Verwaltungsrat
auch die Person des Vorsitzenden zu bestimmen hat.”* In aller Regel nimmt
der Verwaltungsratsprasident diese Funktion wahr. Ohne anderslautende Sta-
tutenregelung darf die Urkundsperson davon ausgehen, dass die Versamm-
lungsleitung bei der Person liegt, die im Handelsregister als Prasident oder
einziges Mitglied des Verwaltungsrats eingetragen ist.'”” Ist der Prisident ver-
hindert, kann der Verwaltungsrat die Versammlungsleitung auch einem ande-
ren Mitglied oder einer Drittperson'®® zuweisen. Hiufig sehen die Statuten
vor, dass im Verhinderungsfall der Vizeprasident oder ein anderes Mitglied des
Verwaltungsrats an die Stelle des Présidenten tritt."”” Die Urkundsperson soll
sich dann den entsprechenden Verwaltungsratsbeschluss vorlegen lassen, um
sicherzustellen, dass die richtige Person die Generalversammlung leitet. Dies

1004 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2798 ff.; VOSER, 137 ff.

1005 Sjehe dazu vorne N 178.

1006 Siehe BGE 143 III 120, E. 3.2; aus der Literatur statt vieler BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 323;
DERS., Leitungsbefugnisse, 55; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1070 ff.; VON DER CRONE/
KESSLER, 4 m.w.H.

1007 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2804.

1008 Dabei setzt die Lehre voraus, dass die betreffende Person an der Versammlung teilnahme-
berechtigt ist (sieche VON DER CRONE/KESSLER, 5 f. mw.H.). Neben Organpersonen kommen
damit die Aktionare sowie ihre Stellvertreter als Versammlungsleiter in Frage.

1009 Sjehe FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 23 N 98; VON DER CRONE /KESSLER, 4; vgl. ferner
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2804.
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ergibt sich aus der Pflicht der Urkundsperson, fiir ein ordnungsgemasses Ver-
fahren zu sorgen (Verfahrenskontrolle).”*

In gewissen Fallen kann die Generalversammlung bei ihrer Eréffnung selbst ei-
nen Tagesvorsitzenden wahlen. Das ist einmal der Fall, wenn die Statuten die
Wahl des Vorsitzenden durch die Generalversammlung vorsehen.'”" Aber auch
ohne solche Statutenbestimmung kann die Versammlung in besonderen Situa-
tionen zur Wahl ihres Vorsitzenden berechtigt sein, etwa wenn der Verwal-
tungsrat die Bestimmung des Vorsitzenden unterlassen hat oder wenn er der
Versammlung ganz fernbleibt.'” Praktisch kommt dies bisweilen vor bei Uni-
versalversammlungen, sofern kein anwesender Aktionar oder Aktionarsvertre-
ter im Verwaltungsrat Einsitz nimmt. Die beurkundungsrechtliche Wahrheits-
pflicht'”® verlangt in diesem Fall, dass die Urkundsperson die Legitimation des
Vorsitzenden besonders tiberprift. Sie muss sich durch Einsichtnahme ins Ak-
tienbuch und etwaige Vollmachten vergewissern, dass samtliche Aktionare ef-
fektiv vertreten sind.'”™ Liegt keine Universalversammlung vor, muss die Ur-
kundsperson kontrollieren, ob die Versammlung ordnungsgemass einberufen
wurde."”” Sie darf sich diesbeziiglich nicht auf die Behauptungen des (angebli-
chen) Vorsitzenden verlassen. Die Ermittlungspflicht'®® der Urkundsperson
geht hier also weiter, als wenn sich die Legitimation des Vorsitzenden aus sei-
ner Organstellung oder einem Verwaltungsratsbeschluss ergibt.”””

1010 Sjehe vorne N 177 ff.

101 Dije Leitung der Generalversammlung ist keine uniibertragbare Aufgabe des Verwaltungs-
rats i.S. von Art. 716a Abs.1 OR. Die Statuten konnen damit eine abweichende Regelung
aufstellen (VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1073).

1012 Fingehend VON DER CRONE/KESSLER, 5, nach denen der Generalversammlung eine «sub-
sididre Zustandigkeit» zur Bestimmung des Vorsitzenden zukommt; ferner BOCKLI, Lei-
tungsbefugnisse, 61 f.

1013 Sjehe dazu allgemein vorne N 71 ff.

1014 30 zu Recht VOSER, 138.

1015 Da die Einberufung wiederum vom Verwaltungsrat ausgehen muss (Art. 699 Abs. 1 OR),
dirfte es in der Praxis hochst selten vorkommen, dass der Verwaltungsrat die Versamm-
lungsleitung nicht selbst wahrnimmt oder regelt. In diesen seltenen Fallen ist die Ur-
kundsperson zu einer vertieften Priifung der Einberufungsmodalitaten verpflichtet (siehe
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2805). Zur Bestimmung des Vorsitzenden durch das Ge-
richt in Streitfallen siehe VON DER CRONE/KESSLER, 6.

1016 Sjehe zur Ermittlungspflicht als Teil der Wahrheitspflicht vorne N 74 ff.

1017 vg]. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2805, der in diesem Zusammenhang von «Aussen-
seiter-Versammlungen» spricht. Zur Ermittlungspflicht in Bezug auf Einberufung und Zu-
sammensetzung der Generalversammlung siehe hinten N 430 ff.
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2. Identifikation des Vorsitzenden

Die Urkundsperson muss die Person, die vor ihr als Versammlungsleiter in Er-
scheinung tritt, identifizieren.'”™® Dabei sind die Regeln zur Identifikation na-
tirlicher Personen anwendbar, die an anderer Stelle thematisiert wurden.*"

Halt sich die Urkundsperson bei einer virtuellen Generalversammlung an einem
anderen Ort auf als der Vorsitzende,'* stellt sich die Frage nach dem richtigen
Vorgehen zur Identifizierung. Ein erstes sog. E-ID-Gesetz, das die Grundlage fir
eine einfache und sichere Identitatsfeststellung im digitalen Raum hatte schaffen
sollen, ist in der Referendumsabstimmung im Jahr 2021 gescheitert.'””" Inzwi-
schen hat der Gesetzgeber einen neuen Anlauf genommen, den elektronischen
Identititsnachweis gesetzlich zu regeln.'”” Unabhingig davon bestehen im Be-
reich der Geldwaschereibekampfung bereits heute Vorgaben dazu, wie Personen
per Videokommunikation zuverlissig identifiziert werden kénnen.'”” In ihrem
Rundschreiben 2016 /7 regelt die FINMA, unter welchen Voraussetzungen die Vi-
deoidentifizierung der personlichen Vorsprache gleichgestellt ist.'”** Sodann ha-
ben gewisse auslandische Rechtsordnungen die Identifikation im Rahmen einer
Fernbeurkundung bereits ausdriicklich normiert. So enthalt das zuvor angespro-
chene osterreichische Recht eine detaillierte Regelung dazu.'”® Vergleicht man
diese beiden Regelwerke, ergeben sich iibereinstimmend folgende Mindestan-
forderungen an die virtuelle Identifizierung:

- Der Videokommunikationskanal muss eine stabile Bild- und Tontibertra-
gung in Echtzeit gewdhrleisten; in Bezug auf gangige Videokommunika-
tionssoftware (z.B. Microsoft Teams oder Zoom) darf davon ausgegangen
werden, dass dieses Erfordernis erfillt ist; soll eine weniger gebrauch-

1018 Sjehe z.B. § 39 Abs. 1 NG/BS; ferner BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2802; VOSER, 138 f.

1019 Sjehe vorne N 238.

1020 Dazu eingehend vorne N 120 sowie eingehend hinten N 387 ff.

1021 Bundesgesetz vom 27. September 2019 iiber elektronische Identifizierungsdienste,
BBI 2019 6567 ff.; zum Abstimmungsergebnis siehe Art. 2 des BRB vom 20. Mai 2021 tiber
das Ergebnis der Volksabstimmung vom 7. Marz 2021, BBl 2021 1185 ff.

1022 Am 20. Dezember 2024 verabschiedeten die eidgendssischen Réte in der Schlussabstim-
mung das BGEID. Gegen das Gesetz ist wiederum das Referendum ergriffen worden
(BBI 2025 1504). Die Volksabstimmung findet am 28. September 2025 statt.

1023 So zu Recht der Hinweis von LUKAS MULLER, Online-Griindung, 555 f. mit Fn. 107, der vor-
schlagt, sich bei einer gesetzlichen Regelung der digitalen Griindung an diesen Vorgaben
zu orientieren.

1024 Siehe FINMA-RS 2016/7, insb. N 6 ff.

1025 Sjehe vorne N 125; die Voraussetzungen der Identifizierung per Videokommunikation sind
in der in Fn. 398 zitierten Notar-E-Identifikations-Verordnung geregelt.
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liche Software verwendet werden, muss sich die Urkundsperson verge-
wissern, dass der Videokommunikationskanal dieser technischen Anfor-
derung gerecht wird."”*°

- Esist eine Bildschirmkopie («Screenshot») sowohl vom Gesicht der Partei
wie auch von allen relevanten Seiten des Ausweises zu erstellen.'” Diese
Aufnahmen sollte die Urkundsperson bei sich in den Akten aufbewah-

1028
ren.

- Die Authentizitit des Ausweises ist zu priifen; namentlich soll sich die
Urkundsperson tiber das Vorhandensein optischer Sicherheitsmerkmale
und die korrekte Zeichenabfolge in der maschinenlesbaren Zone («MRZ»)
vergewissern."?

- Gestiitzt darauf ist zu verifizieren, dass erstens die Fotografie auf dem
Ausweis mit der per Video zugeschalteten Person iibereinstimmt und
zweitens die Angaben im Ausweis jenen in der Urkunde entsprechen.'”*

Halt sich die Urkundsperson an dieses Vorgehen, ist die beurkundungsrechtli-
che Wahrheitspflicht m.E. erfiillt, selbst wenn das anwendbare kantonale
Recht keine Regeln iiber die virtuelle Identititspriifung kennt."® Es wurde be-
reits aufgezeigt, dass die Tatsachenermittlung tiber geeignete Kanale der Vi-
deokommunikation den Anforderungen der Wahrheitspflicht gentigt."**

3. Ausstand

Ist der Vorsitzende von einem Verhandlungsgegenstand personlich betroffen,
muss er in den Ausstand treten.'® Erforderlich ist ein eigentlicher Interessen-
konflikt, wie er etwa vorkommt, wenn die eigene Wiederwahl in den Verwal-

1026 FINMA-RS 2016/7, N 6 f.

1027 FINMA-RS 2016/7, N 13; § 3 Abs. 1 Notar-E-Identifikations-Verordnung (zit. in Fn. 398);
MoOscCH, 126 f.

1028 ygl. FINMA-RS 2016/7, N 17. Dartiber wird sie die zu identifizierende Person vorab infor-
mieren.

1029 FINMA-RS 2016/7, N 14 f.; § 3 Abs. 3 Notar-E-Identifikations-Verordnung (zit. in Fn. 398).

1030 § 3 Abs. 3 Ziff. 5 Notar-E-Identifikations-Verordnung (zit. in Fn. 398); vgl. FINMA-RS 2016/

7, N 1L

Mit Blick auf die Rechtssicherheit vorzugswiirdig ware selbstverstiandlich eine generell-

abstrakte Verankerung durch den (Bundes-)Gesetzgeber, etwa im Rahmen einer kiinftigen

Regelung iiber die «Online-Griindung» (sieche LUKAS MULLER, Online-Griindung, 555 f.).

1032 Sjehe vorne N 75 mit Fn. 210.

1033 Sjehe BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 325; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1074 f.; eingehend VON
DER CRONE /KESSLER, 16 f.

1031
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tungsrat zur Diskussion steht.'%* Denkbar ist auch, dass der Vorsitzende ein un-

mittelbares wirtschaftliches Interesse an einem Geschaft hat,'** beispielsweise
an einer Kapitalerhohung, wenn er zugleich Mehrheitsaktionar des wichtigs-
ten Investors ist. In diesen Fallen iibernimmt ein Stellvertreter (z.B. der Vize-
prasident des Verwaltungsrats) die Versammlungsleitung, solange der Ausstand
andauert.'”® Allfallige Ausstandsgriinde diirften fiir die Urkundsperson oftmals
nicht ersichtlich sein. Im Regelfall hat die Urkundsperson von den persénlichen
und wirtschaftlichen Verflechtungen des Vorsitzenden keine Kenntnis und sie
braucht zur Erfiillung ihrer Pflichten auch nicht danach zu forschen. Einzig in of-
fensichtlichen Fillen gebietet die Verfahrenskontrolle'®”, dass die Urkundsper-
son den Vorsitzenden tiber seine Ausstandspflicht belehrt.

III. Datum, Zeit, Art und Ort der
Generalversammlung

Gleich wie ein privatschriftliches Versammlungsprotokoll hat die 6ffentliche
Urkunde das Datum, die Zeit (Beginn und Ende), die Art sowie den Ort der Ge-
neralversammlung festzuhalten (Art. 702 Abs. 2 Ziff. 1 OR). Auch wenn es be-
reits friher tblich war, diese Angaben ins Protokoll aufzunehmen, enthalt
Art. 702 OR erst seit der Aktienrechtsrevision 2020 eine explizite Aufforderung
dazu.'**®

Das kantonale Beurkundungsrecht verlangt teilweise entweder gar keine Zeit-
angabe'” oder nur die Angabe, zu welcher Zeit die Urkunde errichtet
wurde."*® Die Urkundsperson soll in diesem Fall das weitergehende Bundes-
recht beachten und sowohl den Beginn- wie auch den Endzeitpunkt der Ver-
sammlung protokollieren.'**!

1034 VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1074; siehe auch BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 325 a.E., der die
Beratung der (umstrittenen) Décharge des Prasidenten als Beispiel nennt.

1035 Sjehe VON DER CRONE/KESSLER, 16.

1036 Sjehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1074; nach der allgemeinen Regel ist der Stellvertreter
grundsatzlich seinerseits vom (Gesamt-)Verwaltungsrat zu bestimmen (siehe soeben
N 353).

1037 Siehe vorne N 173 ff.

1038 ygl. Art. 702 Abs. 2 aOR 1991; zum alten Recht ZK-TANNER, N 212 zu Art. 702 OR.

1039 So etwa Art. 19 Abs. 2 Ziff. 3 EG ZGB/SG; Art. 28 Abs. 1 EG ZGB/SH; § 14 Abs. 1 lit. a Be-
urkG/SZ.

1040 In letzterem Sinn z.B. Art. 18 Abs. 3 BeurkG/AR; vgl. zur Angabe von Datum und Uhrzeit

BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2926 mit Fn. 93 und 95 sowie N 2939.

Das weniger weit gehende kantonale Recht wird durch das Bundesrecht derogiert (siehe

vorne N 45).

1041
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1.  Durchfithrungsart

Mit der «Art» der Generalversammlung ist zunachst die Angabe gemeint, ob es
sich um eine ordentliche oder ausserordentliche Generalversammlung han-
delt."** Sodann ist ein Hinweis erforderlich, wenn die Versammlung in einer be-
sonderen Form durchgefiihrt wird, sei es als Universalversammlung (unten 1.1),
sei es (in Abweichung von der klassischen Prasenzversammlung) auf dem Zirku-
larweg (unten 1.2) oder unter Verwendung elektronischer Mittel (unten 1.3).

11  Universalversammlung

Die Generalversammlung wird als Universalversammlung abgehalten, wenn
samtliche Aktien vertreten sind.** Unter dieser Voraussetzung konnen die
Aktionare (oder ihre Vertreter) eine Generalversammlung durchfithren, ohne
die Vorschriften tber die Einberufung einhalten zu miissen (Art.701 Abs. 1
OR)."”** Uberdies entbindet das Gesetz von der Traktandierung: Die Universal-
versammlung kann {iber «alle in den Geschaftskreis der Generalversammlung
fallenden Gegenstande» Beschluss fassen (Art. 701 Abs. 2 OR). Es ist nicht er-
forderlich, die Verhandlungsgegenstande vorgangig zu definieren und be-
kanntzugeben.'**®

Auf diese Weise ermoglicht die Universalversammlung eine rasche und admi-
nistrativ unkomplizierte Entscheidfindung. Dass sich alle Aktionare (person-
lich oder durch Vertreter) zusammenfinden, ist praktisch nur in privat gehal-
tenen Gesellschaften mit einem tberschaubaren Aktionariat denkbar. Die
Bedeutung der Universalversammlung fiir die Notariatspraxis ist derweil nicht
zu unterschatzen: Gerade in kleineren Verhaltnissen kommen Universalver-
sammlungen iiberaus hiufig vor."”*® In Einpersonengesellschaften - und damit
auch in 100-prozentigen Konzerntochtergesellschaften - ist jede Generalver-
sammlung definitionsgemass eine Universalversammlung.'**’

1042 7u dieser Unterscheidung statt vieler ZK-TANNER, N 84 f. zu Art. 698 OR.

1043 FEingehend zur Universalversammlung BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 64 ff.; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 23 N 5 ff.; ZK-TANNER, N 1 ff. zu Art. 701 OR; VON DER CRONE, Aktien-
recht, N 1017 ff.

Zu den Einberufungsvorschriften siehe hinten N 407 ff.

1045 Zur Traktandierung siehe hinten N 447 f.

1046 Sjehe MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 572; STOFFEL, Linstrumentation, 207; ZK-TANNER,
N 3 zu Art. 701 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1027.

Anzumerken ist, dass auch hier (abgesehen von Einberufung und Traktandiertung) alle
Formalitaten der Versammlungsdurchfiihrung (z.B. die Protokollfiihrung) einzuhalten sind
(FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 23 N 8; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1023).

1044

1047
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Als Ausgleich fiir die fehlende Moglichkeit, sich auf die Versammlung vorzuberei-
ten, raumt das Gesetz jedem Aktionar das Recht ein, die Universalversammlung
zu beenden, indem er (bzw. sein Vertreter) Widerspruch erhebt oder die Ver-
sammlung verlisst.”*® Der einzelne Aktionir hat damit im Effekt ein Vetorecht
gegen die Fortfiihrung der Universalversammlung.'®*® Wird es ausgeiibt, bleibt
den anderen nichts tbrig, als ordentlich eine Generalversammlung einzuberu-
fen, die iber die verbleibenden Gegenstande berat. Demgegentiber andert die
Abhaltung einer Universalversammlung nichts an den Beschlussquoren'®™’; das
erwahnte Vetorecht richtet sich einzig gegen den Durchfithrungsmodus und
nicht gegen bereits gefasste Beschliisse.'””'

Beschliisse die gefasst werden, obwohl ein Aktionar Widerspruch eingelegt
oder die Versammlung verlassen hat, sind nichtig."®* Dies hat die Urkundsper-
son von Amtes wegen zu beachten. Kommt es zum Widerspruch oder Weg-
gang, bevor die Versammlung tiber die zu beurkundenden Beschliisse ab-
stimmt, ist die Beurkundung abzubrechen.” Die Beteiligten sind dariiber zu
belehren, dass die Versammlung nicht langer beschlussfahig ist. Die Beurkun-
dung ist selbst dann zu verweigern, wenn die verbleibenden Aktionare mit der
Beschlussfassung fortfahren mochten.'®* Durchzufiihren ist die Beurkundung
hingegen, wenn der Widerspruch erst nach der Fassung der beurkundungsbe-
dirftigen Beschliisse erklart wird. Der nachtragliche Widerspruch soll in der
offentlichen Urkunde dokumentiert werden. Er andert nichts an der Giiltigkeit
der gefassten Beschliisse.'*

1048 Das ergibt sich im Umkehrschluss aus dem Wortlaut von Art. 701 OR:«[...] falls kein Wider-
spruch erhoben wird [...]» (Abs. 1); «[...] solange die Eigentiimer oder Vertreter samtlicher
daran teilnehmen» (Abs. 2).

1049 BockL, Aktienrecht, § 8 N 64; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23 N 6; VON DER CRONE,
Aktienrecht, N 1019.

1050 Sjehe dazu hinten N 467 ff.

1051 Die heute herrschende Lehre hilt dafiir, dass sich der Widerspruch auch nur auf ein be-
stimmtes Traktandum beziehen kann, das ein Aktionér (noch) nicht entschieden sehen
will; die Universalversammlung kann dann unter Ausklammerung des fraglichen Traktan-
dums weitergefiihrt werden (BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 67; BSK OR II-DuUBS/TRUFFER, N 3
zu Art. 701; ZK-TANNER, N 24 zu Art. 701; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1022). Der Wortlaut
von Art. 701 Abs. 1 OR ist insofern zu eng.

1052 Sjehe BGE 137 III 460, E. 3.3.2; ebenso BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 66; HUGUENIN/MAHLER,
148; vON DER CRONE, Aktienrecht, N 1024.

1053 GLM. VOSER, 152 a.E.

1054 Bei Verfahrensfehlern, die zur Nichtigkeit der Beschlisse fithren, ist die Beurkundung
zwingend abzulehnen (dazu eingehend vorne N 178).

1055 Der Widerspruch wirkt anders ausgedriickt bloss ex nunc (ZK-TANNER, N 25 zu Art 701 OR;
VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1022).
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Die Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschaftsleitung sind berechtigt,
an der Generalversammlung teilzunehmen (Art. 691 Abs. 2bis OR).* Dieses
Teilnahmerecht gilt an sich auch im Fall der Universalversammlung. Geht die
Initiative zur Durchfiihrung einer Universalversammlung nicht vom Verwal-
tungsrat, sondern von den Aktionaren aus, sind die Mitglieder von Verwal-
tungsrat und Geschaftsleitung tber die anstehende Versammlung zu infor-
mieren, damit sie daran teilnehmen kénnen. Nach herrschender Ansicht kann
sich die Universalversammlung aber auch ohne Mitwirkung des Verwaltungs-
rats (und ohne dessen Kenntnisnahme) konstituieren.'” Die Verletzung des
Teilnahmerechts von Organmitgliedern, die nicht zugleich Aktionare sind,
bleibt folgenlos.”® Die Urkundsperson kann damit grundsitzlich auch Be-
schliisse einer Universalversammlung beurkunden, an der kein Mitglied des
Verwaltungsrats beteiligt ist. Immerhin muss dann die Person, die als Ver-
sammlungsleiter auftritt, gegeniiber der Urkundsperson ihre Legitimation be-
weisen,” was ohne Mitwirkung des Verwaltungsrats oft nicht moglich sein
diirfte.'%

Die Durchfiihrung der Universalversammlung ist im Ubrigen nicht an eine be-
stimmte Form gebunden: Neben einer herkdmmlichen Prasenzversammlung
kommt die Teilnahme unter Einsatz elektronischer Mittel'®® (bis hin zur virtu-
ellen Universalversammlung'®®) oder auch eine Versammlung mit mehreren
Tagungsorten'®® in Frage, sofern die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt
sind.”®* In diesen Fillen ist die Versammlungsleitung durch den Verwaltungs-
rat indes unabdingbar.

1056 7Zur Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift sieche FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht

2020, N 2 zu Art. 691 OR.

1057 Siehe ZK-TANNER, N 10a zu Art. 701 OR; ebenso VON DER CRONE, Aktienrecht 2014, § 5 N 54;

zum Antragsrecht des Verwaltungsrats in der Universalversammlung BOCKLI, Aktienrecht,

§8N77.

Es wird deshalb bisweilen mit Recht gesagt, das Teilnahmerecht der Verwaltungsratsmit-

glieder sei rechtlich nicht durchsetzbar (Botschaft OR 2016, 562 f.; VON DER CRONE, Aktien-

recht, N 1025; a.M. BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 65).

1059 Sjehe dazu vorne N 353 f.

1060 Der Legitimationsnachweis setzt praktisch voraus, dass die Urkundsperson das Aktien-
buch einsehen kann, auf das die Aktionére grundséatzlich keinen Zugriff haben (zum Recht
auf Einsicht und Auskunft in Bezug auf das Aktienbuch siehe VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 304 f. mw.H.).

1061 Sjehe hinten N 374 ff.

1062 Siehe hinten N 385 ff.

1063 Sjehe hinten N 383 f.

1064 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 64; HAUSERMANN, 307.

1058
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1.2  Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren

Art. 701 Abs. 3 OR lasst unter dem Marginale «Zustimmung zu einem Antrag»
fir die Generalversammlung neu die Beschlussfassung auf dem Zirkularweg
zu:'* Wenn kein Aktionir die miindliche Beratung verlangt, konnen General-
versammlungsbeschliisse schriftlich auf Papier oder in elektronischer Form
gefasst werden. Das Zirkularverfahren war bereits bisher fiir Verwaltungsrats-
beschliisse zuldssig (Art. 713 Abs. 2 OR). Im GmbH- und im Vereinsrecht ist
diese Form der Beschlussfassung tiberdies schon langer auch fiir die Gesell-
schafter- bzw. Vereinsversammlung vorgesehen.'”®® Gleich wie bei der Univer-
salversammlung ist die Mitwirkung aller Aktiondre erforderlich. Anders als
dort findet im Zirkularverfahren aber keine zeitgleiche Interaktion zwischen
den Aktiondren statt.””’ Die Beschliisse ergehen ohne vorgingige Beratung.
Entgegen dem Gesetzeswortlaut handelt es sich der Sache nach eher um ein
Verhandlungssurrogat als um eine Generalversammlung, die «abgehalten»
wird.

Charakteristisch fiir das Zirkularverfahren ist, dass die Beschlussantrige als
vorgefertigtes Protokoll unter den stimmberechtigten Aktionaren (schriftlich
oder elektronisch) in Umlauf gebracht werden. Diese haben dann innert einer
angesetzten Frist die Moglichkeit, sich zu jedem Antrag mit Zustimmung, Ent-
haltung oder Ablehnung zu dussern.'”®® Die Aktionire kénnen weder Voten ab-
geben noch eigene Gegenantrage stellen. Auch das Stellen von Auskunftsbe-
gehren an den Verwaltungsrat ist in diesem Verfahren nicht vorgesehen. Daher
muss es jedem Aktionar moglich sein, das Zirkularverfahren abzubrechen und
eine miindliche Beratung zu verlangen.'**

Alle Aktionare missen anders gesagt mit der Beschlussfassung ohne Beratung
einverstanden sein. Der Entwurf des Bundesrats von 2016 war noch davon aus-
gegangen, dass jeder Aktionar (aktiv) seine Zustimmung zum Zirkularverfahren
erklaren misse, wenn nicht ausdriicklich, dann mindestens konkludent durch

1065 Bisher war diese Form der Beschlussfassung fiir die Generalversammlung von Aktienge-

sellschaften nicht zugelassen; sie bildete aber immer wieder Gegenstand rechtspolitischer
Vorschlage (dazu EGGIMANN/HACKI/ZYSSET, 301 m.w.H.; sieche auch TANNER, Moderne For-
men der Generalversammlung, 592 f.).

1066 Fiir die GmbH verweist Art. 805 Abs. 5 Ziff. 5 OR neu auf die aktienrechtliche Regelung;
frither war das Zirkularverfahren in Abs. 4 der Bestimmung geregelt. Fiir den Verein siehe
Art. 66 Abs. 2 ZGB.

1067 Sjehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 82; EGGIMANN /HACKI/ZYSSET, 304.

1068 Zum Prozedere siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 84 ff.; EGGIMANN/HACK1/ZYSSET, 306 ff.;
ERNST, Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren, 169 ff.

1069 VoN DER CRONE, Aktienrecht, N 1043 siehe ferner BK-DuBs, N 21 zu Art. 698-706b OR.
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vorbehaltlose Teilnahme an der Abstimmung.'” Blosses Stillschweigen hitte
nicht gentigt. In der parlamentarischen Beratung wurde der Wortlaut von Art. 701
Abs. 3 OR dann an jenen von Art. 713 Abs. 2 OR tiber die Zirkularbeschliisse des
Verwaltungsrats angeglichen. Vorausgesetzt sollte neu nicht mehr sein, dass die
Aktionire «ihre Zustimmung zur Art der Beschlussfassung erteilt haben»'""", son-
dern bloss noch, dass kein Aktionar «mundliche Beratung verlangt». Die Aktio-
nare haben nunmehr ihr Recht auf mindliche Beratung ausdriicklich geltend
zu machen. Der Verwaltungsrat darf in der Abstimmungsinstruktion anordnen,
dass Stillschweigen des Aktionirs innert der angesetzten Frist'"’ als Zustim-
mung zum Zirkularverfahren gewertet wird.”” Die Stimmrechte des betreffen-
den Aktionars gelten dann als nicht ausgetibt. Unzulassig ware es dagegen, Zu-
stimmung zum Antrag (Ja-Stimme) zu fingieren, wenn sich ein Aktionar nicht
fristgerecht aussert.'”™ Fiir die Beschlussfassung im Zirkularverfahren gelten die
gesetzlichen (oder statutarischen) Beschlussquoren.'”

Umstritten ist, ob fiir die Stimmabgaben die einfache Schriftlichkeit gemass
Art. 12 ff. OR einzuhalten ist.®”® Das wiirde bedeuten, dass bei der Stimmab-
gabe auf Papier eine eigenhandige Unterschrift (Art. 14 Abs. 1 OR) und bei jener
in elektronischer Form eine qualifizierte elektronische Signatur (Art. 14
Abs, 2P OR) erforderlich ware. Im Schrifttum hat sich zu Recht eine vermit-
telnde Sichtweise durchgesetzt: Stimmabgaben auf Papier sind demnach ei-
genhandig zu unterzeichnen. Auf elektronischem Weg kénnen die Stimmen
dagegen (analog Art. 713 Abs. 2 Ziff. 3 OR) auch ohne qualifizierte elektronische
Signatur (z.B. per E-Mail) abgegeben werden, sofern der Verwaltungsrat keine
strengere Anordnung trifft.”” Die zweifelsfreie Identifikation des Abstimmen-

1070 Sjehe Botschaft OR 2016, 555 f.

1071 S0 noch Art. 701 Abs. 3 E-OR.

1072 Analog Art. 700 Abs. 1 OR ist den Aktionéren eine mindestens 20-t4gige Reaktionsfrist an-
zusetzen (sieche BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 29 zu Art. 701; zum Verfahren eingehend hin-
ten N 444 ff. und 477 ff.).

1073 So zutreffend BK-Duss, N 22 und 27 ff. zu Art. 698-706b OR; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 17
und 25 ff. zu Art. 701 OR; DRUEY/DRUEY-JUST/GLANZMANN, § 12 N 57; anders BOCKLI, Aktien-
recht, § 8 N 81 ff., der von einem «Zirkularbeschluss aller Aktionare» spricht.

1074 GLM. ERNST, Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren, 169.

1075 Anders das Vereinsrecht, das fiir Vereinsbeschliisse im Zirkularverfahren die Zustimmung
aller Mitglieder verlangt (Art. 66 Abs.2 ZGB). Zu den Beschlussquoren im Aktienrecht
siehe hinten N 467 ff.

1076 Ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstands bei EGGIMANN/HACK1/ZYSSET, 296 ff.

1077 FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 8 zu Art. 701 OR; so nun auch BOCKLI, Aktien-
recht, § 8 N 87; im Ergebnis ebenso (mit differenzierter Begriindung) EGGIMANN /HACKI/
ZYSSET, 298 f.; vgl. ERNST, Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren, 169; HAUSERMANN,
307; TANNER, Moderne Formen der Generalversammlung, 594 f.
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den muss dabei stets gewihrleistet sein.'”” Die Urkundsperson tiberpriift bei
der Beurkundung des Erwahrungsbeschlusses, ob diese formellen Vorgaben
eingehalten wurden."””

Durch das Recht jedes Aktionars auf miindliche Beratung unterscheidet sich
die schriftliche Beschlussfassung von der Urabstimmung, wie sie das Genos-
senschaftsrecht kennt (Art. 880 OR).°®® Das Erfordernis, dass kein Aktionir
gegen das Zirkularverfahren opponiert haben darf, beschrankt dessen Anwen-
dungsbereich faktisch auf Gesellschaften mit einem kleinen Aktionarskreis.
Genau fiir solche Gesellschaften wollte der Gesetzgeber das neue Verfahren
denn auch bereitstellen.'”®'

Zirkularbeschliisse konnen 6ffentlich beurkundet werden.'”®* Die Beschluss-

fassung im schriftlichen Verfahren steht daher auch fiir beurkundungsbediirf-
tige Beschliisse offen.'”®® Die Besonderheiten, die sich daraus fiir das Beurkun-
dungsverfahren ergeben, sind nachfolgend im jeweiligen Zusammenhang
niher zu erértern.'***

1.3  Generalversammlung mit elektronischer
Teilnahmemaoglichkeit (hybride Generalversammlung)

Der Verwaltungsart kann gemass Art. 701c OR vorsehen, dass sich Aktionare,
die am Tagungsort nicht anwesend sind, elektronisch zur Versammlung «zu-
schalten» und auf diesem Weg ihre Rechte ausiiben kdnnen. Die so durchge-
fiilhrte Generalversammlung ist «teilvirtuell»:'®® Die Versammlung findet
grundsatzlich als Prasenzveranstaltung an einem definierten Tagungsort statt.

1078 Fiir den Fall der Abstimmung per E-Mail ist vorauszusetzen, dass die E-Mail-Adresse des
Abstimmenden bei der Gesellschaft (im Aktienbuch) hinterlegt ist.

1079 Sjehe hinten N 477.

1080 Der Begriff «Urabstimmung» wird uneinheitlich verwendet. Ein anderes Begriffsverstind-
nis findet sich etwa bei EGGIMANN /HACKI/ZYSSET, 312 ff. und passim, welche danach unter-
scheiden, ob alle Stimmberechtigten aktiv an der Beschlussfassung teilnehmen (Zirkular-
beschluss) oder nicht (Urabstimmung).

1081 Sjehe Botschaft OR 2016, 555; zum praktischen Nutzen des Zirkularverfahrens BOCKLI, Ak-
tienrecht, § 8 N 83.

1082 Sjehe Botschaft OR 2016, 559 mit Verweis auf BRUCKNER, Zirkularbeschliisse, 33 ff.; anders
noch DERS., Beurkundungsrecht, N 2995.

1083 A M. ERNST, Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren, 169.

108 Zu den einleitenden Feststellungen siehe hinten N 444 ff.; zur Beschlussfassung siehe hin-
ten N 477 ff.

1085 BockLl, Aktienrecht, § 8 N 120 ff.; sieche auch TANNER, Moderne Formen der Generalver-
sammlung, 600 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1050 ff.; VON DER CRONE/BERNET, 266 f.;
VON DER CRONE/GROB, 7.
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Zugleich steht es den Aktionaren offen, der Versammlung fernzubleiben und
ihre Rechte tber ein elektronisches Medium auszuiiben. Die Rechtsausiibung
erfolgt unmittelbar durch den Aktionar. Darin unterscheidet sich die hybride
Generalversammlung vom sog. internet proxy voting, bei dem der abwesende
Aktionar vor jeder Abstimmung in Echtzeit elektronische Weisungen an einen
Vertreter erteilt, der das Stimmrecht dann vor Ort ausiibt.'?*

Das Gesetz sieht davon ab, ein bestimmtes Kommunikationsmittel vorzu-
schreiben, Uber das die Aktiondre remote an der Versammlung teilnehmen
konnen.”®’ Die Auswahl des Mediums liegt im Ermessen des Verwaltungsrats.
Einzuhalten sind immerhin die Mindestanforderungen gemass Art. 701le Abs. 2
OR. So muss es das gewahlte Kommunikationsmittel dem Verwaltungsrat er-
moglichen, die Identitat der Teilnehmer festzustellen (Ziff. 1). Die Lehre lasst
es fir die Identitatsfeststellung gentigen, dass sich der Aktionar mit den in der
Einladung bekannt gegebenen Zugangsdaten (Benutzername und Passwort)
auf der «richtigen» Plattform einloggt.'”®® Eine weitergehende Identifizierung
(etwa durch den Abgleich biometrischer Daten) wird nicht verlangt.'”®® Erfor-
derlich ist sodann, dass die Aktionare iber das Kommunikationsmittel unmit-
telbar miteinander interagieren kdnnen (Ziff. 2 und 3). Sie mussen in der Lage
sein, sich in Echtzeit an der Diskussion zu beteiligen sowie Antrage und Aus-
kunftsbegehren zu stellen. Indessen ist fiir diese «digitale Unmittelbarkeit»
nicht zwingend die Bildiibertragung vorausgesetzt.”® Zulissig ist damit etwa,
dass die elektronische Teilnahme telefonisch oder tiber einen Chatroom er-
folgt.”” In jedem Fall hat der Verwaltungsrat sicherzustellen, dass die Abstim-
mungsergebnisse nicht verfilscht werden kénnen (Ziff. 4).'*

1086 Sjehe dazu VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1051 ff.; DERS., Internet-Generalversammlung,
160 f; zur praktischen Bedeutung des internet proxy voting POSCHEL, 236 f.; allgemein zur
Stellvertretung an der Generalversammlung hinten N 422 ff.

1087 Siehe Botschaft OR 2016, 557; ferner FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 3 vor
Art. 701c OR, welche die Regelung als «technologieneutral» bezeichnen.

1088 Sjehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 110; POSCHEL, 241 mit Fn. 88; SCHISTER /WALKER, 25; THEILER,

79; differenzierend MULLER/HORBER, 47 f.; REISER /EGLI, 124; restriktiver VON DER CRONE/

GROB, 18, die eine Identitatskontrolle gestiitzt auf die qualifizierte elektronische Signatur

vorschlagen.

Die Durchfiihrung eines solchen weitergehenden Authentifizierungsverfahrens wird

iiberwiegend als unzumutbar betrachtet (BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 110; THEILER, 80 mit

Fn. 92; VON DER CRONE/GROB, 19).

1090 So ausdriicklich Botschaft OR 2016, 559; kritisch dazu BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 112.

1091 BK-Duss, N 93 und 110 zu Art. 698-706b OR; REISER, 408; VON DER CRONE/GROB, 16; diffe-
renzierend BALLMER/FISCHER, 181.

1092 Sjehe BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 114, der in diesem Zusammenhang auch die Gefahr von
Hacker-Angriffen erwahnt; dazu allgemein Botschaft OR 2016, 560, wonach der Verwal-

1089
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Werden Beschliisse einer hybriden Generalversammlung 6ffentlich beurkun-
det, handelt es sich nicht um eine Fernbeurkundung."®® Die Urkundsperson ist
physisch am Tagungsort anwesend und protokolliert ihre rechtserheblichen
Wahrnehmungen tiber den Versammlungsablauf (einschliesslich etwaiger Aus-
serungen der elektronisch teilnehmenden Aktionare). Die Einhaltung der Vor-
gaben von Art. 701e Abs. 2 OR ist Sache des Verwaltungsrats. Die Urkundsper-
son lasst sich die getroffenen Vorkehrungen vom Vorsitzenden erklaren und
nimmt die Beurkundung vor, sofern sich keine Zweifel an der Rechtmassigkeit
des Vorgehens aufdrangen.

Die Bereitstellung einer elektronischen Teilnahmemoglichkeit bringt die Ge-
fahr mit sich, dass technische Probleme auftreten.'” Ist die Stérung derart
erheblich, dass die Versammlung nicht ordnungsgemass weitergefiihrt werden
kann,'°% ist sie abzubrechen und zu wiederholen (Art. 701f Abs. 1 OR). Relevant
sind nur technische Probleme, die in die Risikosphare der Gesellschaft fallen.
Nicht dazu zahlen Schwierigkeiten der Aktionare mit der von ihnen bentitzten
Soft- oder Hardware.'””® Gelingt es etwa einem einzelnen Aktionir nicht, eine
stabile Internetverbindung zur bereitgestellten Plattform herzustellen, fithrt
dies nicht zur Wiederholung der Generalversammlung. Die Urkundsperson
soll die Versammlungsleitung notigenfalls auf die Regelung von Art. 701f Abs. 1
OR hinweisen, wenn die Weiterfiihrung der Versammlung durch technische
Probleme in Frage gestellt wird. Besteht der Vorsitzende dennoch auf einer
Fortsetzung, soll die Urkundsperson das Auftreten der technischen Probleme
in der 6ffentlichen Urkunde dokumentieren.'”” Dies ergibt sich aus ihrer Re-
daktionspflicht, die eine vollstindige Dokumentation der rechtserheblichen

tungsrat aufgerufen ist, «im technisch zumutbaren und verniinftigerweise zu erwartenden
Rahmen» zu handeln und auf ein «unsicheres elektronisches Mittel» zu verzichten.
1093 ARNET, Aktienrecht, 11; allgemein zur Fernbeurkundung vorne N 112 ff.
1094 Siehe Botschaft OR 2016, 560; BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 115 ff.
1095 Ob dies der Fall ist, wird man mit Blick auf die Voraussetzungen geméss Art. 70le Abs. 2 OR
zu beurteilen haben (so VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1059).
109 Differenzierend Botschaft OR 2016, 560; BALLMER/FISCHER, 188; BOCKLI, Aktienrecht, § 8
N 117; VON DER CRONE/GROB, 19 f.
Die Weiterfiihrung der Versammlung trotz technischer Stérungen diirfte in der Regel zur
Anfechtbarkeit der danach gefassten Beschliisse fithren (siehe etwa THEILER, 78 a.E.; an-
ders BERTSCHINGER, 199; kritisch KuNz, Generalversammlungen, 305 f., der die Regelung
von Art. 701f OR als «Tummelfeld fiir kreative Dissertanten und streitlustige Rechtsan-
walte» bezeichnet). Die Urkundsperson soll die Beurkundung im Konfliktfall (unter Vorbe-
halt) vornehmen. Es ist dann Aufgabe des Gerichts, in einem etwaigen Anfechtungsprozess
zu beurteilen, ob die Stérung eine Wiederholung der Versammlung gerechtfertigt hatte
(siehe allgemein dazu vorne N 178).

1097
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Vorginge verlangt.'”® Treten die Probleme indes erst nach der Fassung der
beurkundungsbediirftigen Beschliisse auf, kann die 6ffentliche Urkunde tber
diese Beschliisse vorbehaltlos errichtet werden. Beschliisse, die vor Auftreten
der technischen Probleme gefasst wurden, sind ohne Weiteres giltig (Art. 701f
Abs. 2 OR)."%

Die Durchfiihrung einer hybriden Generalversammlung bedarf keiner Grund-
lage in den Statuten."” Sie liegt in der Kompetenz des Verwaltungsrats. Ent-
schliesst sich dieser, die elektronische Teilnahme an der Generalversammlung
zu ermoglichen, hat er zugleich eine angemessene technische Infrastruktur
bereitzustellen (Art. 70le OR).

2.  Tagungsort

Der Tagungsort der Generalversammlung kann im Grundsatz beliebig gewahlt
werden, insbesondere muss er nicht mit dem Gesellschaftssitz tibereinstim-
men."”" Eine Schranke ergibt sich aus dem Sachlichkeitsgebot: Die Festlegung
des Tagungsorts darf keinem Aktionar die Rechtsausiibung in unsachlicher
Weise erschweren (Art. 701a Abs. 2 OR).

Liegt der Tagungsort in der Schweiz, so bestimmt er die drtliche Zustandigkeit
der Urkundsperson."” Die Teilnahme der Urkundsperson an der Generalver-
sammlung ist die wesentliche Amtshandlung, an die fiir die Zustandigkeitsbe-
stimmung angekniipft wird. Beizuziehen sind damit stets Urkundspersonen
des Kantons, in dem die Versammlung abgehalten wird.

Falls die Statuten dies vorsehen, kann eine schweizerische Aktiengesellschaft
ihre Generalversammlung im Ausland durchfiihren (Art. 701b OR)."% Aufgrund
des Territorialitatsprinzips konnen die Beschliisse einer Generalversammlung
mit Tagungsort im Ausland nicht von schweizerischen Urkundspersonen be-
urkundet werden. Denkbar ist, dass eine nach dem Recht des Durchfithrungs-

1098 7ur Redaktionspflicht als Teil der Wahrheitspflicht siehe vorne N 78.

109 Eine Ausnahme macht die Lehre fiir Beschliisse, die klarerweise von einem spéter vorge-

sehenen Beschluss abhangen oder ohne diesen sinnlos sind (BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 115;

VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1059 a.E.).

Anders bei der virtuellen Generalversammlung (Art. 701d OR); siehe zu dieser hinten

N 385 ff.

1101 Sjehe FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N7 zu Art.70la OR; VON DER CRONE/
BERNET, 260.

1102 Sjehe bereits vorne N 50 ff.

1103 Eingehend zur Regelung von Art. 701b OR VON DER CRONE/BERNET, 261 ff.; TANNER, Moderne
Formen der Generalversammlung, 597.

1100
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lands zustandige Person oder Amtsstelle die 6ffentliche Urkunde errichtet. Die
Anerkennung der im Ausland errichteten Urkunde durch das Handelsregis-
teramt am Gesellschaftssitz erfolgt nach den Vorgaben von Art. 25 HRegV."**
So kann insbesondere der Nachweis verlangt werden, dass das auslandische
Beurkundungsverfahren dem schweizerischen gleichwertig ist (Art. 25 Abs. 2
HRegV).

Im Normalfall gibt es einen einheitlichen Tagungsort, an dem die Versamm-
lung abgehalten wird. Alternativ kann die Generalversammlung an verschiede-
nen Orten gleichzeitig (multilokal) oder mit elektronischen Mitteln ohne Ta-
gungsort (virtuell) durchgefithrt werden.

21 Generalversammlung mit mehreren Tagungsorten
(multilokale Generalversammlung)

Gemass Art. 701a Abs. 3 OR kann eine Generalversammlung parallel an zwei
oder mehreren Tagungsorten abgehalten werden."” Die Voten der Teilneh-
mer sind in diesem Fall unmittelbar in Bild und Ton an alle Tagungsorte zu
ibertragen. Einen «Haupttagungsort», wie er noch im Vorentwurf 2014 vorge-
sehen war, gibt es nicht."” Die verschiedenen Tagungsorte sind damit von der
gesetzlichen Konzeption her gleichrangig."”’

Sind Beschliisse einer multilokalen Generalversammlung offentlich zu beur-
kunden, muss die Urkundsperson an einem der Tagungsorte physisch anwe-
send sein. Dies muss nicht notwendigerweise der Ort sein, an dem sich der
Vorsitzende befindet."”® Den Versammlungsablauf an diesem Ort nimmt sie

1104 Sjehe Botschaft OR 2016, 557; ARNET, Aktienrecht, 10; POGGIO-WIDMER, 109; VON DER CRONE,
Aktienrecht, N1039; zu den formellen Anforderungen fiir die Anerkennung SHK
HRegV-SiFFERT, N 2 ff. zu Art. 25; zur Apostille bzw. Uberbeglaubigung vorne N 241 mit
Fn. 701

1105 Die Durchfiihrung einer Generalversammlung mit mehreren Tagungsorten wurde bereits

unter fritherem Recht als zulassig erachtet. Ein bekanntes Beispiel war die Generalver-

sammlung der ABB Ltd vom 16. Marz 2000, die zugleich in der Schweiz und in Schweden
durchgefithrt wurde (dazu umfassend LAMBERT, passim); siehe auch VOSER, 157 f., der eine

Generalversammlung in der gleichen Lokalitét, aber in zwei getrennten Sélen, als weiteren

Anwendungsfall der multilokalen Versammlungsdurchfithrung nennt.

Am «Haupttagungsort» hitten insbesondere der Vorsitzende und die Urkundsperson an-

wesend sein miissen (siehe Art. 701a Abs. 3 VE-OR 2014).

1107 vgl. aber, BSK OR II-ANDREAS MULLER, N 16 zu Art. 701a, wonach im Fall beurkundungs-
pflichtiger Beschliisse ein «Haupttagungsort» zu bestimmen sei, an dem sich die Urkunds-
person aufhalt.

1108 Ebenso ARNET, Aktienrecht, 9f.; BSK OR II-ANDREAS MULLER, N 16 zu Art.701a; a.M.
MULLER-SMIT, 499 f.

1106
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unmittelbar wahr. Das Geschehen an den anderen Tagungsorten verfolgt sie
mittels der Bild- und Toniibertragung aus der Distanz."" Dabei tiberpriift sie,
ob die Ubertragung den gesetzlichen Anforderungen entspricht." Fiir die ért-
liche Zustandigkeit massgeblich ist einzig der Tagungsort, an dem die Ur-
kundsperson physisch anwesend ist. Sind die weiteren Tagungsorte in einem
anderen Kanton oder gar im Ausland™ gelegen, beeintrichtigt dies die Zu-
standigkeit nicht. Es ist nicht etwa erforderlich, dass an jedem Tagungsort eine
(6rtlich zustindige) Urkundsperson teilnimmt;"™ eine solche Aufgabenteilung
ware auch gar nicht zulassig, weil tiber die Beschliisse eine einheitliche Ur-
kunde zu errichten ist.

2.2 Generalversammlung ohne Tagungsort (virtuelle
Generalversammlung)

a Zuldssigkeit und Voraussetzungen

Es ist nach revidiertem Aktienrecht moéglich, auf einen Tagungsort ganz zu
verzichten und die Generalversammlung ausschliesslich auf elektronischem
Weg durchzufiihren. Art. 701d OR setzt fiir die virtuelle Generalversammlung
eine Ermichtigung in den Statuten voraus. Die entsprechende Klausel kann
bereits in den Griindungsstatuten enthalten sein oder spater durch eine Sta-
tutenadnderung eingefiihrt werden. Die nachtragliche Einfiihrung schrankt das
Teilnahmerecht der Aktionire ein und muss den Prinzipien von Art. 706 OR
(Gleichbehandlung, Sachlichkeit, Verhiltnismassigkeit) standhalten.""

Beruft der Verwaltungsrat eine virtuelle Generalversammlung ein, muss er in
der Einladung einen wunabhangigen Stimmrechtsvertreter bezeichnen
(Art. 701d Abs. 1 OR). Darauf kann er in Gesellschaften ohne kotierte Aktien

1109 Es handelt sich in Bezug auf die Vorgénge an den anderen Tagungsorten um eine Fernbe-
urkundung (siehe vorne N 120).

1110 Sjehe PATAK, 148; ebenso VON DER CRONE/BERNET, 265 f.; VOSER, 159; vgl. dazu LAMBERT, 45 f.

I Gerade fiir Gesellschaften mit zahlreichen Aktioniren im Ausland kann es Sinn machen,
die Generalversammlung im Ausland abzuhalten (siehe vorne N 381) und im Fall beurkun-
dungsbedirftiger Beschliisse einen weiteren Tagungsort in der Schweiz vorzusehen, von
dem aus eine Schweizer Urkundsperson teilnimmt (siehe BSK OR II-ANDREAS MULLER, N 14
zu Art. 701a).

112 Dieses Vorgehen postuliert (zu Unrecht) JURG SCHMID, Elektronische 6ffentliche Urkunden,
268 f., der allgemein der Fernbeurkundung ablehnend gegeniibersteht; ahnlich LAMBERT,
46, wonach «allenfalls» ein zweiter Notar am anderen Tagungsort «gewisse Vorgange»
festhalten misse.

113 Sjehe dazu BockL, Aktienrecht, § 8 N 124, der sich namentlich fiir eine angemessene Uber-
gangsfrist in den Statuten ausspricht.
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verzichten, sofern dies in den Statuten vorgesehen ist (Art. 701d Abs. 2 OR)."*

Eine solche Bestimmung kann nur mit qualifiziertem Mehr nachtraglich in die
Statuten aufgenommen werden (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 OR).

Fir die technische Durchfithrung der virtuellen Versammlung gelten die Min-
destanforderungen gemass Art. 701le Abs. 2 OR. Insbesondere miissen die Teil-
nehmer in der Lage sein, unmittelbar miteinander zu kommunizieren sowie
Antrage und Auskunftsbegehren zu stellen. Es wurde bereits dargelegt, dass
das Gesetz weder einen bestimmten Kommunikationskanal noch die Bildiiber-
tragung verlangt."® Damit ist es grundsitzlich méglich, die virtuelle General-
versammlung tiber eine Telefonkonferenz oder auch via reine Text-Ubertra-
gung (Chat-Room) durchzufiihren, sofern die Echtzeit-Kommunikation
gewihrleistet ist."®

b Kantonales Beurkundungsrecht

Nach der gesetzlichen Regelung kann eine virtuell durchgefiihrte Generalver-
sammlung auch Beschliisse fassen, die 6ffentlich beurkundet werden mis-
sen."” In diesen Fillen ist jeweils eine sog. Fernbeurkundung erforderlich. Als
Art. 701d OR am 1. Januar 2023 in Kraft trat, sah das Beurkundungsrecht der
meisten Kantone die Fernbeurkundung (auch fiir Sachbeurkundungen) nicht
explizit vor."™® Verbreitet sind im kantonalen Recht Vorschriften, die verlangen,
dass die Urkundsperson nur Vorginge beurkunden darf, die sie «mit eigenen
Sinnen wahrgenommen»"" bzw. an denen sie «anwesend»"*° war. Seitdem ha-
ben die kantonalen Behoérden diese Vorschriften in Bezug auf die virtuelle Ge-

114 Die Statuten diirfen nicht generell auf das Erfordernis des unabhingigen Stimmrechts-

vertreters verzichten, sondern nur die Moglichkeit des Verzichts im Einzelfall vorsehen
(EHRA-Praxismitteilung 1/23, 4f.); Formulierungsbeispiel: «Die Generalversammlung
kann mit elektronischen Mitteln ohne Tagungsort durchgefithrt werden. Der Verwal-
tungsrat kann in diesem Fall auf die gesetzlich vorgesehene Bezeichnung eines unabhan-
gigen Stimmrechtsvertreters verzichten.»

15 Sjehe vorne N 375.

1116 BK-DuBS, N 93 und 110 zu Art. 698-706b OR; REISER, 408; VON DER CRONE,/GROB, 16; a.M. of-
fenbar BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 126, der mindestens die Toniibertragung voraussetzt.

117 Botschaft OR 2016, 559; REISER/EGLI, 123 m.w.H.; anders noch Botschaft OR 2007, 1681,

siehe vorne N 120 mit Fn. 362.

Eine Ausnahme bildet der Kanton Bern, wo Sachbeurkundungen iiber elektronische Kom-

munikationsmittel seit einigen Jahren als zuldssig gelten (Art.22 Abs.3 NG/BE; siehe

vorne N 119).

1119 So z.B. § 10b Abs. 2 BeurkG/ZG.

11200 S0 § 53 Abs. 1lit. h BeurkG/AG; laut Art. 23 Abs. 1 EG ZGB/SG miissen die Parteien wih-
rend des ganzen Verfahrens (bei der Urkundsperson) «zugegen» sein.

1118
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neralversammlung unterschiedlich ausgelegt. In manchen Kantonen sind
iberdies Gesetzes- bzw. Verordnungsinderungen geplant oder bereits erlas-
sen worden.

Um die kantonalen Unterschiede in der beurkundungsrechtlichen Umsetzung
der virtuellen Generalversammlung zu veranschaulichen, seien nachfolgend
beispielhaft die Entwicklungen in den Kantonen Zug, St. Gallen, Aargau und
Zurich herausgegriffen.

Im Kanton Zug fithrte das bevorstehende Inkrafttreten von Art. 701d OR zu
Unsicherheit. Im November 2022 war der Regierungsrat noch der Auffassung,
das zugerische Beurkundungsrecht bilde eine geniigende gesetzliche Grund-
lage fiir die Vornahme von Sachbeurkundungen an virtuellen Generalver-
sammlungen. Er beauftragte das Obergericht und die Direktion des Innern,
eine gemeinsame Weisung an die Urkundspersonen zu erlassen. Das Oberge-
richt des Kantons Zug ausserte sich im Dezember 2022 zur Frage der Zulassig-
keit dann aber wesentlich distanzierter. In einem Schreiben an den zugeri-
schen Advokatenverein hielt es fest, es lasse sich aus dem geltenden Recht
keine «stichfeste» Grundlage ableiten. Vielmehr miisse der kantonale Gesetz-
geber schnellstméglich eine gesetzliche Grundlage schaffen."” Damit deutete
das Obergericht an, dass die Beurkundung der Beschliisse unzulassig sei (oder
mindestens sein konnte), solange der kantonale Gesetzgeber nicht tatig ge-
worden ist. Zu mehr Rechtssicherheit fithrte am 30. Juni 2023 eine gemein-
same Praxismitteilung der Direktion des Innern und der Aufsichtskommission
iber die Rechtsanwalte, die aufzeigen soll, wie die Beurkundung von Beschliis-
sen virtueller Generalversammlungen und Verwaltungsratssitzungen im Kan-
ton Zug umgesetzt werden kann."* Die Wahl des Mediums wird ins Ermessen
des Verwaltungsrats gestellt. Uberdies halt das Dokument fest, dass gesetzlich
vorgeschriebene Belege im Original der Urkundsperson (und nicht etwa dem
Vorsitzenden) vorliegen missen. Die Praxismitteilung soll so lange gelten, bis
eine entsprechende Revision des kantonalen Beurkundungsrechts in Kraft
tritt.

1121 yor dem Inkrafttreten einer solchen gesetzlichen Grundlage sei es «Sache der zustindigen

Behorde (z.B. Strafverfolgung, Zivilgericht oder Aufsichtskommission [...]), zu entscheiden,
ob die geltende Version des BeurkG derart (weit) ausgelegt werden kann, dass die Beur-
kundung [...] im konkreten Fall [....] zulassig bzw. rechtens war» (das Schreiben des OGer/
7G vom 14. Dezember 2022 liegt dem Verfasser vor).

1122 praxismitteilung vom 30. Juni 2023 zur 6ffentlichen Beurkundung von Beschliissen vir-
tueller Generalversammlungen und virtueller Verwaltungsratssitzungen, abrufbar unter
<https: //zg.ch/de/recht-justi
sichtskommission>.
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Einen Schritt weiter ist das Beurkundungsrecht des Kantons St. Gallen. In die-
sem Kanton fithrte der Regierungsrat am 3. September 2024 auf Verordnungs-
stufe eine Regelung zur virtuellen Generalversammlung ein (Art. 7 Abs. 4 Be-
urkV/SG, die auf den 1. Oktober 2024 in Kraft getreten ist. Die Bestimmung
lautet wie folgt:

«Bei der Beurkundung von Beschliissen einer virtuellen Generalversammlung
oder Beschliissen des obersten Leitungs- und Verwaltungsorgans, die mit elek-
tronischen Mitteln ohne Tagungsort gefasst werden, gilt die Urkundsperson als
zugegen im Sinn von Art. 23 Abs. 1 [EG ZGB/SG], wenn sie wahrend der Bera-
tung und Abstimmung zu den beurkundungsbediirftigen Beschliissen in glei-
cher Weise wie die weiteren Teilnehmer iiber einen elektronischen Zugang an
der virtuellen Generalversammlung oder der virtuellen Sitzung des obersten
Leitungs- und Verwaltungsorgans teilnimmt.»

Die elektronische Teilnahme wird damit der physischen Prasenz gleichgestellt.
Erforderlich (aber auch ausreichend) ist, dass die Urkundsperson iiber den
gleichen Kommunikationskanal («in gleicher Weise») wie die {ibrigen Ver-
sammlungsteilnehmer teilnimmt.

Der Gesetzgeber des Kantons Aargau fiihrte im Rahmen einer Revision des Be-
urkundungsgesetzes am 2. Juli 2024 eine Bestimmung zur virtuellen General-
versammlung ein (§ 53 Abs. 4 BeurkG/AG) ein. Ahnlich wie die Berner Rege-
lung (Art. 22 Abs. 3 NG/BE"*) ordnet sie an, dass sich die Urkundsperson bei
der virtuellen Teilnahme und bei der Unterzeichnung und Beurkundung des
Protokolls im Kanton Aargau befinden miisse. Die neue Bestimmung ist auf
den 1. Januar 2025 in Kraft getreten.

Im Unterschied zu den genannten Kantonen ist im Kanton Ziirich aktuell kein
Tatigwerden des Gesetz- oder Verordnungsgebers geplant. Das Ziircher Nota-
riatsinspektorat erachtet die bestehenden rechtlichen Grundlagen als ausrei-
chend."” Die Beurkundung der Beschliisse virtueller Generalversammlungen
gilt gestiitzt auf §§ 96 f. NV/ZH («Gesellschaftsbeschliisse») als zulassig. An-
ders als in Zug oder St. Gallen gentigt es nach der Ziircher Praxis dagegen
nicht, dass die Urkundsperson rein virtuell an der Versammlung teilnimmt.
Verlangt wird, dass die Urkundsperson physisch beim Versammlungsvorsit-
zenden anwesend ist."® Eine Ziircher Amtsnotarin wird daher nur Beschliisse

1123 Siehe vorne N 119.
1124 Dies bestatigte eine telefonische Riickfrage des Verfassers beim Notariatsinspektorat/ZH
am 19. Dezember 2024.

1125 Telefonische Auskunft des Notariatsinspektorats/ZH vom 19. Dezember 2024.
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virtueller Versammlungen beurkunden, wenn sich der Vorsitzende im Kanton
Zurich (in der Regel im Amtslokal des Notariats) befindet.

c Bundesrechtlicher Rahimen

Inwieweit es den Kantonen zusteht, die 6ffentliche Beurkundung von Be-
schliissen einer virtuellen Generalversammlung zu regeln, richtet sich nach
der allgemeinen Kompetenzabgrenzung im Bereich des Beurkundungsverfah-
rensrechts."*®

Mit Inkrafttreten der Regelung tiber die Verwendung elektronischer Mittel
(Art. 701 c ff. OR) sind Aktiengesellschaften von Bundesrechts wegen befugt,
ihre Generalversammlung hybrid oder virtuell abzuhalten, wenn die entspre-
chenden Voraussetzungen erfillt sind. Dies gilt auch dann, wenn die General-
versammlung Beschliisse fassen soll, die 6ffentlich beurkundet werden mis-
sen. Das Bundesrecht setzt damit unmittelbar voraus, dass Beschliisse einer
virtuellen Generalversammlung der offentlichen Beurkundung zuganglich
sind. Das kantonale Recht kann dies nicht (wirksam) ausschliessen."’ Es bedarf
daher auch nicht unbedingt einer kantonalen Regelung: Eine solche mag zwar
der Rechtssicherheit dienen, ihr Fehlen bedeutet aber nicht, dass die Beurkun-
dung der Beschliisse unzulédssig wire.

Die Beschliisse einer virtuellen Generalversammlung kdnnen begriffsnotwen-
dig nur aus der Distanz beurkundet werden."”® Denn der rechtserhebliche
Vorgang spielt sich vollstandig im digitalen Raum ab. Fehlt ein Tagungsort,
konnen die massgeblichen Erklarungen und Vorgange nur aus der Distanz
wahrnehmbar sein. Die digitale Wahrnehmung lasst sich nicht dadurch substi-
tuieren, dass die Urkundsperson am Ort des Vorsitzenden anwesend ist. Dies
kann zwar namentlich fiir die Identifikation des Vorsitzenden hilfreich sein.
Selbst bei Anwesenheit am Ort des Vorsitzenden muss die Urkundsperson die
Versammlung indes iiber einen Computer digital mitverfolgen."* Es gentigt
nicht, bloss Erklarungen des Vorsitzenden vor Ort zu protokollieren.

Umstritten ist, ob die Urkundsperson physisch beim Vorsitzenden der Ver-
sammlung anwesend sein muss oder ob sie von einem anderen Ort (z.B. ihrem

1126 Fingehend dazu vorne N 40 ff.

1127 Siehe vorne N 120.

1128 Allgemein zur Fernbeurkundung vorne N 112 ff.

1129 3o zutreffend MULLER/KAISER/BENZ, Offentliche Beurkundung 2023, 69; ebenso VOSER,
166; a.M. PATAK, 153, wonach sich die Urkundsperson mit der Wahrnehmung der Feststel-
lungen des Vorsitzenden begniigen kénnen soll.
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Biiro) aus an der Versammlung teilnehmen darf."*® Nach dem Bundesrecht

ist die virtuelle Generalversammlung eine Versammlung ohne Tagungsort.
Die Versammlung soll ortsungebunden im virtuellen Raum abgehalten werden
konnen. Diesem Normzweck widerspricht es, wenn verlangt wird, dass die
Urkundsperson beim Vorsitzenden anwesend sein soll.™® Mit einer solchen
Regelung wirde die Durchfiihrung der virtuellen Generalversammlung iiber-
massig erschwert. Die Einschrankung lasst sich auch nicht mit der beurkun-
dungsrechtlichen Wahrheitspflicht rechtfertigen, zumal die Identifikation des
Vorsitzenden und die Wahrnehmung rechtserheblichen Vorgange auch via
elektronische Kommunikationsmittel moglich ist. Die Ziircher Praxis"* er-
weist sich vor diesem Hintergrund als zu restriktiv.

Die aktienrechtliche Regelung zur Verwendung elektronischer Mittel ist weit-
gehend technologieneutral ausgestaltet. Solange die Mindestvorgaben von
Art. 701e Abs. 2 OR erfillt sind, kann der Verwaltungsrat den Kommunikations-
kanal frei festlegen. Sind Beschliisse 6ffentlich zu beurkunden, muss jedenfalls
gewahrleistet sein, dass die Urkundsperson den Versammlungsvorsitzenden
identifizieren kann. Ohne physische Prasenz setzt dies nach hier vertretener
Auffassung voraus, dass zwischen der Urkundsperson und dem Vorsitzenden
ein stabile Videoverbindung besteht." Andernfalls wire eine der Wahrheits-
pflicht geniigende Identifikation nicht moglich."**

Treten wahrend der virtuellen Generalversammlung technische Probleme auf,
ist die Regelung von Art. 701f OR zu beachten.™ Anders als bei der hybriden
Generalversammlung kénnen technische Probleme auch die Wahrnehmung
der Urkundsperson selbst beeintrachtigen. Kann sie den Versammlungsablauf
wegen der Storung nicht einwandfrei mitverfolgen, hat sie die Beurkundung

1130 Fir die Notwendigkeit der physischen Prisenz beim Vorsitzenden namentlich JURG

Scumip, Fernbeurkundung, 237; anders (und m.E. richtig) ARNET, Aktienrecht, 13 f.; THEILER,
82 f.; VON DER CRONE/BERNET, 269 f.; sieche auch PATAK, 152 ff.

131" Ebenso ARNET, Aktienrecht, 14, wonach das teleologische Auslegungselement gegen die
Notwendigkeit der physischen Anwesenheit spricht.

1132 Siehe vorne N 394.

1133 Sjehe vorne N 356 f.

1134 Die beurkundungsrechtliche Wahrheitspflicht geht weiter als die Pflicht des Verwaltungs-
rats, die Versammlungsteilnehmer zu identifizieren (Art. 70le Abs. 2 Ziff. 1 OR). So wird
eine Ausweiskontrolle oder ein Bildabgleich fiir die Zulassung zur Versammlung nicht
verlangt (siehe vorne N 375). Das Beurkundungsrecht ist diesbeziiglich strenger. Die Ur-
kundsperson muss Gewahr dafiir bieten, dass die Person, die in der 6ffentlichen Urkunde
als Versammlungsleiter ausgewiesen ist, auch tatsachlich die Versammlung geleitet hat
(allgemein zur Personenidentifikation siehe vorne N 238 ff.).

1135 Sjehe vorne N 377.
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zu verweigern."* Die Urkundsperson konnte sonst ihrer Pflicht zur Ermittlung
des rechtserheblichen Sachverhalts nicht nachkommen."”

Zur ortlichen Zustandigkeit der Urkundsperson sind in der Lehre unterschied-
liche Meinungen geaussert worden. Unter fritherem Recht, als die virtuelle
Generalversammlung noch nicht gesetzlich geregelt und ihre Zulassigkeit um-
stritten war, wurde vertreten, die Versammlung gelte dort als durchgefiihrt,
von wo aus der Vorsitzende sie leitet. Der Aufenthaltsort des Vorsitzenden
bilde den «fiktiven Tagungsort» der Versammlung."*® Somit wiren (nur) die
Urkundspersonen des entsprechenden Kantons ortlich zustandig. Diese Sicht-
weise steht nicht mehr im Einklang mit dem revidierten Recht, das ausdriick-
lich von einer Versammlung ohne Tagungsort spricht. Gemass den allgemei-
nen Grundsdtzen zur interkantonalen Zustandigkeit im Beurkundungs-
recht,"* ist an den Ort anzukniipfen, wo sich die Urkundsperson im Zeitpunkt
ihres hoheitlichen Handelns (physisch) befindet. Zu folgen ist damit der (libe-
raleren) Auffassung, wonach der Ort massgeblich ist, von dem aus die Ur-
kundsperson an der Versammlung teilnimmt."** So kann etwa eine Berner No-
tarin von ihrem Biiro aus die virtuelle Generalversammlung einer Gesellschaft
mit Sitz in Zirich beurkunden, selbst wenn sich die Versammlungsleitung am
Gesellschaftssitz (oder einem beliebigen anderen Ort) befindet. Das kantonale
Recht kann die Zustindigkeit seiner Urkundspersonen nicht auf virtuelle Ver-
sammlungen von Gesellschaften beschranken, die ihren Sitz im Kanton haben.
Ein Kanton darf Parteien nicht wegen ihres ausserkantonalen Sitzes oder
Wohnsitzes einseitig von der Beurkundung durch seine Urkundspersonen
ausschliessen.""

Zusammenfassend lassen sich aus der bundesrechtlichen Regelung tiber die
virtuelle Generalversammlung durch Auslegung drei Kernelemente herleiten,
welche das kantonale Recht gewahrleisten muss:

1136 vgl. THEILER, 83.

1137 Zur Ermittlungspflicht als Aspekt der Wahrheitspflicht siehe vorne N 74 ff.

1138 THEILER, 83; ihm folgend SCHISTER /WALKER, 13; vgl. BERTSCHINGER, 200, der eine Klarung der
Zustandigkeit im Einzelfall vorbehélt.

1139 Sjehe vorne N 50 ff.

1140 So ARNET, Aktienrecht, 13; BALLMER/FISCHER, 183; REISER/EGLI, 123 f.; VON DER CRONE/

BERNET, 269; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1069.

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Parteien (mit Ausnahme der Liegenschaftsgeschéfte)

frei wihlen kdnnen, wo in der Schweiz sie ihr Geschaft 6ffentlich beurkunden lassen (siehe

vorne N 54).
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-  Die Urkundsperson muss die virtuelle Versammlung (wie die anderen
Teilnehmer) digital mitverfolgen. Dabei muss sie nicht beim Vorsitzenden
physisch anwesend sein (rein digitale Teilnahme genigt)."*

- Der Verwaltungsrat kann das Kommunikationsmittel frei festlegen (z.B.
WebEx, Skype, Microsoft Teams oder Zoom). Zwischen der Urkundsper-
son und dem Vorsitzenden muss eine stabile Videoverbindung gewéahr-
leistet sein."*

- Fir die ortliche Zustandigkeit der Urkundsperson ist allein massgeblich,
von wo aus sie an der virtuellen Versammlung teilnimmt."**

Jenseits dieses bundesrechtlichen Kerns sind die Kantone frei darin, Verfah-
rensaspekte zu regeln (Art. 55 SchlT ZGB).

IV. Feststellungen des Vorsitzenden zu
Versammlungsbeginn

Zu Beginn der Generalversammlung trifft der Vorsitzende gewisse Feststel-
lungen zur Einberufung, Zusammensetzung und Beschlussfihigkeit der Ver-
sammlung. Diese Feststelllungen sind in der 6ffentlichen Urkunde wiederzu-
geben," weil sie Teil des rechtserheblichen Verfahrensablaufs sind. Es
handelt sich um an die Versammlung gerichtete Wissenserklarungen des Vor-
sitzenden.™®

Wie bereits allgemein zur Beurkundung von Wissenserklarungen festgehalten
wurde,"" liegt die primire Wahrheitsverantwortung beim Erklirenden selbst,
also beim Vorsitzenden. Aufgrund ihrer Wahrheitspflicht darf die Urkundsper-
son die fremde Erklarung indes nicht unbesehen protokollieren, sondern sie
hat das Erklarte im ihr zumutbaren Umfang zu tberpriifen. Wissenserklarun-
gen, die erkennbar falsch sind, diirfen nicht beurkundet werden. Die vollstan-
dige und richtige Protokollierung der Erklarungen des Vorsitzenden bildet so-
dann Teil der Verfahrenskontrolle."**

1142 Siehe vorne N 398.

1143 Siehe vorne N 399.

1144 Sjehe vorne N 401

1145 Siehe etwa Art. 54 Abs. 11it. b NV/BE; § 39 Abs. 2 NG/BS; § 40 Abs. 3 lit. ¢ BeurkG/LU.

1146 ygl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3005: «Was im Protokoll als Erklirung des Vorsit-
zenden festgehalten wird, gilt als Erklarung gegentiber der ganzen Versammlung.»

1147 Siehe vorne N 59.

1148 Siehe zu diesem Aspekt der Verfahrenskontrolle vorne N 174 ff.
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Die Unterlagen, anhand derer die Urkundsperson die Feststellungen des Vor-
sitzenden Uberpriift (Einladung des Verwaltungsrats, Aktienbuch, Vollmachten
etc.) sind nicht Bestandteil der 6ffentlichen Urkunde; sie sind ihr daher nicht
beizuheften."* Das ergibt sich schon daraus, dass es sich um interne Doku-
mente der Gesellschaft handelt, die (anders als die 6ffentliche Urkunde) nicht
der Registeroffentlichkeit unterliegen."™ Die Urkundsperson soll Kopien da-
von bei ihren Akten aufbewahren, um die sorgfaltsgemasse Ermittlung des
Sachverhalts nachweisen zu konnen."™

1.  Einberufung

Zunachst stellt der Vorsitzende fest, dass die Versammlung gemass Gesetz
und Statuten einberufen wurde. Diese Feststellung entfallt dann, wenn die Ge-
neralversammlung als Universalversammlung konstituiert ist."*?

Eine mangelhafte Einberufung fiihrt grundsatzlich zur Nichtigkeit der Gene-
ralversammlungsbeschliisse.”® Gerade deshalb ist die Urkundsperson im Rah-
men der Ermittlungspflicht"** gehalten, sich die an die Aktionire versandte
Einladung (samt Beilagen) bzw. den publizierten Einladungstext vorlegen zu
lassen und sorgfiltig zu priifen."* Es handelt sich um einen elementaren Teil
der Verfahrenskontrolle."® Die Einsicht in die Einladung ist auch erforderlich
zur Beurteilung, ob die Verhandlungsgegenstande den Aktiondren gehorig an-
gekiindigt wurden." Gestiitzt auf die ihr vorgelegte Einladung muss sich die
Urkundsperson vergewissern, dass die Versammlung durch die richtigen Per-
sonen sowie unter Wahrung von Form und Frist einberufen wurde. Nicht ver-

1149 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2950.

1150 Darauf weist BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2950 f., zu Recht hin (Anspruch der Aktio-
nére auf Wahrung ihrer Anonymitét).

1151 Sjehe beispielhaft das ziircherische Recht, das zwischen «Beilagen zu Urkunden» (§ 48

NV/ZH) und «Nebenakten» (als die mit der Beurkundung zusammenhangenden wesent-

lichen Belege; § 53 NV/ZH) unterscheidet. Die hier diskutierten Dokumente fallen in die

letztere Kategorie.

Zur Universalversammlung allgemein siehe vorne N 362 ff.; zur Feststellung, dass die Ge-

neralversammlung als Universalversammlung konstituiert ist, siehe hinten N 417 ff.

1153 Sjehe BGer 5A_205,/2013 vom 16. August 2013, E. 4; BGE 137 111 460, E. 3.3.2; BGE 115 11 468,
E. 3b; differenzierend ScHOTT, § 9 N 3 ff.

1154 Zur Ermittlungspflicht als Teil der Wahrheitspflicht vorne N 74 ff.

1155 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3003; VOSER, 140 f.; ferner MULLER-SMIT, 499, wo-
nach die Urkundsperson wissen miisse, was den Aktionaren an Unterlagen zur Verfiigung
gestellt wurde.

1156 7u dieser allgemein vorne N 173 ff.

1157 Sjehe hinten N 447 ff.

1152
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lasslich priifen kann sie dagegen, ob die Einladung auch wirklich an samtliche
Aktiondre versandt wurde. Das ist praktisch in der Regel schon deshalb aus-
geschossen, weil der Versand nicht eingeschrieben erfolgt. Die Urkundsper-
son geniigt ihrer Sorgfaltspflicht, wenn sie sich diesbeziiglich auf die plausi-
blen Angaben des Vorsitzenden verlisst."*®

11 Einberufungsberechtigte Personen

Die Generalversammlung wird im Normalfall durch den Verwaltungsrat einbe-
rufen. In besonderen Situationen steht daneben der Revisionsstelle™™, den Li-
quidatoren™ oder den Vertretern der Anleihensglidubiger'® ein Einberu-
fungsrecht zu (Art. 699 Abs. 1 OR).

Zur Einberufung berechtigt ist der Verwaltungsrat als Organ und nicht das
einzelne Mitglied (auch nicht der Prasident). Der Einberufung muss also ein
Beschluss des Gesamtverwaltungsrats zugrunde liegen. Geht die Einberufung
von der falschen Person aus, entsteht keine Generalversammlung im Rechts-
sinn und die gefassten Beschliisse sind nichtig (sog. Scheinbeschliisse)."®*
Nach der (strengen) Bundesgerichtspraxis gilt das selbst dann, wenn es der
Verwaltungsratsprasident ist, der eigenmachtig einberuft, und der Mangel fiir
die Empfinger der Einladung gar nicht erkennbar ist."* Aufgrund dieser ein-
schneidenden Konsequenz gehort zur sorgfaltigen Sachverhaltsermittlung
durch die Urkundsperson, dass sie sich den Verwaltungsratsbeschluss betref-
fend die Einberufung vorlegen lasst, wenn die Einladung nicht von allen Ver-
waltungsratsmitgliedern unterzeichnet worden ist."*

Kein (direktes) Einberufungsrecht haben die Aktionare. Das Gesetz gibt Aktio-
naren, die zusammen mindestens zehn (bzw. - in Gesellschaften mit kotierten
Aktien - fiinf) Prozent des Aktienkapitals oder der Stimmen halten, das Recht,
die Einberufung einer Generalversammlung zu verlangen (Art. 699 Abs. 3 OR).

1158 Ebenso BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3004.

115 Eingehend VON DER CRONE, Aktienrecht, N 982 ff.

1160 Zum Verhéltnis zwischen dem Einberufungsrecht der Liquidatoren und jenem des Verwal-

tungsrats siehe ZK-TANNER, N 39 f. zu Art. 699 OR.

Die Vertreter der Anleihensglaubiger sind zur Einberufung der Generalversammlung be-

rechtigt, wenn die Gesellschaft mit ihren Verpflichtungen aus der Anleihe im Verzug ist

(FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 23 N 21 mit Fn. 15a; ZK-TANNER, N 43 zu Art. 699 OR).

1162 Sjehe BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 18 zu Art. 706b; RIEMER, N 264 ff.; ZK-TANNER, N 119 zu
Art. 706b OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 979; differenzierend SCHOTT, § 9 N 12 ff.

1163 BGer 5A_205/2013 vom 16. August 2013, insb. E. 4; dazu kritisch HUGUENIN/MAHLER, 147

mw.H.

Allgemein zur Ermittlungspflicht vorne N 74 ff.

1161

1164
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Dieses Recht miissen sie indes gegeniiber dem Verwaltungsrat ausiiben und
- wenn dieser nicht einberuft - nétigenfalls gerichtlich durchsetzen (Art. 699
Abs. 5 OR)."® Eine von Aktioniren selbst «einberufene» Generalversammlung
kann nur giltig Beschluss fassen, wenn die Voraussetzungen einer Universal-
versammlung erfiillt sind."*

1.2  Form und Inhalt der Einberufung

In welcher Form die Generalversammlung einzuberufen ist, ergibt sich (zwin-
gend) aus den Statuten (Art. 626 Abs. 1Ziff. 7OR)."® Die Statuten sind in der Wahl
des Kommunikationskanals weitgehend frei. So ist es insbesondere moglich, in
Abweichung von der herkémmlichen Briefzustellung den rein elektronischen
Versand an die Aktionire (z.B. per E-Mail) vorzusehen."*® Bei Publikumsgesell-
schaften bildet die (elektronische) Veroffentlichung des Einladungstexts im
SHAB den Regelfall."®

Der notwendige Inhalt der Einberufung ergibt sich aus Art. 700 Abs. 2 OR. Be-
kanntzugeben sind Datum, Zeit (Beginn), Ort und Art der Generalversammlung;
zur «Art» der Versammlung zahlt auch ein Hinweis auf die etwaige Verwendung
elektronischer Mittel samt den dafiir erforderlichen Zugangsdaten."” Enthalten
sein mussen sodann die Verhandlungsgegenstinde, die Antrage des Verwal-
tungsrats sowie gegebenenfalls Antrage, die gestiitzt auf Art. 699 Abs. 4 oder
Art. 699b Abs. 2 OR von Aktiondren gestellt wurden. Ist ein unabhangiger Stimm-
rechtsvertreter vorgesehen, sind sein Name und seine Adresse in der Einberu-
fung aufzufithren.

1.3  Einberufungsfrist

Die Aktionare sollen gentigend Zeit haben, um sich sachgerecht auf die Ver-
sammlung vorzubereiten. Aus diesem Grund schreibt Art. 700 Abs. 1 OR vor,

1165 Das Gericht wird dem Verwaltungsrat die Einberufung anordnen oder - besonders in
dringlichen Fallen - die Generalversammlung gleich selbst einberufen (BGE 132 III 555,
E. 3.4.3.2; siehe auch BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 215).

1166 Sjehe vorne N 362 ff.

1167 Siehe vorne N 317.

1168 Sjehe Botschaft OR 2016, 553; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 988; ferner POSCHEL, 227 ff.,
in Bezug auf die Rechtslage vor der Aktienrechtsrevision 2020.

1169 Eingehend BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 136; vgl. dazu POSCHEL, 228. Hat die fragliche Gesell-
schaft Inhaberaktien ausgegeben, ist die Publikation die einzig mogliche Form der Einbe-
rufung,.

1170 Sjehe Botschaft OR 2016, 553; BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 148. Zur Generalversammlung un-
ter Verwendung elektronischer Mittel siehe vorne N 374 ff. und 385 ff.
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dass die Einberufung mindestens 20 Tage vor dem Versammlungstag zu erfol-
gen hat."” Die Statuten konnen diese Frist verlingern, nicht aber verkiirzen."”

Zwischen der Einberufung und der Generalversammlung missen volle 20 Tage
liegen, wobei der Tag der Mitteilung der Einberufung und der Versammlungs-
tag nicht mitgezihlt werden."” Im Fall der Postzustellung gilt die Einberufung
an dem Tag als mitgeteilt, an dem nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit
dem Eingang des Schreibens bei den Aktioniren gerechnet werden kann."™
Der Folgetag ist der erste Tag der Einberufungsfrist. Wird die Einladung bei-
spielsweise am 1. des Monats per A-Post an ein inlandisches Aktionariat ver-
sandt, geht sie den Aktionaren nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge am 2.
zu (vorausgesetzt der 2. ist kein Sonn- oder Feiertag). Der 3. ist somit der erste
Tag der 20-tigigen Frist.” Die Generalversammlung darf in diesem Fall frii-
hestens auf den 23. des Monats angesetzt sein, damit die Einberufungsfrist
noch eingehalten wird (Versammlungstag wird nicht mitgezahlt).

Die Urkundsperson hat die Einhaltung der Einberufungsfrist gestiitzt auf das
ihr vorgelegte Exemplar der Einladung sowie die Angaben des Vorsitzenden
zum Versand summarisch zu priifen. Weitere Ermittlungen zu Datum und Art
des Versands sind nicht angezeigt (und in aller Regel auch nicht méglich).""
Ergibt die Priifung, dass die Frist nicht gewahrt ist und kommt auch keine Uni-
versalversammlung zustande, ist die Beurkundung abzulehnen."”

71 Im Zug der Aktienrechtsrevision hitte die Frist fiir die ordentliche Generalversammlung

zundchst auf 30 Tage verlangert werden sollen (Art. 700 Abs. 1 VE-OR 2014). Dieser Vor-
schlag stiess in der Vernehmlassung auf Ablehnung. So blieb es bei der einheitlichen
20-tagigen Einberufungsfrist (siehe Botschaft OR 2016, 553; FORSTMOSER /KUCHLER, Akti-
enrecht 2020, N 3 zu Art. 700 OR).

1172 Statt vieler BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 138; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 8 N 35; VON
DER CRONE, Aktienrecht, N 991.

1173 Eingehend zur Fristberechnung BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 140 ff.

1174 So DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, §8 N 36; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 23

N 42 f.; ZK-TANNER, N 20 zu Art. 700 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 992; ebenso nun-

mehr BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 142; anders noch DERS., Aktienrecht 2009, § 12 N 84; anders

auch BSK OR II-DuBS/TRUFFER, N 5 zu Art. 700, wonach die Postaufgabe massgeblich sein

soll.

Dabei spielt keine Rolle, ob es sich um einen Samstag, Sonntag oder einen anderen Wo-

chentag handelt.

1176 Ahnlich wie hier BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3004.

1177 Ob die Verletzung der Einberufungsfrist zur Nichtigkeit oder bloss zur Anfechtbarkeit der
gefassten Beschliisse fiihrt, ist umstritten (fiir Nichtigkeit VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 992; fiir Nichtigkeit bei «wesentlicher» Verletzung BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 144; diffe-
renzierend FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 25 N 93 mit Fn. 90; KNOBLOCH, 81; RIEMER,
N 270; SCHOTT, § 9 N 44 ff.). Erkennt die Urkundsperson den Mangel aufgrund der ihr zur
Verfligung stehenden Informationen, soll sie die Beteiligten belehren und auf eine erneute

1175
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2. Teilnahme

2.1 Aktionire und ihre Vertreter

Die nachste Feststellung betrifft die Teilnahme der Aktionare und ihrer Ver-
treter an der Generalversammlung. Der Vorsitzende stellt fest, wie viele Akti-
enstimmen und -nennwerte an der Versammlung vertreten sind. Gegebenen-
falls ist an dieser Stelle auch auf den Umstand hinzuweisen, dass gewisse
Aktien nicht stimmberechtigt sind, etwa weil das Stimmrecht suspendiert”
oder beschrankt"” ist.

Grundlage der Feststellung tiber die anwesenden und vertretenen Aktien ist
die Legitimationsprifung, fiir die Art. 702 Abs. 1 OR den Verwaltungsrat als zu-
standig erklart.

a Legitimationspriifung

Die Legitimation der Namenaktionare ergibt sich aus dem Aktienbucheintrag
(Art. 686 Abs. 4; Art. 689a Abs. 1 OR)."® Zur Versammlung zugelassen wird, wer
sich als im Aktienbuch eingetragener Aktionar (mit Stimmrecht"®') ausweist."*
Die Identifikation kann durch das Vorzeigen eines Personalausweises bei der
Eingangs- bzw. Tirkontrolle erfolgen. Gerade bei grosseren Versammlungen
ist dagegen iiblich, dass den Aktionaren im Vorfeld der Versammlung eine Zu-
trittskarte zugestellt wird, mit der sie Zugang zum Versammlungslokal erhal-
ten."® Die Ausweiskontrolle entfillt dann in der Regel. Das Risiko, dass ein Ak-

(vorschriftsgemasse) Einberufung durch den Verwaltungsrat hinwirken. Das ist Teil der ihr
aufgetragenen Verfahrenskontrolle (dazu allgemein vorne N 173 ff.).

1178 Siehe etwa Art. 659a Abs. 1 OR (eigene Aktien) oder Art. 697m Abs. 1 OR (Nichteinhaltung
der Meldepflichten).

1179 7u den statutarischen Stimmrechtsbeschriankungen siehe Art. 692 Abs. 2 Satz 2 OR.

1180 Zur Legitimation der Inhaberaktiondre siehe statt vieler BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 232 ff.;
VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1087 f.

181 Zu den Aktionaren ohne Stimmrecht in Publikumsgesellschaften siehe Art. 685f Abs. 3 OR,;
in Gesellschaften ohne kotierte Aktien kann dem Aktionar das Stimmrecht deshalb fehlen,
weil er der Gesellschaft pflichtwidrig die an seinen Aktien wirtschaftlich berechtigte Per-
son (noch) nicht gemeldet hat (Art. 697m Abs. 1 OR).

1182 Fiar den Erwerb der Aktionérsstellung hat der Aktienbucheintrag keine Konstitutivwir-
kung. Dennoch ist er Voraussetzung fiir die Geltendmachung der Aktionarsrechte gegen-
iber der Gesellschaft (sieche VON DER CRONE, Aktienrecht, N 300; differenzierend BOCKLI,
Aktienrecht, § 5 N 274).

1183 Die Zustellung der Zutrittskarte erfolgt in der Regel nicht direkt mit der Einladung, son-
dern erst auf Anmeldung des Aktionars hin (eingehend BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 229 f.).
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tionar seine Zutrittskarte an einen Nichtaktionar weitergibt, der dann unbe-

fugt an der Versammlung teilnimmt, wird allgemein als hinnehmbar betrach-
1184

tet.

Bei der hybriden und virtuellen Generalversammlung dirfte die Identifikation
der elektronisch teilnehmenden Aktionare regelmassig durch das vorgangige
Versenden von Zugangsdaten erfolgen, mit denen sich die Aktionare dann zur
Versammlung zuschalten konnen."® Analog zur (physischen) Zutrittskarte ist
eine Ausweiskontrolle nicht zwingend. Sie kann aber vom Verwaltungsrat an-
geordnet werden (Art. 701e Abs. 2 Ziff. 1 OR).

In kleineren Verhaltnissen ist sodann moglich, dass der Verwaltungsrat die Ak-
tiondre personlich kennt und eine eigentliche Identifikation wegfallt."*®

b Stellvertretung

Ein Aktionar kann sich durch eine Person seiner Wahl an der Generalver-
sammlung vertreten lassen (private Stellvertretung). Der Stellvertreter iibt das
Stimmrecht und die iibrigen Mitwirkungsrechte im Namen des Aktionars an
der Versammlung aus (Art. 689b Abs. 1 OR).

Laut Art. 689a Abs. 1 OR hat die Bevollmachtigung des Stellvertreters schrift-
lich zu erfolgen. Erforderlich ist damit grundsatzlich eine eigenhandig unter-
zeichnete Erklarung auf Papier oder eine mit qualifizierter elektronischer Si-
gnatur versehene elektronische Bevollmachtigung (Art. 14 Abs. 1 und 2bis OR).
Gestiitzt auf Art. 689a Abs. 4 OR kann der Verwaltungsrat den Nachweis der
Vertretungsmacht aber auch in anderen Formen zulassen. Das gilt selbst dann,
wenn Versammlungsbeschliisse offentlich zu beurkunden sind. Insbesondere
kann er eine einfache Erklarung in Textform (z.B. per E-Mail) geniigen las-
sen."” Fiir letzteres besteht in der Praxis (besonders in Publikumsgesellschaf-
ten) ein ausgewiesenes Bediirfnis."**

1184 Sjehe nur POSCHEL, 235 f.; THEILER, 79; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1085.

1185 Sjehe vorne N 375.

1186 7K-TANNER, N 87 zu Art. 702 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1085 a.E.

1187 Sjehe Botschaft OR 2016, 533; BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 429. Fiir die unabhéngige Stimm-
rechtsvertretung in Publikumsgesellschaften ist die elektronische Vollmachts- und Wei-
sungserteilung bereits aufgrund von Art. 689c Abs. 6 OR (ohne besondere Zulassung durch
den Verwaltungsrat) méglich.

1188 Sjehe POSCHEL, 236 f.; ferner BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 429, der die Formerleichterung ge-
mass Art. 689a Abs. 4 OR in Publikumsgesellschaften fiir «so gut wie unumganglich» halt.
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Der Stellvertreter weist seine Legitimation zur Teilnahme an der Versammlung
nach, indem er eine den formellen Anforderungen gentigende Vollmachtsur-
kunde des im Aktienbuch eingetragenen Aktionars vorlegt. Die Legitimation
des Vertreters ergibt sich aus der Bevollmachtigung in Kombination mit dem
Aktienbucheintrag des Vollmachtgebers."

Die Statuten von Gesellschaften ohne kotierte Aktien kdnnen das Vertretungs-
recht dahingehend beschranken, dass als Stellvertreter nur ein anderer Aktio-
nar eingesetzt werden kann (Art. 689d Abs. 1 OR). In Gesellschaften mit einem
kleinen und unter Umstanden zerstrittenen Aktionariat kann eine solche Be-
schrinkung fiir den einzelnen Aktionir besonders einschneidend sein."*® Als
Ausgleich sieht Art. 689d Abs. 2 OR vor, dass der Verwaltungsrat auf Verlangen
eines Aktionars einen unabhangigen Stimmrechtsvertreter oder einen Organ-
stimmrechtsvertreter™ bezeichnen muss, den die Aktionire mit der Aus-
ibung ihrer Mitwirkungsrechte betrauen konnen. Dazu hat er bis spatestens
zehn Tage vor der Versammlung Zeit. Handelt der Verwaltungsrat nicht, kann
sich der Aktionar (entgegen den Statuten) durch einen beliebigen Dritten ver-
treten lassen (Art. 689d Abs. 3 OR).

Die institutionelle Stimmrechtsvertretung bildet eine Alternative zur Mandatie-
rung eines privaten Vertreters. In Publikumsgesellschaften ist der unabhangige
Stimmrechtsvertreter die einzig zuldssige Form der institutionellen Stimm-
rechtsvertretung (Art. 689b Abs. 2 OR e contrario)."* Den ibrigen Gesellschaften
steht neben dem unabhidngigen Stimmrechtsvertreter die Organ- und die De-
potstimmrechtsvertretung offen. Wahrend Publikumsgesellschaften stindig
tiber einen unabhingigen Stimmrechtsvertreter verfiigen miissen,”” ist seine
Bezeichnung in Gesellschaften ohne kotierte Aktien nur in besonderen Situatio-
nen vorgeschrieben. Dies ist der Fall, wenn die Generalversammlung im Ausland
(Art. 701b OR™*) oder virtuell (Art. 701d OR"®) abgehalten wird (in beiden Fillen
mit Verzichtsmoglichkeit). Gleiches gilt — wie soeben erwahnt - wenn die Statu-

118 Sjehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 227, ZK-BOHRER/KUMMER, N 32 zu Art. 689a OR; VON DER
CRONE, Aktienrecht, N 1086.

1190 Sjehe HUGUENIN, Gleichbehandlungsprinzip, 174 ff.

191 Dass der Gesellschaft die Alternative des Organvertreters offensteht, wird von BOCKLI, Ak-

tienrecht, § 8 N 448, zu Recht kritisiert.

Das Verbot der Organ- und Depotvertretung geht zuriick auf die Minder-Initiative (siehe

Art. 95 Abs. 3 lit. a BV a.E.).

1193 Die jahrliche Wahl durch die Generalversammlung (Art. 689¢ Abs. 1 OR) verleiht dem un-
abhangigen Stimmrechtsvertreter in Publikumsgesellschaften eine organahnliche Stellung
(vgl. vON DER CRONE, Aktienrecht, N 1116).

1194 Sjehe vorne N 381.

1195 Siehe vorne N 385 ff.

1192
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ten die private Vertretung auf Aktionare beschranken (mit der Alternative der Be-
zeichnung eines Organvertreters). Ist nach Auffassung der Urkundsperson ein
unabhangiger Stimmrechtsvertreter zu bezeichnen, soll sie den Verwaltungsrat
notigenfalls auf diese Pflicht hinweisen."*®

Der Vorsitzende hat der Generalversammlung einleitend (spatestens vor den
Abstimmungen und Wahlen""") mitzuteilen, wie viele und welche Aktien insti-
tutionell vertreten werden."”® Anzugeben sind Anzahl, Art, Nennwert und Ka-
tegorie der vertretenen Aktien gesamthaft flir jede Form der institutionellen
Stimmrechtsvertretung (Art. 689f Abs. 2 OR)."® Diese Vorgabe gilt hingegen
nicht fiir die private Vertretung, welche nicht gesondert ausgewiesen werden
muss. Es gentigt, die privat vertretenen mit den an der Versammlung prasen-
ten Aktienstimmen in einer Kategorie zusammenzufassen («vertreten durch
Aktionare und Dritte»).

Keine Organstimmrechtsvertretung, sondern private Vertretung liegt im Ubri-
gen vor, wenn Aktiondre aus eigener Initiative eine Organperson bevollmach-
tigen. Die Qualifikation als Organvertreter setzt voraus, dass die Gesellschaft
die fragliche Person den Aktiondren vorgeschlagen hat.*”

Die Feststellungen des Vorsitzenden tiber die institutionelle Vertretung sind in
der offentlichen Urkunde zu vermerken (Art. 702 Abs. 2 Ziff. 2 OR).

c Uberpriifung durch die Urkundsperson

Die Feststellung der Anwesenheit und Vertretung der Aktionare an der Gene-
ralversammlung ist wie dargelegt Aufgabe des Vorsitzenden und des Verwal-
tungsrats. Die Urkundsperson erhebt die Prasenzzahlen nicht selbst. Darin
zeigt sich ein deutlicher Unterschied der Beurkundung von Versammlungsbe-
schliissen zur als Willensbeurkundung ausgestalteten Beurkundung des Er-

1196 S0 zu Recht VOSER, 154 a.E.

1197 Siehe BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 317, VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1136; anders

ZK-BOHRER/KUMMER, N 18 zu Art. 689e OR, wonach die Mitteilung bis spatestens am Ende

der Versammlung erfolgen kénnen soll.

Die institutionellen Vertreter sind ihrerseits verpflichtet, der Gesellschaft die von ihnen

vertretenen Aktien zu melden (Art. 689f Abs. 1 OR).

Formulierungsbeispiel: «Es sind heute vertreten durch (a) Organvertreter: '000 Namen-

aktien mit einem Nennwert von je CHF 100 (Stimmrechtsaktien); (b) den unabhangigen

Stimmrechtsvertreter Peter Muster: '000 Namenaktien mit einem Nennwert von je CHF

1000 (Stammaktien); (c) Depotvertreter: 200 Namenaktien mit einem Nennwert von je

CHF 1000 (Stammaktien).»

1200 Sjehe ZK-BOHRER/KUMMER, N 23 f. zu Art. 689c OR; CR CO II-TRIGO TRINDADE, N7 zu
Art. 689c.

1198
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richtungsakts: Hier ist es namlich die Urkundsperson selbst, welche die Identi-
tat der Griinder sowie etwaige Vertretungsverhiltnisse zu kontrollieren hat.””"

Auch wenn die Wahrheitsverantwortung nicht in erster Linie bei ihr liegt,
muss die Urkundsperson aufgrund der beurkundungsrechtlichen Wahrheits-
pflicht die Kontrollhandlungen der Versammlungsleitung in gewissem Umfang
tiberwachen.” Wie weit diese Uberwachungsfunktion geht, wird in Lehre
und Praxis uneinheitlich beantwortet. Zur Veranschaulichung der Problematik
ist im Folgenden auf einen Entscheid der zugerischen Aufsichtskommission
tiber die Rechtsanwilte vom 12. Januar 2004”* einzugehen, der diese Frage
zum Gegenstand hatte.

Dem Entscheid lag die Beurkundung von Beschliissen einer ausserordentli-
chen Generalversammlung der B. AG zugrunde. In der 6ffentlichen Urkunde
hielt Urkundsperson A. fest, dass gemass Feststellung des Vorsitzenden das
gesamte Aktienkapital der Gesellschaft vertreten, die Generalversammlung
damit als Universalversammlung konstituiert und beschlussfahig sei. Ebenfalls
wurde vermerkt, dass gegen diese Feststellung niemand Einspruch erhoben
habe. Im Anschluss verzeigte eine Aktionarin, die im Versammlungszeitpunkt
unbestritten 15 Prozent der Aktien an der B. AG hielt, die Urkundsperson bei
der Aufsichtsbehorde, weil die von ihr gehaltenen Aktien in Wirklichkeit an der
Generalversammlung nicht vertreten gewesen seien.””*

Wiirde man davon ausgehen, dass die Urkundsperson die Feststellungen des
Vorsitzenden nicht tberprifen, sondern nur gewissenhaft protokollieren
muss, hatte sich A. nichts zuschulden kommen lassen. Die Aufsichtsbehorde
entschied indes anders: Sie argumentierte mit der Vertrauensstellung, die der
Urkundsperson gegentiber dem Handelsregisterfiithrer von Bundesrechts we-
gen zukomme. Die 6ffentlich beurkundeten Feststellungen hatten unter ande-
rem den Zweck, Dritten zuverldssigen Aufschluss zu gewahrleisten, ob eine
Universalversammlung gemass Art. 701 OR durchgefithrt wurde oder nicht,
was in Bezug auf die Einhaltung der gesetzlichen Einberufungsvorschriften
(Art. 699 und 700 OR) erheblich sei. Die Garantiefunktion der Urkunde und die
darauf gestiitzte Sorgfaltspflicht der Urkundsperson kénne nicht bedeuten,

1201 Sjehe vorne N 235 ff. und 245 ff.

1202 Zur Wahrheitspflicht allgemein vorne N 71 ff.; im Kontext der Beurkundung von Wissens-

erklarungen vorne N 59.

Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwalte/ZG, Beschluss vom 12. Januar 2004, SJZ

2004, 290 ff. = ZBGR 2005, 87 ff.

1204 Ein dhnlicher Sachverhalt lag BGE 123 IV 132 zugrunde, bei dem die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des Verwaltungsratsprasidenten zu beurteilen war, der die falschen Feststel-
lungen gegeniiber der Urkundsperson gemacht hatte.
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dass diese eine unbeschrankte Garantie fiir die Richtigkeit samtlicher beur-
kundeter Aussagen der Gesellschaftsorgane tibernehmen miisse. Insbeson-
dere konne es nicht Aufgabe der Urkundsperson sein, umfassende Abklarun-
gen vorzunehmen tber Dinge, die nicht an der direkt an der Versammlung
geprift werden kdnnten. Die Feststellung der Vertretungsverhaltnisse und die
Zahl und Art vertretenen Aktien erfolge aber regelmassig entweder zu Beginn
oder dann wahrend der Versammlung und gehodre zu den wesentlichen Mass-
nahmen zur Durchfiihrung der Versammlung.””® Der Umfang der Priifungs-
bzw. Ermittlungspflicht der Urkundsperson lasse sich nicht absolut festhal-
ten:lZOG

«Massgebend sind die konkreten Umsténde, unter denen eine Beurkundung
stattfindet. Bedeutsam kénnen auch weitere Elemente sein, wie eigene Kennt-
nisse der Urkundsperson aufgrund bisheriger Beziehungen, Zumutbarkeit bzw.
Moglichkeit eigener Ermittlungen, zeitliche Dringlichkeit und dergleichen
mehr [...]»

Zwar dirfe sich die Urkundsperson auf die Angaben von Personen verlassen,
die im Auftrag des Verwaltungsrats die Zutrittskontrolle durchfiihrten. Wiir-
den aber weder Aktienbuch noch Aktientitel und auch keine Vollmachten vor-
gelegt, so liessen sich die Vertretungsverhaltnisse anlasslich der Versammlung
nicht feststellen. Es bestehe dann Anlass zur Annahme, dass die entspre-
chende Feststellung moglicherweise unzutreffend sei. Unter diesen Umstan-
den diirfe die Urkundsperson die Feststellung nicht beurkunden, ohne sie vor-
her durch den Beizug weiterer Quellen verifiziert zu haben.”” Das Verhalten
von A. sei pflichtwidrig gewesen, weil er sich mangels Aktienbuch, Aktientitel,
Zessionen und schriftlicher Vollmachten vollstandig auf die Angaben des Vor-
sitzenden verlassen habe. Ohne diese Unterlagen hatte er die Beurkundung
nach Ansicht der Aufsichtsbehorde nicht durchfiihren dirfen, zumal er auch
nicht aus eigenem Wissen die Eigentumsverhiltnisse an den Aktien kannte.”*

Der Entscheid ist in der Lehre unterschiedlich aufgenommen worden.”” Er

macht zunachst deutlich, dass die Auffassung, die Urkundsperson habe allein
auf die Angaben des Vorsitzenden abzustellen, nicht haltbar ist. Dies wiirde
namlich in letzter Konsequenz bedeuten, dass die Urkundsperson die Feststel-

1205 Beschluss Aufsichtskommission (Fn. 1203), E. 3.

1206 Beschluss Aufsichtskommission (Fn. 1203), E. 5.

1207 Beschluss Aufsichtskommission (Fn. 1203), E. 5.

1208 Beschluss Aufsichtskommission (Fn. 1203), E. 6.

1209 Kritisch in Bezug auf die Begriindung (nicht aber das Ergebnis) STOFFEL, Linstrumentation,
208 f.; zustimmend dagegen EICHENBERGER, N 333.
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lung tber das Vorliegen einer Universalversammlung auch dann zu beurkun-
den hatte, wenn sie weiss, dass einzelne Aktionare nicht vertreten sind. Das
kann nicht richtig sein und wird zu Recht auch nirgends vertreten. In der
Lehre wird postuliert, die Beurkundung sei dann abzulehnen, wenn die Ur-
kundsperson «Zweifel» an der Wahrhaftigkeit der Feststellungen hat, die sich
nicht ausraumen liessen.”"® Damit wird der Fokus auf die Frage verlagert, wann
Zweifel angebracht sind und mit welchen Ermittlungshandlungen sie entkraf-
tet (oder bestarkt) werden sollen. Im Kern - und das fiihrt der Zuger Ent-
scheid vor Augen - geht es um die Bestimmung des anwendbaren Sorgfalts-
massstabs."

Anders als ein Gericht kann die Urkundsperson die Eigentums- und Vertre-
tungsverhaltnisse an den Aktien nicht mit abschliessender Gewissheit ermit-
teln. Dazu fehlen ihr die Zeit und die Mittel. Man wird die erforderliche Sorg-
falt damit auf Abklarungen beschranken miissen, die der Urkundsperson
unmittelbar vor und anlasslich der Generalversammlung zumutbar sind. Dem
Zuger Entscheid ist beizupflichten, dass es dabei massgeblich auf die konkre-
ten Umstinde (besonders die Grosse des Aktionariats) ankommt.”* In iber-
schaubaren Verhiltnissen soll sich die Urkundsperson das Aktienbuch'*® so-
wie etwaige Vollmachten vorlegen lassen, um selber tiberpriifen zu kénnen, ob
die vom Vorsitzenden festgestellten Prisenzzahlen zutreffen.” Wiirde auf
solche naheliegenden Priiffungshandlungen verzichtet, konnte die 6ffentliche
Beurkundung die ihr vom Bundesrecht zugedachte Verfahrenskontrolle nicht
wirksam erfiillen.”” Deutlich eingeschrankter sind die Kontrollmoglichkeiten
bei grossen Versammlungen (insbesondere von Publikumsgesellschaften). Aus
naheliegenden Griinden kann die Urkundsperson die Angaben zur Teilnahme

12100 So BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2776 und 2856 ff.; dhnlich PERRIN, 175; VOSER, 142;
siehe ferner ZK-CRAMER, N 11 zu Art. 647 OR, wonach die Urkundsperson die Glaubhaftig-
keit der Feststellungen des Vorsitzenden zu wiirdigen habe.

Zur Sorgfaltspflicht der Urkundsperson allgemein vorne N 89.

1212 Ebenso PERRIN, 175.

1213 Gesellschaften mit Namenaktien, die - wie die B. AG im Zuger Entscheid - kein Aktienbuch
fithren, sollte es in heutiger Zeit nicht mehr geben. Sie leiden an einem Organisationsman-
gel (Art. 731b Abs. 1Ziff. 3 OR). Uberdies wire der Verwaltungsrat auf die Strafdrohung von
Art. 327a StGB aufmerksam zu machen.

1214 GLM. EICHENBERGER, N 260; beziiglich Priifung der Vollmachten ebenso STOFFEL, Linstru-
mentation, 209; pragnant BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2777: «Die Urkundsperson soll
[...] aus eigener Kompetenz Vollmachten, Prasenz und Stimmen im Rahmen ihrer Moglich-
keiten summarisch kontrollieren. Sie soll, wenn ihr diesbeziiglichen Erklarungen des Ver-
anstaltungsleiters unglaubhaft erscheinen bzw. wenn die Erklarungen den eigenen Wahr-
nehmungen der Urkundsperson widersprechen, Verifikation verlangen.»

1215 Sjehe BGE 102 II 420, E. 2b; dazu umfassend vorne N 158 ff.
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und Prasenz nicht in eigener Person verifizieren. Sie soll sich immerhin verge-
wissern, dass die Zutrittskontrolle und die Erfassung der vertretenen Stimmen
angemessen organisiert sind.”'® Dass der notariellen Priifung hier enge Gren-
zen gesetzt sind, ist gleichwohl kein Argument dafiir, sie in Gesellschaften mit
kleinerem Aktionariat zu unterlassen.

Die Erwagungen der Zuger Aufsichtskommission wurden verschiedentlich als
Auslegung des kantonalen Rechts interpretiert. Daraus wurde gefolgert, dass
im Kanton Zug «aufgrund der kantonalen Beurkundungsvorschriften» die Prii-
fungspflicht weitergehe als anderswo.”” Das trifft m.E. nicht zu, auch wenn
sich die Notariatspraxis von Kanton zu Kanton unterscheiden mag.”"* Die Auf-
sichtskommission begriindet ihren Entscheid jedoch im Wesentlichen gestiitzt
auf materiell-rechtliche Uberlegungen. Dass die Urkundsperson die Feststel-
lungen des Vorsitzenden nur mit zumutbarer eigener Nachpriifung beurkun-
den darf, ergibt sich aus dem Bundesrecht,”” das die 6ffentliche Beurkundung
verlangt, um ein rechtskonformes Verfahren und eine sichere Grundlage fiir
den Registereintrag zu gewihrleisten.”” Der Zweck der aktienrechtlichen
Formvorschrift determiniert die erforderlichen Prifungshandlungen der Ur-
kundsperson.” Dies legt es nahe, von einem einheitlichen, bundesrechtlich
definierten Sorgfaltsmassstab auszugehen.

Bei der Bestimmung der im Einzelfall gebotenen Sorgfalt ist erstens relevant, wie
«wichtig» die Einhaltung einer bestimmten Verfahrensvorschrift ist. Vorschrif-
ten, deren Verletzung die Nichtigkeit der beurkundeten Beschliisse zur Folge hat,
sind besonders genau auf ihre Einhaltung zu tiberpriifen'*”. Die Einhaltung blos-

1216 Sjehe MULLER-SMIT, 498 f.; eingehend BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3002 ff.

1217 30 VOSER, 142; gleich die Beurteilung von MOOSER, N 1155 mit Fn. 3264.

1218 Fin eher restriktives Verstindnis der Uberpriifungsfunktion des Notars herrscht seit jeher
im Kanton Ziirich vor (kritisch zur Ziircher Praxis bereits ROLAND BUHLER, 346; ihm folgend
MEISTERHANS, Priifungspflicht, 159, insb. Fn. 51).

1219 Wie hier EICHENBERGER, N 306, 319 und 333, der diesbeziiglich von einer Mindestanforde-

rung des ungeschriebenen Bundesrechts ausgeht; a.M. MOOSER, N 1155.

So konzediert MOOSER, N 1155, dass die Verfahrenskontrolle eher garantiert ist, wo der

kantonale Gesetzgeber die Urkundsperson zur Verifizierung der Feststellungen des Vor-

sitzenden verpflichtet («[...] il faut reconnaitre que lessence de la forme authentique et la
sécurité du contenu des actes sont mieux garanties»). Richtig gesehen liegt genau hier das

Argument fiir die Annahme einer bundesrechtlichen Pflicht: Um die Verwirklichung des

zentralen Formzwecks der Verfahrenskontrolle zu gewéhrleisten, muss die Urkundsper-

son die Feststellungen des Vorsitzenden in gewissem Umfang iiberpriifen.

In diesem Sinn sind vorher ausgefiihrten Erwagungen der Zuger Aufsichtskommission zu

verstehen (siehe vorne N 433).

Siehe z.B. vorne N 365 (Widerspruch gegen die Durchfithrung einer Universalversammlung),

N 408 (Form und Inhalt der Einberufung) und N 410 (Einberufung durch zustandige Personen).

1220

1221

1222
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ser Ordnungsvorschriften bedarf dagegen in der Regel keiner besonderen Nach-
priifung durch die Urkundsperson.”* Zweitens wird der Sorgfaltsmassstab be-
einflusst durch die tatsachliche Moglichkeit der Urkundsperson, gewisse Prii-
fungshandlungen vorzunehmen. Es wurde bereits erwahnt, dass sich die Prasenz
und Vertretung der Aktiondre sowie die Abstimmungsresultate an der General-
versammlung einer Publikumsgesellschaft nicht verlasslich nachpriifen lassen.
Die erforderliche Priiftiefe beschrankt sich daher auf eine summarische Kon-
trolle der organisatorischen Vorkehren.” Die genannten Feststellungen des
Vorsitzenden sind in einer Gesellschaft mit einer iberschaubaren Zahl von Ak-
tionaren vertieft zu priifen, weil dies der Urkundsperson ohne grossen Aufwand
moglich ist. Ahnliches gilt in Bezug auf die Einberufung der Generalversamm-
lung: Wahrend die Urkundsperson Form und Inhalt der Einberufung ohne Wei-
teres priifen kann, ist sie nicht in der Lage, den A-Post-Versand an alle Aktionare
zu kontrollieren.”” Folglich kann ihr auch keine Unsorgfalt vorgeworfen werden,
wenn sich spater herausstellt, dass einem Teil der Aktionare die Einladung nicht
zugestellt wurde und die Beschliisse daher nichtig sind.

2.2 Weitere Personen

Je nach Art der Versammlung und den Verhandlungsgegenstidnden kann die
individuelle Teilnahme bestimmter Personen an der Generalversammlung
rechtserheblich sein. Bereits thematisiert wurde die Pflicht der Gesellschaft
zur Bezeichnung eines unabhingigen Stimmrechtsvertreters.”” Uberdies
schreibt das Gesetz die Anwesenheit eines zugelassenen Revisionsexperten
bei der Beschlussfassung iiber die ordentliche Kapitalherabsetzung vor,”’
wenn die Priifungsbestatigung im Zeitpunkt der Versammlung bereits vorliegt
und die Generalversammlung nicht durch einstimmigen Beschluss auf seine
Anwesenheit verzichtet hat (Art. 653m Abs. 2 OR)."**®

Die Prasenz des unabhingigen Stimmrechtsvertreters oder des zugelassenen
Revisionsexperten ist als Feststellung des Vorsitzenden zu protokollieren.”*
Die betreffende Person wird in der 6ffentlichen Urkunde namentlich genannt.

1223 Sjehe z.B. vorne N 366 (Teilnahme der Verwaltungsrats und Geschaftsleitungsmitglieder).

1224 Sjehe soeben N 436.

1225 Siehe vorne N 408 a.E.

1226 Siehe vorne N 425 f.

1227 Zur ordentlichen Kapitalherabsetzung siehe hinten N 507 ff. und 596 ff.

1228 In Gesellschaften, die eine ordentliche Revision durchfiihren, muss die Revisionsstelle
auch anwesend sein, wenn die Generalversammlung tiber die Genehmigung der Jahres-
rechnung und die Gewinnverwendung beschliessen soll (Art. 731 Abs. 2 OR).

1229 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2926.
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Die Urkundsperson muss ihre Identitat indes nicht kontrollieren; dies ist Sa-
che des Vorsitzenden. Im Fall des zugelassenen Revisionsexperten soll sich die
Urkundsperson aufgrund ihrer Ermittlungspflicht®*® immerhin vergewissern,
dass die angegebene Person iiber die erforderliche Befihigung verfiigt.”

Ublicherweise nicht in der 6ffentlichen Urkunde festgehalten wird die Teil-
nahme der Mitglieder von Verwaltungsrat und Geschéftsleitung. Diese sind
zwar zur Teilnahme an der Versammlung berechtigt (Art. 691 Abs. 2bis OR), die
Verwaltungsratsmitglieder im Grundsatz gar verpflichtet,”*” dennoch kann auf
die Nennung der teilnehmenden Exekutivmitglieder verzichtet werden, weil
der Umstand ihrer Teilnahme keinen Einfluss auf die Giiltigkeit der Beschliisse
hat.

3.  Beschlussfiahigkeit

Auf die Bekanntgabe der Prasenzzahlen folgt in der Regel die Feststellung des
Vorsitzenden, dass die Generalversammlung beschlussfihig ist.”*® Die Be-
schlussfahigkeit ist Voraussetzung dafiir, dass die Versammlung den Willen der
Gesellschaft wirksam durch Mehrheitsentscheidung bilden kann. Dass die Ge-
neralversammlung beschlussfahig ist, ergibt sich im Normalfall ohne Weiteres
aus der rechtmassigen Einberufung oder aus der Konstituierung als Universal-
versammlung. Das Aktienrecht verzichtet weitestgehend auf Prasenzquo-
ren.” Denkbar sind Prasenzquoren in den Statuten, also die Anforderung,
dass die Generalversammlung nur giiltig Beschluss fassen kann, wenn eine be-
stimmte Mindestzahl von Stimmen oder Nennwerten vertreten ist.”*®

Ausser im Fall der Universalversammlung ist die Generalversammlung stets
nur fir die in der Einladung aufgefiihrten Verhandlungsgegenstande be-
schlussfahig (Art. 704b OR).

1230 Sjehe zur Ermittlungspflicht vorne N 74 ff.

1231 Massgeblich ist das Register der RAB (abrufbar unter <https://www.rab-asr.ch>); siehe
vorne N 264.

1222 Fingehend VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1081.

1233 Formulierungsbeispiel: «Die heutige Generalversammlung ist somit ordnungsgemaéss kon-
stituiert und fiir die vorgesehenen Traktanden beschlussfahig.»

1234 Eine Ausnahme bildet der in Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR genannte Beschluss iiber die Aufhe-
bung der Gewinnstrebigkeit. Er kann nur giiltig gefasst werden, wenn samtliche Aktionére
erstens anwesend oder vertreten sind und zweitens dem Antrag zustimmen. Das Gesetz
stellt damit zugleich ein Prasenz- und ein Beschlussquorum auf (siehe ZK-TANNER, N 110
und 119 zu Art. 703 OR).

1235 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 506 ff. und 531; TANNER, Quoren, § 2 N 4 ff.

197

442

443


https://www.rab-asr.ch/

444

445

Dritter Teil: Beurkundungsbediirftige Geschéfte des Aktienrechts im Einzelnen

4, Besonderheiten im schriftlichen Verfahren

Im Fall der schriftlichen Beschlussfassung geméss Art. 701 Abs. 3 OR™*® gelten ge-

wisse Besonderheiten beziiglich der einleitenden Feststellungen des Vorsitzen-
den. Die offentliche Urkunde ist hier nicht ein eigentliches Versammlungsproto-
koll. Vielmehr gibt sie den Vorgang der Auszahlung der eingegangenen Stimmen
sowie (gestiitzt darauf) die Ergebnisfeststellung durch den Verwaltungsrat wie-
der. Bisweilen ist auch die Rede von einem «Erwahrungsprotokoll».”*’

Statt durch eine Einberufung wird die schriftliche Beschlussfassung eingelei-
tet mit der Zustellung der Abstimmungsinstruktion des Verwaltungsrats an die
Aktionire.”*® Die Aktiondre werden darin auf die Moglichkeit aufmerksam ge-
macht, miindliche Beratung zu verlangen. Sodann missen die Verhandlungs-
gegenstande und die Antrage, iiber die abzustimmen ist, vollstandig enthalten
sein.” Ferner wird der Verwaltungsrat die Aktionire instruieren, innert wel-
cher Frist und in welcher Form sie ihre Stimme abzugeben haben (z.B. durch
Riicksendung eines unterzeichneten Antwortformulars per Post oder per E-
Mail).*° Das Gesetz legt nicht fest, wie lange die Aktionire Zeit haben miissen,
um abzustimmen oder miindliche Beratung zu verlangen. In Analogie Art. 700
Abs. 1 OR sollte ihnen fiir beides eine mindestens 20-tagige Reaktionsfrist ein-
geriumt werden.”™' Dariiber hinaus kénnen die Modalititen der schriftlichen
Beschlussfassung durch die Statuten oder (soweit eine statutarische Regelung
fehlt) durch den Verwaltungsrat festgelegt werden. Im Erwahrungsprotokoll
stellt der Vorsitzende einleitend fest, dass der Verwaltungsrat die schriftliche
Beschlussfassung in Ubereinstimmung mit dem Gesetz (und den Statuten) in-
itiiert hat. Die Urkundsperson muss sich zwecks Sachverhaltsermittlung'** die
Abstimmungsinstruktion vorlegen lassen und priifen, ob die gesetzlichen und
statutarischen Vorgaben eingehalten wurden."”*

1236 Dazu allgemein vorne N 368 ff.; zum Auszéhlungsvorgang siehe hinten N 477 ff.

1237 So EGGIMANN /HACKI/ZYSSET, 305.

1238 Sjehe BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 20 zu Art. 701, die vom «Beschlusseinleitungsdokument»
sprechen,; ferner ERNST, Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren, 169.

1239 Eingehend zum Inhalt Abstimmungsinstruktion siehe BSK OR 1I-DuBs/TRUFFER, N 34 zu
Art. 701.

1240 Zur Form der Stimmabgaben siehe vorne N 371.

1241 In diesem Sinn auch BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 29 zu Art. 701; vgl. SCHENKER /SCHENKER,

250 f., die sich flir eine «geniigend lange» Frist aussprechen, um den Aktioniren einen

uberlegten Entscheid zu ermoéglichen; nach diesen Autoren soll indes eine Frist von zehn

Tagen «in jedem Fall» gentigen.

Zur Ermittlungspflicht allgemein vorne N 74 ff.

1243 Siehe BRUCKNER, Zirkularbeschliisse, 34 f.; MULLER /KAISER /BENZ, Offentliche Beurkundung
2020, 247.
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Darauf folgt die Feststellung, wie viele Aktienstimmen (und Nennwerte) an der
Beschlussfassung teilgenommen haben. Teilgenommen hat, wer fristgerecht
seine Stimme (Ja, Nein oder Enthaltung) eingereicht hat.”** Diese Zahl ent-
spricht in der schriftlichen Beschlussfassung der Zahl der «vertretenen» Akti-
enstimmen bzw. -nennwerte gemass Art. 703 f. OR. Sehen die Statuten ein
Prasenzquorum vor, bestimmt sich an der Zahl der teilnehmenden Stimmen,
ob die «Versammlung» beschlussfahig ist oder nicht.

V.  Beschlussfassung

1.  Verhandlungsgegenstinde und Antrage

Die Verhandlungsgegenstande («Traktanden») bilden den thematischen Rah-
men, in welchem die Generalversammlung verhandeln und verbindlich be-
schliessen kann. Dieser Rahmen wird bereits mit der Einladung abgesteckt.
Davon abgesehen bleibt der Gang der Generalversammlung aber (mindestens
theoretisch) offen: Die in der Einladung bekannt gegebenen Antrage des Ver-
waltungsrats (und gegebenenfalls der Aktionire) sind nicht abschliessend.””*
Vielmehr kann an der Versammlung jeder Aktionar oder der Verwaltungsrat
(als Gremium'®*®) neue Antrige stellen oder bereits gestellte Antréige abéndern,
sofern der Rahmen der Verhandlungsgegenstinde gewahrt bleibt."”*’

Die einzelnen Traktanden sind hinreichend bestimmt zu formulieren. Die Ak-
tionare sind in der Einladung klar und deutlich zu unterrichten, damit sie sich
nicht nur auf die Versammlung vorbereiten, sondern auch vergewissern kon-
nen, ob ihre Teilnahme dringlich sei.**® Zugleich soll der Verhandlungsgegen-
stand aber auch Raum fiir abweichende Aktiondrsantrige lassen.™® Mit ande-
ren Worten lasst sich der Verhandlungsgegenstand als die «verniinftige
abstrakte Verallgemeinerung des dazu gestellten konkreten Antrages» um-

1244 BRUCKNER, Zirkularbeschliisse, 34; BSK OR II-DuBs/TRUFFER, N 38 zu Art. 701.

1245 Sjehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 977, der immerhin darauf hinweist, dass eine Erwei-

terung der Entscheidungsgegenstande durch neue Antréage in der Praxis selten vorkommt.

Vor der Aktienrechtsrevision 2020 stand das Antragsrecht dagegen jedem einzelnen Ver-

waltungsratsmitglied zu (Art. 702a aOR 1991; vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 341).

1247 Zum Antragsrecht der Aktionire siehe Art. 699b Abs. 2 (vor der Generalversammlung)
und Abs. 5 (an der Generalversammlung); zum Antragsrecht des Verwaltungsrats siehe
Art. 702a Abs. 2 OR.

1248 BGE 103 11 141, E. a; bestétigt in BGE 121 111 420, E. 2a.

1249 Dazu ausfiihrlich Bocki, Aktienrecht, § 8 N 166 mit Fallbeispielen; vgl. VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, N 998.

1246
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schreiben.” Dass die Traktanden und Antrige in Ubereinstimmung mit den
gesetzlichen Vorgaben formuliert wurden, berprift die Urkundsperson im
Rahmen der Verfahrenskontrolle.”

Demgegeniiber enthilt der Antrag bereits den ganzen Beschlusswortlaut.*

Charakteristisch fiir den Beschlussfassungsprozess ist, dass sich die Abstim-
menden nur mit «Ja», «Nein» oder «Enthaltung» zum Antrag aussern kénnen.
Sie kdnnen ihn weder teilweise annehmen, prazisieren noch auf andere Weise
abandern - auch nicht in Nebenpunkten. Deshalb muss der Antrag den vorge-
schlagenen Beschluss bereits in finaler Form enthalten. Beantragt der Verwal-
tungsrat beispielsweise, zum bestehenden Aktienkapital von CHF 200'000 ein
Kapitalband mit einer Untergrenze von CHF 100’000 und einer Obergrenze
von CHF 300’000 einzufithren,” muss sein Antrag®* unter dem Traktandum
«Einfiihrung Kapitalband» die neue Statutenbestimmung bereits im vollen
Wortlaut wiedergeben. Geht einem Aktionar diese Ermachtigung zu weit, steht
es ihm frei, unter demselben Traktandum einen Gegenantrag mit einer hohe-
ren Untergrenze (z.B. CHF 200'000) zu stellen, iiber den dann ebenfalls abzu-
stimmen ist.

Zu den Leitungsbefugnissen des Vorsitzenden gehort es, die Aktiondrsantrage
zu priifen und zweckmaissig zu behandeln.” Sicherzustellen ist insbesondere,
dass sich die Antrage an den Rahmen des Verhandlungsgegenstands halten.
Sodann ist zu priifen, ob die Einheit der Materie gewahrt ist. Die sachwidrige
Vermengung mehrerer Materien in einem Einzelantrag beschneidet die
Stimmfreiheit der Aktiondre und ist daher unzulissig.**® Dieser Grundsatz
wird in Art. 700 Abs. 3 OR fiir die Verhandlungsgegenstande festgeschrieben.
Er gilt aber gleichermassen fiir die Antrige.”’ Unklare oder mangelhaft for-
mulierte Antrage muss der Vorsitzende berichtigen, bevor er sie zur Abstim-

1250 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 11 zu Art. 700 m.w.H.

1251 Sjehe allgemein vorne N 177 ff.

1252 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 332; BSK OR 1I-DUBS/TRUFFER, N 11b zu Art. 700.

1253 Ausfiihrlicher zum Kapitalband hinten N 519 ff., 589 f. und 600.

1254 Formulierungsbeispiel: «Der Verwaltungsrat beantragt der Generalversammlung, zum be-
stehenden Kapital von CHF 200000 ein Kapitalband mit einer Untergrenze von
CHF 100’000 und einer Obergrenze von CHF 300’000 einzufiihren und folgenden neuen
Art. 3a in die Statuten aufzunehmen: [...]».

1255 Eingehend BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 331 ff.; ZK-TANNER, N 56 ff. zu Art. 700 OR.

1256 Umfassend zum Grundsatz der Einheit der Materie und seiner Bedeutung im Aktienrecht
KEVIN J. MULLER, N 69 ff., 440 ff. und passim; siehe auch BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 167 ff.;
BK-Duss, N 68 ff. zu Art. 698-706b OR; ERNST, Abstimmungsdesign, 270 f.

1257 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 336; BK-DUBS, N 68 zu Art. 698-706b OR; KEVIN J. MULLER,
N 448 f.
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mung bringt.”*® Nur so ist eine einwandfreie Willensbildung in der Versamm-

lung gewahrleistet.

Am Vorsitzenden liegt es sodann, die Abstimmung tiber mehrere Antrage zum
gleichen Traktandum sachgerecht und effizient zu organisieren. Antrage, die
sich gegenseitig ausschliessen, sind gegeneinander auszumehren. Dabei wer-
den in der Regel zuerst die Antrage, welche die geringste inhaltliche Differenz
zueinander aufweisen, in einer Eventualabstimmung gegentbergestellt. Dann
folgt (schrittweise) die Gegentiberstellung der Antrage mit der (nachst-)gros-
seren Differenz («Ausmehrung vom Kleinen ins Grosse»).”* Im genannten
Beispiel zur Einfithrung des Kapitalbands'** sind der Versammlung zunichst
die beiden Varianten zur Ausgestaltung des Kapitalbands vorzulegen (Unter-
grenze CHF 100000 gemass Antrag des Verwaltungsrats gegen Untergrenze
CHF 200’000 gemass Aktionarsantrag). Die Versammlung wird gefragt, wel-
cher Variante sie den Vorzug geben mochte, falls das Kapitalband angenom-
men wiirde (Eventualabstimmung). Erst in einem zweiten Schritt wird dariiber
abgestimmt, ob man das Kapitalband (in der soeben beschlossenen Variante)
annehmen mochte oder nicht.

Die Urkundsperson hat den Gang der Versammlung zu tiberwachen und den
Vorsitzenden - gerade bei Abweichungen vom geplanten Ablauf - auf ein
rechtmissiges Vorgehen hinzuweisen (Verfahrenskontrolle).*® Die Beleh-
rungspflicht umfasst gegebenenfalls auch den Umgang mit Spontanantragen
seitens der Aktionare. Etwaige Gegenantrage (und die Abstimmung dartiber)
sind wie die Antrage des Verwaltungsrats in der 6ffentlichen Urkunde zu pro-
tokollieren.”®” Geradezu unverzichtbar ist die Belehrung durch die Urkunds-
person, wenn Spontanantrage eine Anderung der Statuten zum Gegenstand

1258 Differenzierend BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 332; siche auch VOSER, 144 f.

1259 Siehe dazu ERNST, Abstimmungsfibel, N 204 ff.; so sinngeméss auch das Vorgehen bei der
Beschlussfassung im Parlament (siehe Art. 78 f. ParlG). Vgl. dazu BOckL, Aktienrecht, § 8
N 333, der es im Interesse der Effizienz ausnahmsweise fiir statthaft halt, zuerst iiber den
Grundsatzentscheid abstimmen zu lassen, wenn dieser voraussichtlich geringe Aussicht
auf Annahme hat.

1260 Siehe soeben N 449.

1261 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3011; zurtickhaltend MULLER-SMIT, 498, wonach es
(ohne nédhere Begriindung) nicht Sache der Urkundsperson sei, zu beurteilen, ob ein ge-
stellter Antrag innerhalb oder ausserhalb des traktandierten Verhandlungsgegenstands
liege; zur Verfahrenskontrolle allgemein vorne N 173 ff.

1262 Siehe VOSER, 145, der empfiehlt, die Eventualitit von Anderungsantrigen in einem «Dreh-
buch» fiir den Versammlungsablauf vorzusehen.
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haben.”® Die Urkundsperson ist in diesen Fillen gefordert, den Antrag innert
kiirzester Zeit in eine eintragungsfahige Formulierung umzusetzen, iber die
dann abgestimmt werden kann.

2.  Abstimmung

Das Gesetz lasst die Ausgestaltung des Abstimmungsverfahrens grundsatzlich
offen. Moglicherweise enthalten die Statuten diesbeziiglich Regelungen.”**
Andernfalls liegt es am Vorsitzenden, naher festzulegen, wie in der General-
versammlung abgestimmt wird. Er hat die Voraussetzungen zu schaffen, dass
die Stimmabgaben der Aktionare und ihrer Vertreter ordnungsgemass festge-
stellt und ausgewertet werden.”® Die Beschlussfassung kann entweder in of-
fener Abstimmung (mit «Handmehr») oder auf schriftlichem bzw. elektroni-
schem Weg erfolgen.

Die frither in Generalversammlungen weit verbreitete offene Abstimmung ist
nur in tberschaubaren Verhaltnissen geeignet, die Mehrheit der Stimmen (und
allenfalls der Nennwerte) zuverlissig zu ermitteln.”*® Die Stimmenverhéltnisse
sollten auch bei diesem Verfahren prazise festgestellt und protokolliert wer-
den. Problematisch ist eine Verkiirzung des Verfahrens in dem Sinn, dass der
Vorsitzende zuerst die Ja-Stimmen, dann die Nein-Stimmen bzw. Enthaltun-
gen aufruft und anschliessend feststellt, der Antrag sei mit «{iberwiegendem
Mehr» angenommen worden, ohne die genauen Zahlen auszuwerten.”” Wih-
rend ein solches Vorgehen fiir Gremien mit Kopfstimmrecht als zweckmassig
erscheinen mag, ist es fiir die Mehrheitsermittlung in der Generalversamm-
lung ungeeignet.”**®

1263 Ahnlich BOckL, Aktienrecht, § 8 N 332 a.E., der zudem eine Vorpriifung des beantragten
Statutentexts durch das Handelsregisteramt anregt; hierfiir diirfte in der Praxis aber oft-
mals die Zeit fehlen.

Siehe VOSER, 145 f. mit einem Beispiel fiir eine entsprechende Statutenklausel.

1265 Eingehend BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 344, der dies als den wichtigsten Teil der Leitungs-
befugnis des Vorsitzenden bezeichnet; siehe ferner FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 24 N 55a mit Fn. 21a; ZK-TANNER, N 140 ff. zu Art. 703 OR.

1266 S0 zu Recht BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 349,

1267 Zur fritheren Praxis in Publikumsgesellschaften siehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
N 3016; ZK-TANNER, N 143 ff. zu Art. 703 OR m.w.H.; ferner FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL, § 24 N 55b mit Fn. 21b; vgl. auch ERNST, Abstimmungsfibel, N 153.

1268 Kritisch auch BOckLI, Aktienrecht, § 8 N 349; MULLER-SMIT, 499; anders FORSTMOSER/
KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 14 zu Art. 702 OR, welche die offene Abstimmung ohne ex-
akte Ergebnisermittlung in nicht kotierten Gesellschaften weiterhin zulassen méchten.

1264
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Als zulassig gilt die sog. Subtraktionsmethode. Dabei wird zuerst nach den
Nein-Stimmen, dann nach den Enthaltungen gefragt. Die Ja-Stimmen werden
nicht mehr aufgerufen; ihre Zahl ergibt sich, indem man die Nein-Stimmen
und Enthaltungen von der Zahl der vertretenen Stimmen (Mehrheitsbasis)
subtrahiert. Die Subtraktionsmethode erlaubt eine Erleichterung des Abstim-
mungsverfahrens, wenn eine klare Zustimmung zu einem Antrag erwartet
wird.”*® Sie fiihrt zu einem zahlenmissig eindeutigen Ergebnis, weil die Mehr-
heitsbasis vorab genau feststehen muss.””° Die Anwendung der Subtraktions-
methode ist sowohl in der offenen wie auch in der schriftlichen Abstimmung
denkbar.”"

In Publikumsgesellschaften schrankt Art. 702 Abs. 5 OR die Wahl des Abstim-
mungsverfahrens ein, indem er die Veroffentlichung der «genauen Stimmen-
verhaltnisse» verlangt. Ausgeschlossen wird damit die offene Abstimmung,
nicht aber die Anwendung der Subtraktionsmethode, falls schriftlich abge-
stimmt werden sollte.”” Denn hier stehen die Stimmenverhéltnisse wie gesagt
mit der verlangten Genauigkeit fest. Die Einschrankung ist indes von geringer
Bedeutung, weil Publikumsgesellschaften im Normalfall elektronisch abstim-
men lassen.””

Die Urkundsperson protokolliert die Auszahlungsergebnisse in der Regel als
Feststellung des Vorsitzenden.”” In kleineren Verhiltnissen kénnen die Zah-
len alternativ als Ergebnis eigener Ermittlung der Urkundsperson festgehalten
werden;?” sie iibernimmt in diesem Fall die Gewahr fiir die Richtigkeit der
Auszahlung.””® Bei der Protokollierung als fremde Feststellung muss die Ur-
kundsperson die Angaben des Vorsitzenden im ihr zumutbaren Rahmen tber-

1269 Zur Subtraktionsmethode siehe ERNST, Abstimmungsdesign, 287 ff.; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 24 N 55c; VOSER, 145 f.; kritisch BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 345 f.; vgl.
DERS., Leitungsbefugnisse, 67 f.; TANNER, Quoren, § 4 N 46 ff.

1270 ERNST, Abstimmungsdesign, 287; siehe auch BOckLI, Aktienrecht, § 8 N 345.

1271 Siehe VOSER, 145 f. Bei der elektronischen Abstimmung macht die Subtraktionsmethode
dagegen keinen Sinn, weil ein Zeitgewinn damit nicht erreicht werden kann.

1272 Wie hier FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 13 zu Art. 702 OR; anders dagegen

BoOckLI, Aktienrecht, § 8 N 345.

Bei einer Prasenzversammlung erfolgt die Abstimmung mit einem elektronischen Stimm-

gerdt (sog. televoter), das den Aktiondren bei der Zutrittskontrolle ausgehindigt wird

(siehe POSCHEL, 235 f.; zur technischen Ausgestaltung auch PATAK, 145).

1274 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2823.

1275 Siehe MARTI, 126; KNB-STAHLI, N 10 zu Art. 54 NV/BE; VOSER, 136.

1276 vgl. KNB-STAHLI, N 16 zu Art. 54 NV/BE, wonach dem Abstimmungsergebnis erhohte Be-
weiskraft zukommt, wenn der Notar seine eigene Feststellung protokolliert, nicht aber,
wenn er das Ergebnis als Feststellung des Vorsitzenden beurkundet (siehe bereits vorne
N 59).
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priifen.”” In einer Versammlung mit nur wenigen Aktioniren ist von ihr im
Rahmen der Wahrheitspflicht””® zu verlangen, dass sie die Stimmabgaben sel-
ber nachzahlt, zumal potenzielle Zahlfehler die Giltigkeit der Beschliisse in
Frage stellen konnen.””” Demgegeniiber ist dies bei einer grosseren Zahl von
Abstimmenden nicht mehr moglich. Immerhin hat sie dann die Plausibilitat
des Abstimmungsergebnisses im Vergleich mit den Prasenzzahlen zu verifi-
zieren.”® Wird offen abgestimmt, soll sie bei undeutlichen Ergebnissen né-
tigenfalls den Vorsitzenden zur Wiederholung und genauen Auswertung der
Stimmabgaben auffordern.”®' In Generalversammlungen von Publikumsgesell-
schaften diirfte sich die Uberpriifungsfunktion der Urkundsperson im We-
sentlichen auf die Kontrolle einer angemessenen Organisation des Abstim-
mungsvorgangs und die verlassliche Dokumentation der elektronisch
ausgezahlten Stimmen beschranken, weil ihr weitergehende Prifungshand-
lungen nicht moglich sind.**

Stets auf elektronischem Weg erfolgt die Abstimmung bei einer hybriden oder
virtuellen Generalversammlung. Der Einsatz elektronischer Mittel bringt (im
Vergleich zur klassischen Handabstimmung) eine raschere und prazisere Er-
fassung der Abstimmungsresultate mit sich. Bei Versammlungen mit wenigen
Teilnehmenden ist eine Abstimmung tiber die Chat- oder Umfrage-Funktion
einer gingigen Videokonferenzsoftware denkbar.”® Gerade bei grosseren
Versammlungen diirfte dagegen eher auf spezialisierte Anwendungen zurtick-
gegriffen werden, die eine einwandfreie Abwicklung des Abstimmungsverfah-
rens ermoglichen.”® Die Urkundsperson kann die elektronische Abstimmung
am Bildschirm zuverlassig mitverfolgen und soll sich vergewissern, dass die
angezeigten Ergebnisse richtig verkiindet werden. Wie bei der klassischen
Handabstimmung sind die numerischen Abstimmungsergebnisse (Anzahl Ja-,
Nein-Stimmen und Enthaltungen) und der verkiindete Beschluss (Annahme/
Ablehnung des Antrags) in die 6ffentliche Urkunde aufzunehmen.

1277 Eingehend dazu vorne N 430 ff.

1278 Sjehe allgemein vorne N 71 ff.

1279 Fehler in der Ergebnisermittlung fiihren bei gegebener Kausalitéit (analog Art. 691 Abs. 3
OR) zur Anfechtbarkeit der Beschliisse (siehe DALLA PALMA/MAHLER/VON DER CRONE,
768 ff.).

1280 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3008; VOSER, 155.

1281 Zutreffend BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2780 und 2825; ebenso VOSER, 155; restrikti-
ver dagegen MOOSER, N 1155.

1282 Sjehe bereits vorne N 436.

1283 In diesem Sinn bereits PATAK, 143 ff.

1284 Eingehend MULLER/KAISER/BENZ, Offentliche Beurkundung 2023, 78 f.
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3.  Ergebnisermittlung

Die Auszahlung der abgegebenen Stimmen schafft die tatsachliche Grundlage
fiir die Beschlussverkiindung.”®® Damit der Beschluss feststeht, bedarf es in-
des noch eines zusatzlichen Denkschritts seitens der Versammlungsleitung.
Anhand der gesetzlichen und statuarischen Regeln zur Beschlussfassung muss
der Vorsitzende beurteilen, ob die Versammlung den Antrag angenommen
oder abgelehnt hat. Erforderlich ist eine Rechtsanwendung, die aus dem zah-
lenmissigen Ergebnis den Beschlussinhalt herleitet.”*® Dabei ist zunichst zu
prifen, ob Stimmrechtsausschliisse oder -beschrankungen der Zahlung ein-
zelner Stimmabgaben entgegenstehen. Sodann ist zu klaren, ob der Antrag das
anwendbare Beschlussquorum erreicht hat oder nicht.

Im Rahmen ihrer Priifungspflicht® hat die Urkundsperson zu kontrollieren,
ob die Ergebnisermittlung korrekt durchgefithrt wird. Stellt sie Mangel fest,
muss sie den Vorsitzenden tiber die anwendbaren Regeln belehren. Ist letzte-
rer etwa der Auffassung, ein Beschlussgegenstand falle unter das einfache
Quorum gemass Art. 703 Abs.1 OR, obwohl richtigerweise ein qualifiziertes
Quorum (z.B. Art. 704 Abs. 1 OR) anwendbar ist, muss die Urkundsperson auf
diesen Umstand hinweisen. Halt der Vorsitzende trotz Belehrung an seiner
Meinung fest, soll die Urkundsperson die Beurkundung entsprechend vorneh-
men. In der Urkunde wird sie einen Hinweis auf ihre abweichende Rechtsauf-
fassung anbringen.”® Mingel in der Ergebnisermittlung fiihren nach gegen-
wirtiger Rechtsprechung nur zur Anfechtbarkeit des Beschlusses.”® Es
rechtfertigt sich daher nicht, die Beurkundung abzulehnen.”*® Auf Klage hin
wird das zustandige Gericht zu entscheiden haben, ob das Ergebnis rechtmas-
sig ermittelt wurde.

1285 Siehe HUGUENIN/MAHLER, 132 f.; umfassend zum Verhéltnis zwischen Stimmabgaben und
Beschlussverkiindung ERNST, Beschluss, 7 ff. und passim.

Pointiert ERNST, Beschluss, 10: «Immer bedarf es einer - grofSeren oder kleineren - ge-
danklichen juristischen Leistung, die von dem realweltlichen, aufSerlich wahrnehmbaren
Heben einer gewissen Anzahl von Hianden, Stimmkarten oder dergleichen zu der Feststel-
lung fiihrt, der Antrag sei von der Mehrheit angenommen oder abgelehnt.»

1287 Siehe dazu vorne N 79 ff. und 177 ff.

1288 Zur Beurkundung unter Vorbehalt siehe vorne N 83.

1289 Ubersicht tiber die Rechtsprechung bei DALLA PALMA/MAHLER/VON DER CRONE, 769 f.; vgl.
BOckLI, Aktienrecht, § 8 N 622 ff. m.w.H.

Dazu allgemein vorne N 177 f.

1286
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3.1 Stimmrechtsausschlisse und -beschrankungen

Das Stimmrecht kann entweder von Gesetzes wegen ausgeschlossen oder
durch die Statuten beschrankt sein.

Gemadss Art. 659a Abs. 1 OR ruht das Stimmrecht an eigenen Aktien, welche die
Gesellschaft halt. Damit soll verhindert werden, dass der Verwaltungsrat die
Willensbildung der Generalversammlung im eigenen Interesse beeinflusst.”*”"
Den eigenen Aktien gleichgestellt sind Aktien, die ein Unternehmen halt, das
von der Gesellschaft kontrolliert wird (Art. 659b Abs. 1 OR). Suspendiert ist so-
mit das Stimmrecht von Tochtergesellschaften, aber auch von anderen im Sinn
von Art. 963 OR direkt oder indirekt kontrollierten Rechtstriagern.”**

Der Aktionar ist der Gesellschaft nicht zur Treue verpflichtet (vgl. Art. 680 Abs. 1
OR). Er ist in der Ausiibung seines Stimmrechts selbst dann frei, wenn die Inter-
essen der Gesellschaft oder anderer Aktiondre mit seinen eigenen Interessen
kollidieren. Anders als das Vereinsrecht (Art. 68 ZGB) kennt das Aktienrecht kei-
nen Stimmrechtsausschluss bei Interessenkonflikten.”® Als Ausnahme nennt
Art. 695 OR den Beschluss tiber die Entlastung des Verwaltungsrats: Personen,
die in irgendeiner Weise an der Geschaftsfithrung teilgenommen haben, diirfen
bei diesem speziellen Beschlussgegenstand nicht mitstimmen (auch nicht iiber
Vertreter).”**

Suspendiert sind sodann die Stimmrechte an vinkulierten bérsenkotierten Ak-
tien, solange der Erwerber von der Gesellschaft noch nicht anerkannt worden
ist (Art. 685f Abs.2 OR). In Gesellschaften ohne kotierte Aktien ruht das
Stimmrecht, solange der gemass Art. 697j OR meldepflichtige Erwerber der
Gesellschaft die an den Aktien wirtschaftlich berechtigte Person nicht gemel-
det hat (Art. 697m Abs. 1 OR).”**

1291 Zur ratio legis von Art. 659a Abs. 1 OR siehe BGE 147 11 561, E. 5.2.1 mit Hinweisen auf frii-
here Urteile; Botschaft OR 1983, 807; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 24 N 85; CR CO
II-TRIGO TRINDADE, N 40 zu Art. 659/659a.

Seit der Aktienrechtsrevision 2020 verweist das Gesetz auf das Kontrollprinzip gemass
Art. 963 OR. Damit wurde der Anwendungsbereich von Art. 659b Abs. 1 OR im Vergleich
zu frither deutlich ausgeweitet (VON DER CRONE, Aktienrecht, N 572; d4hnlich FORSTMOSER/
KUCHLER, Aktienrecht 2020, N7 zu Art.659b OR; BK-GERICKE/LAMBERT, N2 zu
Art. 659-659b OR).

1293 Statt vieler BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 587 ff.; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 24 N 75 ff.

1294 Zur Tragweite von Art.695 OR siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 566 ff.; umfassend
ZK-BOHRER /KUMMER, N 19 ff. zu Art. 695 OR.

In Publikumsgesellschaften kann die FINMA die Suspendierung des Stimmrechts von Per-
sonen anordnen, die ihren kapitalmarktrechtlichen Meldepflichten nicht nachgekommen
sind (Art. 144 lit. a 1.V. mit Art. 120 f. FinfraG).

1292
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Die Statuten konnen die Stimmkraft von Aktionaren, die mehrere Aktien hal-
ten, beschranken. In diesem Fall kann ein Aktionar an der Generalversamm-
lung hochstens so viele Stimmen abgeben, wie die Statuten zulassen. Soweit
die vom betreffenden Aktionar gehaltenen Aktien die statutarische Limite
uberschreiten, vermitteln sie ihm keinen zusatzlichen Einfluss in der Gesell-
schaft. Die Stimmrechtsbeschrankung kann entweder an einen prozentualen
Anteil™® oder (weniger verbreitet) an eine absolute Zahl der Stimmen ankniip-
fen.”” Die Statuten diirfen das Stimmrecht nie ganz ausschliessen. Jedem Ak-
tionar steht zwingend mindestens eine Stimme zu (Art. 692 Abs. 2 OR).

Stimmrechtsausschliisse oder -beschrankungen miissen auf zwei Ebenen be-
riicksichtigt werden: Erstens sind die nicht stimmberechtigten Aktien bei der
Berechnung des Quorums von der Zahl der vertretenen Aktien abzuziehen.**®
Zweitens miissen die fraglichen Aktien bei der Auszahlung der Stimmen ausser
Betracht bleiben. Werden Stimmrechte entgegen dem Ausschluss oder der Be-
schrankung ausgetibt, sind die Regeln iiber die unbefugte Teilnahme an der
Generalversammlung anwendbar (Art. 691 Abs. 2 und 3 OR).”* Die Beschliisse
sind anfechtbar, wenn sich der Fehler auf das Ergebnis ausgewirkt hat.”%

3.2 Beschlussquoren

Das Beschlussquorum bestimmt, wie viele befiirwortende Stimmen ein Antrag
auf sich vereinigen muss, damit er als angenommen gilt und ein positiver Be-
schluss zustande kommt.”""

Gemass Art. 703 Abs. 1 OR fasst die Generalversammlung ihre Beschliisse und
vollzieht sie ihre Wahlen grundsatzlich mit der Mehrheit der vertretenen Ak-
tienstimmen. Ist eine gerade Zahl an Stimmen vertreten, muss eine Stimme
mehr als die Halfte zustimmen (z.B. 51 von 100). Bei einer ungeraden Zahl ver-
tretener Stimmen ist es eine halbe Stimme mehr als die Halfte (z.B. 50 von
99).% Nach der Regelung von Art. 703 Abs. 1 OR werden Enthaltungen bei der

129 7.B.: «Bei der Ausiibung des Stimmrechts kann kein Aktionir mehr als 15 Prozent der an

der Generalversammlung vertretenen [oder: aller] Aktienstimmen auf sich vereinigen.»
1297 Eingehend ZK-BOHRER/KUMMER, N 55 ff. zu Art. 692 OR; siehe auch Bockui, Aktienrecht,
§ 8 N 590 ff.; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 24 N 60 ff.
1298 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 24 N 89 f.
1299 Fir die eigenen Aktien ruft dies Art. 659a Abs. 3 OR explizit in Erinnerung.
1300 Eingehend zu diesem sog. Kausalititserfordernis HUGUENIN/MAHLER, 134 ff.; KNOBLOCH,
127 ff.; SCHOTT, § 3 N 4 ff.
Siehe TANNER, Quoren, § 2 N 7 ff., die von «Stimmenquoren» spricht; ferner FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 24 N 3 ff.
1302 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 491; TANNER, Quoren, § 4 N 82.
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Berechnung der Mehrheitsbasis mitgezahlt. Das Gesetz stellt dispositiv auf die
Zahl der vertretenen Aktienstimmen ab. Enthaltungen wirken sich deshalb im
Effekt wie Nein-Stimmen aus.””* Die Statuten kénnen hiervon abweichen und
die Mehrheit der abgegebenen Stimmen fiir massgeblich erklaren, wobei Ent-
haltungen nicht als abgegebene Stimmen zihlen.”* Die Fassung positiver Be-
schliisse wird dadurch (rein mathematisch) erleichtert.

Fir abschliessend aufgefiihrte («wichtige») Beschlussgegenstande stellt
Art. 704 Abs. 1 OR ein qualifiziertes Beschlussquorum auf. Erforderlich ist die
Zustimmung von zwei Dritteln der vertretenen Stimmen sowie der Mehrheit
der vertretenen Aktiennennwerte.”% Das qualifizierte Stimmenmehr ist er-
reicht, wenn mindestens zwei Drittel der vertretenen Stimmen zugestimmt
haben (z.B. 100 von 150 oder 67 von 100). Fir die Mehrheit der Nennwerte wird
wiederum die Zustimmung von mehr als 50 Prozent des vertretenen Gesamt-
nennwerts vorausgesetzt. Die Nennwerthtirde begrenzt in Gesellschaften mit
Stimmrechtsaktien den Einfluss der Stimmrechtsaktionare gegentiber der Ka-
pitalmehrheit.”

Zu beachten sind sodann etwaige Beschlusserschwernisse in den Statuten.””’

Denkbar ist beispielsweise, dass die Statuten den Katalog von Art. 704 Abs. 1
OR um zusatzliche Gegenstande erganzen, fiir die dann ebenfalls das qualifi-
zierte Quorum einzuhalten ist.”%®

1303 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 14 zu Art. 703; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1139; sieche auch
FORSTMOSER /KUCHLER, N 10 zu Art. 703 OR, wonach die Enthaltung (gerade in Familienge-
sellschaften) eine «hofliche Art des Nein-Sagens» ermdgliche.

1304 So hatte nach dem Vorschlag des Bundesrats im Entwurf von 2016 das gesetzliche Quorum
neu gefasst werden sollen (Art. 703 Abs. 2 und 3 E-OR 2016; dazu Botschaft OR 2016, 563).
Die Anderung war indes im Parlament nicht mehrheitsfihig (kritisch zum bundesritlichen
Vorschlag FORSTMOSER /KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 10 f. zu Art. 703 OR).

1305 Das Quorum von Art. 704 Abs. 1 OR ist einseitig zwingend. Es darf zwar erhéht, aber nicht
herabgesetzt werden. Aus diesem Grund diirfen die Statuten (anders als beim Quorum ge-
mass Art. 703 Abs. 1 OR) nicht auf die abgegebenen Stimmen als Berechnungsgrundlage
abstellen (statt vieler BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 3b zu Art. 704).

1306 Siehe Botschaft OR 1983, 916; BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 530; TANNER, Quoren, § 9 N 20.

1307 Zur Zuléssigkeit und zu den Grenzen statutarisch erhdhter Quoren siehe VON DER CRONE,

Aktienrecht, N 1144 ff. m.w.H.; restriktiv BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 542 ff.

Verschiedentlich anzutreffen sind Regelungen, wonach Statutenidnderungen generell dem

qualifizierten Quorum unterstehen (weiterfithrend BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 540); zur

diesbeziiglichen Priifpflicht der Urkundsperson siehe vorne N 460.
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3.3 Stichentscheid

Anders als in Verwaltungsratssitzungen (Art. 713 Abs. 1 OR) hat der Vorsitzende
in der Generalversammlung von Gesetzes wegen keinen Stichentscheid. Die
Statuten konnen ihm diesen aber fiir den Fall der Stimmengleichheit einrau-
men (Art. 703 Abs. 2 OR).

Kein eigentliches Patt liegt vor, wenn 50 Prozent einem Antrag zustimmen und
die anderen 50 Prozent ihn verwerfen. Die Generalversammlung hat in diesem
Fall gemass der Regel von Art. 703 Abs. 1 OR entschieden, dass sie den Antrag
ablehnen mochte (negativer Beschluss).*® Ein Bedarf nach einem Stichent-
scheid besteht in dieser Konstellation an sich nicht. Sehen die Statuten fiir ei-
nen solchen Stimmengleichstand ein Recht des Vorsitzenden vor, den negati-
ven Beschluss in einen positiven zu kehren, beinhaltet der «Stichentscheid»
genau besehen eine Abweichung vom Mehrheitsprinzip: Der Vorsitzende kann
einen Antrag flir angenommen erkldren, der die erforderliche Mehrheit ver-
fehlt hat."”™ Nach wohl herrschender Ansicht lisst Art. 703 Abs. 2 OR (als lex
specialis zu Art. 703 Abs. 1 OR) eine derartige Gestaltung des «Stichentscheids»
durch die Statuten zu." Eine andere Frage ist, ob dadurch die gesellschafts-
interne Entscheidungsfindung sinnvoll ergénzt wird."*"”

Einen tiberzeugenden Beitrag kann der Stichentscheid des Vorsitzenden dort
leisten, wo die Generalversammlung ausnahmsweise nicht zwischen Annahme
und Ablehnung zu entscheiden, sondern aus verschiedenen Varianten eine
auszuwahlen hat. Der Stimmengleichstand fiihrt hier in einer Frage, die einen
Entscheid in die eine oder andere Richtung erfordert, zu einem Nichtbe-
schluss (und damit einer echten Pattsituation).”"

1309 7um Begriff des negativen Beschlusses siehe ERNST, Beschluss, 6 f.; HUGUENIN/MAHLER,
132; ZK-TANNER, N 11 zu Art. 703 OR m.w.H.

1310 3o zutreffend ERNST, Abstimmungsdesign, 282; siehe auch TRAUTMANN/VON DER CRONE,
473; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1155 f.

B S0 explizit BK-DUBS, N 148 zu Art. 698-706b OR; wohl auch FORSTMOSER/KUCHLER, Akti-
enrecht 2020, N 16 f. zu Art. 703 OR; BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 503 ff.; anders dagegen
VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1156 a.E. Vor der Aktienrechtsrevision war die Zulassigkeit
des Stichentscheids in den Statuten umstritten (Ubersicht tiber den Meinungsstand bei
TANNER, Stichentscheid, 663 ff. und passim). Das Bundesgericht hatte sie in BGE 95 II 555
(E. 2) bejaht, sich dann aber in BGE 143 111 120 (E. 3.2) verhalten geaussert.

1312 Zu Recht kritisch VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1157; siche auch TANNER, Quoren, § 4
N 100 ff.; pointiert ERNST, Abstimmungsfibel, N 101: «[...] die Festsetzung einer solchen Be-
fugnis ist nicht undenkbar, aber bedenklich, weil sie auf ein doppeltes Stimmgewicht des
Versammlungsleiters hinauslduft.»

1313 Sjehe ERNST, Abstimmungsdesign, 283, der von «Wahlentscheidungen» spricht; ebenso
TRAUTMANN /VON DER CRONE, 473 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1158; fiir ein Beispiel ei-
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4.  Beschlussverkiindung

Die Beschlussverkiindung ist eine an die Generalversammlung gerichtete Er-
klirung™* des Vorsitzenden dartiber, welchen Beschluss die Versammlung ge-
fasst hat. Im Normalfall besteht sie aus der Feststellung, dass der Antrag in der
Abstimmung angenommen oder abgelehnt wurde. Nach iiberwiegender Lehre
wirkt die Beschlussverkiindung konstitutiv fiir den Beschluss."*” Dieser kommt
erst mit seiner Verkiindung und nicht etwa bereits mit der letzten Stimmab-
gabe zustande. Die Verkiindung gestaltet die Rechtslage auch dann verbind-
lich, wenn dem Vorsitzenden in der Ergebnisermittlung ein Fehler unterlaufen
ist. Ist ein Antrag beispielsweise nur deshalb als angenommen verkiindet wor-
den, weil der Vorsitzende falschlicherweise ruhende Stimmen mitgezahlt hat,
gilt zunichst (trotz des Fehlers) der Beschluss in der verkiindeten Fassung.""
Die unterlegenen Aktionare kénnen dann eine Umgestaltung der Rechtslage
anstreben. Zu diesem Zweck haben sie den Beschluss innert Frist beim Gericht
anzufechten (Art. 706 f. OR).*"

Wie bereits erwahnt ist die Urkundsperson verpflichtet, im Rahmen ihrer
Moglichkeiten auf eine korrekte Ergebnisermittlung hinzuwirken und so zu ei-
nem formell einwandfreien (unanfechtbaren) Beschluss beizutragen.”™ Da die
Beschlussverkiindung den Prozess der Beschlussfassung erst komplettiert,""

ner solchen Abstimmung siehe vorne N 451 (Eventualabstimmung tiber gegenliufige An-
trage zu einem Beschlussgegenstand).
Typologisch ist sie eher als Wissens- denn als Willenserklarung zu interpretieren. Gleich-
wohl kommt der Beschlussverkiindung (als Ausgangspunkt der rechtlichen Wirkung des
Beschlusses) eine rechtsgeschaftliche Komponente zu, die sich mit der Qualifikation als
Wissenserklarung nicht vollstandig erfassen lasst.
1315 So BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 2a zu Art. 706; ERNST, Beschluss, 6 ff.; HUGUENIN/MAHLER,
132 f.; KNOBLOCH, 76 f.; SCHOTT, § 6 N 9 ff.; ahnlich BOckLI, Aktienrecht, § 8 N 347, der die
Verkiindung zwar fiir ein Giltigkeitserfordernis hilt, aber trotzdem nicht von ihrer Kon-
stitutivwirkung sprechen moéchte; grundlegend anders ZK-TANNER, N 56 ff. zu Art. 703 OR;
DIES., Quoren, § 4 N 127, wonach die Verkiindung keine rechtliche Wirkung haben soll.
Konzeptionell anders BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 347, gemass dem die widerspruchslos
protokollierte Verkiindung bloss eine natiirliche Vermutung dafiir begriinde, dass die Ver-
sammlung diesen Beschluss gefasst habe.
Wiirde man dagegen von der rein deklaratorischen Bedeutung der Beschlussverkiindung
ausgehen, so konnten die Aktiondre (ohne Bindung an eine Frist) auf Feststellung des
rechtmassig gefassten Beschlusses klagen. Diese Lesart vertragt sich aber nicht mit
Art. 691 Abs. 3 OR und steht im Widerspruch zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung
(exemplarisch BGE 147 III 561, insb. E. 6.1; besprochen bei DALLA PALMA /MAHLER /VON DER
CRONE, 760 ff., 768 f.).
1318 Sjehe vorne N 178 und 460.
1319 vgl. ERNST, Beschluss, 11 und passim, der die Verkiindung als «konstitutiven Endakt» der
Beschlussfassung beschreibt.
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ist sie zwingend in der 6ffentlichen Urkunde zu dokumentieren."*** Ublicher-
weise erfolgt dies zusammen mit der Bekanntgabe der Stimmenverhalt-
nisse.””" In einfachen Verhiltnissen (z.B. bei nur einem Aktionir), wo keine
eigentliche Abstimmung stattfindet, kann (ohne vorgangige Auffiihrung des
Antrags) die einstimmige Beschlussfassung durch die Generalversammlung
protokolliert werden."?

Stellt der Vorsitzende das Beschlussergebnis gegeniiber der Versammlung
nicht mit gentigender Klarheit fest, soll die Urkundsperson ihn im Rahmen der
Verfahrenskontrolle auffordern, dies nachzuholen.®*

5. Besonderheiten im schriftlichen Verfahren

Bei der Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren (Art. 701 Abs. 3 OR) zahlt
der Verwaltungsrat vor der Urkundsperson die elektronisch oder auf Papier
eingegangenen Stimmen aus."*** Obwohl die Aktionire abwesend sind, handelt
es sich beurkundungsrechtlich gleichwohl nicht um ein Distanzverfahren.
Denn der relevante Vorgang (das Auszahlen der Stimmen und die Ergebnis-
feststellung) spielt sich in Gegenwart der Urkundsperson ab. Um der beurkun-
dungsrechtlichen Wahrheitspflicht**® zu geniigen, soll die Urkundsperson die
abgegebenen Stimmen (soweit zumutbar) {iberdies selbst nachzahlen. Bei ei-
ner grossen Zahl eingegangener Stimmabgaben kann sie sich mit Stichproben
begniigen."*®

Es gelten die gleichen Beschlussquoren wie an einer «gewohnlichen» General-
versammlung.”” Sofern im Nenner die vertretenen Stimmen (bzw. Nennwerte)
massgeblich sind (Art. 703 f. OR), ist bei der Beschlussfassung im schriftlichen
Verfahren auf die Stimmenzahl abzustellen, die an der Abstimmung teilgenom-

1320 Sjehe BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 3009; VOSER, 147; ebenso (mit Bezug auf das privat-
schriftliche Protokoll) BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 348; vgl. DERS., Leitungsbefugnisse, 72 f.
Beispiel: «Nach der Beschlussfassung in elektronischer Abstimmung stellt der Vorsitzende
fest, dass die Generalversammlung den Antrag des Verwaltungsrats mit folgendem Ab-
stimmungsergebnis angenommen hat: [...].»

Antrag, Ergebnisfeststellung und Beschlussverkiindung erfolgen dann gewissermassen in
einem Zug. Beispiel: «Die Generalversammlung beschliesst einstimmig, Peter Muster als
neues Mitglied in den Verwaltungsrat zu wahlen.»

1323 Siehe VOSER, 147; allgemein zur Verfahrenskontrolle vorne N 173 ff.

1324 vgl. ARNET, Aktienrecht, 8.

1325 Siehe vorne N 71 ff.

1326 ygl. BRUCKNER, Zirkularbeschliisse, 35.

1327 Siehe vorne N 467 ff.

1321

1322
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men hat (mit Ja, Nein oder Enthaltung). Etwaige ungtiltige Stimmabgaben sind
dabei (gleich wie an einer Prisenzversammlung) im Nenner mitzuzahlen.”?®

Die offentliche Urkunde beinhaltet Datum, Zeit und Ort der Auszahlung, die
einleitenden Feststellungen des Vorsitzenden, die Auszahlungsergebnisse so-
wie - daraus folgend - die gefassten Beschliisse (vgl. Art. 702 Abs. 2 Ziff. 1, 2
und 3 OR; sog. Erwahrungsprotokoll).”*® Die Abstimmungsinstruktionen des
Verwaltungsrats und die eingegangenen Stimmzettel sind m.E. nicht Bestand-
teil der 6ffentlichen Urkunde.”* Diese Dokumente sind beurkundungsrecht-
lich gleich zu behandeln wie bei einer Prasenzversammlung die Einladung des
Verwaltungsrats, die Vollmachten und allfillige Abstimmungsunterlagen.”
Die Urkundsperson soll diese Dokumente zum Nachweis, dass sie die Feststel-
lungen des Vorsitzenden sorgfaltig protokolliert hat, bei ihren Akten aufbe-
wahren; eine Integration in die 6ffentliche Urkunde ist dagegen nicht ange-
bracht.

Der Beschluss kommt in dem Zeitpunkt zustande, in dem der Vorsitzende das
Ergebnis zu Protokoll erklirt.** Die Ergebnisse sind den Aktiondren nach der
Auszihlung in geeigneter Form mitzuteilen.”* Dieser Mitteilung kommt m.E.
indes lediglich deklarative Bedeutung zu.

VI. Beurkundungsbediirftige Beschliisse

Im Folgenden ist auf die einzelnen Beschlussgegenstande einzugehen, die das
Gesetz dem Beurkundungserfordernis unterwirft. Der Fokus liegt dabei auf
Aspekten, die aus Sicht der Urkundsperson wesentlich sind.

1328 Zur Wirkung ungiiltiger Stimmabgaben statt vieler BOCKLI, Aktienrecht, N 492; BSK OR
II-DUBS/TRUFFER, N 14 zu Art. 703.

1329 Siehe EHRA-Praxismitteilung 1/23, 5; EGGIMANN /HACKI/ZYSSET, 305.

1330 Anders BRUCKNER, Zirkularbeschliisse, 34 (Anheftung der Abstimmungsunterlagen an die
offentliche Urkunde mit Schnur und Siegel).

1331 Sjehe vorne N 406.

1332 Diese Erkldrung entspricht der Beschlussverkiindung an einer Prisenzversammlung (zu
dieser soeben N 474 ff.). Zutreffend ERNST, Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren,
169; anders EGGIMANN/HACKI/ZYSSET, 311; MULLER /KAISER /BENZ, Offentliche Beurkundung
2020, 247.

1333 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, N 34 und 38 zu Art. 701; ERNST, Beschlussfassung im schriftlichen
Verfahren, 169.
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1.  Kapitalverianderungen

11  Ordentliche Kapitalerh6hung

Die ordentliche Kapitalerh6hung (Art. 650 ff. OR) erfolgt zweistufig: Sie wird
von der Generalversammlung beschlossen und vom Verwaltungsrat ausge-
fiihrt.”* Beide Verfahrensschritte sind éffentlich zu beurkunden. Fiir den Ver-
waltungsratsbeschluss ergibt sich der Beurkundungszwang bereits aus
Art. 647 OR.®® Den sog. Erhohungsbeschluss der Generalversammlung, der
keine unmittelbar statutendndernde Wirkung hat, unterwirft Art. 650 Abs. 2
OR der Form der dffentlichen Beurkundung,*°

a Erhohungsbeschluss der Generalversammlung

Der Inhalt des Erh6hungsbeschlusses ist in Art. 650 Abs. 2 OR abschliessend
aufgelistet. Die Generalversammlung muss die dort genannten Parameter der
Kapitalerh6hung grundsatzlich selbst festlegen. Eine Delegation an den Ver-
waltungsrat ist nur beziiglich des Entscheids tiber den Ausgabebetrag zuldssig
(Art. 650 Abs. 2 Ziff. 3 OR)."*”

Die Beschlussfassung iiber eine ordentliche Kapitalerhdhung erfordert das er-
héhte Quorum gemass Art. 704 Abs. 1 OR, wenn die Liberierung in qualifizier-
ter Form™® erfolgt oder das Bezugsrecht der Aktionire eingeschrinkt oder
aufgehoben wird (Art.704 Abs.1 Ziff. 3 und 4 OR). Die Doppelhiirde von
Art. 704 Abs. 1 OR ist sodann zu beachten, wenn die Gesellschaft bei der Kapi-
talerh6hung Stimmrechtsaktien ausgeben will, ohne dass zugleich die Stamm-
aktien proportional aufgestockt wiirden (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 8 OR).”** Ansons-
ten genugt die Zustimmung der Mehrheit der vertretenen Stimmen (Art. 703
Abs. 1 OR). Das gilt im Fall einer «einfachen» Kapitalerhohung, bei der die neu

1334 Zur Durchfiihrung durch den Verwaltungsrat siehe hinten N 582 ff.

1335 Art. 652¢g Abs. 2 OR bekréftigt und prazisiert die Beurkundungspflicht fiir den statutenén-
dernden Beschluss des Verwaltungsrats.

Der Formzwang fiir den Erh6hungsbeschluss wurde erst mit der Aktienrechtsrevision 1991
eingefiihrt. Vorher war nur der (statutenidndernde) Feststellungsbeschluss, den nach da-
maligem Recht auch die Generalversammlung zu fassen hatte, beurkundungsbediirftig
(siehe vorne N 142 mit Fn. 442).

1337 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 6; ZK-CRAMER, N 10 zu Art. 650 OR; ferner FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 52 N 63 ff.

D.h. mittels Sacheinlage, Verrechnung oder Umwandlung von frei verwendbarem Eigen-
kapital.

Bei proportionaler Erhéhung tiber mehrere Aktienkategorien ist das qualifizierte Quorum
dagegen nicht erforderlich (BGE 116 1I 525, insb. E. 3d).

1336

1338

1339

213

482

483

484



485

486

487

Dritter Teil: Beurkundungsbediirftige Geschéfte des Aktienrechts im Einzelnen

ausgegebenen Aktien in bar liberiert werden und die Bezugsrechte unangetas-
tet bleiben. Doch auch hier kénnen die Statuten ein qualifiziertes Quorum vor-
sehen. Ist die Beschlussfassung iiber Statutenanderungen generell einem sta-
tutarisch erhohten Quorum unterworfen, gilt dieses nach der Lehre auch fiir
den Erhohungsbeschluss. Dies ist formal betrachtet nicht selbstverstandlich,
fihrt der Erh6hungsbeschluss doch wie erwahnt noch zu keiner Statutenan-
derung. Im Effekt ist diese Auslegung aber folgerichtig, weil der Erhéhungsbe-
schluss den Auftrag an den Verwaltungsrat beinhaltet, die Statuten anzupas-
sen.1340

Von den Verfahrensaspekten abgesehen hat die Urkundsperson sicherzustel-
len, dass der Erhohungsbeschluss den inhaltlichen Anforderungen von
Art. 650 Abs. 2 OR gentigt und die darin getroffenen Regelungen rechtskon-
form sind. Eine weitergehende Inhaltskontrolle hat sie nicht vorzunehmen."*"
Nicht iberprifen kann die Urkundsperson etwa, ob ein allfilliger Bezugs-
rechtsausschluss gerechtfertigt ist oder nicht.”**

b Nenn- und Ausgabebetrag sowie neue Aktien

Festzulegen ist zunachst der Nennbetrag, um den das Aktienkapital erh6ht
werden soll (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 1 OR). Obwohl nicht (mehr) im Gesetzeswort-
laut enthalten, muss auch der Betrag der darauf zu leistenden Einlagen (Libe-
rierungsbetrag bzw. -quote) im Generalversammlungsbeschluss angegeben
werden.”*

Neu lasst das Gesetz ausdriicklich die Angabe eines maximalen Nennbetrags
zu. Dieses Vorgehen kann sich aufdrangen, wenn zunachst nicht klar ist, in
welchem Umfang neue Aktien gezeichnet werden.”* Die Festlegung eines Ma-
ximalbetrags im Erhéhungsbeschluss vergrossert den Entscheidungsspiel-
raum des Verwaltungsrats nicht. Dieser hat den ganzen Maximalbetrag zur
Zeichnung anzubieten. Anschliessend muss der Verwaltungsrat die Kapitaler-
hohung im vollen Umfang der eingegangenen Zeichnungen vollziehen.”* Es

1340 So BOcku, Aktienrecht, § 2 N 15; ZK-CRAMER, N 8 zu Art. 650 OR; SHK HRegV-SIFFERT/
TAGMANN, N 11 zu Art. 46; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 4 zu Art. 650.

1341 Zur beschréankten Inhaltskontrolle siehe vorne N 180 ff.

1342 Siehe hinten N 493 ff.

1343 Siehe EHRA-Praxismitteilung 3/22, 3 .

1344 Die Kapitalerhohung mit Maximalbetrag galt schon vor der Aktienrechtsrevision 2020 als
zulassig (grundlegend VON DER CRONE, Maximalbetrag, 1 ff.).

1345 Botschaft OR 2016, 497, BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 9; FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht
2020, N 7 zu Art. 650 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 588; umfassend DERS., Maximal-
betrag, 4 ff.
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steht ihm mit anderen Worten kein Ermessen bei der Bestimmung des Erho-
hungsbetrags zu.”*® Beabsichtigt die Generalversammlung dem Verwaltungs-
rat ein solches Ermessen einzurdumen, ist auf das Instrument des Kapital-
bands zuriickzugreifen. Entsprechend der bisherigen Praxis ist zu verlangen,
dass der Erhohungsbeschluss nicht nur den Maximalbetrag nennt, sondern
das Durchfiihrungsverfahren transparent macht.”*’ Moglich (aber nicht zwin-
gend) ist sodann, dass die Generalversammlung zusatzlich einen Mindestbe-
trag fur die Kapitalerhohung festsetzt. Erreichen die eingegangenen Zeich-
nungen den Mindestbetrag nicht, darf die Kapitalerh6hung nicht durchgefiihrt
werden,**®

Der Generalversammlungsbeschluss muss den Ausgabebetrag der neuen Ak-
tien angeben oder den Verwaltungsrat zu dessen Festsetzung ermachtigen
(Art. 650 Abs. 2 Ziff. 3 OR). Der Ausgabebetrag muss mindestens dem Nenn-
wert der Aktien entsprechen (Art. 624 OR).** Im Normalfall wird sich der Aus-
gabepreis am (erwarteten) wirtschaftlichen Wert der Aktien im Ausgabezeit-
punkt orientieren. Ein zu tiefer Ausgabebetrag fithrt zur Verwasserung der
Beteiligungsquote der bisherigen Aktionare, wenn ihnen das Bezugsrecht ent-
zogen wird oder wenn sie sich nicht an der Erhéhung beteiligen wollen oder
konnen.”™ Setzt die Generalversammlung den Ausgabepreis ohne sachlichen
Grund zu tief fest, hat dies die Anfechtbarkeit des Beschlusses zur Folge.” Die
Kontrolle des Ausgabebetrags fallt indessen nicht in den Aufgabenbereich der
Urkundsperson. Die Bewertung der Aktien ist Sache des Verwaltungsrats und
entzieht sich naturgemass einer notariellen ["Jberpri'lfunlgf.1352 Dies entspricht
der grundsitzlichen Feststellung, dass im Bereich der inhaltlichen Rechtsmas-

1346 Die Gegenmeinung von BK-GERICKE /LAMBERT, N 2 zu Art. 650-657 OR, ldsst sich weder auf

die bisherige Praxis noch auf die Materialien abstiitzen.

Formulierungsbeispiel (siehe VON DER CRONE, Maximalbetrag, 2, insb. Fn. 1 und 3 mit weite-

ren Beispielen): «Gesamter Nennbetrag, um den das Aktienkapital maximal erhoht werden

soll: CHF 100°000 [...]. Der Verwaltungsrat wird beauftragt, die Kapitalerhéhung im Um-
fang der gezeichneten Aktien unter Berticksichtigung des von der Generalversammlung
beschlossenen Maximalbetrags durchzufiihren. Dem Verwaltungsrat steht beziiglich des

Erhéhungsbetrags kein Ermessen zu.»

1348 Sjehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 9 a.E.; VON DER CRONE, Maximalbetrag, 9 f.

1349 Zum Verbot der Unter-Pari-Emission siehe bereits vorne N 265.

1350 Umfassend dazu RICHARD M. MEYER, N 39 ff.

1351 Der neue Art. 652b Abs. 4 OR stellt klar, dass dies auch dann gilt, wenn das Bezugsrecht
nicht eingeschrankt oder aufgehoben wird (siehe vVON DER CRONE, Aktienrecht, N 656; ein-
gehend und differenziert dazu BERNET, N 469 ff.).

1352 Siehe vorne N 183.

1347
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sigkeit die Priifbefugnis der Urkundsperson mit jener der Handelsregisterbe-
horden identisch ist,”*>* die Bewertungsfragen ebenfalls nicht tiberpriifen.

Anzugeben sind im Beschluss die Anzahl, der Nennwert und die Art der neu
ausgegebenen Aktien, etwaige Vorrechte, die mit einzelnen Aktienkategorien
verbunden sind sowie der Zeitpunkt, ab dem die Aktien zum Dividendenbezug
berechtigen (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 OR).”** Sodann ist ein Hinweis auf die
Vinkulierung erforderlich, falls die Ubertragbarkeit der neuen Aktien be-
schrankt ist (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 8 OR).”*>

c Liberierung

Die Generalversammlung hat die Liberierungsart festzulegen. Soll der Ausga-
bepreis nicht mit Geldeinlagen getilgt werden, sind im Beschluss zusitzli-
che Angaben zu den Einlagen zu machen. Im Fall einer Sacheinlage™ miissen
deren Gegenstand, seine Bewertung, der Name des Einlegers sowie die dafiir
ausgegebenen Aktien (und allfallige weitere Gegenleistungen der Gesellschaft)
aufgefiihrt werden (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 4 OR).

Erfolgt die Liberierung durch Verrechnung mit einer Forderung, die dem
Zeichner gegeniiber der Gesellschaft zusteht, so muss der Beschluss den Be-
trag der Forderung, den Namen des Glaubigers und die ihm zukommenden
Aktien nennen (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 5 OR). Diese Angaben hat der Verwaltungs-
rat sodann im Rahmen seines Feststellungsbeschlusses in die Statuten aufzu-
nehmen (Art. 634a Abs.3 OR).”®® Die Verrechnungsliberierung (sog. debt-
equity swap) kommt gerade in Sanierungssituationen haufig vor. Sie fithrt zu
einer Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital und erlaubt es damit der Ge-
sellschaft, ihre Eigenkapitalbasis zu stiarken.”® Die Einlageschuld kann auch
dann durch Verrechnung getilgt werden, wenn die Forderung gegentiber der
Gesellschaft nicht mehr durch Aktiven gedeckt (also nicht mehr werthaltig) ist.

1353 Dazu allgemein vorne N 180 ff. und 210.

1354 Sjehe BoOckLI, Aktienrecht, § 2 N 10; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 6 ff zu Art. 650; VON DER

CRONE, Aktienrecht, N 588.

Zur Uberpriifung dieser Aspekte durch die Urkundsperson siehe vorne N 485.

1356 Zur Barliberierung siehe vorne N 277 ff.

1357 Siehe vorne N 280 ff.

1358 Sjehe hinten N 587.

1359 Zur Kapitalerhohung mit Verrechnungsliberierung als Sanierungsmassnahme siehe etwa
AUS DER AU, N 261 ff. und 355 ff.; FORSTMOSER/VOGT, 531 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 636 und 2024.
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Art. 634a Abs. 2 OR stellt dies neu klar; die Frage war frither umstritten.”®

Die Forderung des Zeichners (Verrechnungsforderung) muss bestehen und
verrechenbar sein.”® Erfiillt sein miissen damit die Voraussetzungen gemaiss
Art. 120 Abs.1 OR (Falligkeit, Gegenseitigkeit und Gleichartigkeit). In Abwei-
chung von Art. 120 Abs. 2 OR kann eine Forderung, die von der Gesellschaft
bestritten wird, nicht zur Verrechnung gebracht werden.”® Dies ergibt sich
schon daraus, dass der Verwaltungsrat im Kapitalerh6hungsbericht den Be-
stand und die Verrechenbarkeit der Forderung bestitigen muss (Art. 652e
Ziff. 2 OR). Die Liberierung durch Verrechnung erfolgt nicht (wie die Ver-
rechnung im Allgemeinen) durch eine (einseitige) Gestaltungserklarung, son-
dern gestiitzt auf eine Vereinbarung zwischen dem Zeichner und der Gesell-
schaft.*%

Art. 652d OR lasst die Erhohung des Aktienkapitals durch Umwandlung von
frei verwendbarem Eigenkapital zu. Auch diese Form der Liberierung ist im Er-
héhungsbeschluss auszuweisen (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 OR). Buchhalterisch fin-
det eine Umbuchung innerhalb des Eigenkapitals statt: Bisher frei verwendba-
res Eigenkapital (das heisst Bilanzgewinn oder ausschiittbare Reserven™*)
wird dem (gesperrten) Aktienkapital zugeschlagen.”® Dass geniigend frei ver-
wendbares Eigenkapital vorhanden ist, muss die Gesellschaft mit der Anmel-
dung der Kapitalerhohung beim Handelsregisteramt nachweisen (Art. 652d
Abs. 2 OR; Art. 46 Abs. 3 lit. ¢ HRegV). Uberdies verlangt das Gesetz (wie bei
der Liberierung durch Sacheinlage oder Verrechnung”®), dass die Erhéhung
durch Umwandlung von frei verwendbarem Eigenkapital in den Statuten of-
fengelegt wird (Art. 652d Abs. 3 OR).

1360 Eingehend FORSTMOSER /VOGT, 533 f. und passim; ferner Aus DER AU, N 899 ff.; GLANZMANN,
Fallstricke, 27 f.

1361 Sjehe Art. 652e Ziff. 2 OR, wonach der Verwaltungsrat bestétigen muss, dass die Forderung
besteht und verrechenbar ist.

1362 Siehe AuS DER AU, N 310 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 637; WIDMER, 387 f.; BSK OR II-
SCHENKER/MEYER, N 1 zu Art. 634a; SCHENKER /SCHENKER, 80 f.

1363 Sjehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 638 m.w.H.; eingehend zum konsensualen Charakter
der Verrechnungsliberierung Aus DER AU, N 318 ff.

1364 Frei verwendbar sind die freiwilligen Gewinnreserven (Art. 673 OR) sowie die gesetzlichen
Kapital- und Gewinnreserven, soweit sie zusammen (abziiglich allfalliger Verluste) die
Hélfte des im Handelsregister eingetragenen Aktienkapitals bersteigen (Art. 671 Abs. 2
und Art. 672 Abs. 2 OR).

1365 Sijehe BOcKLI, Aktienrecht, § 2 N 36; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 640.

1366 Zu den Sacheinlagen siehe vorne N 282; zur Verrechnung siehe soeben N 491.
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d Bezugsrechte

Die Generalversammlung beschliesst, ob das Bezugsrecht der Aktiondre ein-
geschrankt oder ausgeschlossen werden soll (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 9 OR). Ent-
scheidet sie sich dazu, muss der Erhohungsbeschluss den wichtigen Grund,
auf den sich die Bezugsrechtsbeschrinkung stiitzt, konkret umschreiben.”"’
Anzugeben sind der Verwendungszweck der neuen Aktien (z.B. Ubernahme ei-
ner anderen Gesellschaft mittels Aktientausch oder Mitarbeiterbeteiligung'®®)
und der Personenkreis, dem die Bezugsrechte zukommen sollen, ohne dass die

kiinftigen Zeichner individuell genannt werden miissten."”*

Art. 650 Abs. 2 Ziff. 9 OR verlangt ferner, dass der Beschluss regelt, was mit
Bezugsrechten zu geschehen hat, die zwar gewahrt, aber von den Aktionaren
nicht ausgetlibt wurden. Die Generalversammlung darf diesen Entscheid weit-
gehend ins Ermessen des Verwaltungsrats stellen. Zulassig (und in der Praxis
verbreitet) ist etwa die Formel, nicht ausgetibte Bezugsrechte habe der Ver-
waltungsrat «im Interesse der Gesellschaft» zuzuweisen.””’

Die Urkundsperson stellt sicher, dass der Erh6hungsbeschluss diese Anforde-
rungen erfillt. Ob ein allfalliger Bezugsrechtsausschluss im konkreten Fall
durch einen wichtigen Grund gerechtfertigt sowie verhaltnismassig ist oder
nicht, muss (und kann) sie dagegen wie erwihnt nicht priifen.”” Diese Frage
bleibt der gerichtlichen Beurteilung vorbehalten, vorausgesetzt ein Aktionar
erhebt fristgerecht Klage.

e Durchftihrungsfrist

Der Verwaltungsrat hat die Kapitalerhéhung innerhalb von sechs Monaten™"

seit dem Generalversammlungsbeschluss komplett durchzufiihren. In dieser

1367 Anders als bei der Einfithrung eines Kapitalbands (dazu hinten N 527) muss der Erho-

hungsbeschluss bei der ordentlichen Kapitalerhdhung auf das konkrete Projekt Bezug

nehmen, zu dessen Realisierung das Bezugsrecht beschrankt wird (siehe BOCKLI, Aktien-

recht, § 2 N 11; vgl. dazu BGE 121111 219, E. 1d /cc).

Eingehend zum «wichtigen Grund» als Voraussetzung des Bezugsrechtsausschlusses

BOCKkL, Aktienrecht, § 2 N 96 ff.; Ubersicht nach Fallgruppen bei BERNET, N 409 ff.

1369 Sjehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 11; ZK-CRAMER, N 39 zu Art. 650 OR; BSK OR II-ZINDEL/
ISLER, N 28 zu Art. 650.

1370 Sjehe BGE 121 I1I 219, E. 4a; ebenso ZK-CRAMER, N 40 zu Art. 650 OR; restriktiver BOCKLI,
Aktienrecht, § 2 N 11.

1371 Siehe vorne N 183 und 488.

1372 Die frither dreimonatige Frist wurde im Zug der Aktienrechtsrevision mit der Begriindung
verlangert, sie habe sich in der Praxis als zu kurz erwiesen (siehe Botschaft OR 2016, 497).
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Frist hat die Anmeldung zur Eintragung ins Handelsregister zu erfolgen
(Art. 650 Abs. 3 OR). Es handelt sich um eine Verwirkungsfrist."”” Verstreicht
sie, ohne dass die Kapitalerhohung beim Handelsregisteramt angemeldet wor-
den ist, fallt der Erhohungsbeschluss ex tunc dahin.”™

Obschon dies nicht erforderlich ist, wird in der 6ffentlichen Urkunde iber den
Erhohungsbeschluss haufig explizit auf die sechsmonatige Durchfiihrungsfrist
hingewiesen. Die Generalversammlung kann die gesetzliche Frist im Beschluss
nicht verlangern, aber verkiirzen."””

1.2  Kapitalerh6hung aus bedingtem Kapital

Bei der Kapitalerhohung aus bedingtem Kapital (Art. 653 ff. OR) schafft die Ge-
neralversammlung die statutarische Grundlage dafir, dass der Verwaltungsrat
Wandel- oder Optionsrechte auf den Bezug von Aktien ausgeben kann. Das
Aktienkapital erhoht sich dann automatisch, sobald die Berechtigten ihr Wan-
del- bzw. Optionsrecht ausiiben.””® Der Verwaltungsrat hat tiber die Erhéhung
aus bedingtem Kapital von Zeit zu Zeit einen Feststellungsbeschluss zu fassen
und die Statuten entsprechend anzupassen.””

Alternativ zur Einfithrung durch einen Generalversammlungsbeschluss kann
das bedingte Kapital bereits in den Griindungsstatuten vorgesehen sein.””

a Erhéhungsbeschluss der Generalversammlung

Die Generalversammlung beschliesst mit einem statutenandernden Beschluss
iber die Einfiihrung des bedingten Kapitals. Der Beschluss ist 6ffentlich zu be-
urkunden und ins Handelsregister einzutragen (Art. 647 OR). Fir die Be-
schlussfassung gilt das qualifizierte Quorum von zwei Dritteln der vertretenen
Aktienstimmen und der Mehrheit der vertretenen Aktiennennwerte (Art. 704
Abs. 1 Ziff. 5. OR).

1373 Botschaft OR 2016, 497 mit Hinweisen zur Fristwahrung.

1374 FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 52 N 85; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 35 zu Art. 650.

1375 Botschaft OR 2016, 497; noch zum alten Recht ZK-CRAMER, N 47 zu Art. 650 OR.

1376 VON DER CRONE, Aktienrecht, N 599 ff.; eingehend zur Funktionsweise des bedingten Kapi-
tals WENGER, 13 ff.

1377 Siehe dazu hinten N 591 ff.

1378 Mit ausfithrlicher Begriindung WENGER, 177 ff.
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b Inhalt der Statutenbestimmung

Die Statutenbestimmung tiber das bedingte Kapital muss die Angaben gemass
Art. 653b OR enthalten.”” Festzulegen sind zunichst der Nennbetrag des be-
dingten Kapitals sowie die Anzahl, der Nennwert und die Art der auszugeben-
den Aktien (Art. 653b Abs. 1 Ziff. 1 und 2 OR). Das bedingte Kapital darf die
Halfte des im Handelsregister eingetragenen Aktienkapitals nicht tibersteigen
(Art. 653a Abs. 1 OR). Beschliesst die gleiche Generalversammlung vor der Ein-
fihrung des bedingten Kapitals eine ordentliche Kapitalerhdhung, kann zur
Berechnung der Obergrenze bereits auf das ordentlich erhéhte Aktienkapital
abgestellt werden, wenn die ordentliche Kapitalerh6hung danach unmittelbar
vollzogen und gleichzeitig mit der Statutenanderung betreffend das bedingte
Kapital beim Handelsregisteramt angemeldet wird. Es muss also nicht zuerst
die ordentliche Kapitalerh6hung durchgefiihrt und dann eine neue General-
versammlung (unter Einschluss der allenfalls hinzugekommenen Aktionare)
abgehalten werden, die tiber das bedingte Kapital Beschluss fasst. Dies stellen
die Materialien nunmehr (entsprechend der bisher herrschenden Lehre™*%)
klar.”® Die Handelsregisterpraxis war diesbeziiglich uneinheitlich.”***

Zu definieren ist in den Statuten der Kreis der Personen, denen die Wandel-
bzw. Optionsrechte eingeraumt werden sollen (Art. 653b Abs. 1 Ziff. 3 OR). Es
kann sich dabei insbesondere um Glaubiger von Wandel- oder Optionsanlei-
hen, Arbeitnehmer oder Verwaltungsratsmitglieder handeln. Wie das Gesetz
explizit festhalt, kann die Gesellschaft auch «Dritten» Rechte zum Bezug von
Aktien aus dem bedingten Kapital zuweisen (Art. 653 Abs. 1 OR). Darunter fal-
len auch die Glaubiger von Einzeldarlehen mit einer Call-Option oder dem

1379 Formulierungsbeispiel: «Das Aktienkapital kann sich durch Ausgabe von héchstens 000
Namenaktien mit einem Nennwert von je CHF 100 um héchstens CHF 100°000 erhohen,
infolge der Ausiibung von Wandelrechten, die den Glaubigern von Wandeldarlehen ein-
gerdumt worden sind. Das Bezugsrecht der Aktiondre ist ausgeschlossen. Die Ubertrag-
barkeit der Namenaktien ist nach Massgabe der Statuten beschrankt. Die Ausiibung der
Wandelrechte und der Verzicht auf diese Rechte erfolgen schriftlich oder in einer anderen
Form, die den Nachweis durch Text ermdglicht.»

1380 Sjehe ZK-CRAMER, N 3 zu Art. 653a OR; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N zu Art. 653a; anders (mit
Bezug auf das genehmigte Kapital) BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 2 N 87a.

1381 Sjehe Botschaft OR 2016, 502.

1382 wiahrend die hier vertretene (liberalere) Betrachtungsweise gerade in der Deutschschweiz
verbreitet war (siehe MEISTERHANS/GWELESSIANI, N 283; SHK HRegV-TAGMANN, N 2 zu
Art. 49), stiitzten sich manche Handelsregisteramter der Romandie auf eine dltere EHRA-
Praxis und verlangten die Durchfithrung einer zweiten Generalversammlung nach dem
Vollzug der ordentlichen Kapitalerh6hung (sieche EHRA-Praxis 2002, 49 f,; in diesem Sinn
[bezogen auf das Kapitalband] auch BUCHLER, N 242).
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Recht, statt der Rickzahlung Aktien zu verlangen (sog. Wandeldarlehen), wie
sie besonders bei Start-Up-Gesellschaften verbreitet sind.”**

Sodann miissen die Statuten in der Regel das Bezugsrecht der bisherigen Ak-
tionare ausschliessen (Art. 653b Abs. 1 Ziff. 4 OR). Das Bezugsrecht kann schon
allein wegen der Mechanik des bedingten Kapitals nicht gewahrt werden: Es
sind die Wandel- bzw. Optionsberechtigten (und nicht die Organe der Gesell-
schaft), die durch die Ausiibung ihres Rechts final bestimmen, wann die Ge-
sellschaft wie viele Aktien ausgibt. Die Erh6hung aus bedingtem Kapital geht
notwendig mit einem Bezugsrechtsausschluss einher, es sei denn, die Opti-
onsrechte werden proportional den bisherigen Aktioniren zugeteilt.”®* Fiir
diesen Fall, die Ausgabe sog. Aktionarsoptionen, gelten die Vorschriften tiber
das Bezugsrecht bei der ordentlichen Kapitalerh6hung sinngemass (Art. 653c
Abs.1OR).

Nach revidiertem Recht haben die Statuten festzulegen, in welcher Form die
Austibung der Options- oder Wandelrechte (und der Verzicht auf diese Rechte)
erfolgen miissen (Art. 653b Abs. 1 Ziff. 7 OR).”® Neben der einfachen Schrift-
lichkeit kann die Gesellschaft darin etwa auch andere Formen zulassen, die
den Nachweis durch Text erméglichen (z.B. E-Mail).**® Gegebenenfalls miissen
die Statuten sodann Vorrechte einzelner Aktienkategorien sowie die Be-
schrankung der Ubertragbarkeit der auszugebenden Aktien ausweisen
(Art. 653b Abs. 1 Ziff. 5 und 6 OR).

Wie soeben erwahnt haben die Aktionédre im Regelfall kein Bezugsrecht hin-
sichtlich der Aktien, die aus dem bedingten Kapital ausgegeben werden. Statt-
dessen schiitzt das Gesetz die Aktiondre vor einer Verwasserung ihres Stim-
men- und Kapitalanteils, indem es ihnen ein Vorwegzeichnungsrecht
einraumt: Der Verwaltungsrat muss die unter dem bedingten Kapital ausgege-
benen Anleihens- oder dhnlichen Obligationen vorweg den Aktionaren ent-
sprechend ihrer bisherigen Beteiligung zur Zeichnung anbieten (Art. 653c

1383 Zum weit gefassten Anwendungsbereich des bedingten Kapitals siehe BOckL1, Aktienrecht,
§ 2 N 123 ff.; SCHENKER /SCHENKER, 91 f.; WENGER, 41 ff. und 155 ff.; unter fritherem Recht war
umstritten, ob die Regelung zum bedingten Kapital auch solche Einzeldarlehen einbezog
(siehe FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 52 N 324 mit Fn. 107).

138 Eingehend BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 146 f.; siehe zu den Aktiondrsoptionen auch VON DER
CRONE, Aktienrecht, N 613 f. m.w.H.; WENGER, 155 ff.

1385 Botschaft OR 2016, 502 f.; vgl. BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 138, der davon ausgeht, dass die
Form nur geregelt werden miisse, wenn die Statuten von der Schriftform abweichen wol-
len.

1386 Sjehe BK-GERICKE/LAMBERT, N 12 zu Art. 650-657 OR.

221

503

504

505



506

507

Dritter Teil: Beurkundungsbediirftige Geschéfte des Aktienrechts im Einzelnen

Abs. 2 OR).” Die Statuten kénnen das Vorwegzeichnungsrecht beschrinken
oder aufheben, wenn ein wichtiger Grund vorliegt oder wenn die Aktien bor-
senkotiert sind und die Obligationen zu angemessenen Bedingungen ausgege-
ben werden (Art. 653c Abs. 3 OR). In Fall einer Beschrankung oder Aufhebung
muss die Statutenklausel iber das bedingte Kapital zusatzlich die Vorausset-
zungen fiir die Ausiibung der Wandel- oder Optionsrechte sowie die Grund-
lagen, nach denen der Ausgabebetrag zu berechnen ist, angeben (Art. 653b
Abs. 2 OR).”®

Im Rahmen der beschrinkten Inhaltskontrolle™® priift die Urkundsperson, ob

die beantragte Statutenbestimmung zum bedingten Kapital inhaltlich gemass
Art. 653b OR vollstandig und korrekt ist, sodass sie ins Handelsregister einge-
tragen werden kann. Nicht von der Prifpflicht der Urkundsperson erfasst ist
dagegen die Frage, ob ein allfalliger Entzug des Vorwegzeichnungsrechts ge-
rechtfertigt ist.*°

1.3  Kapitalherabsetzung und Kapitalschnitt

a Ordentliche Kapitalherabsetzung

Mit der ordentlichen Kapitalherabsetzung (Art. 653j ff. OR) kommt es auf der
Passivseite der Bilanz zu einer Rektion des Aktienkapitals und auf der Aktiv-
seite zu einem Abfluss fliissiger Mittel aus der Gesellschaft.” Eine ordentli-
che Kapitalherabsetzung wird in der Regel dann durchgefithrt, wenn die Ge-
sellschaft tiberkapitalisiert ist, das heisst, wenn sie iber Mittel verfiigt, die sie
betrieblich nicht benétigt.*”

1387 Sjehe FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 52 N 338; WENGER, 79 ff.; zum Verfahren der

Gewahrung des Vorwegzeichnungsrechts siehe BSK OR II-ISLER/ZINDEL, N 6f. zu

Art. 653c.

Im Fall von Mitarbeiteroptionen ist das Vorwegzeichnungsrecht der Aktionare begriffs-

notwendig ausgeschlossen (sieche BGE 121 III 219, E. 5a; ZK-CRAMER, N 2 zu Art. 653¢ OR;

WENGER, 63 ff.). Formell gentigt in diesem Fall ein Hinweis in den Statuten, dass die Mitar-

beiteroptionen gemass dem massgeblichen Optionsplan ausgegeben werden (vgl. WENGER,

67f).

Dazu allgemein vorne N 180 ff.

Es verhalt sich insoweit gleich wie mit dem Entzug des Bezugsrechts bei der ordentlichen

Kapitalerh6hung (siehe vorne N 485).

1391 Statt vieler VON DER CRONE, Aktienrecht, N 680.

1392 Siehe BGer 4A_205,/2008 vom 19. August 2008, E. 4.2 m.w.H. Die Ausschiittung an die Ak-
tiondre aus dem Grundkapital ist - wie jene aus den sog. Kapitaleinlagereserven - steuer-
frei (dazu BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 181 mit Fn. 551).

1388

1389
1390
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Der mit der Herabsetzung verbundene Mittelabfluss an die Aktionare gefahr-
det potenziell die Interessen der Glaubiger. Aus diesem Grund enthalt das Ge-
setz ein Glaubigerschutzverfahren, das vor dem Vollzug der Herabsetzung
zwingend durchgefithrt werden muss. Zunachst muss der Verwaltungsrat ei-
nen Schuldenruf gemass Art. 653k Abs.1 OR elektronisch im SHAB publizie-
ren.” Daraufhin haben die Gldubiger 30 Tage Zeit, ihre Forderungen gegen-
iber der Gesellschaft schriftlich anzumelden und Sicherstellung zu verlangen.
Die Gesellschaft muss die angemeldeten Forderungen in dem Umfang sicher-
stellen, in dem die bisherige Deckung durch die Kapitalherabsetzung vermin-
dert wird (Art. 653k Abs 2 OR). Von der Pflicht zur Sicherstellung kann sich die
Gesellschaft befreien, wenn sie die Forderung erfiillt oder beweist, dass die
Erfillung durch die Herabsetzung nicht gefahrdet wird (Art. 653k Abs.3
OR).”™ Als zusitzlichen Schutzmechanismus verlangt Art. 653m Abs. 1 OR die
schriftliche Bestatigung eines zugelassenen Revisionsexperten, dass die Glau-
bigerforderungen trotz Herabsetzung voll gedeckt sind.”® Der dieser Bestti-
gung zugrunde liegende Jahres- oder Zwischenabschluss darf h6chstens sechs
Monate vor dem Generalsversammlungsbeschluss erstellt worden sein
(Art. 6531 OR).

Die Generalversammlung beschliesst mit der Mehrheit der vertretenen Stim-
men (Art. 703 Abs. 1 OR) tiber die Kapitalherabsetzung. Der Beschluss andert
die Statuten nicht unmittelbar,"*® muss aber gleichwohl 6ffentlich beurkundet
werden (Art. 653n OR). Inhaltlich muss der Beschluss die in Art. 653n OR ge-
nannten Punkte abdecken. Anzugeben ist der Nennbetrag der Kapitalherab-
setzung, wobei die Nennung eines Maximalbetrags moglich ist (Ziff. 1).*% Fest-
gelegt werden muss sodann, ob die Herabsetzung durch Reduktion des
Nennwerts oder Vernichtung von Aktien erfolgt (Ziff. 2). Werden Aktien ver-

139 Der dreimalige Schuldenruf nach fritherem Recht wurde mit der Aktienrechtsrevision

2020 abgeschafft. Neu geniigt eine einmalige elektronische Publikation im SHAB (siehe
Botschaft OR 2016, 506; FISCHER, 6 f.).
139 Siehe zu diesem Beweis Botschaft OR 2016, 507, vgl. BK-GERICKE/LAMBERT, N 22 zu
Art. 650-657 OR; ferner BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 189, fiir den die Moglichkeit, auf die Si-
cherstellung zu verzichten, ein «entscheidender Fortschritt» ist.
Zur Kapitalherabsetzungspriifung eingehend HWP, 207 ff.
Die ordentliche Kapitalherabsetzung erfolgt damit (anders als die konstitutive Kapitalher-
absetzung nach altem Recht) spiegelbildlich zur ordentlichen Kapitalerhéhung. Die Statu-
ten werden erst durch den Feststellungsbeschluss des Verwaltungsrats geandert (siehe zu
diesem hinten N 596 ff.).
Die Herabsetzung bis zu einem Maximalbetrag kann sich etwa bei Kapitalherabsetzungen
im Rahmen von Aktienrtickkaufprogrammen aufdrangen, wenn zu Beginn nicht klar ist,
wie viele Aktien effektiv zuriickgekauft werden kénnen (Botschaft OR 2016, 509; siehe
auch BOckLI, Aktienrecht, § 2 N 197).

1395
1396

1397
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nichtet, sinkt die Zahl der Mitgliedschaftsstellen. Dies setzt das Einverstandnis
der betroffenen Aktionire voraus.”” Die Vernichtung spielt daher vor allem
bei Herabsetzungen eine Rolle, die im Zusammenhang mit einem Aktienrtick-
kauf durch die Gesellschaft erfolgen.”® Schliesslich hat die Generalversamm-
lung tiber die Verwendung des Herabsetzungsbetrags zu befinden (Ziff. 3). Ty-
pischerweise wird Geld an die Aktiondre ausbezahlt. Denkbar sind aber auch
andere Formen der Verwendung (z.B. Verbuchung als freiwillige Reserven oder
Verbindlichkeiten gegeniiber den Aktioniren).**°

Das Gesetz belasst es im Ermessen des Verwaltungsrats, ob er zuerst das
Glaubigerschutzverfahren durchfiihrt oder die Generalversammlung tber die
Kapitalherabsetzung abstimmen lisst."*"' Falls die Priifungsbestitigung zu die-
sem Zeitpunkt bereits vorliegt, muss der Verwaltungsrat die Versammlung vor
der Abstimmung tber das Priifungsergebnis informieren. Zudem hat in diesem
Fall der zugelassene Revisionsexperte an der Generalversammlung teilzuneh-
men, falls diese nicht einstimmig darauf verzichtet hat (Art.653m Abs. 2
OR).*”* Die Urkundsperson priift im Rahmen der Verfahrenskontrolle*” die
Einhaltung dieser Vorgaben. Sowohl die Information tiber das Priifungsergeb-
nis wie auch die Teilnahme des Revisionsexperten sind als entsprechende Wis-
senserkliarungen'** des Vorsitzenden zu protokollieren."*”® Die Priifungsbesti-
tigung ist der Versammlung indes nicht vorzulegen. Sie ist daher auch nicht als
Beleg in der offentlichen Urkunde {iber den Generalversammlungsbeschluss

zu nennen. %

b Kapitalherabsetzung bei Unterbilanz

Eine Kapitalherabsetzung kann sich sodann aufdrangen, wenn das Eigenkapi-
tal (Grundkapital zuziiglich Reserven) der Gesellschaft nicht mehr vollstindig
durch Aktiven gedeckt ist (Unterbilanz)."?” Die Herabsetzung des Aktienkapi-

1398 VON DER CRONE, Aktienrecht, N 678; siehe auch BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 198 mit Fn. 616.

1399 Zu einer Vernichtung der Aktien durch blossen Mehrheitsbeschluss kommt es immerhin
beim sog. Kapitalschnitt auf null (Art. 653r OR); zu diesem hinten N 518.

1400 Siehe Botschaft OR 2016, 509; BOcKLI, Aktienrecht, § 2 N 199.

1401 Sjehe Botschaft OR 2016, 506f.; eingehend dazu BK-GERICKE/LAMBERT, N 18 zu
Art. 650-657 OR; ferner SCHENKER /SCHENKER, 113.

1402 Siehe vorne N 439 f.

1403 Dazu allgemeint vorne N 173 ff.

1404 Zur Beurkundung von Wissenserklarungen siehe vorne N 59.

1405 Zur Prifung dieser Feststellungen im Licht der notariellen Berufspflichten vorne N 405.

1406 Die Priifungsbestitigung bildet erst Beilage des Feststellungsbeschlusses des Verwal-
tungsrats (dazu hinten N 596 f.). Unter fritherem Recht war dies anders.

1407 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 175; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 683 ff.
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tals fithrt in diesem Fall zu einer Bereinigung der Bilanz, ohne dass der Ge-
sellschaft Mittel zu- oder abfliessen wirden. Buchhalterisch findet eine Um-
schichtung innerhalb des Eigenkapitals statt: Im gleichen Umfang wie das Ak-
tienkapital wird der Minusposten «Verlustvortrag» verkleinert."*%®

Da der Gesellschaftskasse keine Mittel entnommen werden, sieht das Gesetz
fur diese Form der Kapitalherabsetzung ein vereinfachtes Verfahren vor
(Art. 653p OR)."** Das Gliubigerschutzverfahren mit Schuldenruf und etwai-
ger Sicherstellung entfallt ebenso wie der Durchfithrungsbeschluss des Ver-
waltungsrats. Die Generalversammlung entscheidet in einem statutenandern-
den Beschluss abschliessend tber die Kapitalherabsetzung (Art. 653p Abs. 2
OR). Materiell ist zweierlei vorausgesetzt: Erstens muss die Gesellschaft effek-
tiv eine Unterbilanz aufweisen;'** zweitens darf das Aktienkapital nur im Um-
fang dieser Unterbilanz herabgesetzt werden. Dies muss ein zugelassener Re-
visionsexperte zuhanden der Generalversammlung bestitigen (Art. 653p Abs. 1
OR).

Die Prifungsbestatigung des Revisionsexperten muss der Generalversamm-
lung (und der Urkundsperson) bei der Beschlussfassung vorliegen. Dagegen
muss der Revisionsexperte nicht (wie bei der ordentlichen Kapitalherabset-
zung) an der Versammlung teilnehmen.*" Um ihrer Ermittlungspflicht'*?
nachzukommen, prift die Urkundsperson, dass die Priifungsbestatigung den
vorgeschriebenen Inhalt aufweist und von einem zugelassenen Revisionsex-
perten ausgestellt worden ist."*® Nicht in ihre Priifbefugnis fillt dagegen, ob
die Bestatigung zutreffend ist. Die Priifungsbestitigung muss der 6ffentlichen
Urkunde beigelegt werden. Sie ist dann (zusammen mit der Urkunde und den
angepassten Statuten) dem Handelsregisteramt als Beleg einzureichen (Art. 56
Abs. 1 HRegV).

1408 Da es dabei weder zu einem Zu- oder Abfluss von Mitteln kommt, ist auch die Rede von der
«deklarativen» Kapitalherabsetzung oder der «Buchsanierung» (siehe z.B. MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 16 N 1072).

Gleichwohl fithrt die Herabsetzung richtig gesehen zu einer Schlechterstellung der Glau-
biger, weil die Gesellschaft kiinftige Gewinne ausschiitten kann, ohne zuerst die fritheren
Verluste auszugleichen (FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 53 N 266).

1410 Botschaft OR 2016, 510; siehe bereits BGE 76 1162, E. 3.

1411 Siehe dazu vorne N 510.

1412 7u dieser allgemein vorne N 74 ff.

1413 Sjehe (in anderem Zusammenhang) vorne N 333.

1409
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c Kapitalschnitt

Beim sog. Kapitalschnitt (Art. 653q f. OR) handelt es sich um eine Sanierungs-
massnahme."** Das Aktienkapital wird fiir eine logische Sekunde herabgesetzt
und gleich anschliessend mindestens im gleichen Umfang wieder erhoht.
Durch die Herabsetzung wird der Bilanzverlust ausgeglichen. Im Rahmen der
Wiedererhohung fliessen der Gesellschaft dann neue Mittel zu oder es werden
(mittels Verrechnungsliberierung) bestehende Verbindlichkeiten abgebaut.'*"

Charakteristisch fiir den Kapitalschnitt ist, dass das Kapital wieder auf min-
destens den urspringlichen Betrag erh6ht wird. Bei einer Nettobetrachtung
bleibt das Aktienkapital also vollstindig erhalten."*'® Insoweit konsequent ent-
bindet das Gesetz von der Einhaltung der Schutzvorschriften tiber die Kapital-
herabsetzung (Art. 653q Abs. 1 OR). Einzuhalten sind aber die Bestimmungen
zur ordentlichen Kapitalerh6hung (Art. 653q Abs. 2 OR). Damit entfallt das
Glaubigerschutzverfahren gemass Art. 653k ff. OR. Eine Priifungsbestatigung
ist nur dann einzuholen, wenn die Liberierung anders als in Geld erfolgt oder
die Bezugsrechte tangiert werden (Art. 652f Abs. 2 OR). Die Prifungsbestati-
gung ist in diesen Fallen zusammen mit dem Kapitalerhohungsbericht dem
Verwaltungsratsbeschluss beizulegen."*"

Die Generalversammlung verabschiedet einen Doppelbeschluss tiber die Her-
absetzung mit gleichzeitiger Wiedererhohung. Der Herabsetzungsbeschluss
hangt vom Erhéhungsbeschluss und dessen anschliessender Umsetzung
durch den Verwaltungsrat ab.""® Inhaltlich muss der Doppelbeschluss alle Pa-
rameter gemiss Art. 650 Abs. 2 OR abdecken.*"

Die Statutenanderung erfolgt (wie bei der ordentlichen Kapitalerh6hung)
durch den Verwaltungsrat."**° Bleiben Anzahl und Nennwert der Aktien sowie

1414 Sjehe BOcKLI, Aktienrecht, § 2 N 175; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 53 N 334; VON
DER CRONE, Aktienrecht, N 2019 ff.

1415 ygl. FORSTMOSER /KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 13 zu Art. 653q OR, wonach wirtschaftlich
dasselbe Resultat erreicht wird, wenn Aktionare tiber die Vollliberierung hinaus Zuschisse
an die Gesellschaft leisten oder Verpflichtungen der Gesellschaft iibernehmen.

1416 Siehe Botschaft OR 2016, 512; SHK HRegV-TAGMANN, N 2 zu Art. 58; VON DER CRONE, Akti-
enrecht, N 2020.

1417 Siehe dazu hinten N 585.

1418 vgl. vON DER CRONE, Aktienrecht, N 2019, wonach der Herabsetzungsbeschluss «in aller Re-
gel» mit einer Bedingung an den Erh6hungsbeschluss und dessen Vollzug gekntipft werde.

1419 Sjehe vorne N 483 ff.

1420 Siehe vorne N 482 und hinten N 582 ff.

226



§ 10 Beurkundung von Generalversammlungsbeschliissen

der Liberierungsbetrag unverandert, missen die Statuten nicht angepasst
werden (Art. 653q Abs. 3 OR).

Art. 653r OR regelt als Sonderfall den Kapitalschnitt auf null: Dabei werden im
Zug der Herabsetzung alle ausgegebenen Aktien vernichtet und die Aktionare
verlieren ihre Mitgliedschaftsrechte, wenn sie an der Wiedererhéhung nicht
partizipieren. Aufgrund dieser einschneidenden Wirkung ist der Kapitalschnitt
auf null nur zulassig, wenn das Eigenkapital der Gesellschaft vollstandig verlo-
ren ist, die Aktiondre umfassend tber das Sanierungskonzept informiert wor-
den sind und keine mildere Massnahme als Alternative zur Verfiigung steht."*”
Uberdies garantiert das Gesetz den Aktiondren ein Bezugsrecht, das ihnen
nicht entzogen werden kann (Art. 653r Abs. 2 OR).

14  Kapitalband

Mit dem Kapitalband (Art. 653s ff. OR) ermachtigt die Generalversammlung
den Verwaltungsrat, das Aktienkapital innerhalb einer gewissen Bandbreite zu
erhohen oder herabzusetzen."*”* Das Kapitalband hat das Institut der geneh-
migten Kapitalerhéhung nach dem Aktienrecht von 1991** abgelést. Neu kann
der Verwaltungsrat das Aktienkapital nicht nur nach eigenem Ermessen erho-
hen, sondern, wenn ihn die Generalversammlung dazu autorisiert hat, auch
herabsetzen. Mit der Einfiihrung des Kapitalbands beabsichtigte der Gesetz-
geber, den Gesellschaften eine grossere Flexibilitat bei der Gestaltung ihrer
Kapitalstruktur einzurdumen."**

a Ermdchtigungsbeschluss der Generalversammlung

Die Generalversammlung beschliesst mit qualifizierter Mehrheit (Art. 704
Abs. 1 Ziff. 5 OR) tber die Einfiihrung des Kapitalbands. Der Beschluss andert
die Statuten und bedarf daher der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 647 OR).

1421 Wegleitend BGE 138 111 204, E. 3.2 und 3.3; siehe dazu BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 222 m.w.H.

1422 Umfassend zum Kapitalband BERNET, N 101 ff. und passim; BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 231 ff.;
BUCHLER, N 91 ff. und passim; BK-GERICKE /LAMBERT, N 36 ff. zu Art. 650-657 OR; VON DER
CRONE/DAZIO, 505 ff;; zur Verbreitung des Instituts in Publikumsgesellschaften
GABERTHUEL/EHRSAM, 236 f.

1423 Siehe Art. 651 aOR 1991.

1424 Sjehe Botschaft OR 2016, 513. Das Kapitalband geht zuriick auf VON DER CRONE, Bericht
2002, 16 ff., der dieses Institut erstmals im Rahmen eines Expertenberichts vorschlug.
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Wie das bedingte Kapital** kann das Kapitalband (statt nachtriglich mit Ge-
neralversammlungsbeschluss) auch bereits in den Griindungsstatuten einge-
fithrt werden."**

b Inhalt der Statutenbestimmung

Art. 653t Abs.1 OR umschreibt den notwendigen Inhalt der Ermachtigungs-
klausel. Die Statuten miissen zunachst die untere und die obere Grenze des
Kapitalbands definieren (Art. 653t Abs. 1 Ziff. 1 OR). Die Ober- und Untergrenze
sind betraglich festzulegen; eine Angabe in Prozenten des aktuellen Aktienka-
pitals ist unzulissig."**’ Die Obergrenze darf das im Handelsregister eingetra-
gene Aktienkapital um hochstens die Halfte tibersteigen und die Untergrenze
darf dieses um nicht mehr als die Halfte unterschreiten (Art. 653s Abs. 2 OR).
Wird vor der Einfithrung des Kapitalbands an derselben Generalversammlung
eine ordentliche Kapitalerhohung beschlossen, gilt das zum bedingten Kapital
Gesagte sinngemiss:**® Die gesetzlichen Schranken (sowohl nach oben wie
nach unten) bestimmen sich nach dem ordentlich erhéhten Kapital, wenn die
ordentliche Kapitalerhohung gleichzeitig mit dem Kapitalband beim Handels-
register angemeldet wird."**’

Die Statuten miissen die Ermachtigung des Verwaltungsrats zeitlich beschran-
ken. Anzugeben ist das Enddatum (Art. 653t Abs. 1 Ziff. 2 OR). Die H6chstdauer
betragt finf Jahre gerechnet ab der Beschlussfassung der Generalversamm-
lung (Art. 653s Abs. 1 OR).*** Nach Ablauf der Ermichtigungsdauer muss der
Verwaltungsrat die Bestimmungen iiber das Kapitalband aus den Statuten
streichen (Art. 653t Abs. 2 OR). Selbstverstandlich kann die Generalversamm-
lung die Erméchtigung durch Statuteninderung jederzeit zuriicknehmen."*
Beschliesst die Generalversammlung wahrend der Dauer des Kapitalbands
eine ordentliche Kapitalerhéhung oder -herabsetzung oder eine Anderung der
Wahrung des Aktienkapitals, fallt das Kapitalband ohne Weiteres dahin

1425 Sjehe vorne N 499.

1426 BERNET, N 107; VON DER CRONE/DAZIO, 507.

1427 BSK OR II-CANDREIA /ZINDEL/ISLER, N 5 zu Art. 653t; siehe auch BUCHLER, N 263; differen-
zierend BERNET, N 113.

1428 Siehe vorne N 501.

1429 Fingehend BERNET, N 258 f. m.w.H.

1430 Sjehe Botschaft OR 2016, 514; BERNET, N 115 f.,; BUCHLER, N 225; BSK OR II-CANDREIA/

ZINDEL/ISLER, N 15 zu Art. 653s; VON DER CRONE/DAzIO, 508 f.

Dieser Beschluss der Generalversammlung unterliegt nach herrschender Ansicht nicht

dem qualifizierten Quorum von Art. 704 Abs. 1 OR (so BERNET, N 152; BOCKLI, Aktienrecht,

§ 2 N 247; BUCHLER, N 235; BK-GERICKE /LAMBERT, N 91 zu Art. 650-657 OR; VON DER CRONE,

Aktienrecht, N 720 Fn. 1148).

1431
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(Art. 653v Abs. 1 OR)."** Die Generalversammlung kann die Ermichtigung des
Verwaltungsrats aber dadurch verlangern, dass sie gleichzeitig ein neues Ka-
pitalband beschliesst."***

Die Generalversammlung ist frei darin, die Ermachtigung des Verwaltungsrats
an Einschrankungen, Auflagen oder Bedingungen zu kniipfen (Art. 653t Abs. 1
Ziff. 3 OR). Denkbar ist etwa, den Verwaltungsrat nur zu Kapitalerhohungen
(nicht aber -herabsetzungen) zu ermachtigen oder verschiedene Tranchen fiir
das Kapitalband vorzusehen."*** Die Erméchtigung kann gar auf die Durchfiih-
rung einer einzigen Erhohung oder Herabsetzung beschrinkt sein.**> Sollen
solche Beschrankungen gelten, miissen sie in der Statutenbestimmung enthal-
ten sein. Zwingend einzuschranken ist die Ermachtigung, wenn die Gesell-
schaft auf die eingeschrankte Revision der Jahresrechnung verzichtet hat. In
diesem Fall diirfen die Statuten den Verwaltungsrat nur zu Kapitalerhéhungen
ermachtigen; Kapitalherabsetzungen innerhalb des Kapitalbands sind ausge-
schlossen (Art. 653s Abs. 4 OR).

Entgegen dem Wortlaut von Art. 653t Abs. 1 Ziff. 4 OR ist es in der Regel nicht
erforderlich, die Anzahl, den Nennwert und die Art der auszugebenden Aktien
festzulegen.'**® Das Konzept des Kapitalbands besteht darin, dass der Verwal-
tungsrat das Kapital innerhalb der vorgesehenen Bandbreite beliebig oft her-
auf- und wieder herabsetzen kann. Es ist daher im Normalfall nicht sinnvoll,
die Anzahl der auszugebenden Aktien in der Statutenbestimmung zu be-
schrinken.”” Eine solche Limitierung macht nur Sinn, wenn die Ermichtigung
des Verwaltungsrats (wie beim altrechtlichen genehmigten Kapital) einzig die
Erhéhung des Aktienkapitals umfassen soll.'*® Die Angabe des Nennwerts ist

1432 Eingehend BERNET, N 157 ff. mw.H.

1433 Siehe Botschaft OR 2016, 516; BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 246.

1434 7u verschiedenen Gestaltungsmaglichkeiten siehe VON DER CRONE/DAZIO, 510.

1435 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 244,

1436 Dass diese Angaben fakultativ sind, hat das EHRA inzwischen bestitigt (EHRA-Praxismit-
teilung 2/23, 3).

So weist BERNET, N 151, zu Recht darauf hin, dass diese Angaben selten einen Mehrwert
schaffen, sondern eher zu neuen Unklarheiten fiithren.

Davon ist freilich der Fall eines einseitigen Kapitalbands zu unterscheiden, welches das
gegenwdrtige Aktienkapital als Untergrenze vorsieht. Hier ist der Verwaltungsrat grund-
satzlich ermachtigt, das Aktienkapital (nach einer ersten Erhohung) beliebig oft herab-
und wieder heraufzusetzen, solange er sich an die statutarische Bandbreite halt (zutref-
fend BOCKLI, Aktienrecht § 2 N 238 f.).

1437

1438
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nur erforderlich, wenn der Verwaltungsrat zur Ausgabe einer besonderen Ak-
tienkategorie (Stimmrechts- bzw. Stammaktien) erméchtigt werden soll."**’

Falls besondere Vorteile mit den auszugebenden Aktien verbunden werden
sollen, haben die Statuten deren Inhalt und Wert sowie die Namen der be-
glinstigten Personen zu nennen (Art. 653t Abs. 1 Ziff. 5 OR). Ebenfalls anzuge-
ben sind allfillige Ubertragungsbeschriankungen (Art. 653t Abs. 1 Ziff. 6 OR)."**°

Grundsatzlich zulassig ist eine Delegation des Entscheids tiber die Einschran-
kung oder Aufhebung des Bezugsrechts an den Verwaltungsrat. Art. 653t Abs. 1
Ziff. 7 OR verlangt dazu, dass die Statuten die wichtigen Griinde angeben, aus
denen der Verwaltungsrat das Bezugsrecht bei einer Kapitalerhohung inner-
halb des Kapitalbands ausschliessen kann. Angekniipft wird damit an die bis-
herige Gerichtspraxis zur genehmigten Kapitalerhohung.** Der «wichtige»
Grund kann bei der Einfiihrung des Kapitalbands naturgemass noch nicht als
eine konkrete Transaktion antizipiert werden. Die Rechtsprechung verlangt
immerhin, dass die Statuten abstrakt umschreiben, unter welchen Voraus-
setzungen der Verwaltungsrat das Bezugsrecht einschranken oder aufheben
darf."*** Konkret zu benennen ist der Grund fiir die Beschrinkung dann im Er-
hohungsbeschluss des Verwaltungsrats, mit dem die Bezugsrechte erst effek-
tiv eingeschrankt oder aufgehoben werden.

In den Statuten'* zu nennen ist sodann eine allfillige Erméchtigung des Ver-

waltungsrats, das Aktienkapital innerhalb des Kapitalbands mit bedingtem Ka-
pital zu erhdéhen"* oder ein Partizipationskapital zu schaffen (Art. 653t Abs. 1
Ziff. 9 und 10 OR).**®

1439 Sjehe BERNET, N 150; ferner EHRA-Praxismitteilung, 3; BSK OR 11-CANDREIA/ZINDEL /ISLER,
N 11 zu Art. 653t.

1440 Siehe BERNET, N 124 f.

1441 Leitentscheid BGE 121 11 219, insb. E. 2; sieche BK-GERICKE/LAMBERT, N 68 zu Art. 650-657
OR; VON DER CRONE /DAZIO, 510; eingehend BERNET, N 397 ff.

1442 Siehe BGE 121 I1I 219: «Wie bereits dargelegt worden ist, hat der Erméachtigungsbeschluss

der Generalversammlung den Grundsatz und die Leitlinien, das heisst die Rahmenbedin-

gungen zu enthalten, unter welchen der Verwaltungsrat befugt ist, das Bezugsrecht aus-

zuschliessen oder zu beschranken.»

Zur notariellen Inhaltskontrolle beziiglich der Statuten siehe vorne N 286.

1444 Sjehe dazu sogleich N 528.

1445 Kritisch gegeniiber letzterem BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 243 mit Fn. 758.

1443
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c Verhdltnis zum bedingten Kapital

Denkbar ist einerseits, dass der Verwaltungsrat ermachtigt wird, im Rahmen
eines Kapitalbands (statt Aktien) Options- oder Wandelrechte auf Aktien aus-
zugeben. Eine solche Ermachtigung kann die Generalversammlung auch nach-
traglich in Bezug auf ein bereits bestehendes Kapitalband beschliessen
(Art. 653v Abs. 2 Satz 2 OR). Wird ein bedingtes Kapital innerhalb des Kapital-
bands eingefiihrt, miissen die Statuten samtliche Angaben enthalten, die fiir
die Statutenklausel tber das bedingte Kapital vorgeschrieben sind (Art. 653t
Abs. 1 Ziff. 9 iV. mit Art. 653b OR).**® Gibt der Verwaltungsrat innerhalb des
Kapitalbands Options- oder Wandelrechte aus, geht dies zulasten des Er-
machtigungsbetrags. Sein Spielraum fiir weitere Kapitalerhéhungen wird im
entsprechenden Umfang kleiner.**’ Fillt das Kapitalband spiter weg, z.B. weil
eine ordentliche Kapitalerh6hung beschlossen worden ist, dussert sich das
Gesetz nicht dazu, wie mit bereits ausgegebenen Options- und Wandelrech-
ten umzugehen ist. Diese Rechte gehen nicht einfach unter. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass das bedingte Kapital im Kapitalband dann zu «gewohnli-
chem» bedingtem Kapital mutiert."***

Andererseits kann die Generalversammlung ausserhalb eines bestehenden Kapi-
talbands ein bedingtes Kapital einfiihren. Die Ober- und die Untergrenze des Ka-
pitalbands verschieben sich in diesem Fall nach oben, sobald das Aktienkapital
aus dem bedingten Kapital erhoht wird (Art. 653v Abs. 2 OR)."**” Der Erméchti-
gungsspielraum des Verwaltungsrats bleibt also unverandert. Der Verwaltungs-
rat hat das Kapitalband jeweils mit dem jahrlichen Feststellungsbeschluss tiber
die Erhéhung aus bedingtem Kapital**® anzupassen (Art. 653g Abs. 2 OR).

2.  Statuteninderungen

Art. 647 OR schreibt fiir Statutendnderungen die 6ffentliche Beurkundung vor
- unabhangig davon, ob sie von der Generalversammlung oder vom Verwal-
tungsrat beschlossen werden."*”" An sich ist die Anderung der Statuten eine

1446 Siehe vorne N 501 ff.; eingehend BockLi, Aktienrecht, § 2 N 259 ff.

1447 Siehe BK-GERICKE/LAMBERT, N 84 zu Art. 650-657 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 728;
ferner BERNET, N 280.

1448 S0 EHRA Praxismitteilung 2,/23, 4.

1449 Sijehe BERNET, N 273 ff.; BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 274 f.; BK-GERICKE/LAMBERT, N 86 zu
Art. 650-657 OR.

1450 Siehe hinten N 591 ff.

1451 Sijehe ZK-CRAMER, N 11 ff. zu Art. 647 OR; GLANZMANN /WALZ, 11 f.; KUNz, Beurkundungstat-
bestande, 165 f.; DERS., Statuten, 75; MEISTERHANS, Priifungspflicht, 241 f.
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(untibertragbare) Aufgabe der Generalversammlung (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR).
Verschiedentlich weist das Gesetz indes dem Verwaltungsrat die Kompetenz
zu, gewisse Anpassungen eher technischer Natur vorzunehmen, insbesondere
im Rahmen der Feststellungen zu Kapitalverinderungen."**

Wie bei der Beurkundung des Errichtungsakts hat die Urkundsperson die Ein-
tragungsfahigkeit des Statutenentwurfs zu iiberpriifen (Inhaltskontrolle)."*>
Regelmassig wird sich vorgangig eine Belehrung und Beratung des Verwal-
tungsrats dartber aufdrangen, wie einzelne Statutenklauseln zu formulieren
sind. Der Wortlaut der neuen Statutenbestimmung muss im Antrag des Ver-
waltungsrats an die Generalversammlung final wiedergegeben werden und
damit bereits im Zeitpunkt der Einberufung vorliegen."*** Stellt eine Urkunds-
person, die erst spater beigezogen worden ist, fest, dass die vorgeschlagene
Statutenklausel voraussichtlich nicht eintragungsfahig sein wird, soll sie auf-
grund ihrer Belehrungs- und Beratungspflicht'**> den Verwaltungsrat belehren
und darauf hinwirken, dass dieser seinen Antrag (im Rahmen des bestehenden
Verhandlungsgegenstands) anpasst.'**°

In gewissen Gesellschaften bediirfen Statutenanderungen einer behordlichen
Bewilligung."®" Namentlich die Finanzmarktgesetzgebung enthilt solche Be-
willigungserfordernisse. So miissen etwa Banken samtliche Statutendnderun-
gen der FINMA anzeigen und zur Genehmigung unterbreiten (Art. 3 Abs. 3
BankG). Gleiches gilt fiir Finanzinstitute gemass dem Finanzinstitutsgesetz
(z.B. Vermogensverwalter), die fiir jede Anderung an ihren Statuten eine Bewil-
ligung der FINMA einholen miissen (Art. 8 Abs. 2 FINIG; Art. 10 lit. a FINIV)."**®
Zeitlich ist die Bewilligung in diesen Fillen nach der offentlichen Beurkun-
dung, aber vor der Anmeldung beim Handelsregisteramt einzuholen."** Um
die Eintragungsfahigkeit der Statutenidnderung sicherzustellen, muss die Ur-
kundsperson die Gesellschaft notigenfalls auf die Bewilligungspflicht hinwei-

1452 Sjehe im Einzelnen hinten N 582 ff.

1433 Dazu eingehend vorne N 288 ff.

1454 Die Antrige des Verwaltungsrats sind notwendiger Bestandteil der Einberufung (Art. 700
Abs. 2 Ziff. 3 OR). Zur erforderlichen Bestimmtheit der Antrdge siehe vorne N 449.

1455 Sjehe allgemein vorne N 86.

1456 Zur Zuléssigkeit einer solchen Anpassung des urspriinglichen Antrags siehe BOCKLI, Akti-

enrecht, § 8 N 340; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 23 N 66.

Ausfihrlich zu spezialgesetzlichen Bewilligungspflichten aus handelsregisterrechtlicher

Sicht MEISTERHANS, Priifungspflicht, 165 ff.; siehe ferner ZK-CRAMER, N 7 ff. zu Art. 647 OR.

1458 Siehe dazu EHRA-Praxismitteilung 1/20, 1f.

1459 Siehe z.B. Art. 3 Abs. 3 BankG. In der Regel wird man der Behérde vorab bereits den Entwurf der
geinderten Statuten vorlegen, damit sie ihr Einverstindnis zur Anderung geben kann.

1457
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14 . . . . . .
sen'®® und die Anmeldung erst beim Handelsregisteramt einreichen, wenn die

erforderliche Bewilligung vorliegt.

Ublicherweise werden die Statuten nur in einzelnen Teilen geéndert (Teilrevi-
sion). Ebenfalls zulassig ist die Ersetzung der bisherigen Statuten durch eine
komplett neue Fassung (Totalrevision). Denkbar ist es in diesem Fall, dass die
Generalversammlung tber die neuen Statuten gesamthaft (ohne Beratung der
einzelnen Artikel) abstimmt. Dies kann unter dem Gesichtspunkt der Einheit
der Materie problematisch sein, gerade wenn der Statutenentwurf materiell in
mehreren Punkten von den fritheren Statuten abweicht.*® Auf der anderen
Seite wiirde die artikelweise Beratung und Abstimmung die Generalversamm-
lung iibermissig in die Linge ziehen."** Im Ergebnis wird die gesamthafte Ab-
stimmung dort zuzulassen sein, wo die neuen Statuten unumstritten und alle
Aktionidre mit diesem Vorgehen einverstanden sind."*® Ist dies nicht der Fall,
sollte das Spannungsfeld zwischen der Wahrung der Aktionarsrechte und ei-
ner effizienten Versammlungsdurchfiihrung aufgelost werden, indem man
(statt Uiber die einzelnen Artikel) lber mehrere inhaltlich zusammenhangende
Themenblocke separat abstimmen lasst.***

In formeller Hinsicht ist ein Exemplar der geanderten Statuten der offentli-
chen Urkunde beizulegen. Nicht erforderlich (aber verbreitet) ist, dass der
Versammlungsvorsitzende die Statuten unterzeichnet. Die Urkundsperson hat
zu beglaubigen, dass das der Urkunde beigefiigte Statutenexemplar die Gesell-
schaftsstatuten vollstandig wiedergibt, wie sie von der Generalversammlung
beschlossen wurden (sog. Konformitatsbeglaubigung; Art. 22 Abs. 4 lit. a Ziff. 1
HRegV)."*®

1460 Ahnlich ZK-CRAMER, N 7 zu Art. 647 OR.

1461 Sijehe BOcKLI, Aktienrecht, § 8 N 168; einlésslich zur Frage KEVIN J. MULLER, N 452 ff.

1462 Darin unterscheidet sich die Generalversammlung von einer parlamentarischen Beratung,
bei der ein Gesetzesentwurf Artikel fiir Artikel durchgearbeitet wird (sog. Detailberatung;
siehe z.B. Art. 74 Abs. 2 ParlG).

1463 Dies diirfte gerade in kleineren Verhéltnissen der Normalfall sein. Die Einheit der Materie
ist unter diesen Voraussetzungen nicht verletzt (dhnlich KEVIN J. MULLER, N 468).

1464 So Botschaft OR 2016, 554; skeptisch BOCKLI, Aktienrecht, § 8 N 168, der zu bedenken gibt,
dass aus einem solchen Vorgehen Unstimmigkeiten und Widerspriiche zwischen den ein-
zelnen Themenbldcken resultieren koénnen.

1465 Siehe bereits vorne N 321.
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3. Auflésung

Die Generalversammlung kann mit qualifizierter Mehrheit beschliessen, dass
die Gesellschaft ihre Geschaftstatigkeit ganz einstellen und liquidiert werden
soll (Art. 736 Abs. 1 Ziff. 2; Art. 704 Abs. 1 Ziff. 16 OR). Dieser sog. Auflésungsbe-
schluss der Generalversammlung ist 6ffentlich zu beurkunden. Auflésung im
Sinn von Art. 736 OR bedeutet nicht etwa das Ende der Gesellschaft als juristi-
scher Person. Es kommt vielmehr zum Ubertritt ins Liquidationsstadium. Erst
nach dem Abschluss der Liquidation, Monate (oder Jahre) spater hort die Akti-
engesellschaft auf zu existieren.”*

In der Sache bedeutet der Ubergang in die Liquidation eine erhebliche Ande-
rung des Gesellschaftszwecks: Statt ihren Geschaften nachzugehen, arbeitet
die Gesellschaft nun darauf hin, ihre Aktiven zu verwerten und einen allfalligen
Erlds, der nach Tilgung aller Schulden verbleibt, an die Aktionadre zu vertei-
len.*”” Trotzdem wird der Zweckartikel in den Statuten mit dem Auflosungs-
beschluss nicht angepasst.**® Einzig die Firma wird um den Zusatz «in Liqui-
dation» erginzt.*®® Aber auch dies erfolgt ohne formelle Statuteninderung.
Dem Handelsregisteramt sind denn auch mit der Anmeldung der Auflosung
keine Statuten einzureichen (Art. 63 Abs. 2 HRegV).

Der Auflosungsbeschluss der Generalversammlung enthélt die Festlegung,
dass die Gesellschaft aufgelést und liquidiert werden soll.*”® Uberdies hat die
Generalversammlung die Liquidatoren zu wahlen. Dabei kann es sich um den
Verwaltungsrat (so die gesetzliche Vermutung gemass Art. 740 Abs. 1 OR) oder
um Drittpersonen handeln. Mindestens ein Liquidator muss Wohnsitz in der
Schweiz haben und zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt sein (Art. 740
Abs. 3 OR). Die Auflésung muss mit qualifizierter Mehrheit beschlossen wer-
den (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 16 OR). Unter Vorbehalt der allgemeinen Schranken
gemass Art. 706 Abs. 2 OR kann die Generalversammlung voraussetzungslos
tiber die Auflésung der Gesellschaft Beschluss fassen.”” Es kann also auch eine

1466 Fingehend zur Auflésung mit Liquidation BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 6 ff.; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 54 N 6 ff.; BK-STOFFEL, N 35 ff. zu Art. 736-747 OR; VON DER CRONE,
Aktienrecht, N 2048 ff.

1467 Zum Ablauf des Liquidationsverfahrens siehe sogleich N 538.

1468 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 8.

1469 von Gesetzes wegen wird zudem eine allféllige statutarische Vinkulierung aufgehoben
(Art. 685a Abs. 3 OR), was im Handelsregister einzutragen ist (Art. 63 Abs. 3 lit. g HRegV).

1470 Sijehe zum Auflésungsbeschluss etwa BSK OR I11-STAUBLI/HOHLER, N 3 ff. zu Art. 736.

1471 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 6; BK-STOFFEL, N 5 zu Art. 736-747 OR.
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Gesellschaft, deren Geschafte gut laufen und die keinerlei finanzielle Schwie-
rigkeiten hat, aufgelost und liquidiert werden.

Der Auflésungsbeschluss und die Ernennung der Liquidatoren sind durch den
Verwaltungsrat beim Handelsregister anzumelden. Fir den Fall, dass der Ver-
waltungsrat die Liquidation besorgt, hat er seine Mitglieder als Liquidatoren
anzumelden (Art. 740 Abs. 2 OR). Nach der Eintragung der Auflésung im Han-
delsregister beginnt die eigentliche Liquidationstatigkeit. Die Liquidatoren ha-
ben bei Ubernahme ihres Amtes eine Bilanz (sog. Liquidationsbilanz) aufzustel-
len (Art. 742 Abs. 1 OR). Mit einem Schuldenruf, der elektronisch im SHAB zu
publizieren ist, sind die Glaubiger der Gesellschaft aufzufordern, ihre Forde-
rungen anzumelden.*’”” Der Gesellschaft bekannte Gliubiger werden zudem
durch individuelle Mitteilung zur Forderungsanmeldung aufgefordert (Art. 742
Abs. 2 OR). Das Vermogen darf erst an die Aktionare verteilt werden, wenn
samtliche Schulden getilgt sind. Seit dem Schuldenruf ist mindestens ein Jahr
mit der Verteilung zuzuwarten (sog. Sperrjahr; Art. 745 Abs.2 OR).*” Aus-
nahmsweise kann die Verteilung bereits drei Monate nach dem Schuldenruf
erfolgen, wenn ein zugelassener Revisionsexperte bestatigt, dass die Schulden
getilgt sind und nach den Umstanden keine Gefahrdung von Drittinteressen
anzunehmen ist (Art. 745 Abs. 3 OR). Die Loschung der Gesellschaft ist dem
Handelsregisteramt nach der Beendigung der Liquidation anzumelden. Zu-
stindig sind hierfiir die Liquidatoren (Art. 746 OR)."*"

Nach der Bundesgerichtspraxis kann die Generalversammlung die Aufldsung
der Gesellschaft durch einen gegenlaufigen Beschluss (contrarius actus) so-
lange widerrufen, als noch nicht mit der Verteilung des Vermogens begonnen
worden ist.*”> Der Widerrufsbeschluss ist ebenfalls 6ffentlich zu beurkunden
(Art. 64 Abs. 2 lit. a HRegV) und unterliegt wie der Aufldsungsbeschluss dem
qualifizierten Quorum gemiss Art. 704 Abs. 1 OR."*"®

Der Aufldsungsbeschluss der Generalversammlung ist inhaltlich ein wenig
komplexes Geschaft. Deshalb wurde im Rahmen der Aktienrechtsrevision

1472 Mit der Aktienrechtsrevision 2020 wurde der frithere dreimalige Schuldenruf durch die
(einmalige) elektronische Publikation im SHAB ersetzt (siehe Botschaft OR 2016, 600).

1473 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 69 ff.; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 56 N 128 ff.;
BK-STOFFEL, N 47 zu Art. 736-747 OR.

1474 Zum Prozedere der Loschung siehe Art. 65 HRegV.

1475 BGE 123 111 473, insb. E. 5¢; so nunmehr explizit auch Art. 64 HRegV; anders noch BGE 911
438.

1476 Sjehe BK-STOFFEL, N 8 ff. zu Art. 736-747 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 2037; so nun
auch BOckLI, Aktienrecht, § 15 N 9 mit Fn. 25; anders noch DERS., Aktienrecht 2009, § 17 N 9
a.E, wonach eine einfache Mehrheit geniigen sollte.
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2020 diskutiert, den Beurkundungszwang fiir diesen Beschlussgegenstand fal-
len zu lassen."*” Wie bereits ausgefiihrt hielt der Gesetzgeber dann aber doch
am Erfordernis der 6ffentlichen Beurkundung fest."”® Rechtfertigen lisst sich
der Formzwang mit der besonderen Tragweite des Beschlusses fiir die be-
troffenen (Minderheits-)Aktionare'*” und fiir Dritte (Gliubiger, Arbeitnehmer
etc.). Die Formulierung des Beschlussantrags bedarf an sich keiner vertieften
juristischen Beratung durch die Urkundsperson. Die Funktion der 6ffentlichen
Beurkundung erschopft sich im Wesentlichen in der Verfahrenskontrolle: Es
soll sichergestellt werden, dass der weitreichende Entschluss, die Gesellschaft
aufzuldsen, in einem legitimen Prozess zustande kommt. Dazu gehort na-
mentlich, dass eine ordnungsgemass einberufene und zusammengesetzte Ge-
neralversammlung entscheidet'**° und dass das Beschlussquorum™®' eingehal-
ten wird.

4. Generalversammlungsbeschliisse nach
Fusionsgesetz

Im Folgenden wird auf den Fusions- und den Spaltungsbeschluss der General-
versammlung eingegangen. Aufgrund des aktienrechtlichen Fokus dieser Ar-
beit nicht thematisiert wird die Umwandlung (Art. 53 ff. FusG), bei der jeweils
die Vorschriften der Ausgangs- und Zielrechtsform zu beachten sind."*?

41 Fusionsbeschluss

Mit dem Fusionsbeschluss (Art. 18 FusG) erklart die Generalversammlung ihre
Zustimmung zum Fusionsvertrag. Der Fusionsbeschluss ist 6ffentlich zu beur-
kunden (Art. 20 Abs. 1 FusG).

1477 Siehe Art. 736 Abs. 1 Ziff. 2 E-OR 2016; dazu lapidar die Botschaft OR 2016, 599: «Es gibt
keine sachlichen Griinde, weshalb der Beschluss zur Auflésung einer Gesellschaft zwin-
gend oOffentlich zu beurkunden ist.»

1478 Siehe vorne N 144 ff.

1479 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 15 N 6, der zu Recht hervorhebt, dass die unterlegene Minder-
heit der Aktionare in ihrem Interesse an der Aufrechterhaltung ihrer gegebenen Rechts-
stellung zurtickgesetzt wird, was im Einzelfall an den Kriterien der Sachlichkeit, Gleichbe-
handlung und Verhaltnismassigkeit zu messen ist.

1480 Zur notariellen Priifung dieser Aspekte siehe vorne N 404 ff.

1481 Siehe vorne N 467 ff.

1482 Es sei diesbeziiglich auf die Spezialliteratur zum Fusionsgesetz verwiesen (z.B. VON DER
CRONE et al., N 685 ff.). Zum Umwandlungsbeschluss siehe Art. 64 f. FusG (eingehend BSK
FusG-FRrick, N 11f. zu Art. 65).
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Im Verfahren der Fusion bildet der Fusionsbeschluss gewissermassen den
letzten Schritt vor der Eintragung der Fusion ins Handelsregister.** Ihm
voran gehen der Abschluss des Fusionsvertrags (Art. 12 f. FusG) und die Erstel-
lung des Fusionsberichts (Art. 14 FusG) durch die obersten Leitungsorgane der
beteiligten Gesellschaften, gefolgt von der Priifung dieser Unterlagen durch
einen zugelassenen Revisionsexperten (Art. 15 FusG) und der Gewahrung des
Einsichtsrechts an die Aktionare der fusionierenden Gesellschaften (Art. 16
FusG). Parallel dazu sind die Arbeitnehmenden beider Gesellschaften zur be-
absichtigten Fusion zu konsultieren (Art. 28 FusG). Erst nach Abschluss dieser
Verfahrensschritte erfolgt die Beschlussfassung durch die Generalversamm-
lung.

Kleine und mittlere Unternehmen'*** konnen auf die Erstellung eines Fusions-
berichts, die Fusionspriifung und das Einsichtsrecht verzichten, wenn jeweils
alle Gesellschafter zustimmen."*®* Die Arbeitnehmer sind aber gleichwohl zu
konsultieren. Der Fusionsbeschluss ergeht dann direkt gestiitzt auf den Fusi-
onsvertrag,'**

Inhaltlich lautet der Fusionsbeschluss im Wesentlichen auf Zustimmung der
Generalversammlung zum ihr vorliegenden Fusionsvertrag.“*’ Im Fall der Ab-
sorptionsfusion wird bei der tibernehmenden Gesellschaft im Regelfall eine
ordentliche Kapitalerhéhung notwendig, um eine gentigende Anzahl Aktien fir
die Aktionare der tbertragenden Gesellschaft bereitzustellen (Art. 9 FusG).
Diese Kapitalerh6hung ist Teil des Fusionsbeschlusses der tibernehmenden
Gesellschaft. Erforderlich sind die Angaben gemass Art. 650 Abs. 2 OR. Libe-
riert werden die neuen Aktien durch die Einbringung des Vermogens der
ibertragenden Gesellschaft gemass Fusionsvertrag. Die Sacheinlagevorschrif-
ten und die Obergrenze eines allfalligen Kapitalbands (Art. 653s Abs. 2 OR) sind
nicht anwendbar (Art. 9 Abs. 2 FusG)."**® Die Bezugsrechte sind notwendiger-
weise auszuschliessen, wobei die Absorptionsfusion den wichtigen Grund fiir
den Ausschluss bildet.** Uber die Kapitalerhéhung hat der Verwaltungsrat

1483 7um Verfahrensablauf sieche VON DER CRONE et al., N 77 ff.

1484 Sjehe die Definition in Art. 2 lit. e FusG; GLANZMANN, Umstrukturierungen, N 33 ff.

1485 Siehe Art.14 Abs.2, Art.15 Abs.2 und Art.16 Abs.2 FusG (dazu BSK FusG-KUHNI/
GABERTHUEL, N 21 ff. zu Art. 14).

Eingehend zur Fusion von kleinen und mittleren Unternehmen VON DER CRONE et al.,
N 229 ff.

Bisweilen ist auch die Rede von der «Genehmigung» des Fusionsvertrags (siehe
z.B. GLANZMANN, Umstrukturierungen, N 527 f.; BSK FusG-SCHLEIFFER, N 11 zu Art. 18.

1488 Eingehend BSK FusG-DIEM, N 21 ff. zu Art. 9 FusG; VON DER CRONE et al., N 164 ff.

1489 VoN DER CRONE et al., N 163.

1486

1487
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anschliessend einen Feststellungsbeschluss zu fassen.*” Bei der (seltenen)
Kombinationsfusion kommt es dagegen zur Neugriindung einer Gesellschaft,
welche die Aktiven und Passiven der bestehenden Gesellschaften tibernimmt.
Fiir die Neugriindung gelten die Bestimmungen tiber den Errichtungsakt,"""
wobei die Sacheinlagevorschriften nicht anwendbar sind (Art. 10 FusG).

Die Generalversammlung hat den Fusionsbeschluss angenommen, wenn min-
destens zwei Drittel der vertretenen Aktienstimmen und die Mehrheit der ver-
tretenen Aktiennennwerte zustimmen (Art. 18 Abs. 11it. a FusG). Falls der Fusi-
onsvertrag vorsieht, dass die Aktionare der ibertragenden Gesellschaft
ausschliesslich in Geld entschadigt werden (sog. Barabfindungsfusion), so
mussen auf Seiten der ibertragenden Gesellschaft gar mindestens 90 Prozent
samtlicher (nicht nur der an der Versammlung vertretenen) Aktienstimmen
und die absolute Mehrheit der vertretenen Aktiennennwerte zustimmen
(Art. 18 Abs. 5 und Abs. 1lit. a FusG)."**

Der Generalversammlung sind der Fusionsvertrag, der Fusionsbericht und der
Priifungsbericht als Belege vorzulegen. In kleinen und mittleren Unternehmen
kann anstelle des Fusions- und Priifungsberichts eine Erklarung des Verwal-
tungsrats («<KMU-Erklarung») vorgelegt werden, wonach die Gesellschaft als
kleines und mittleres Unternehmen im Sinn von Art. 2 lit. e FusG zu qualifizie-
ren ist und alle Aktiondre dem Verzicht auf Fusionsbericht, Fusionspriifung
und Einsichtsverfahren zugestimmt haben.”** Weist eine der beteiligten Ge-
sellschaften in der Bilanz einen halftigen Kapitalverlust oder eine Uberschul-
dung aus (Art. 6 Abs. 1 FusG), muss als weiterer Beleg die Priifungsbestatigung
eines zugelassenen Revisionsexperten gemass Art. 6 Abs.2 FusG vorgelegt
werden, wonach die andere Gesellschaft iiber frei verwendbares Eigenkapital
im Umfang der Unterdeckung (und gegebenenfalls der Uberschuldung) ver-
fiigt.*** Die Urkundsperson hat die Belege in der 6ffentlichen Urkunde aufzu-
fihren und zu protokollieren, dass der Vorsitzende sie der Versammlung vor-
gelegt hat. Als Beilagen der offentlichen Urkunde sind die genannten Belege
dem Handelsregisteramt mit der Anmeldung einzureichen (Art. 131 HRegV).

1490 Dazu allgemein hinten N 582 ff.

1991 Siehe vorne N 222 ff.

1492 Diese Auslegung entspricht der aktuellen Handelsregisterpraxis, ist aber umstritten (wie
hier BSK FusG-SCHLEIFFER, N 35 ff. zu Art. 18 mit ausfiihrlicher Darstellung des Meinungs-
stands); ein Teil der Lehre hélt dagegen eine Mehrheit von 90 Prozent der vertretenen Ak-
tienstimmen fiir ausreichend (so VON DER CRONE et al., N 356; GLANZMANN, Umstrukturie-
rungen, N 583); vgl. zum Quorum im Fall einer asymmetrischen Spaltung hinten N 553.

1493 Zur «<KMU-Erkldrung» siehe etwa MEISTERHANS/ GWELESSIANI, N 568.

1494 Eingehend HWP, 257 ff.
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Kein Fusionsbeschluss (und damit auch keine 6ffentliche Beurkundung) ist er-
forderlich, wenn die Voraussetzungen einer erleichterten Fusion gemass
Art. 23 FusG erfiillt sind."* Dies ist der Fall, wenn die iibernehmende Gesell-
schaft 100 Prozent der Aktien an der bertragenden Gesellschaft halt (sog.
Mutter-Tochter-Fusion; Art. 23 Abs. 1 lit. a FusG) oder wenn ein Rechtstrager,
eine natirliche Person oder eine gesetzlich oder vertraglich verbundene Per-
sonengruppe alle Aktien an beiden fusionierenden Gesellschaften halt (sog.
Schwesternfusion; Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG). Der Schwesternfusion wird nach
der Praxis der Fall gleichgestellt, dass statt einer Person mehrere (weder ver-
traglich noch gesetzlich verbundene) Personen im gleichen Verhaltnis an bei-
den Gesellschaften beteiligt sind und sich die Beteiligungsverhaltnisse mit der
Fusion nicht dndern."**® Nicht unter Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG fallen dagegen
Konstellationen der indirekten Beherrschung durch dieselbe Person. So ist die
erleichterte Fusion nicht anwendbar, wenn der Alleinaktionir der einen Ge-
sellschaft die andere Gesellschaft nur mittelbar (iiber eine von ihm gehaltene
Zwischengesellschaft) zu 100 Prozent beherrscht. Dies hat das Bundesgericht
in einem Urteil von 2022 klargestellt und damit die langjahrige Praxis des
EHRA bestatigt."*”’

4.2 Spaltungsbeschluss

Bei der Spaltung einer Gesellschaft bildet der Spaltungsbeschluss (Art. 43
FusG) gewissermassen das Gegenstlick zum Fusionsbeschluss im Fusionsver-
fahren: Die Generalversammlung erklart ihre Zustimmung zum Spaltungsver-
trag oder Spaltungsplan.**® Wie der Fusionsbeschluss bedarf auch der Spal-
tungsbeschluss der offentlichen Beurkundung (Art. 44 FusQ).

Das Verfahren der Spaltung ist ahnlich strukturiert wie jenes der Fusion. Aus-
gangspunkt ist der Spaltungsvertrag zwischen den beteiligten Gesellschaften
oder, wenn die Vermogensteile auf neu zu griindende Gesellschaften ibergehen
sollen, der Spaltungsplan (Art. 36 f. FusG). Zu erstellen ist sodann ein Spaltungs-
bericht (Art. 39 FusG), der durch einen zugelassenen Revisionsexperten geprift
werden muss (Art. 40 i.V. mit 15 FusG). Der Spaltungsvertrag oder -plan, der Spal-
tungs- und der Priifungsbericht sind den Aktionaren wahrend zwei Monaten zur
Einsicht aufzulegen. Ebenfalls sind die Arbeitnehmenden zu konsultieren (Art. 50
i.V. mit 28 FusG). Anders als bei der Fusion hat das Glaubigerschutzverfahren bei

1495 Sjehe GLANZMANN, Umstrukturierungen, N 98 ff.
149 CHAPUIS/CHAMPEAUX, 31.

1497 BGE 148 111 362, insb. E. 6.4.

1498 Sjehe BSK FusG- REUTTER, N 10 ff. zu Art. 43.
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der Spaltung vor der Beschlussfassung durch die Generalversammlung stattzu-
finden."* Die Glaubiger sind durch dreimaligen Schuldenruf im SHAB darauf
hinzuweisen, dass sie unter Anmeldung ihrer Forderungen Sicherstellung ver-
langen konnen (Art. 45 FusG). Sie haben danach zwei Monate Zeit, ihre Forde-
rungen anzumelden (Art. 46 Abs. 1 FusG). Es ist moglich (und zweckmassig) das
Glaubigerschutzverfahren gleichzeitig mit der Einsichtnahme durch die Aktio-
nire durchzufithren.”® Erst wenn beides abgeschlossen ist, kann die General-
versammlung tiber die Spaltung Beschluss fassen.

Wie bei der Fusion konnen kleine und mittlere Unternehmen (mit Zustimmung
aller Gesellschafter) auf die Erstellung eines Spaltungsberichts, die Spaltungs-
priifung und das Einsichtsverfahren verzichten."”"'

Mit dem anschliessenden Spaltungsbeschluss stimmt die Generalversammlung
wie erwahnt dem Spaltungsvertrag oder -plan zu. Im Fall einer Abspaltung muss
das Kapital bei der tibertragenden Gesellschaft regelméassig herabgesetzt wer-
den. Das fiir die Kapitalherabsetzung in Art. 653k OR vorgeschriebene Glaubiger-
schutzverfahren findet dann aber folgerichtig keine Anwendung (Art. 32
FusG).”% Auf der anderen Seite wird in der iibernehmenden Gesellschaft oft eine
Kapitalerhohung (mit Bezugsrechtsausschluss) notwendig, um die Rechte der
Aktionare der Gibertragenden Gesellschaft zu wahren (Art. 33 FusG). Die Herab-
setzung bzw. Erhohung des Aktienkapitals wird von der Generalversammlung
der jeweiligen Gesellschaft gleichzeitig mit dem Spaltungsbeschluss verabschie-
det und anschliessend vom Verwaltungsrat ausgefiihrt.”* Kommt es im Rahmen
der Spaltung zur Neugriindung einer Gesellschaft, sind die Bestimmungen tiber
den Errichtungsakt (mit Ausnahme der Sacheinlagevorschriften) anwendbar
(Art. 34 FusG).

Dem Spaltungsbeschluss miissen zwei Drittel der an der Generalversammlung
vertretenen Aktienstimmen und die Halfte der vertretenen Aktiennennwerte zu-
stimmen (Art. 43 Abs. 2 1.V. mit Art. 18 Abs. 1 FusG). Bei asymmetrischen Spaltun-
gen miussen aufseiten der iibertragenden Gesellschaft mindestens 90 Prozent
der vertretenen Aktienstimmen und die absolute Mehrheit der vertretenen Akti-
ennennwerte zustimmen (Art. 43 Abs. 3 und Art. 18 Abs. 11it. a FusG)."**

1499 Sjehe VON DER CRONE et al., N 626 f.

1500 BSK FusG-KAGI/EHRAT, N 8 zu Art. 45 FusG; VON DER CRONE et al., N 629.

1301 Siehe Art. 39 Abs. 2 und Art. 41 Abs. 2 FusG.

1502 Dazu in Einzelnen BSK FusG-WATTER /BUCHI, N 5 ff. zu Art. 32.

1503 Sjehe BSK FusG-REUTTER, N 8 zu Art. 43.

1504 Diese Auslegung entspricht der aktuellen Handelsregisterpraxis, ist aber umstritten (wie
hier BSK FusG-REUTTER, N 28 ff. zu Art. 43 m.w.H.); ein Teil der Lehre hilt dagegen eine
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Als Belege der offentlichen Urkunde tiber den Spaltungsbeschluss beizulegen
sind der Spaltungsvertrag oder -plan, der Spaltungsbericht und Priifungsbe-
richt (Art. 134 Abs. 1 HRegV). Bei kleinen und mittleren Unternehmen ist statt
dem Spaltungs- und Prifungsbericht gegebenenfalls eine «KMU-Erklarung»
des Verwaltungsrats beizulegen (Art. 134 Abs. 2 HRegV)."*

Mehrheit von 90 Prozent der vertretenen Aktienstimmen fiir ausreichend (so VON DER
CRONE et al., N 356; GLANZMANN, Umstrukturierungen, N 583); vgl. zum Quorum bei der
Barabfindungsfusion vorne N 546.

1305 Siehe vorne N 547.
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§ 11: Beurkundung von
Verwaltungsratsbeschliissen

I.  Gegenstand der Beurkundung

1.  Sachbeurkundung

Fir bestimmte Verwaltungsratsbeschliisse schreibt das Gesetz die Form der
offentlichen Beurkundung vor.”®® Es handelt sich dabei nicht etwa um Ge-
schaftsfithrungsentscheidungen, mit denen wichtige Weichenstellungen fiir
die Gesellschaft vorgenommen wiirden. Zu diesen konnte die Mitwirkung der
Urkundsperson kaum etwas beitragen. Gegenstand der Beurkundung sind
vielmehr ausschliesslich ausfithrende Beschliisse. Der Verwaltungsrat stellt
darin etwa die Durchfiihrung einer von der Generalversammlung oder von ihm
selbst zuvor beschlossenen Kapitalveranderung fest und passt die Statuten an.
Auch die nachtragliche Leistung von Einlagen auf teilliberierte Aktien
(sog. Nachliberierung) fiihrt zu einer Statuteninderung durch den Verwal-
tungsrat, die einen 6ffentlich beurkundeten Beschluss erfordert.”®”

Wie die Beschliisse der Generalversammlung kommen diese Beschliisse in ei-
nem rechtlich geordneten Verfahren zustande. Massgeblich fiir den Beschluss
ist nicht der innere Wille der einzelnen Verwaltungsratsmitglieder, sondern
das nach den anwendbaren Regeln ermittelte und verkiindete Abstimmungs-
ergebnis. Beurkundungsrechtlich handelt es sich stets um eine Sachbeurkun-
dun g'1508

2.  Anwendbare Verfahrensregeln

Das Aktienrecht geht von der Selbstorganisation des Verwaltungsrats aus. Das
heisst, der Verwaltungsrat ist befugt, seine innere Organisation und seine Ent-
scheidungsablaufe selbst zu regeln. Zu diesem Zweck kann der Verwaltungsrat
ein Organisationsreglement erlassen und darin verbindliche Regeln zur Sit-

1506 Fiir eine Ubersicht zu diesen Beschliissen siehe vorne N 148.

1307 Zu den beurkundungsbedirftigen Verwaltungsratsbeschliissen im Einzelnen siehe hinten
N 582 ff.

1508 Eingehend zu den Generalversammlungsbeschliissen vorne N 346 ff.
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zungsordnung und zur Beschlussfassung aufstellen. Umstritten ist, ob die Sta-
tuten die Organisationsautonomie des Verwaltungsrats beschranken dirfen,
indem sie diesbeztigliche Vorschriften, namentlich Prasenz- oder Beschluss-
quoren, aufstellen. Ein Teil der Lehre halt den Grundsatz der Selbstorgani-
sation des Verwaltungsrats fiir dispositiv und lasst solche Statutenbestim-
mungen zu.”® Andere Autoren subsumieren die innere Organisation des
Verwaltungsrats unter Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR und sehen darin eine untiber-
tragbare und unentziehbare Aufgabe des Verwaltungsrats, in welche die Sta-
tuten nicht wirksam eingreifen konnen.” Gegen den zwingenden Charak-
ter der Selbstorganisation des Verwaltungsrats spricht, dass das Gesetz selbst
die Regelung der Wahl sowie des Stichentscheids des Verwaltungsratsprasi-
denten (und damit wesentliche Aspekte der inneren Organisation) zur Dis-
position der Generalversammlung stellt (Art. 713 Abs. 2 [Satz 2] bzw. Art. 713
Abs. 1[Satz 2] OR). Nach der klaren Anordnung des Gesetzes ist ein Abweichen
vom dispositiven Recht in diesen Fallen nur tiber eine Regelung in den Sta-
tuten moglich. Ginge das Gesetz von der zwingenden Selbstorganisation des
Verwaltungsrats aus, so hatte es diese Regelungsbefugnis dem Verwaltungsrat
selbst zugewiesen. Nach richtiger Auslegung betrifft Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR
die Organisation der Gesellschaft und nicht die innere Organisation des Ver-
waltungsrats.””" Daraus folgt, dass diesbeziigliche Statutenbestimmungen im
gesetzlichen Rahmen zulassig sind und den Verwaltungsrat bei seiner Selbst-
organisation binden.

Neben den Statuten'™? kann fiir die notarielle Verfahrenskontrolle®™ ein allfal-

liges Organisationsreglement des Verwaltungsrats relevant sein, sofern es Re-
geln zur Sitzungsdurchfithrung oder Beschlussfassung enthalt. Bei Widersprii-
chen gehen die Statuten dem Organisationsreglement vor. Der Erlass eines
Organisationsreglements ist gesetzlich nur bei Delegation der Geschaftsfiih-
rung (Art. 716b OR) vorgeschrieben.”™ Besonders kleinere Gesellschaften ver-
fiigen oftmals nicht {iber ein Organisationsreglement. Die Urkundsperson soll
sich beim Verwaltungsrat nach dem Bestehen eines Organisationsreglements

1509 S0 BSK OR II-WERNLI, N 4 zu Art. 712; ZK-BUHLER, N 2 zu Art. 712 OR und N 8 zu Art. 713 OR;
TANNER, Quoren, § 8 N 54.

1510 FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 30 N 66 und § 31 N 19 (a.M. aber der Mitautor NOBEL,
siehe a.a.0., § 30 N 66 Fn. 23 und § 31 N 25 Fn. 12); neuerdings ebenso BOCKLI, Aktienrecht,
§ 9 N 133 (anders noch die Vorauflage; BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 13 N 101 ff. und 120 mit
Fn. 313).

1311 Sjehe die in Fn. 1509 zit. Autoren.

1512 Zur Bedeutung der Statuten fiir die Verfahrenskontrolle siehe vorne N 287.

1313 Dazu allgemein vorne N 173 ff.

1514 Gjehe statt vieler VON DER CRONE, N 1449 ff.
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erkundigen. Wird dies verneint, gentigt die Urkundsperson ihrer Sorgfalts-
pflicht™™, wenn sie die anwendbaren Verfahrensregeln gestiitzt auf Gesetz
und Statuten ermittelt.

3. Inhalt der offentlichen Urkunde

Die offentliche Urkunde wird in Gestalt eines Beschlussprotokolls erstellt.
Gleich wie ein privatschriftliches Protokoll hat die offentliche Urkunde das
Datum, den Ort und gegebenenfalls den Hinweis auf eine besondere Durch-
fiihrungsart™® (hybride oder virtuelle Sitzung, Beschlussfassung im Zirkular-
verfahren) zu beinhalten. Weiter enthalt die Urkunde einleitende Feststellun-
gen zur Prasenz und zur Beschlussfahigkeit des Verwaltungsrats, die vom
Verwaltungsrat zu treffenden Feststellungen iiber die Kapitalveranderung,
Verweise auf die zugrunde liegenden Belege und die Beschliisse betreffend
Statutenanderungen (samt Abstimmungsergebnis).””” Nicht Gegenstand der
offentlichen Urkunde sind dagegen Diskussionen sowie Voten und Protokoll-
erklarungen einzelner Verwaltungsratsmitglieder.”"

II. Sitzungsleitung

Verwaltungsratssitzungen werden durch den Prasidenten, den Vizeprasiden-
ten oder ein anderes Mitglied (als Tagesvorsitzender) des Verwaltungsrats ge-
leitet.”™™ Hat die Sitzung nur die beurkundungsbediirftigen Feststellungen zum
Gegenstand, kommt es in der Praxis haufig vor, dass der Verwaltungsrat nicht
in corpore tagt, sondern nur eines seiner Mitglieder vor der Urkundsperson
erscheint, um diese «Formalitat» zu erledigen. Diese etablierte Praxis mag an-
gesichts der offenkundigen Bedeutung der zu beurkundenden Feststellungen
und Statutenanderungen fiir die Gesellschaft zwar iberraschen. Bei Fehlen ei-

1315 Siehe vorne N 89.

1516 Fingehend BSK OR II-WERNLI, N 32 zu Art. 713.

517 Zum Inhalt des Verwaltungsratsprotokolls siehe BoOckLi, Aktienrecht, §9 N 198 ff,
ZK-BUHLER, N 31f. zu Art. 713 OR; BSK OR II-WERNLI N 32 ff. zur Art. 713; vgl. die Ausfiith-
rungen zum Inhalt 6ffentlichen Urkunde {iber Generalversammlungsbeschliisse in N 347
und 359 ff.

1518 Dies im Unterschied zum Verwaltungsratsprotokoll gemiss Art. 713 Abs. 3 OR, das nicht
bloss ein Beschlussprotokoll ist, sondern auch iiber die Verhandlungen (die wesentlichen
Gesichtspunkte der Debatte) Aufschluss geben soll (eingehend BOCKLI, Aktienrecht, § 9
N 198).

1519 Sjehe FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 31 N 10; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1368
mw.H.
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ner abweichenden Regelung in den Statuten oder im Organisationsreglement
ist sie aber zulassig, weil das Aktienrecht keine Mindestprasenz fiir die Abhal-
tung einer Verwaltungsratssitzung vorschreibt.”** Die Urkundsperson hat die
vor ihr als Sitzungsleiter auftretende Person zu identifizieren und muss sich
durch Konsultation des Handelsregisterauszugs versichern, dass diese Person
effektiv Mitglied des Verwaltungsrats ist."*?'

Das Verwaltungsratsmandat ist personlicher Natur.** Ein Mitglied des Verwal-
tungsrats kann sich weder durch Dritte noch durch andere Verwaltungsratsmit-
glieder vertreten lassen.”* Ausgeschlossen ist damit die Bevollmichtigung eines
Vertreters, der anstelle des Verwaltungsrats vor der Urkundsperson erscheinen
soll, um die Sitzung abzuhalten und zu leiten.

III. Durchfiihrungsarten

Die Verwaltungsratssitzung kann als klassische Prasenzveranstaltung abgehal-
ten werden. Als Tagungsort kommen etwa die Biiros der Urkundsperson oder
jene der Gesellschaft in Frage.”** Daneben ist es auch moglich, die Sitzung
ganz oder zum Teil unter Einsatz elektronischer Mittel durchzufithren (un-
ten 1) oder die Beschliisse im Zirkularverfahren zu fassen (unten 2.).

1.  Hybride und virtuelle Verwaltungsratssitzung

Die Abhaltung von Verwaltungsratssitzungen als Telefonkonferenzen galt be-
reits unter fritherem Recht als zulissig.®® Seit der Aktienrechtsrevision 2020

1520 Eingehend dazu hinten N 577 f.

1521 Sollte das erschienene Mitglied zwar von der Generalversammlung gewéhlt, aber noch
nicht im Handelsregister eingetragen worden sein, hat die Urkundsperson zu verlangen,
dass ihr das Generalversammlungsprotokoll tiber die erfolgte Wahl vorgelegt wird
(vgl. vorne N 353 f.). Die Anmeldung der Wahl ist dann spatestens mit jener des beurkun-
deten Geschéfts beim Handelsregisteramt einzureichen.

1522 So die herrschende Lehre (BOcKLI, Aktienrecht, § 9 N 129 f.; BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
N 2995; ZK-BUHLER, N 57 ff. zu Art. 707 OR; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ /NOBEL, § 31 N 33 ff;
RUF, Griindung und Kapitalerh6hung, 377 f.; SCHENKER /SCHENKER, 262; VON DER CRONE, Ak-
tienrecht, N 1376).

1523 FEine Gegenmeinung in der Literatur mdchte «aus praktischen Griinden» die Stellvertre-

tung durch andere Verwaltungsratsmitglieder in beschranktem Umfang zulassen (siehe

die Hinweise bei BOCKLI, Aktienrecht, N 128 mit Fn. 331 und 333).

Zulassig ist auch die Abhaltung einer Sitzung im Ausland, wobei in diesem Fall nach dem

Recht des Durchfiihrungsstaats zusténdige Urkundspersonen beizuziehen sind.

1325 Siehe etwa BOckL, Aktienrecht 2009, § 13 N 137.

1524
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erklart Art. 713 Abs. 2 Ziff. 2 OR die Regelungen tber die Verwendung elek-
tronischer Mittel zur Durchfiihrung der Generalversammlung (Art. 701c - 701e
OR) fiir sinngemass anwendbar. Der Verwaltungsrat kann die Sitzungsteil-
nahme tber Kanale der Echtzeitkommunikation (Video- oder Telefonkonfe-
renz, Chatroom etc.) zulassen, wenn die Voraussetzungen gemass Art. 70le
Abs. 2 OR erfiillt sind.”*® Moglich ist insbesondere auch eine vollstindig vir-
tuell abgehaltene Verwaltungsratssitzung ohne Tagungsort. Eine statutarische
Grundlage ist dafiir nicht erforderlich.**” Es empfiehlt sich aber eine Regelung
der elektronischen Teilnahme im Organisationsreglement.

Beurkundungsrechtlich ist die Einschrankung anzubringen, dass zwischen der
Urkundsperson und dem Sitzungsleiter eine standige Bild- und Toniibertra-
gung bestehen muss. Ansonsten ist die durch die Wahrheitspflicht gebotene
Identifikation des Sitzungsleiters nicht hinreichend gewihrleistet.””®

Unter fritherem Recht musste die Urkundsperson bestatigen, dass die gesetz-
lich erforderlichen Belege (z.B. Zeichnungsscheine, Kapitaleinzahlungsbestati-
gungen oder Priifungsbestitigungen) dem Verwaltungsrat vorgelegen haben
(Art. 652g Abs. 2 aOR 1991).% Im Rahmen der Aktienrechtsrevision war zu-
nachst geplant, diese Regelung an Art. 631 Abs.1 OR betreffend den Errich-
tungsakt1530 anzupassen. Gemass Vorentwurf hatte die Urkundsperson neu be-
scheinigen miissen, dass die Belege ihr und dem Verwaltungsrat vorgelegen
haben (Art. 652g Abs. 2 VE-OR 2014). Streng gesehen hatte man daraus folgern
konnen, dass eine virtuelle oder hybride Verwaltungsratssitzung fiir diese Be-
schliisse nicht in Frage kommt, weil sich die Verwaltungsratsmitglieder und
die Urkundsperson im gleichen Raum aufhalten mussten.”® Mit dem Entwurf
2016 wurde die Vorschrift dann aber gelockert:*** Neu sollte der Verwaltungs-
rat bestatigen, dass ihm die Belege vorgelegen haben (Art. 652g Abs. 1 Ziff. 5 E-
OR 2016). Die Urkundsperson sollte dagegen nur noch bescheinigen, dass ihr
selbst die Belege vorgelegen haben (Art. 652g Abs. 2 E-OR 2016). Zu den Be-
weggriinden hilt die Botschaft Folgendes fest:***

1526 Im Einzelnen dazu vorne N 375.

1527 §o zutreffend BK-PLUSS, N 43 zu Art. 707-722 und 726 OR.

1528 Sjehe dazu vorne N 356.

1529 Sjehe ZK-CRAMER, N 11 zu Art. 652g OR.

1530 Dazu vorne N 322 und 340.

1331 In diese Richtung BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 10 zu Art. 652g.

1532 Sjehe zur Entstehungsgeschichte der Regelung auch FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht
2020, N 9 zu Art. 652g OR.

1533 Botschaft OR 2016, 501.
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«Die Bestatigung, ob die Belege auch dem [Verwaltungsrat] vorgelegen haben
[...], stellt gemass Vernehmlassung fiir die Urkundsperson oft ein Problem dar,
wenn im Organisationsreglement der Gesellschaft vorgesehen ist, dass ein Mit-
glied des [Verwaltungsrats] allein die Feststellungs- und Statutendnderungsbe-
schliisse nach Artikel 652g fassen kann. [...] Diese Feststellung ist daher nicht
durch die Urkundsperson, sondern durch den [Verwaltungsrat][...] zu machen

[..]»

Zur Wahrheitsverantwortung fiir den Umstand, dass die Dokumente tatsach-
lich auch den tibrigen Mitgliedern vorgelegt wurden, aussert sich die Botschaft
wie folgt:"***

«Es liegt in der Verantwortung des [Verwaltungsrats] oder des hierzu bevoll-
machtigten Mitglieds des [Verwaltungsrats], dass die nicht anwesenden Mit-
glieder Kenntnis von den Unterlagen hatten und der Entscheid iiber den Voll-
zug der Kapitalerh6hung vom [Verwaltungsrat] getragen wird.»

Die in diesem Sinn angepasste Regelung wurde vom Parlament in der Schluss-
abstimmung unverandert angenommen (Art. 652g Abs. 1 Ziff 5 und Art. 652g
Abs. 2 OR). Nunmehr muss die Urkundsperson lediglich bestatigen, dass die
Belege «ihr» vorgelegen haben.”® Das Vorliegen der Belege beim Verwal-
tungsrat wird als fremde Feststellung zu Protokoll genommen.”*® Die Wahr-
heitsverantwortung liegt beim Verwaltungsrat selbst. Der Verwaltungsrat hat
daftir zu sorgen, dass die Belege seinen Mitgliedern wahrend oder im Vor-
feld"” der Beschlussfassung in geeigneter Weise zur Verfiigung gestellt wer-
den. Dies ist auf elektronischem Weg mdglich, indem etwa Scans unter den
Verwaltungsratsmitgliedern zirkuliert bzw. auf einer gemeinsamen elektroni-
schen Plattform abgelegt werden."”* Fiir diese Sichtweise spricht neben dem
historischen auch das teleologische Auslegungselement: Sinn und Zweck von
Art. 652¢g Abs. 1 Ziff. 5 OR ist, dass der Verwaltungsrat seine Feststellungen in

1534 Botschaft OR 2016, 501.

1335 Siehe Art. 652g Abs. 2, Art. 653g Abs. 3 und Art. 6530 Abs. 2 OR; nicht nachvollzogen wurde
diese Anderung bisher in Art. 54 HRegV fiir die Nachliberierung; aus diesem Versidumnis
des Verordnungsgebers lasst sich m.E. nicht der Schluss ziehen, dass eine virtuelle oder
hybride Verwaltungsratssitzung bei den Feststellungen beziiglich Nachliberierung unzu-
lassig ware.

1536 Siehe Art. 652g Abs. 1 Ziff. 5, Art. 653g Abs. 1 Ziff. 4 und Art. 6530 Abs. 1 OR.

1337 Dass die Originale gleichzeitig dem Verwaltungsrat und der Urkundsperson vorliegen
miissten, ist m.E. nicht erforderlich. Da es sich um eine Sachbeurkundung handelt, gilt das
Erfordernis der Einheit des Akts nicht (siehe vorne N 65).

1538 Siehe MULLER /KAISER/BENZ, Offentliche Beurkundung 2023, 77; restriktiver ARNET, Aktien-
recht, 16, wonach (elektronisch) beglaubigte Kopien der Originalbelege allen Beteiligten
wahrend des Beurkundungsvorgangs vorzuliegen hatten.
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Kenntnis der Belege und damit wohlinformiert fasst. Der Vollzug der Kapi-
talverdnderung soll - in den Worten der Botschaft - vom (Gesamt-)Verwal-
tungsrat «getragen» werden. Eine angemessene Informationsbasis wird eher
gewahrleistet, wenn alle Mitglieder Scans der Belege erhalten, als wenn die
Originale dem einen Mitglied vorliegen, das vor der Urkundsperson erscheint,
und unklar bleibt, ob die tibrigen Mitglieder je von den Belegen Kenntnis er-
halten haben. Die Feststellung gemass Art. 652g Abs. 1 Ziff. 5 OR richtet sich
nach dieser Lesart auf die materielle Kenntnis des Verwaltungsrats statt auf
das Vorliegen von Originalen. Eine virtuelle oder hybride Sitzungsdurchfiih-

rung ist damit nach Massgabe eines allfalligen Organisationsreglements zulas-
: 1539

sig
In jedem Fall missen die Originalbelege der Urkundsperson beim Beurkun-
dungsvorgang vorliegen (Art. 652g Abs. 2 OR).”* Die Urkundsperson soll die
Feststellung des Verwaltungsrats summarisch priifen,”* indem sie sich verge-
wissert, dass (und wie) die Belege dem Gesamtverwaltungsrat zuganglich ge-
macht wurden, bevor sie die Beurkundung vornimmt.>**

2. Zirkularbeschliisse

Der Verwaltungsrat kann Beschlisse auf schriftlichem Weg auf Papier oder in
elektronischer Form fassen, sofern kein Mitglied die miindliche Beratung ver-
langt (Art. 713 Abs. 2 Ziff. 3 OR).”* Gegen die Beschlussfassung auf dem Zirku-
larweg steht jedem Verwaltungsratsmitglied ein Vetorecht zu. Das bedeutet
aber nicht, dass Zirkularbeschliisse einstimmig zu fassen wiren.”** Vielmehr
ist jedem Mitglied die Moglichkeit zu gewahren, sich mit Ja, Nein oder Enthal-
tung zum Antrag zu aussern. Der Verwaltungsrat kann Zirkularbeschliisse
auch dann giltig fassen, wenn einzelne Mitglieder sich nicht an der Beschluss-
fassung beteiligen.”* Der Verwaltungsratsprisident kann mit der Zustellung

1539 Insoweit gl.M. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 9 zu Art. 652¢.

1540 Ebenso MULLER/KAISER /BENZ, Offentliche Beurkundung 2023, 77 a.E.; nach der in Fn. 1122
zitierten Praxismitteilung der Zuger Behorden (Seite 3) ist das Vorliegen der Originale bei
der Urkundsperson notwendig (aber auch ausreichend).

1341 ygl. im Zusammenhang mit Generalversammlungsbeschliissen vorne N 404 ff.

1542 vgl. ARNET, Aktienrecht, 16, die zudem nahelegt, in der dffentlichen Urkunde festzuhalten,
in welcher Form bzw. iber welches Medium den Teilnehmenden die Belege vorgelegen
haben.

1543 Zirkularbeschliisse des Verwaltungsrats waren bereits unter fritherem Recht ausdriicklich
zulassig (siehe Art. 713 Abs. 2 aOR 1991; dazu z.B. BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 13 N 138 ff.).

1544 Statt vieler VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1379 m.w.H.

1545 Bezuiglich der schriftlichen Beschlussfassung durch die Generalversammlung siehe vorne N 370.
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des Beschlussantrags anordnen, dass das Ausbleiben einer fristgerechten Ant-
wort als Enthaltung gewertet wird.”*® Unzulissig wire es dagegen, das Still-
schweigen als Zustimmung zum Antrag zu interpretieren.1547

Bei der Beschlussfassung in Papierform ist die eigenhandige Unterzeichnung
der Stimmabgabe vorausgesetzt. Erfolgt der Zirkularbeschluss auf elektroni-
schem Weg, entbindet das Gesetz ausdriicklich vom Erfordernis der Unter-
zeichnung.”*® Es ist damit auch keine qualifizierte elektronische Signatur né-
tig. Die elektronische Stimmabgabe kann in jeder Form erfolgen, die den
Nachweis durch Text ermoglicht (z.B. per E-Mail), es sei denn, der Verwal-
tungsrat habe selbst eine strengere Form angeordnet.

Unter fritherem Recht galt die Beurkundung von auf dem Zirkularweg gefass-
ten Feststellungsbeschlissen tiber Kapitalerhohungen als unzulassig, weil das
Gesetz die notarielle Bestatigung verlangte, dass die Belege «dem Verwal-
tungsrat» vorgelegen haben.”™® Diese Bestitigung war bei einem Zirkularbe-
schluss nicht moéglich. Diese Regelung wurde wie bereits ausgefithrt mit der
Aktienrechtsrevision 2020 angepasst.™ Da die Urkundsperson das Vorliegen
der Belege beim Verwaltungsrat nicht mehr selbst bescheinigen muss, ist die
Fassung von Zirkularbeschliissen m.E. zulissig.”"'

Zur Beurkundung von Zirkularbeschliissen des Verwaltungsrats gilt das bereits
im Zusammenhang mit der schriftlichen Beschlussfassung der Generalver-
sammlung Ausgefiihrte.”” Die Urkundsperson nimmt personlich an der Aus-
zahlung der eingegangenen Stimmen durch den Verwaltungsratsprasidenten
teil. Sie hat sich die Organisation des Zirkularverfahrens erklaren zu lassen und
dieses auf seine Rechtmassigkeit zu priifen. Sodann wird sie die Ergebnisaus-

1546 Immerhin muss dabei die Zustellung des Beschlussantrags nachweisbar sein (BSK OR
II-WERNLI/R1ZzI, N 23 zu Art. 713).

1347 So zu Recht BockL, Aktienrecht, § 9 N 187, ebenso CHK-PLUSS/FACINCANI-KUNZ, N 7 zu
Art. 713 OR; ahnlich. BSK OR II-WERNLI/R1ZzI, N 19 zu Art. 713, die allerdings «besondere
Umstande» vorbehalten.

1548 Sjehe BOCKLI, Aktienrecht, § 9 N 186; FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N9 zu
Art. 713 OR.

1549 Sjehe bereits vorne N 565; zur Problematik der Zirkularbeschliisse BERTHEL, 409; BIBER/
WATTER, 707; BRUCKNER, Zirkularbeschliisse, 35 a.E.; ZK-BUHLER, N 27 zu Art. 713 OR; BSK OR
II-WERNLI/R1ZzI, N 21 zu Art. 713.

1550 Siehe vorne N 565.

1551 Anders nach wie vor BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 10 zu Art. 652g, die aber die Anderung von
Art. 652g Abs. 2 OR im Zuge der Aktienrechtsrevision 2020 (siehe soeben N 565 ff.) nicht
berticksichtigen. Wie dargelegt ist eine notarielle Bescheinigung des Vorliegens der Belege
beim Verwaltungsrat nicht (mehr) erforderlich.

1552 Sjehe vorne N 368 ff., 444 ff. und 477 ff.
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wertung und die Beschlussverkiindung als Erklarungen des Vorsitzenden pro-
tokollieren.”* Die 6ffentliche Urkunde entspricht dem sog. Erwahrungsproto-
koll, mit dem das Zustandekommen des Beschlusses festgehalten wird.

Der damit im Einzelfall erzielte Effizienzgewinn diirfte indes gering sein: In der
Regel sahen die Statuten bereits bisher vor, dass die Anwesenheit eines Ver-
waltungsratsmitglieds vor der Urkundsperson gentigt. Das Zirkularverfahren,
bei dem auch ein Mitglied erscheinen muss, ist im Vergleich dazu aufwandiger
und diirfte sich in Zukunft fiir diese Falle kaum durchsetzen.

IV. Feststellungen des Vorsitzenden zu Beginn der
Sitzung

Zunachst sind in der offentlichen Urkunde die Feststellungen des Vorsitzen-
den zu Einberufung, Prasenz und Beschlussfahigkeit zu protokollieren. Wie im
Rahmen der Generalversammlung** handelt es sich dabei um Wissenserkli-
rungen des Vorsitzenden und nicht um eigene Tatsachenfeststellungen der
Urkundsperson. Die Urkundsperson ist verpflichtet, die Feststellungen im ihr
zumutbaren Umfang zu tiberpriifen.”*®

1.  Einberufung

Die erste Feststellung betrifft die ordnungsgemasse Einberufung der Sitzung.
Mit Ausnahme von Art. 715 OR, der jedem Mitglied das Recht einraumt, die un-
verziigliche Einberufung einer Sitzung zu verlangen, enthélt das Gesetz keine
Regeln zur Einberufung von Verwaltungsratssitzungen. Regelmassig finden
sich entsprechende Bestimmungen in den Statuten oder im Organisationre-
glement. Fehlt eine explizite Regelung, liegt es am Prasidenten, die Form und
Frist der Einberufung im Einzelfall so zu bestimmen, dass sich die Mitglieder
angemessen auf die Sitzung vorbereiten kénnen.”*® Der Verwaltungsrat ist nur
beschlussfihig, wenn alle Mitglieder zur Sitzung eingeladen worden sind.””’

1553 Eingehend BRUCKNER, Zirkularbeschliisse, 34 f.; siehe auch vorne N 477 ff.

1554 Siehe vorne N 404 f.

1555 Eingehend dazu vorne N 430 ff.

1556 Sjehe ZK-BUHLER, N 23 zu Art. 715 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1361.

1557 BockL, Aktienrecht, § 9 N 147; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1360. Nehmen alle Mitglieder
an der Sitzung teil, ist der Verwaltungsrat beschlussfahig, auch wenn die Vorschriften
zur Einladung nicht eingehalten wurden (analog Art. 701 Abs. 1 und 2 OR; sieche BSK OR
II-WERNLI, N 8 zu Art. 715).
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§ 11 Beurkundung von Verwaltungsratsbeschliissen

2. Teilnahme

Die an der Sitzung teilnehmenden Mitglieder sind in der 6ffentlichen Urkunde
namentlich aufzufithren.”*® Abgesehen vom Sitzungsleiter miissen die Teilneh-
mer nicht durch die Urkundsperson identifiziert werden. Es gentigt, die Feststel-
lung des Vorsitzenden iiber die Teilnahme in der Urkunde festzuhalten.

3.  Beschlussfahigkeit

Wie bereits erwahnt schreibt das Gesetz kein Prasenzquorum fiir Verwal-
tungsratssitzungen vor. Ohne anderslautende Bestimmung in den Statuten
oder im Organisationsreglement ist der Verwaltungsrat damit auch beschluss-
fahig, wenn nur ein Mitglied teilnimmt.”*” Sehen Statuten oder Organisations-
reglement ein Prasenzquorum vor, enthalten sie wie bereits erwahnt oftmals
eine Ausnahmebestimmung, wonach der Verwaltungsrat fiir die 6ffentlich zu
beurkundenden Feststellungsbeschliisse auch bei Teilnahme nur eines Mit-
glieds beschlussfihig ist.”*

In der Praxis entspricht es dem Regelfall, dass nur ein Mitglied des Verwal-
tungsrats vor der Urkundsperson erscheint, wenn neben den Feststellungen
keine weiteren Gegenstande fiir die Sitzung traktandiert sind.”

V.  Beschlussfassung

Fiir die Beschlussfassung im Verwaltungsrat gilt zwingend das Kopfstimmprin-
zip.”® Jedes Mitglied hat eine Stimme. Der Verwaltungsrat fasst seine Be-
schliisse mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (Art. 713 Abs. 1 [Satz 1]
OR). Enthaltungen zihlen (anders als beim Quorum nach Art. 703 OR"®*) nicht
mit. Wenn also bei einem Verwaltungsrat, der aus zwei Mitgliedern besteht,

1558 Sjehe ZK-BUHLER, N 198 zu Art. 713 OR betreffend die inhaltlichen Anforderungen ans Ver-
waltungsratsprotokoll.

1559 7K-BUHLER, N 7 zu Art. 713 OR; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1373.

1560 vgl. dazu BOCKLI, Aktienrecht, § 9 N 169, der die Mitwirkung von mindestens zwei Verwal-
tungsratsmitgliedern nahelegt.

1361 Siehe vorne N 560.

1362 Siehe DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 13 N 91.

1563 Dazu vorne N 468.
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das eine Mitglied zustimmt und das andere sich der Stimme enthalt, ist der
Antrag angenommen.”***

Nach wohl herrschender Ansicht kénnen die Statuten oder kann das Organi-
sationsreglement flir bestimmte Beschlussgegenstande grundsatzlich ein qua-
lifiziertes Quorum vorsehen.”® Gerade in Start-Up-Gesellschaften kommen
Beschlusserschwernisse, mit denen Investoren sicherstellen wollen, dass be-
stimmte Entscheide nur mit Zustimmung ihres Vertreters im Verwaltungsrat
gefallt werden, regelmassig vor.”®

Bei einem Stimmengleichstand hat der Prasident nach dispositiver Anordnung
den Stichentscheid (Art. 713 Abs. 1 Satz 2 OR).”"

VI. Beurkundungsbediirftige Beschliisse

1.  Ordentliche Kapitalerh6hung

Mit der Statutenanpassung und den Feststellungen gemass Art. 652g OR
schliesst der Verwaltungsrat den Vorgang der ordentlichen Kapitalerhéhung
ab. Diese Beschliisse werden gefasst, sobald die neu auszugebenden Aktien
vollstandig gezeichnet und die erforderlichen Handlungen zur Liberierung der
Einlageschulden geleistet wurden.'>*®

Die Aktienzeichnung erfolgt in einer privatschriftlichen Erklarung der Zeich-
ner, dem sog. Zeichnungsschein.”®® Zum Inhalt des Zeichnungsscheins ver-
weist Art. 652 Abs. 1 OR auf die «fir die Griindung geltenden Regeln». Anzuge-
ben sind Anzahl, Nennwert, Art, Kategorie und Ausgabebetrag der Aktien
(Art. 630 Ziff. 1 OR). Der Zeichner hat sich im Zeichnungsschein bedingungslos
zu verpflichten, eine dem Ausgabebetrag entsprechende Einlage zu leisten
(Art. 630 Ziff. 2 OR). Uberdies muss der Zeichnungsschein auf den Erhohungs-

1564 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 9 N 161; ZK-BUHLER, N 11 zu Art. 713 OR; VON DER CRONE, Akti-
enrecht, N 1371.

1565 Sjehe BSK OR II-WERNLI, N 8 zu Art. 713; ZK-BUHLER, N 12 zu Art. 713 OR; restriktiv BOCKLI,

Aktienrecht, § 9 N 164 ff.; ablehnend VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1372.

Haufig finden solche Zustimmungserfordernisse ihre Grundlage in einem Aktionarbin-

dungsvertrag und werden dann (durch Beschluss der Generalversammlung) in die Statu-

ten aufgenommen (eingehend FORSTMOSER /KUCHLER, Aktiondrbindungsvertrage, N 898 ff.).

1567 vgl. zum Stichentscheid in der Generalversammlung vorne N 471 ff.

1568 Sjehe z.B. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 2 zu Art. 652¢.

1569 Zum Zeichnungsschein siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 17 f.; VISCHER, Zeichnungs- und
Sacheinlagevertrag, 541 ff.; ferner BERTHEL, 401 f.
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1
beschluss der Generalversammlung'"

nehmen (Art. 652 Abs. 2 OR).

und einen etwaigen Prospekt Bezug

Anders als bei der Griindung ist die Aktienzeichnung also nicht mehr in die 6f-
fentliche Urkunde integriert. Damit geht aufseiten der Urkundsperson ein un-
terschiedlicher Priifmassstab einher. Bei der Griindung liegt es in der Verant-
wortung der Urkundsperson, sich tiber die Identitat der Zeichner und ihren
Zeichnungswillen zu vergewissern. Dagegen ist bei der Kapitalerh6hung pri-
mar der Verwaltungsrat flir die Kontrolle der Zeichnungsscheine zustandig.
Die Urkundsperson tiberprift lediglich, ob die vom Verwaltungsrat vorgeleg-
ten Zeichnungsscheine formell korrekt und inhaltlich vollstindig sind.””” Eine
weitergehende Kontrolle der Belege verlangt die Ermittlungspflicht nicht.””
Zur Identitat des Unterzeichners braucht sie keine Nachforschungen anzu-
stellen. Daher muss sie auch keine beglaubigten Unterschriften der Zeichner
verlangen.

Der Verwaltungsrat legt in einem Kapitalerhohungsbericht Rechenschaft ab
tiber die Einhaltung des Generalversammlungsbeschlusses (Art. 652e OR)."”
Anders als der Grindungsbericht, der bei Bargriindungen entbehrlich ist,
muss der Kapitalerhohungsbericht fir jede Kapitalerh6hung erstellt werden.
Bei qualifizierter Liberierung verlangt das Gesetz im Kapitalerh6hungsbericht
spezifische Angaben zum Gegenstand der Liberierung (Art. 652e Ziff. 1-3 OR).
Der Kapitalerhohungsbericht muss durch einen zugelassenen Revisor gepriift
werden.”” Das Erfordernis der Priifungsbestitigung entfillt, wenn die Einla-
gen in Geld geleistet und die Bezugsrechte weder eingeschrankt noch aufge-
hoben werden (Art. 652f OR). Der zugelassene Revisor priift den Kapitalerh6-
hungsbericht (gleich wie den Griindungsbericht) auf seine Vollstandigkeit und
Richtigkeit. Zum Priifungsumfang und zur Rolle der Urkundsperson kann auf
die Ausfiihrungen im Zusammenhang mit der Grindungsprifung verwiesen
werden.””

1570 Méglich (und verbreitet) ist es, im Zeichnungsschein auf einen Erhéhungsbeschluss Bezug

zu nehmen, der erst noch gefasst werden muss (BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 18; ZK-CRAMER,
N 4 zu Art. 652 OR).

1571 Sjehe ZK-CRAMER, N 11 f. zu Art. 652 OR.

1572 Sjehe im Zusammenhang mit dem Errichtungsakt vorne N 272.

373 Siehe BERTHEL, 402 ff.; BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 53; SCHENKER/SCHENKER, 71; VON DER
CRONE, Aktienrecht, N 594.

1574 Siehe VON DER CRONE, Aktienrecht, N 595; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 3 ff. zu Art. 652f; fer-
ner BERTHEL, 406 ff.

1575 Siehe vorne N 331 ff.
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Im Zeitpunkt der o6ffentlich beurkundeten Feststellungen miissen dem Verwal-
tungsrat Belege Uiber die Leistung der Einlagen vorliegen. Bei Bareinlagen ist
eine Einzahlungsbestitigung der Bank™’”®, bei Sacheinlagen der unterzeichnete
Sacheinlagevertrag®” erforderlich. Der Bestand einer zu verrechnenden For-
derung wird in der Regel durch einen Auszug aus der Buchhaltung, den ent-
sprechenden Darlehensvertrag oder eine Saldobestatigung des Verwaltungs-
rats nachgewiesen.”””® Bei der Liberierung aus frei verwendbarem Eigenkapital
schreibt das Gesetz den Nachweis mittels eines aktuellen Jahres- oder Zwi-

schenabschlusses vor (Art. 652d Abs. 2 OR).

Der zu fassende Feststellungsbeschluss ist inhaltlich ahnlich wie die Feststel-
lungen der Griinder im Errichtungsakt.”” Gestiitzt auf die Belege hat der Ver-
waltungsrat festzustellen, dass samtliche Aktien gultig gezeichnet sind, die
versprochenen Einlagen dem gesamten Ausgabebetrag entsprechen und dass
die Anforderungen von Gesetz, Statuten und Generalversammlungsbeschluss
an die Leistung der Einlagen im Zeitpunkt der Feststellungen erfillt sind
(Art. 652g Abs. 1 Ziff. 1-3 OR). Dazu kommt die Feststellung, dass keine anderen
Sacheinlagen, Verrechnungstatbestande oder besonderen Vorteile bestehen
als die in den Belegen genannten («Stampa-Erklarung»; Art. 652g Abs. 1 Ziff. 4
OR)."® Schliesslich bestitigt der Verwaltungsrat in der Urkunde, dass ihm die
Belege, die der Kapitalerh6hung zugrunde liegen, vorgelegen haben (Art. 652g
Abs. 1Ziff. 4 OR).”™ Im Anschluss an die Feststellungen passt der Verwaltungs-
rat die Statuten so an, dass sie die Rechtslage nach erfolgter Kapitalerh6hung
wiedergeben. In jedem Fall zu andern ist das Aktienkapital (Art. 626 Abs.1
Ziff. 3 OR). Sodann bedarf es einer Anpassung entweder der Anzahl Aktien
oder - im Fall einer Nennwerterh6hung - des Nennwerts pro Aktie (Art. 626
Abs. 1 Ziff. 4 OR).”™ Werden die Einlagen in qualifizierter Form geleistet, hat
der Verwaltungsrat die vom Gesetz geforderten Angaben durch eine neue
Klausel in den Statuten offenzulegen.”*®

1576 Siehe vorne N 325 ff.

1577 Siehe vorne N 334 f.

1578 Eingehend AUS DER AU, N 476 ff.

157 Dazu vorne N 271 ff.

1580 Sjehe AUS DER AU, N 485 ff.; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 4a zu Art. 652¢g; im Zusammenhang
mit der Griindung siehe vorne N 285.

Friher musste die Urkundsperson bestétigen, dass die Belege dem Verwaltungsrat vorge-
legen haben (Art. 652g Abs. 2 aOR 1991). Da oftmals nur ein Verwaltungsratsmitglied vor
der Urkundsperson erschien, konnte diese streng genommen nicht priifen, ob die Belege
dem (Gesamt-)Verwaltungsrat vorgelegen hatten. Aus diesem Grund wurde die Vorschrift
mit der Aktienrechtsrevision angepasst (siehe Botschaft OR 2016, 501).

1582 Sjehe BOcKLI, Aktienrecht, § 2 N 66; ZK-CRAMER, N 6 ff. zu Art. 652g OR.

1583 BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 5 zu Art. 652¢.
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Die geanderten Statuten sind anschliessend - mit einer Konformitatsbeglau-
bigung"* versehen - zusammen mit den 6ffentlichen Urkunden und weiteren

Registerbelegen dem Handelsregisteramt einzureichen.

2.  Kapitalerhohung im Kapitalband

Soll das Aktienkapital innerhalb eines Kapitalbands (ordentlich) erhoht wer-
den, tritt der sog. Durchfiihrungsbeschluss des Verwaltungsrats an die Stelle
des Generalversammlungsbeschlusses. Darin muss der Verwaltungsrat alle in
Art. 650 Abs. 1 OR genannten Festlegungen treffen, soweit sie nicht bereits von
der Statutenklausel vorweggenommen werden (Art. 653u Abs. 2 OR).””® Dieser
Beschluss ist nicht o6ffentlich zu beurkunden.”®

Im Ubrigen stimmt das Verfahren weitgehend mit dem einer von der General-
versammlung beschlossenen Erhohung iiberein.”®” Die Statutenbestimmung
iber das Kapitalband ist im Anschluss an die Feststellungen grundsatzlich
nicht anzupassen. Insbesondere steht es dem Verwaltungsrat nicht zu, die
Ober- bzw. Untergrenze des Kapitalbands zu verindern.”®® Eine Ausnahme
gilt dort, wo das Kapitalband die Ermachtigung des Verwaltungsrats auf die
Ausgabe einer bestimmten Anzahl von Aktien limitiert.”® In diesen Fillen
muss der Verwaltungsrat (wie frither bei der genehmigten Kapitalerhéhung)
die Anzahl der unter dem Kapitalband auszugebenen im Umfang der erfolgten
Erhohung reduzieren.”

3. Kapitalerh6hung aus bedingtem Kapital

Hat der Verwaltungsrat gestiitzt auf ein bedingtes Kapital Options- oder Wan-
delrechte ausgegeben, erwerben die Berechtigten ihre Aktionarsstellung un-
mittelbar, indem sie ihr (Gestaltungs-)Recht ausiiben und die entsprechende
Einlage leisten (Art. 653 Abs. 2 und Art. 653e Abs. 3 OR). Der Aktienerwerb er-

1584 Zur Konformitatsbeglaubigung siehe vorne N 321 und 534.

1585 Siehe im Einzelnen BERNET, N 183 ff.; BSK OR II-CANDREIA /ZINDEL/ISLER, N 3 zu Art. 653u.

1586 BUCHLER, N 333 ff.; BSK OR II-CANDREIA/ZINDEL /ISLER, N 7 zu Art. 653u.

1587 Eingehend zur Umsetzung einer Kapitalerhdhung innerhalb des Kapitalbands BERNET,
N 189 ff.

1588 Sjehe CANDREIA/ZINDEL/ISLER, N 27 zu Art. 653u; SCHENKER /SCHENKER, 138.

1589 Siehe BERNET, N 214; zur moglichen (aber nicht zwingenden) Angabe der Aktienzahl in der

Ermachtigungsgrundlage siehe vorne N 525.

Dieses Vorgehen hat das EHRA inzwischen in einer Praxismitteilung bestatigt (EHRA-Pra-

xismitteilung 2 /23, 3 f.).

1590
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folgt einseitig, ohne Mitwirkung der Gesellschaft.*"' In der Folge hat die Ge-

sellschaft effektiv ein hoheres Aktienkapital, als in den Statuten und im Han-
delsregister ausgewiesen ist. Die Beschliisse des Verwaltungsrats gemass
Art. 653g OR dienen dem Zweck, die Statuten (und damit den Registereintrag)
periodisch® an die geinderte Rechtslage anzugleichen. Sie haben anders
ausgedriickt bloss deklarative Bedeutung."”*

Der Verwaltungsrat fasst die Beschliisse gestiitzt auf die Priifungsbestatigung
eines zugelassenen Revisionsexperten. Der Revisionsexperte bescheinigt
darin, dass die Ausgabe einer bestimmten Anzahl Aktien wahrend der Prii-
fungsperiode «dem Gesetz, den Statuten und gegebenenfalls dem Prospekt
entsprochen hat» (Art. 653f Abs. 1 OR). Anders als beim Griindungs- bzw. Ka-
pitalerh6hungsbericht ist damit nicht die Korrektheit eines vorgefertigten Be-
richts, sondern die rechtskonforme Abwicklung der Aktienausgabe zu priifen.
Zur Durchfiihrung dieser Priifung wird der Revisionsexperte sich insbeson-
dere die Ausiibungserklarungen der Berechtigten und Dokumente zur Liberie-
rung (Bankbelege oder Verrechnungserklirungen'®*) vorlegen lassen. Die Ur-
kundsperson muss diese Belege nicht einsehen. Sie kann sich bei Vorliegen
einer formell korrekten Prifungsbestatigung eines zugelassenen Revisionsex-
perten darauf verlassen, dass die entsprechende Anzahl Aktien rechtswirksam
ausgegeben wurde.””

Kernelement des offentlich zu beurkundenden Beschlusses ist die formliche
Feststellung des Verwaltungsrats iiber den Stand des Aktienkapitals und des
bedingten Kapitals am Ende der Priifungsperiode (Art. 653g Abs. 1 Ziff. 3 OR).
Im Feststellungsbeschluss bestatigt der Verwaltungsrat ferner die Anzahl, den
Nennwert und die Art der neu ausgegebenen Aktien, allfallige Vorrechte ein-
zelner Aktienkategorien sowie den Umstand, dass ihm die der Kapitalerho-
hung zugrunde liegenden Belege (namentlich die Prifungsbestatigung) vorge-
legen haben (Art. 653g Abs. 1Ziff. 1, 2 und 4 OR).”*

1391 Siehe WENGER, 206 ff.; ferner BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 162.

1392 Das Gesetz verlangt eine mindestens jihrliche Anpassung («nach Ablauf jedes Geschéfts-
jahres»; Art. 653f Abs. 1 OR). Zusatzlich kann der Verwaltungsrat (gestiitzt auf eine sepa-
rate Priifungsbestatigung) unterjahrige Anpassungen vornehmen (Art. 653f Abs. 2 OR).

1393 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 169; WENGER, 213.

1594 Zur Liberierung der aus bedingtem Kapital ausgegebenen Aktien sieche WENGER, 24 f.

1395 Siehe BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 6 zu Art. 653g; vgl dazu auch ZK-CRAMER, N 6 f. zu
Art. 653g OR.

1% Siehe Botschaft OR 2016, 504; BSK OR II-ZINDEL/ISLER, N 6 zu Art. 653¢.
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Der Verwaltungsrat hat sodann die Statutenklausel tiber das Aktienkapital und
die Aktien sowie jene lber das bedingte Kapital entsprechend anzupassen.””’
Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Ober- und Untergrenze eines
etwaigen Kapitalbands ebenfalls angepasst werden miissen, sofern die Erho-
hung aus bedingtem Kapital ausserhalb des Kapitalbands erfolgt ist (Art. 653g
Abs. 2 OR)."®® Erfolgt die Liberierung durch Verrechnung, ist nach der Praxis
des EHRA keine Offenlegung der Angaben gemass Art. 634a Abs. 3 OR in den
Statuten erforderlich. Das EHRA begriindet seine Praxis lapidar mit der angeb-
lich fehlenden Absicht des Gesetzgebers, eine Verschiarfung vorzunehmen.*
Ob das wirklich der Intention des Gesetzgebers entspricht, darf bezweifelt
werden.®*’ Richtig ist sicher, dass die Publizitit bei einer Vielzahl verrechnen-
der Glaubigern (z.B. im Rahmen einer kotierten Wandelanleihe) kaum prakti-
kabel wire."*” Wer sich der Statutenpublizitit entziehen méchte, wird kiinftig
die Darlehenswandlung tiber das bedingte Kapital'®”* gegeniiber der ordentli-
chen Kapitalerhohung mit Verrechnung vorziehen.

Die Urkundsperson hat in der Urkunde zu bestatigen, dass ihr die Belege (Prii-
fungsbestatigung, angepasste Statuten) vorgelegen haben. Die Belege sind der
Urkunde beizulegen (Art. 653g Abs. 3 OR).

4.  Ordentliche Kapitalherabsetzung

Die ordentliche Kapitalherabsetzung nach revidiertem Recht ist spiegelbild-
lich zur ordentlichen Kapitalerhohung konzipiert: Die Generalversammlung
andert in ihrem Herabsetzungsbeschluss die Statuten noch nicht. Sie beauf-
tragt vielmehr den Verwaltungsrat, nach der Durchfithrung der Herabsetzung
eine entsprechende Statutenanpassung vorzunehmen.®” Der entsprechende
Verwaltungsratsbeschluss kann erst gefasst werden, wenn das Ergebnis des
Glaubigerschutzverfahrens (Art. 653k OR) und die Prifungsbestitigung
(Art. 653m OR) vorliegt.®**

1597 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 167; WENGER, 212 f.

198 Siehe vorne N 529.

1599 EHRA-Praxismitteilung 1/24, 6 a.E.; gl.M. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, § 9 N 45.

1600 7u einem anderen Ergebnis gelangen etwa FORSTMOSER/KUCHLER, Aktienrecht 2020, N 6
zu Art. 653f OR.

1601 Sjehe AUS DER AU, N 524,

1602 Siehe vorne N 502.

1603 Sjehe vorne N 507 ff.

1604 Sjehe vorne N 508.
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In seinem Feststellungsbeschluss bestatigt der Verwaltungsrat, dass die Anfor-
derungen des Gesetzes, der Statuten und des Generalversammlungsbeschlus-
ses im Zeitpunkt der Feststellungen erfillt sind und dass ihm die Belege, die
der Kapitalherabsetzung zugrunde liegen, vorgelegen haben (Art. 6530 Abs. 1
OR). Zu diesen Belegen zahlen neben der Priifungsbestatigung der im SHAB
publizierte Schuldenruf und ein Bericht der im Schuldenruf aufgefithrten An-
meldestelle tiber etwaige innert Frist eingegangene Sicherstellungsbegehren
der Glaubiger (Art. 653k Abs. 1 OR).*® Die Urkundsperson bestitigt in der Ur-
kunde, dass ihr die Belege ebenfalls vorgelegen haben, und fiigt sie der Ur-
kunde bei (Art. 6530 Abs. 2 OR).

Sodann hat der Verwaltungsrat die Kapitalherabsetzung dem Handelsregister-
amt zur Eintragung anzumelden."®* Frei gewordene Mittel diirfen den Aktio-
naren erst nach erfolgter Eintragung ausgerichtet werden (Art. 6530 Abs. 3
OR).

Ein Feststellungsbeschluss des Verwaltungsrats entfallt bei der Kapitalherab-
setzung bei Unterbilanz (Art. 653p Abs. 1 OR). In diesem Verfahren beschliesst
die Generalversammlung abschliessend tiber die Durchfiithrung der Herabset-
zung und passt die Statuten sogleich mit dem Herabsetzungsbeschluss an.'*”’
Im Fall der Kapitalherabsetzung mit gleichzeitiger Wiedererhéhung
(Art. 653q f. OR) fasst der Verwaltungsrat lediglich einen Feststellungsbe-
schluss in Bezug auf die Kapitalerhohung,®® Dieser Beschluss hat die Anfor-
derungen von Art. 652g OR zu erfiillen. Die Statuten sind nur anzupassen,
wenn das Aktienkapital nicht wieder auf den gleichen Betrag wie vor der Her-
absetzung erhoht wurde.'’

5. Kapitalherabsetzung im Kapitalband

Bei der Kapitalherabsetzung im Kapitalband tritt ein Durchfiihrungsbeschluss
des Verwaltungsrats an die Stelle des Generalversammlungsbeschlusses. Die-
ser erste Verwaltungsratsbeschluss ist nicht beurkundungsbediirftig." Fiir

1605 Beim Handelsregisteramt einzureichen sind dagegen nur die beiden 6ffentlichen Urkun-

den, die Priifungsbestatigung sowie die angepassten Statuten (Art. 55 Abs. 1 HRegV; vgl.
EHRA-Praxismitteilung 3/22, 4).

1606 Dje Anmeldung darf nicht spéter als 6 Monate nach dem Generalversammlungsbeschluss
erfolgen (Art. 653j Abs. 4 OR).

1607 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 2 N 213.

1608 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ,/NOBEL, § 53 N 333; MEISTERHANS / GWELESSIANI, N 320.

1609 So nun ausdriicklich Art. 653q Abs. 3 OR.

1610 BERNET, N 222; BUCHLER, N 333 ff.; BSK OR II-CANDREIA /ZINDEL/ISLER, N 7 Zu Art. 653u OR.
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den anschliessenden Feststellungsbeschluss und die Statutenanderung gelten
die Vorgaben von Art. 6530 OR. Die Statutenbestimmung tiber das Kapitalband
ist - wie im Zusammenhang mit der Erhéhung im Kapitalband erwahnt'®"
—ausnahmsweise dann anzupassen, wenn die Statuten die Zahl der maximal zu
vernichtenden Aktien explizit nennen.'®”

6.  Nachliberierung

Haben Griinder oder Aktienzeichner bei einer Kapitalerhohung ihre Aktien nur
teilweise liberiert, so kann der Verwaltungsrat von ihnen jederzeit die Leistung
der restlichen Einlagen (sog. non-versé) an die Gesellschaft verlangen
(Art. 634b OR)."®" Die nachtrigliche Leistung von Einlagen kann durch Geld-
einzahlung, Sacheinlage oder Verrechnung mit einer Forderung gegentiber der
Gesellschaft erfolgen. Dabei kommen die fiir die jeweilige Liberierungsform
geltenden Vorschriften zur Anwendung.®* Méglich ist sodann auch, dass die
Liberierungsschuld (ohne Leistung seitens der Aktionare) durch Umwandlung
von frei verwendbarem Eigenkapital getilgt wird. Dazu ist allerdings die Mit-
wirkung der Generalversammlung erforderlich: Sie muss dem Verwaltungsrat
die entsprechenden Gesellschaftsmittel zwecks Nachliberierung zur Verfii-
gung stellen.'””

Sind die Einlagen nachtraglich geleistet worden, passt der Verwaltungsrat die
Statuten an. Der entsprechende Beschluss ist offentlich zu beurkunden
(Art. 647 OR). Darin stellt der Verwaltungsrat fest, dass die Nachliberierung in
Ubereinstimmung mit dem Gesetz, den Statuten und dem Beschluss des Ver-
waltungsrats erfolgte und dass keine anderen Sacheinlagen, Verrechnungstat-
bestande oder besonderen Vorteile bestehen als die in den Belegen genannten
(Art. 54 Abs. 2 lit. a und e HRegV). Schliesslich passt der Verwaltungsrat den
Liberierungsbetrag bzw. die Liberierungsquote in den Statuten an. Bei qualifi-
zierter Liberierung fligt er tiberdies die vom Gesetz geforderte Publizitats-
klausel in die Statuten ein.

Welche Belege erforderlich sind, ergibt sich aus der jeweiligen Liberierungs-
form. Bei Geldeinlagen ist eine Kapitaleinzahlungsbestatigung notig. Im Fall

1611 Siehe vorne N 590.

1612 Sjehe BERNET, N 241; BSK OR I11-CANDREIA /ZINDEL/ISLER, N 27 zu Art. 653u.

1613 Eingehend zum Verfahren BOCKLI, Aktienrecht, § 3 N 209; BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
N 2994.

1614 Sjehe BSK OR II-SCHENKER/MEYER, N 6 ff. zu Art. 634b; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 206.

1615 Siehe BOCKLI, Aktienrecht, § 3 N 211; POGGIO-WIDMER, 103; VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 207.
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qualifizierter Liberierung bedarf es eines schriftlichen Berichts des Verwal-
tungsrats iber die Leistung der Einlagen, einer Prifungsbestatigung und (bei
Sacheinlagen) der Sacheinlagevertrage. Dieser Bericht (sog. Nachliberierungs-
bericht) ist durch einen zugelassenen Revisor zu priifen.”® Erfolgt die Nach-
liberierung durch Umwandlung von frei verwendbarem Eigenkapital muss der
Verwaltungsrat die Deckung des non-versé im Sinn von Art. 652d Abs. 2 OR
nachweisen. Die Urkundsperson hat in der Urkunde zu bestatigen, dass die
Belege ihr und dem Verwaltungsrat vorgelegen haben (Art. 54 Abs. 2 lit. d
HRegV).""”

1616 Sjehe BOcKLI, Aktienrecht, N 210; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N 2994; ferner AUS DER
AU, N 422 f,
1617 Siehe vorne N 565.
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Zusammenfassung

L.

Das Beurkundungsrecht in der Schweiz prasentiert sich traditionell als ein
komplexes Zusammenspiel von Bundesrecht und kantonalem Recht. Wahrend
die Organisation des Beurkundungswesens Sache der Kantone ist, regelt der
Bund, welche Geschafte in welchem Umfang 6ffentlich beurkundet werden
missen (Art.122 Abs.1 BV). Das Beurkundungsverfahren wiederum liegt
grundsétzlich in der kantonalen Regelungshoheit (Art. 55 Abs. 1 SchiT ZGB).
Die Gestaltungsspielraume der kantonalen Gesetzgeber werden aber durch
bundesrechtliche Schranken begrenzt. Lange anerkannt sind etwa die unge-
schriebenen, von Praxis und Lehre aus dem materiellen Recht hergeleiteten
bundesrechtlichen Mindestanforderungen.®® Schliesslich gibt auch das Ver-
fassungsrecht Leitlinien zur Ausgestaltung des Beurkundungsverfahrens
VOI‘.lGlg

Die Begrenztheit des gegenwartigen Nebeneinanders von 26 kantonalen Ver-
fahrensordnungen kommt besonders dann zum Vorschein, wenn Reformen
anstehen. So musste der Bundesgesetzgeber vor Kurzem in die kantonale Re-
gelungsbefugnis eingreifen, um die Erstellung digitaler Originalurkunden zu
ermoglichen (DNG).** Ein weiterer (punktueller) Eingriff diirfte bald folgen:
Sowohl Bundesrat wie auch Parlament mochten inskiinftig die digitale Unter-
nehmensgriindung mittels Fernbeurkundung zulassen.”™ Ob der politische
Wille fiir eine umfassende Vereinheitlichung besteht, die derzeit ebenfalls dis-
kutiert wird, ist indes fraglich.

IL.

Das Beurkundungsobligatorium im Aktienrecht geht zuriick auf den Code de
Commerce (1807); im damals herrschenden Konzessionssystem war die staat-
liche Mitwirkung bei der Gesellschaftsgriindung systemimmanent. Von dort
aus gelangte das Erfordernis des «acte public» iiber Deutschland ins OR 1881.
Zunachst war die Privaturkunde als Alternativform zur 6ffentlichen Beurkun-

1618 Siehe vorne N 42 ff.

1619 Siehe vorne N 37.

1620 Siehe vorne N 96 ff.

1621 Sjehe vorne N 132 mit Fn. 418.
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dung zugelassen. Erst 1919 fithrte der Bundesrat - gesttitzt auf seine ausseror-
dentlichen Vollmachten - einen eigentlichen Beurkundungszwang ein. Seither
ist eine Tendenz feststellbar, die Formvorschriften eher auszudehnen als ein-
zuschranken.'**

Seit jeher verfolgte der Gesetzgeber mit dem aktienrechtlichen Beurkun-
dungszwang primar das Ziel, Missbrauche und betrigerische Handlungen
durch die beteiligten Personen zu unterbinden. Dies bestatigten letztmals die
parlamentarischen Debatten tber die geplante (und schliesslich abgelehnte)
Lockerung der Formvorschriften im Rahmen der Aktienrechtsrevision 2020."°*
Demgegentber stand der Schutz der Grinder selbst (sog. Warnfunktion) nie
im Fokus. Die wesentlichen Funktionen der 6ffentlichen Beurkundung im Ak-
tienrecht wurden in der vorliegenden Arbeit unterteilt in Verfahrens- und In-
haltskontrolle. Zur Verfahrenskontrolle zahlt erstens die vollstandige und rich-
tige Protokollierung der rechtserheblichen Vorgiange. Die Mitwirkung der Ur-
kundsperson soll gewahrleisten, dass die Belege den Sachverhalt zutreffend
wiedergeben. Sodann arbeitet die Urkundsperson darauf hin, dass die Betei-
ligten die gesetzlichen und statutarischen Verfahrensregeln beachten. Die Ur-
kundsperson hat die massgeblichen Regeln zu ermitteln (Prifungspflicht), ihre
Einhaltung zu {iberwachen und nétigenfalls mittels Belehrung und Beratung
einzuschreiten, wenn sich die Beteiligten nicht daran halten. Die Inhaltskon-
trolle betrifft die Frage, inwieweit die Urkundsperson das zu beurkundende Ge-
schaft auf seine inhaltliche Rechtmassigkeit zu tiberprifen hat. Es wurde in der
Arbeit dargelegt, dass der notariellen Inhaltskontrolle nur eine beschrankte
Tragweite zukommt: Sie soll lediglich sicherstellen, dass das Geschaft aus inhalt-
licher Sicht eintragungsfahig ist. Die Priifpflicht der Urkundsperson ist in dieser
Hinsicht gleichermassen limitiert wie jene der Handelsregisterbehorde. Zusam-
menfassend bezweckt die 6ffentliche Beurkundung eine praventive Rechtskon-
trolle formbediirftiger Akte, bestehend aus einer Verfahrenskontrolle und einer
beschrankten Inhaltskontrolle.

Alle beurkundungsbediirftigen Geschafte des Aktienrechts sind ins Handelsre-
gister einzutragen. Die praventive Rechtsdurchsetzung (als Kernfunktion der
offentlichen Beurkundung) ist zugleich eine (Neben-)Funktion der Eintra-
gungspflicht. Die Gegentiberstellung hat gezeigt, dass die Prifbereiche der
Handelsregisterbehorde einerseits und der Urkundsperson andererseits sich
teilweise tiberschneiden, aber gleichwohl nicht deckungsgleich sind. Im Uber-
schneidungsbereich fiihrt die Vorkontrolle durch die Urkundsperson zu einer

1622 Siehe vorne N 142 ff.
1623 Siehe vorne N 144 ff.
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Entlastung der Registerbehorde. Sodann ist die 6ffentliche Beurkundung im
Bereich der Verfahrenskontrolle deutlich leistungsfahiger als die register-
rechtliche Priifung.'®* Dies belegt, dass der priventiven Rechtskontrolle durch
die Urkundsperson durchaus eine eigenstandige Bedeutung zukommt. Die
Kontrollfunktion der o6ffentlichen Beurkundung konnte durch die register-
rechtliche Prifung (ungeachtet der ihr zugeteilten Ressourcen) nicht vollum-
fanglich substituiert werden.

III.

Die Beurkundung des Errichtungsakts ist eine Willensbeurkundung. Sie erfolgt
im Verfahren, das fiir die Beurkundung rechtsgeschaftlicher Willenserklarun-
gen gilt. Damit ist die Urkundsperson insbesondere verpflichtet, die Griinder
zu identifizieren und ihre Handlungsfahigkeit zu tiberpriifen. Die 6ffentliche
Urkunde soll den inneren Willen der Grinder moglichst unverfalscht wieder-
geben. Beim Beurkundungsvorgang ist die sog. Einheit des Akts zu beachten:
Lesung, Genehmigung und Unterzeichnung der Urkunde haben unmittelbar
nacheinander in Anwesenheit aller Griinder (oder ihrer Vertreter) vor der Ur-
kundsperson zu erfolgen. Die Beurkundung mittels Videokonferenz ist derzeit
noch nicht zulassig, was sich mit dem erwahnten Gesetzgebungsvorhaben zur
digitalen Unternehmensgriindung in Zukunft andern kénnte.

Dagegen handelt es sich bei der Beurkundung von Generalversammlungsbe-
schliissen um eine Sachbeurkundung. Gegenstand der 6ffentlichen Urkunde ist
der Versammlungsablauf, wie er von der Urkundsperson wahrgenommen wird.
Die Mitwirkung einer Urkundsperson ist fiir Generalversammlungsbeschliisse
von grosser Tragweite (Kapitalveranderungen, Statutendnderungen, Auflésung,
Fusion und Spaltung) vorgeschrieben. «Ansprechpartner» der Urkundsperson
seitens der Gesellschaft ist der Vorsitzende der Versammlung (in der Regel der
Verwaltungsratsprasident). Ihn hat die Urkundsperson zu identifizieren. Die Prii-
fung der Identitat und Legitimation der ibrigen Versammlungsteilnehmer indes
liegt in der Verantwortung des Vorsitzenden. Die Urkundsperson hat seine dies-
beziiglichen Feststellungen lediglich im ihr zumutbaren Rahmen zu kontrollie-
ren.”” Die notarielle Sorgfaltspflicht verlangt eine besondere Aufmerksamkeit,
wenn Fehler zur Nichtigkeit des beurkundeten Geschafts fithren kénnen. Be-
grenzt wird die erforderliche Sorgfalt durch die tatsachlichen Prifmoglichkeiten
der Urkundsperson: So kann etwa die Prasenz an der Generalversammlung einer

1624 Siehe vorne N 208 ff.
1625 Siehe vorne N 430 ff.
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Publikumsgesellschaft von der Urkundsperson nicht selbstandig nachgepriift
werden.

Auch die Beschlussfassung selbst wird in der Regel als Wissenserklarungen
des Vorsitzenden protokolliert. Die Urkundsperson schreitet durch Belehrung
und Beratung ein, wenn sie Mangel feststellt. Gemass dem revidierten Ak-
tienrecht ist es unter gewissen Voraussetzungen zulassig, die Generalver-
sammlung virtuell (chne Tagungsort) durchzufiihren. Beschliisse einer solchen
Versammlung kénnen 6ffentlich beurkundet werden, indem sich die Urkunds-
person digital zur Versammlung zuschaltet. Sodan ist es in Gesellschaften mit
iberschaubarem Aktionariat neu moglich, Generalversammlungsbeschliisse
auf schriftlichem Weg zu fassen, selbst wenn diese Beschliisse offentlich be-
urkundet werden missen.

Auf Verwaltungsratsbeschlisse sind schliesslich ebenfalls die Regeln tiber die
Sachbeurkundung anwendbar. Dem Beurkundungsobligatorium unterliegen
Beschliisse tiber Feststellungen und Statutenanderungen infolge von Kapital-
veranderungen sowie der nachtraglichen Leistung von Einlagen. Das revi-
dierte Recht stellt klar, dass der Verwaltungsrat diese Beschlisse auf dem Zir-
kularweg fassen kann.
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Lebenslauf
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Traditionell spielt die 6ffentliche Beurkundung im Aktienrecht eine pro-
minente Rolle. Das Gesetz unterwirft eine Vielzahl bedeutender gesell-
schaftsrechtlicher Vorgange dem Beurkundungszwang. Hieran wird mit
der Aktienrechtsrevision 2020 festgehalten. Vorschldge zu einer partiellen
Lockerung der Formvorschriften hat der Gesetzgeber nicht iibernommen.
Die offentliche Beurkundung wird auch kiinftig an allen entscheidenden
Stationen im Lebenszyklus einer Aktiengesellschaft anzutreffen sein. Im
Kontrast zu ihrer praktischen Bedeutung ist die notarielle Mitwirkung im
Gesellschaftsrecht aktuell wissenschaftlich kaum durchdrungen. Ziel der
vorliegenden Dissertation ist es, diese Liicke zu schliessen und die Schnitt-
stelle zwischen Notariats- und Aktienrecht systematisch aufzuarbeiten.
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