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1. Einleitung

1.1 Theoretische Grundlagen

1.1.1 Notariatsrecht und Gesellschaftsrecht

Das sog. Notariatsrecht hat sich im Laufe der Zeit zu einer faigentiichgn
rechtlichen Spezialistenmaterie entwickelt — der Unterzeichner ist zwar_kem
. «Notariatsrechtler», und trotzdem wird der vorliegende Aufsatz unter einem

spezifischen Blickwinkel gewagt. Das Notariatsrecht, das sowohl kantonal-

rechtliche als auch bundesrechtliche Elements! enthilt?, befindet sich nicht

! Dass das Notariats- bzw. Beurkundungsrecht zahlreiche bundesrech_t‘lichc_Vorgaben ra
beachten hat, wird von Nicht-Spezialisten oftmals verkannt — ais Ubersphf: Schr_md,
Grundlagen, S. § ff.; Miiller, Haftung, S. 14 ff.; zudem: Hans Huber, Die offentliche
Beurkundung als Begriff des Bundesrechtes, ZBIV 103 (1967) 8. 249 {f. = ZBGR 69

. (1988) 8. 228 ff. e
o2 Eh’und)legend: Briickner, Beurlundungsrecht, § 2 N 5 £f; jingst nunmehr: Schmid, Grund-
: lagen, 8. 7 ff.
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im luftleeren Raum, sondern — der Ausdruck sei de
«dient» m.E. im Prinzip eigentlich nur gewissen s

Die Rechtsmaterie des Notariatsrechts regelt auf der einen Seite im Wesentli-
chen, zZugegebenermassen etwas trivialisiert, (i) wer iberhaupt ein Notar bzw,
eine Offentliche Urkundsperson® sein kanp® und (ii) wie eine Beurkundung
zu erfolgen hat®. Dag (bundesrechtlichen) Basisrecht® hilt auf der anderen

Seite schliesslich fest, (1ii) wann bzw. fiir welche Lebenssachverhalte eine

offentliche Urkunde notig ist. Zu diesen Basisrechten gehoren beispielsweise

das Eherecht’, das Erbrecht® sowie das Sachenreche.

Des Wetitfaren stellt das im OR geregelte Gesellschafisrecht, und zwar in
erster 'lee das sog. Kapital gesellschaftsrecht', ein zentrales Basisrecht zum
Notariatsrecht dar. Das sog. Personengesellschaftsrecht!! hat die Notare und

m Schreiber verziehen -
0g. Basisrechten,

?  Notariatsrechtlich sind die Begriffe «Nozary einerseits sowie «8ffentliche Urkundspersony

andererseits eigentlich zu unterscheiden — detaillierter: Miiller, Haftung, S. 5 f m.wH.
Im Rahmen dieses Beitrags werden die Begriffe hingegen als Synenyme verwendet.
Statt aller: Briickner, Beuramdungsrecht, § 13 N 361 if,; Miiller, Haftung, S. 5 f; aus-
serdem: Marii, Notariatsrecht, 8. 11 f£: in diesern Zusammenhang sind zusserdem die
Berufspflichten der Notare wichtig: a.2.0. (des letzteren), 8. 64 £,

Als (frliheres) Beispiel: Marti, Notariatsrecht, 8. 126 ff. — allg.: Gerhard Balbi, Das Recht
der &ifentlichen: Beurkundung in Nidwalden (Diss. Freiburg 1981) 8. 3 ff.; nuamehr etwa:
Schmid, Grundlagen, S. 3 ff; Miiller, Haftung, S. 31 £,

Es geht jeweils um das Privatrecht, alsoum Rechtsgebiete aus dem Zivilgesetzbuch (ZGB)
und aus dem Obligationenrecht (OR).

Art. 90 ff. ZGB - z.B. muss der Ehevertrag «ffentlich beurkundets sein (Art. 184 ZGB).
Art, 457 ff. ZGB - z.B. braucht der Erbvertrag ebenfalls eine 6ffentliche Beurkundung
(Art. 512 Abs. 1 ZGB 1.Vm. Art. 499 ZGB); allg. hierzu den Beitrag von Stephan Wolf
zum «Referat Erbrecht» S. 63.

Art. 641 ff. ZGB; im Vordergrund steht das sog. Immobitiarsachenrecht, zu dem auch
das Kaufrecht des OR gehért - z.B. bedarf der Grundstiickskaufvertrag der «6ffentlichen
Bewrkundung» (Art. 216 Abs. 1 OR i.Vm. Art, 655 ZGB); allg. sei verwiesen auf den
Beitrag von Benno Schneider zum «Workshop Grundstitcksrecht», §. 119.

Beim Kapitalgesellschafisrechr stehen das Recht der Altiengesellschaft (AG) gemiss
Art. 620 ff. OR sowie das Recht der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung {(GmbH) im
Rahmen von Art. 772 f£. OR im Vordergrund — dies gilt auch fiir diese Darstellung: Vgl.
dazu hinten Ziff. 2.2/Ziff. 2.3. Statt von Kapitalgesellschaften kann auch von Kérper-
schaften gesprochen werden: Meier-Hayoz/Forstmoser, Gesellschaftsrecht, §ZNS8f
Bis anhin kannte die schweizerische Rechtsordnung drei Personengesellschaften, nimliche
die einfache Gesellschaft (Art. 530 £F, OR), die Kollektivgesellschaft (Art, 552 ff, OR)
sowie die Kommanditgesellschaft (Art. 594 ff, OR}; per 1. Januar 2007 hat nun das neue
Kollektivanlagengesetz (K AG) cine vierte Personengesellschaft eingefiilut, und zwar die
sog. Kommanditgeselischaft fiir kollektive Kapitalanlagen (Art. 98 ff. KAG); statt aller:
Meier-Hayoz/Forstmoser, Gesellschaftsrecht, § 22 N 11, v.a. N 125 fF. Generell: Peter ¥
Kunz, Aktualititen im schweizerischen Personengesellschafisrecht - ein erster Uberblick,
in: Entwicklungen im Gesellschaftsrecat 11 (Bern 2007) 8. 135 £,
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anderen 6ffentlichen Urkundspersonen meist weniger zu interessieren, weil
fiir diese Gesellschaftsformen - z.B. bei der Griindung—anders als bei den Ka-
pitalgesellschaften keine Beurkundungen vorgesehen sind'?; eine Ausnahme
besteht indes fiir den Fall, dass Personengesellschaften in fusionsrechtliche
Transaktionen (Restrukturierungen) involviert werden'.

Der vorliegende Beitrag befasst sich schwergewichtig mit ausgewdhlten
Aspelkten des schweizerischen Kapitalgesellschaftsrechts’.

1.1.2 Notare als vorsorgende Rechtspfleger

Um die Funktion des Notars und der Sffentlichen Urkundsperson im Schwei-
zer Staatswesen — gerade im Bereich des Gesellschaftsrechis — besser zu
verstehen, sollte m E. unbedingt ein (rechtsvergleichender) Blick ins Ausland
gewagt werden; tatsichlich diirfte die wissenschaftliche Disziplin der sog.
Rechtsvergleichung und deren wichtige Erkenntnisse gerade von Praktikern
oftmals unterschatzt werden'”.

International gibt es im Wesentlichen zwei Modelle im Hinblick auf mdgliche
Streitigkeiten bzw. Streitbeilegungen in gesellschaftsrechtlichen Angelegen-
heiten'®:

(i) Die sog. vorsorgende Rechtspflege sowie (ii) die sog. primdre streilige
Gerichtsharkeit. Beim zweiten Modell wird auf jegliche priventive Rechts-
kontrolle verzichtet und die Konfliktldsung bei Streitigkeiten den Gerichten
iiberlassen; beim ersten Modell erfolgt hingegen eine Art staatliche «Vor-
kontrollex, die gewisse Streitpotentiale (zB. im Hinblick auf die Gesell-

12 7y den Personengesellschaften bzw. Rechtsgemeinschaften: Meier-Hayoz/Forstmoser,
Gesellschaftsrecht, § 2 N 62 ff. m.w.H.

15 Gemiss Fusionsgesetz (FusG) sind zahireiche Transaktionen beurkundungsbediirftig:
Vgl. dazu hinten Ziff. 2.4. Sollten Personengesellschafien darin einbezogen sein, werden
diese Gesellschaften ebenfalls bei dffentlichen Beurkundungen — mindestens mittelbar —
involviert (z.B. bei der Fusion einer Kollektivgesetischaft durch eine AG: Art. 4 Abs. 1
lit. ¢ FusG 1.Vm. Art. 18 Abs. 2 FusG . Vim. Art. 20 Abs. 1 FusG).

Vgl dazu hinten Ziff. 2. Sollte der Text micht ausdriicklich etwas anderes vorsehen, erfolgt
ausserdem ein Fokus auf das Aktienrecht sowie auf das GmbH-Recht — und das erstere
Rechisgebiet steht im Vordergrund.

15 Allg. zur Thematik; Peter ¥ Kunz, Einfiiirung zar Rechtsvergleichung in der Schweiz— Ein
bedeutsames juristisches Fachgebiet fiir Studenten sowie Praktiker zwischen «notwendi-
gem Ubely sowie «Konigsdisziplin», rechi 24 (2006) 8. 37 if.

6 Hierzu grundlegend: Mauch, Rechtspfiege, S. 272 {f.
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schaftsgriindung oder die Anderung von Statuten oder die Ubertragung von
Anteilen) vorsorgend entschirfen soll'”. 7

Im angelsichsischen Bereich (z.B. in den USA und in Grossbritannien)
herrscl:ft das zweite Modell und im kontinentaleuropiischen Bereich
{Schweiz, Deutschland, Osterreich ete.) das erste Modell vor. Die vorsorgende
Rechtspflege fiihrt im Hinblick auf gesellschaftsrechtliche Beuxkundt?noen
Zum sog. Lateinischen Notariat (oder: Notariat lateinischer Prigung)' ?bei
dem «bestimmte Aufgaben der vorsorgenden Rechtspflege im innersta.’atli-

chen Rechtsverkehr durch Notare als Triger eines 6ffentlichen Amtes erfiillty
werden!?,

11_1 der Schweiz sind die Notare und &ffentlichen Urkundspersonen somit
eigentliche vorsorgende Rechtspfleger, die in die priventive gesellschafts-
_rec.htliche «Vorkontrolle» integriert werden. Diese staatliche «Vorkontrollex
1st 1nc;les in der Schweiz zweigeteilt, und die Notare spielen, wenn tiberhaupt
nur die ;weite Geige: Solisten bei der «Vorkontrolle» sind vielmehr die Han:
delsregisteramter, die — im Rahmen der seit vielen Jahren umstrittenen 30g.
beschréinkten Kognition der HR-Fiihrer® — die eigentliche «Ober-Kontrollex»

wahrnehmen®. M.E. hat der Notar grundsitzlich? keine Kognition in diesem
Zusammenhang®.

Mauch, Rechtspflege, 8. 275 f.: «Unter vorsorgender Rechtspfiege versteht man die
Unt_erstiitzung der rechtssuchenden Bevélkerung bei der Gestaltung ihrer privaten Rechts-
bemehlmgen, insbesondere um Rechtssicherheit zu gewihrleisten und kiinftigen Streit zu
vermeidens. i

Details dazu: Mauch, Rechtspflege, S. 276 m.w.H. in FN 21/FN 22,

¥ Mauch, Rechtspflege, S. 276.

Ets llllandelt sich 12180 I_1i_ci1t uﬂ.;n registerrechtliche, sondern um mareriellrechtliche Frage-
stellungen; zur Kognitionsthematik: ir limitén);
Ry ?165 Zu i g, BGE 125 II1 21 Erw. 3 b. {«pouvoir limité»); BGE
Hierzu statt aller: Kunz, Minderheitenschutz, § 6 N 239 ff. m.w.H.

Plfferenzierend: Peter ¥ Kunz, Flexibilisierong des Aktienkapitals — ein Hybrid-Konzept
im Spannungsfeld von zwingendem Alctienrecht und Figenverantwortlichkeit, REPRAX
2000 S. 26 £. FN 65 (sc. Notar als sog. «relativer Wachter des Minderheitenschutzes»
verstanden), ders., Minderheitenschutz, § § N2 FN 7 a.E.

Vel dazu hinten Ziff. 1.2.3. Tritt ein Notar indes als eigentlicher Berater einer Geselischaft
auf, muss er sich m.E. allenfalls an einem anderen Massstab messen lassen — allg.: Kunz,

%\\I/Iif!l:ierheitenschutz, § 6 N 154 ff.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecks, § 14
2.
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1.2 Grundsatzfragen (und —antworten)

1.2.1 «Was wird im Gesellschaftsrecht — im Allgemeinen —
beerkundet»?

Das (Kapital-)Geselischaftsrecht als Basisrecht™ bestimmt, welche Lebens-
sachverhalte fiir ein Wirksamwerden eine dffentliche Beurkundung brauchen.
Gesellschaftsrecht ist im Allgemeinen ein Organisationsrecht, das fur die
Gesellschaften sowohl interne Aspekte (z.B. die Struktur des VR) als auch
externe Aspekte (z.B. die Vertretungsmacht der VR-Mitglieder) regelt. Die
grosse Mehrheit gesellschaftlicher Aktivititen bzw. Verhaltenweisen milssen
de lege lata nicht &ffentlich beurkundet werden.

Es gilt somit der Grundsatz der gesellschaftsrechtlichen Beurkundungs-
freiheit — es sei denn, dass das Gesellschaftsrecht (geregelt im OR oder in
Spezialgesetzen®) etwas anderes als Ausnahme vom. erwihnten Prinzip
vorsieht.

Nach einer Analyse der gesellschaftsrechtlichen Beurkundungstatbestidnde®
in der Schweiz steht ohne weiteres fest, dass der Gesetzgeber einzig Sachver-
halte mit gewichtigen Rechtswirkungen «gegen aussen» zur Beurkundung
vorsieht?” — hierbei gibt es m.E. indes keine «absolute Wahrheit», was of-
fentlich beurkundet werden soll und was eben nicht®. Unmittelbar betroffen
vom Beurkundungszwang sind jeweils (i) die Gesellschaften sowie (i) die

% Vgl dazu vorne Ziff. 1.1.1.

% Heute im Vordergrund als «lex specialis» zura OR-Gesellschaftsrecht steht ohne Zweifel
das Fusionsrecht, das einige Beurkundungstatbestinde eingefiihrt hat: Vgl. dazu hinten
Ziff. 2.4.2.

% {bersicht - (i) Aktienrecht: Art. 629 OR, Art. 634 OR, Art. 640 OR, Art. 647 OR, Art. 650
OR, Art. 652g OR, Art. 652k OR, Art. 653g OR, Art. 6531 OR, Art. 720 OR, Art, 732
OR, Art. 734 OR, Art. 736 OR, Art. 751 OR; (ii) GmbH-Recht (neu =revOR): Art. 777

revOR, Art. 777a revOR, Art. 777b 1evOR, Art. 780 revOR, Art. 782 revOR, Art. 795¢

revOR, Art. 821 revOR.

7 Wegen dieser Aussenwirkung bedarf es meist zusdtzlich einer Handelsregisterpublizitit;
die Notare einerseits und die Handelsregisterimter andererseits bilden gemeinsam (wenn
auch nicht gleichgewichtig) die zweigeteilte staatliche «Vorkontrolle» des vorsorgenden
Rechtsschutzes: Vgl dazu vorne Ziff. 1.1.2.

% Mit Grund spricht Briickner, Beurkundungsrecht, § 7 N 287 von einer «[h]istorische[n]
Bedingtheit des Katalogs bewrkundangsbedirftiger Geschifter; es handelt sich immer
um einen rechtspolitischen Entscheid des Gesetzgebers — dass es ausserdem keine Besitz-
standsgarantie fir Notare betreffend Beurkundungstatbestinde gab und gibt, zeigt sich
beispielsweise mit dem revidierten GmbH-Recht, das eine Streichung vornimmt: Vel
dazu hinten Ziff. 2.3.2. -
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I()E_esellschafter, mittelbar des Weiteren ebenfalls (iii) die Gesellschaftsglin-
1ger.

Die wohl gewichtigsten Sachverhalte im «Leben» einer i
deren «Geburt_» und deren «Tod»; es kann deshalb nicht er(gt:ilesrf hc?af;ssiineci
Gesetzgeb‘e.r c.11e Notwendigkeit von 6ffentlichen Beurkunduneen :ﬁir diese
Zent‘ralermgmsse vorgesehen hat, d.h. der Notar stellt sowohl Een Geburts-
schein als auch den Totenschein aus: Art. 629 Abs. 1 OR? sowie Art. 779
Abs. 1 OR (Grindung); Art. 736 Ziff. 2 OR sowie Art. 820 Ziff. 2 OR (Auf.
lgsung). Ebenfalls dusserst gewichtig erscheint die Eigenkapitalfinanzierun
einer G?sellschaft, so dass Kapitalverdnderungen «gegen oben» oder «cecrergl
unteny &ffentlich zu beurkunden sind: z.B. Art. 650 Abs. 2 OR. sowieArttJ ;86

OR 1.Vm. Art. 779 OR (KapitalerhShung)>®: i
: £)°%; Art. 734 OR sowie Art. 788
Abs. 2 OR 1.Vm. Art. 734 OR (Kapitalherabsetzung).

1.2.2 «Welche generellen Zwecke verfolgen diese Beurkundungen»?

Traditionellerweise wird in der Schweiz — zumindest generell gesprochen
—von dreil Zwecken der &ffentlichen Beurkundungen ausgeganfrven31 wobei
z_mschen den Basisrechten regelmissig nicht unterschieden wi?:d, nz"imlich'
(1) Der Belegfunktion, (ii) dem Schutz vor Unbedacht sowie (ii1) der Ve:fah-.
renskontrolle. M.E. steht bei der «Belegfunktion»® die Rechtssicherheit

beim «Schutz vor Unbedacht»* (eine Art von «Ubereilungsschutz») de;

F.aimess'ge.danke und bei der «Verfahrenskontrollen®* erneut die Rechts-
sicherheit im Vordererund.

29

Hinweise: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel i ; Brii
mdmgerCht’ v ﬂ“,y obel, Aktienrecht, § 14 N 68 f.; Briickner, Beur-
I]-DIJE_: Brzi;:kne}; Beuwrkundungsrecht, § 106 N 2990 ff.

etalhiert: Briickner, Bewkundungsrecht, § 6 N 230 £f; wei . Ml
S. %0 ff; Forsmoser/Meier-Hayo;ﬂVobel,§Aktienrecht, §ei‘fr§27[ge§<e. Hiller, Haftune,
Briickner, Bfaurkundungsrecht, § 6 N 240: «Jede dffentliche Beurkundung bezweckt die
Schaffung eines schriftlichen Belegs 6ffentlichen Glaubens fiir den Rec]?tsverkehr Bei
der"Beurku.ndung bestehender Tatsachen ist diese Belegsfunktion der einzige Zwec-k»
B.ruf:kn_e?j, Beuwrkundungsrecht, § § N 258: «Wo das Gesetz die ffentliche Beurkundur-lo
fiir individuelle rechtsgeschiftliche Erklarungen verlangt, dient das Beurkundungsve:
fahren m—iben der Belegschaffing dem Schutz der Erklarenden vor Unbedacht anlisslich
der__B egriindung, Anderung oder Aufhebung von Rechten und Pflichtens.
Briickner, Begrkundpngsrecht, § 6N 283: «Wo das Gesetz die Protokollierung von Veran-
staltungen in 6ffentlicher Urkunde verlangt, dient das Beurkundungsverfahrgn neben der

Belegschaffiong der Kontrolle des rechtmassigen Ablaufs der b
elegs etreffenden Ve
nicht jedoch dem Schutz vor Unbedachty. - B

30
3l

33

34
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Das Gesellschaftsrecht als Basisrecht stellt selten einen Gegenstand der
notariatsrechtlichen Auseinandersetzung dar. Dies iiberrascht insofern,
als in diesem Bereich einige Besonderheiten zu beachten wiren — beispiels-
weise kann die dffentliche Beurkundung keinen Schutz vor Unbedacht
bezwecken’®: Mittelbar profitieren die Kapitalgeber der Gesellschaft vom
Beurkundungszwang, und zwar sowohl die Eigenkapitalgeber* als auch (:he
Fremdkapitalgeber®®. Doch dieser (Schutz-)Aspekt steht sicherlich nicht im
Vordergrund:

Eigen- und Fremdkapitalgeber von Gesellschaften miissen m.E. eigenver-
antwortlich handeln®, d.h. das Notariatsrecht bietet im Bereich des Gesell-
schaftsrechts keinen Sozialschutz.

Bei gesellschaftsrechtlichen Lebenssachverhalten ist die Rechts_sicherheit d_as
Mass aller Dinge. Beurkundungen sind folglich der erste Schritt und Regis-
tereintragungen der zweite Schritt fiir diese aussenwirksamen Sachverhalte‘*"’;
folglich geht es in erster Linie um die Belegfunktion, weil iberhaupt erst die
Grundlage geschaffen wird fiir eine anschliessende Eintragung im Han_delsu
register (HR)*. Beim Gesellschaftsrecht diirfte ausserdem der dffentlichen

3 fmmerhin als wichtige Ausnahme erwihnt: Brickner, Beurkundungsrecht, § 106
N 2963 ff.

3 (1.M.- Forsimoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 14 N 75. Dies gilt unbesehen der
Tatsache, dass sich vermutlich gewisse (Griinder-)Gesellschafter bei Anwesenheit eines
Notars an einer Veranstaltung der besonderen Bedeutung des Anlasses stirker gewahr
werden; allg. zum reduzierten Zweck im Gesellschaftsrecht: Briickner, Beurkundungs-
1echt, § 106 N 2978 ff. ) i .

3 Beispielsweise ist der Notar anwesend bei der ordenilichen Kapitalerhdhung einer AG
(Art. 650 Abs. 2 OR) — seine Anwesenheit bedeutet nicht, dass er mit den Aktiondren
kommunizieren — z.B. ihre Fragen beantworten — muss oder darf: Vgl dazu hinten
Ziff. 2.5.2.

3 Die sffentliche Urkunde nimmi z.B. ausdriicklich Bezug auf die Gesellschafisgléubiger
im Zusammenhang mit einer Aktienkapitalherabsetzung bei einer AG: Art. 734_1 OR.

®  Grundlegend (fiir Eigenkapitalgeber): Kunz, Minderheitenschutz, §6N 5T fur F_remd—
kapitalgeber gilt ohnehin die Vertragsfreiheit, die ohne Eigenverantwortung sinnlos
ware.

® Vgl dazu vome Ziff. 1.1.2.

a4 GIM.: Biber/Watter, Notariatspraxis, S. 701; Nobel, Gesellschaftsrec]-at, S. 201. Das
Bundesgericht betont gerade bei der Gesellschafls griindung, dass durch die Beurkundung
«verlassliche Beweise gesichert» werden sollen: BGE 102 TI 424 Erw. 2.. b.; generell:
Miiller, Haftung, S. 14; wohl dhnlich: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 14
N 75.
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Urkunde e_ine praventive Wirkung zukommen, indem die Hemmschwelle fiir
Betriigereien (z.B. bei Sacheinlagen®) faktisch erhdht wird*,

1.2.3 «Ist die dffentliche Urkundsperson cine Hilfsperson
der Kapitalgeber»?

Sollten sich (Eigen-)Kapitalgeber beispielsweise anlisslich einer Gene-
rglversannnlung (GV) mit ihren Vorstellungen nicht durchsetzen, kénnten
sie versucht sein, staatliche Instanzen anzurufen, um doch noch zu ihren
Zielen zu gelangen. Im Vordergrund stehen hierbei Jeweils ex post (i) die
Gerichte, die mittels zahlreicher Klagen® angerufen werden kénnen. Als
schnelle «Alternative» werden in der Praxis immer héufiger ex ante (ii) die
Handelsregisterdmter angegangen, und zwar durch einen sog. privatrecht-
lichen Einspruch, der zu einer (vorlaufigen) Handelsregisterssperre fithrt*
und relativ risikolos fiir den Einsprecher jst*.

Als weitere «Alternative» dringt sich geradezu eine Instrumentalisierung
(1i1) des Notars oder der 8ffentlichen Urkundsperson auf. Die Kognition und
die Kompetenzen der Notare als staatliche «Vorkontrolle» beim VOrsorgen-
den Rechtsschutz sind noch geringer als bei den Handelsregisterimtern®’.
Insbesondere wird durch sie keine Inhalts- oder Richtigkeitskontrolle vorge-

no_mmen“.s, s0 dass m.E. die Notare und 6ffentlichen Urkundspersonen auch
keine «Hilfspersonen» der Kapitalgeber sein kinnen®.

Nichtsdestotrotz werden in der harten Wirtschaftsrealitit immer wieder Wege
gesucht (und teilweise gefunden), um Notare «unter Drucky zu setzen und

2 Beispiel: Art. 634 Ziff. 1 OR.

“  Dass dies unter verschiedenen Aspekten auch Auswirkungen hat auf die fiir Unterneh-
mungen immer wichtiger werdende «Compliancen-Thematik, versteht sich m.E. von

selber — und soll im Rahmen dieser Ausfiihrungen nicht weiter vertieft werden,

Gegen die GV-Beschliisse bei AG richten sich in erster Linie die Anfechtungsklage

{Axt. 706 . OR) sowie die Nichtigkeitsklage (Art. 706b OR); allg.: Perer V Kunz, Dbie

Klagen im Schweizer Aktienrecht (Ziirich 1997) §. 41 ff m.w.H.

4 Art. 32 Abs. 2 HRV,

Itn Detail: Kunz, Minderheitenschutz, § 11 N 177 £ m-w.H.; des Weiteren: Matthias

Kuster, Die Einsprache nach Art. 32 Abs. 2 HRegV, in; Jahrbuch des Handelsregisters
1997 (Ziirich 1997) 8. 105 ff.

7 Vgl dazu vorne Ziff. 1.1.2.

“ ﬁe%z;.‘lglich einer AG-Griindung: Forsimoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 14

GLM.: Biber/Watter, Notariatspraxis, S. 701,
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sie faktisch von der Beurkundung abzuhalten — darauf wird zuriickzukom-
men sein’®,

1.2.4 «Wie steht es um die Verantwortlichkeit aus Basisrecht»?

Notare wnd Urkundspersonen werden infolge ihrer Tatigkeiten mift einer
breiten Palette von (mdglichen) Verantwortlichkeiten oder <<Sankt10nen?>
konfrontiert®, wobet nebst (1) strafrechtlichen sowie (ii) diszzplin.arrecfztlz—
chen auch (ili) vermdgensrechtliche Aspekte nicht zu verna(.:.hléiss1gen 31.11d.
Die disziplinarischen Themen® interessieren im Folgenden iiberhaupt nicht
und die strafrechtlichen Probleme™ eher am Rande.

Das Basisrecht (konkret hier nun also das GeselIschaf’csrecht)54 kapn_ eine
Haftungsgrundlage fiir die vermdgensrechtliche Verantvx_rorthchk_eltﬁ dar-
stellen, wobet sich aus dieser Rechtsmaterie zumindest keine unmittelbaren
«Sanktioneny ergeben. Im Ubrigen kénnen sich geschidigte Personen gegen
einen Notar oder eine &ffentliche Urkundsperson auf den AT OR berufen
und entweder deliktische Anspriiche oder — je nach konkreter Tatigkeit —
vertragliche Forderungen’® geltend machen.

Die Beweisthemen™ in diesen drei vermogens- bzw. zivilreghtlichen Zusan_l-
menhingen sind immer die gleichen®, namlich: Schaden, Widerrechtlichkeit,
Verschulden sowie Kausalzusammenhang.

% Vgl, dazu hinten Ziff. 2.5.2. Pressionsversuche kommen in der Wirtschafcsrealitﬁt‘ nach
eigener Beobachtung des Unterzeichners hiufiger vor als wohl meist vermutet — zamindest
in einer «unfriendly situation». ]

$- Allg.: Marti, Notariatsrecht, S. 105 ff.; Briickner, Beuwrkundungsrecht, § 25 N 599 ff.

%2 Ubersicht: Miiller, Hafung, S. 49 ff.

B Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.2. ] .

i Dioe Fragestellung lautet beispielsweise, ob der Notar als materielles bzw. falcusches Organ
zar Verantwortung gezogen werden kann oder nicht: Vgl. dazu hinten Ziff. 2.5.2. )

55 Statt aller: Miiller, Haftung, 8. 51 ff. -w.H; zudem: Sylvie d ’Aumen’gs, La responsablh_t-e
civile du notaire et son assurance (Diss. Lausanne 1980) 8. 3 ff.; Felix La.r’z‘z, Zur vermd-
gensrechtlichen Verantwortlichkeit des bernischen Notars, BN (1984) S. 325 ff.; Walter
}ellmanrz, Die vermbgensrechtliche Verantwortlichkeit des Notars unter besonderer Be-
riicksichtigung der Zusammenarbeit mit dem Treuhénder, ZBGR 67 (1986) S. 129 f£.

¥ Die Vertragshaftung (Art. 97 & OR) betrifft die freiberufiichen Urkundspersonen aus
nebenberuflicher Tatigkeit: Briickner, Beurkundungsrecht, § ?5 N 399,

3 Die Beweislasten konnen indes differieren — insbesond_ere_wud der Notar, wenn gegen
ihn auf vertraglicher Grundlage vorgegangen wird, mit einer Verschuldensvermutung
konfrontiert (Art. 97 Abs. 1 OR).

% Grundlegend: Miiller, Haftung, S. 73 ff.
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1.2.5 «Welche Rechtsfolge droht bei Fehlen einer offentlichen
Beurkundung»?

Sollten Beurkundungsvorschriften vom Notar - aus welchen Grinden auch
immer — missachtet werden und somit Verfahrensmingel vorliegen, kann
z.B. die Giltigkeit der Urkunde in Frage gestellt sein, und die &ffentliche
Urkundsperson muss mit Sanktionen rechnen®. Eine andere Frage ist, welche
Rechtsfolge droht, wenn eine &ffentliche Beurkundung fehit:

In der Praxis handelt es sich in aller Regel um ein eher theoretisches Prob-
lem, weil im Gesellschaftsrecht als Basisrecht die ffentliche Beurkundung
allein ohnehin niemals gentigt, sondern noch eines zusétzlichen HR-Fintrags
bedarf*, d.h. nebst dem Notar kommt ausserdem der HR-Fahrer «zum
Einsatz»® — also beide als staatliche «Vor-Kontrolleurey®.

Rechtlich besonders interessant wird der Fall, wenn bei einem Lebenssachver-
halt die obligatorische Beurkundung fehlt, aber trotzdem eine HR-Eintragung
erfolgte, was m.E. zur folgenden Rechislage fiihrt: (i) In Bezug auf die Be-
schlussfassung der GV oder des VR® besteht eine sog. Nichtigkeit, d.h. der
nicht beurkundete Rechtsakt gilt als nichtig®. (i} Durch die HR-Eintragung,

59

Hinweise: Schmid, Grundlagen, S. 30 £

% Als Beispiel die AG-Griindung: (i) Art. 629 Abs. 1 OR (8ffentliche Beurkundung) sowie
(ii) Art. 640 OR (HR-Eintragung).

Der HR-Fiihrer hat in Bezug auf das Vorliegen der erforderlichen dffentlichen Urlande

als Anmeldungsbeleg — was nicht eine materiellrechtliche, sondern eine registerrechtli-

che Frage ist: Kunz, Minderheitenschutz, § 6 N 243 m.w.H. — eine sog. unbeschrinkte

Kogaition, dh. er verweigerr die Eintragung im HR, wenn die Beurlundung fehlt; zur

Kognitjonsthematik: BGE 125 {121 Erw. 3. b. («plein pouvoir d’examen»), BGE 119 I

465 Erw. 2. b; BGE 114 11 69 Erw. 2.

52 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.1.2.

€ Gerade bei Kapitalerhthungen von AG gibt es eine Aufgabenteilung zwischen GV einer-
seits und VR andererseits: Bickli, Alktienrecht, § 2 N 54 ff; beurkundet werden sowohl
GV-Beschiiisse als auch VR-Beschliisse.
Beispiel: VR-Beschluss und VR-Feststellung im Rahmen der KapitalerhShung einer AG
sind ebenfalls 6ffentlich zu beurkunden (Art. 652g Abs. 2 OR); rechtlich umstritten ist,
(1) ob die Statuten das Prasenzquorum fir die Beurkundung auf ein einziges Mitelied
des VR reduzieren diirfen oder micht - m.E. sicherlich rechtswidrig wire es, (ii) wenn
der Notar einen VR-Zirkularbeschluss in diesem Znsammenhang fiir die Beurkundung
geniigen lassen wiirde; gl.M.: Béckli, Aktienrecht, § 2 N 171; Perer Forstmoser, Unge-
reimtheiten und Unklarheiten im neuen Aktienrecht, SZW 64 (1992) S. 59 £; Briickner,
Bewrkundungsrecht, § 106 N 2995.
Im Aktienrecht: Art. 7065 OR (GV) sowie Art. 714 OR (VR); generell: Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 25 N 117 Béckli, Aktienrecht, § 1 N 384.
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die fiir Dritte eine wichtige vertrauensbildende Funktion®® wahrnimmt, erfolgt
indes eine sog. Heilung, was bedeutet, dass der an sich nichtige Rechtsakt
nichtsdestotrotz als giiltig behandelt wird®.

2.  Schweizerisches Kapitalgesellschaftsrecht
als Basisrecht

2.1 Hektische Aktivititen des Gesetzgebers

Seit der letzten umfassenden Revision des Aktienrechts zu Beginn der
1990er-Jahre zeichnet sich der Schweizer Gesetzgeber durch hektisches
Legiferieren in erster Linie zum Kapitalgesellschaftsrecht® aus®. Die Notare
und 6ffentlichen Urkundspersonen sind dadurch unmittelbar betroffen, weil
die Beurkundungen ohne genane Kenntnisse der gesellschaftsrechtlichen
Grundlagen entweder unmdglich oder aber mindestens unserids waren.

Die Know how-Herausforderungen nicht nur, aber ebenfalls fiir die Notare
sind immens. Die dffentlichen Urkundspersonen werden seit Jahren durch
zahlreiche Spezialgesetze einerseits™ und durch verschiedene OR-Revisionen
andererseits gefordert” —und eine Anderung bzw. Beruhigung der Situation

¢ Die Rede ist vom sog. tffentlichen Glavben des HR, der indes nach wie vor dusserst

umstritten ist; statt aller; Meier-Hayoz/Forstmoser, Gesellschaftsrecht, § 6 N 80 .,

§  BGE 78 Il 33; kritisch: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 25N 117; allg. zur
heilenden Wirkung von HR-Eintragungen: Meier-Hayoz/Forstmoser, Gesellschaftsrecht,
§ 6 N 70 ff. m-w.H.

& M.E. wurde und wird - notabene zu Unrecht — das Personengesellschafisrecht vom Gesetz-
geber etwas gvergesseny, obwohl hier ¢in OR-Anderungsbedarf ausgewiesen erscheint:
Peter ¥V Kunz, Besteht ein gesetzgeberischer Revisionsbedarf? Finanz und Wirtschaft
Nr. 55 (14. Juli 2007) S. 29.

%  Fine zusammenfassende Darstellung findet sich bei: Peter ¥ Kunz, Permanenter Um-

bruch im-Gesellschaftsrecht — eine Ubersicht zu den legisiativen Sturmbéen seit 1991,

SIZ 102 (2006) S. 145 f£,; m.E. bedenklich erscheint nicht zuletzt die konfuse Art und
Weise, wie legiferiert wird — gl.M.: Peter Forstmoser, Im Huckepackverfahren und auf
der Uberholspur ~ Zwei fragwiirdige «Novithten» schweizerischer Gesetzgebung, NZZ
Nr. 44 (2007) S. 27.

7 Erwihnt werden kann seit jiingstem das KAG; nicht zu vergessen ist zudem das FusG:
Vel. dazu hinten Zif. 2.4.

T Beispielsweise tritt am 1. Januar 2008 eine OR-Revision in Kraft, die wichtige Anderungen
bei Grimdunger von Xérperschaften mit sich bringen wird und somit fiir Notare bedeutsam
ist — insbesondere werden kiinftig sog. Einpersonen-AG bzw. sog. Einpersonen-GmbH
formell mugelassen. '
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ist n}cht absehba;, sogar ganz im Gegenteil””, indem eine weitere sog. «grosse
Aktienrechtsrevision» zurzeit pendent ist™.

Die offentlichen Urkundspersonen waren zwar bei den diversen Gesell-
schaftsrechtsrevisionen bis anhin niemals zentrales Augenmerk in den
Vorbereitungen, doch unbesehen dessen wurde jeweils fiir die Notare «gut
geschaut» — was ein Indiz fir eine starke «Lobby» darstellen diirfte. Aus-
serst selten wurde ein gesellschaftsrechtlicher Lebenssachverhalt aus der
bisherigen Bewrkundungspflicht entlassen™; auf der anderen Seite wurden

einige neue Beurkundungstatbestinde — z.B. durch das KAG™ sowie das
FusG” — eingefiihrt.

2.2  Aktienrecht
2.2.1 Heute

2.2.1.1 Beispiel — genehmigte Akrienkapitalerhéhung

Nebst den AG-Griindungen stellen insbesondere die Kapitalverinderungen —
z.B. die sog. genehmigte Aktienkapitalerh6hung (Art. 651 ff. OR) — ¢in
gewichtiges Tatigkeitsgebiet fiir Notare und &ffentliche Urkundspersonen
dar”. Bei der erwdhnten Spezialform der Kapitalerhdhung, die eine Flexibi-
lisierung des Aktienkapitals™ mit sich bringen soll”, erweist sich der Notar
sogar als eine Art stindiger Begleiter des Transaktionsablaufs:

7 Mit dieser Revision werden Anderungen erfolgen, die fiir Notare wichtig sind — auf ein

zentrales Beispiel wird noch néher eingegangen: Vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.2.2.

*  Vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.2.1.

*  Eing grosse Ausnahme bildet die GmbH-Rechtsrevision: Vel. dazu hinten Ziff, 2.3.2.

¥ Beispiel: Dig in der Schweiz génzlich nene Rechisform der sog. Investmentgesellschaft
mit variablem Kapital (SICAV) ist eine Karperschaft und deren Griindung «richtet sich
nach den Bestimmungen des Obligationenrechts iiber die Griimdung der Aktiengesell-

schafts (Art. 37 Abs. 1 KAG), d.h. eine dffentliche Beurkundung der SICAV-Griindung
wird erforderlich.

Vgl dazu hinten Ziff. 2.4.2.

77 Ubersichl: Nobel, Gesellschaftsrecht, S. 202 ££; des Weiteren: Trigo Trindade/Griessen
Cotti, Application, S. 230 ff.

Die Flexibilisierung des Aktienkapitals erscheint nicht nur «nach oben», sondern ebenfalls
«nach unteny wimschbar: Vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.1.2/Ziff. 2.2.2.2.

Statt aller: von Biiren/Stoffel/Weber, Grundriss, N 362 f.; Forstmoser/Meier-FHayoz/Nokel,
Aktienrecht, § 52 N 22 £, sowie N 208 .
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(i) Der sog. Basis-Beschluss der GV fur die genehmigte Aktienkapitalerhd-
hung ist (anders als bei der ordentlichen Kapitalerhdhung) statutenindernd
und muss (wie bei der ordentlichen Erhdhung) 6ffentlich beurkundet wer-
den®. (i) Der sog. Kapitalerhohungs-Beschluss des VR im Rahmen des
Basis-Beschlusses muss — weil die Statuten noch nicht angepasst werden —
nicht durch einen Notar beurkundet werden®. (iii) Der sog. Feststellungs-
Beschluss des VR® nach durchgefithrter Kapitalerhthung muss ebenso wie
schiussendlich (iv) der sog. Anpassungs-Beschluss des VR® wieder 6{fentlich
beurkundet werden.

2.2.1.2 Beispiel — (noch) Fehlen einer genehmigten
Aktienkapitalherabsetzung

Die Flexibilisierung des Kapitals wurde aktienrechtlich bis anhin einzig «nach
oben» eingefiihrt, und zwar einerseits mit der genehmigten Aktienkapital-
erhShung (Art. 651 ff. OR)* und andererseits mit der sog. bedingten Erh6-
hung des Aktienkapitals (Art. 653 ff. OR)¥. Die flexible Verdnderung «nach
untem» ist im Aktienrecht —und ebenso im allgemeinen Kapitalgesellschafis-
recht — de lege lata noch unméglich, und das Kapitalherabsetzungverfahren
(Art. 732 ff. OR)®* erweist sich als dusserst starr.

Die Praxis und die Lehre sind sich seit langer Zeit bereits einig,_dass_eine
generelle Kapitalflexibilisierung bei Kdrperschaften — &hnlich wie bei den
sog. Anlagefonds (sc. «open-ended») — im Prinzip winschbar ist. De lege

®  Bei der genehmigten Kapitalerhhung ergibt sich die Beurkundungspilicht aus Art. 651
OR 1. V.m. Ari. 647 Abs. 1 OR (also: «Anderung der Statuten») und bei der ordentlichen
Algienkapitalerhfhung aus Art. 650 Abs. 2 OR (also: Spezialregelung zur Kapitalerhd-
hung): Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 52 N 243,

8 Hierzu: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 52 N 266.

2 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 52 N 267 sowie N 170. _

% Wenn der VR seine Ermichtioung zur Kapitalerhfhung innert zwei Jahren wa_.hnnmmt
und das Aktjenkapital erhSht, muss der VR jeweils den Nennbetrag des genehmigten Ka-
pitals in den Statuten herabsetzen, dh. es braucht eine weitere dffentliche Beurkundung:
Art. 651a Abs. 1 OR i.Vim. Ari. 647 OR; hierzu etwa: Forsimoser/Meier-Hayoz/Nobel,
Aktienrecht, § 52 N 274.

¥ Vgl dazu vorne Ziff. 2.2.1.1.

8 {Tbersicht: vor Biiren/Stoffel/Weber, Grundriss, N 388 ff.

8 Tn diesem Verfahren sind die Notare ebenfalls involviert: Art. 734 OR.
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ferenda wurde deshalb, notabene auslindischen Modellen folgend, schon
friih die Einfilhrung von sog. «SICAV»® postuliert®®.

Das Problembewusstsein ist in der Schweiz in den letzten Jahren grosser
geworden, und zwar in erster Linie in der Finanzindustrie im Zusammenhang
mit den «Investmentgesellschaften»®, die einen ausgewiesenen Bedarf fiir
eine Flexibilisierung haben. Die Entwicklung verlief bzw. verlauft in zwei
Richtungen: (i) Das neue Kollektivanlagengesetz ermbglicht seit Kurzem tat-
séchlich die Griindung von «Investmentgesellschaften mit variablem Kapitaly
(bzw. SICAV); und (ii) die neue «grosse Aktienrechtsrevisions soll ebenfalls
eine entsprechende Flexibilisierung «nach unteny mit sich bringen®.

2.2.2 Zukunft

2.2.2.1 Status quo der «grossen Aktienrechtsrevisiony

Der Gesetzgeber geht das neue Jahrtausend mit einem gesellschaftsrechtli-
chen Mammutprojekt an, ndmlich einer weiteren (nunmehr: dritten) «grossen
Aktienrechtsrevision» seit dem 19. Jahrhundert. Der Vorentwurf der Bundes-
verwaltung wurde am 2. Dezember 2005 bis Ende Mai 2006 in eine breite

und gut genutzte Vernehmlassung geschickt, die zu Ausserst unterschiedlichen
Exgebnissen gefiihrt hat®.

¥ Im Wesentlichen handeit es sich bei einem SICAV um eine AG mit variablem Kapital —

SICAV bedeutet denn auch: «Société d’Investissement & Capital Variables.

Kunz, Minderheitenschutz, § 12 N 154 . sowie N 163 f, v.a. N 164.

Allg.: Peter ¥ Kunz, Achterbahnfahrt fiir Anlagegesellschaften — Bewusste Todesstdsse
fir Investmentgesellschaften in der Schweiz?, NZZ Nr. 75 (2006) S. 31; ders.; Invest-

mentgesellschaften — ein Testfall fiir das Geldwischereigesetz (GwG)?, ZBTV 142 (2006)
S. 249 ff.

% Vgl dazu hinten Ziff. 2.2.2.2.

% Details: hitp://www.ofj.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzgebung/
aktienrechtrevision.Par.0006 File.tmp/VE%20definitveFassung%2005.11.30%20
Variante%20EDA pdf (Vorentwurf vom 2. Dezember 2005 — zit.; VE OR); hitp://
www.admin.ch/ch/d/gg/pe/documents/1275/Bericht_d.pdf (Begleitbericht vom
2. Dezember 2005 — zit.: Begleitbericht); http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/data/
wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtrevision. Par.0014 File.trp/200702 14-ve-res-d.pdf
(Zusammenfassung der Vernehmlassungsergebnisse); Stellungnahme der Dokirin zum
Revisionsvorhaben: Peter Bdckli, Zum Vorentwurf fiir eine Revision des Aktien- und
Rechnungslegungsrechts, GesKR 1/2006 S. 4 ff; Peter ¥ Kunz, Status quo der «grossen
Aktienrechtsrevision» — Ein legislatives Mammutprojekt fiir das 21. Jahrhundert, in:
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht Il {Bern: 2008) — in Vorbersitung.
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Im Vordergrund — sozusagen als allgemeiner «Leitsterm» des Revisionsvor-
habens® — steht die sog. Corporate Governance, die fiir die Notare nicht von
herausragendem Interesse sein diirfte. Doch einige Neuerungen diirften die
ffentlichen Urkundspersonen interessieren™:

Das Institut der GV wird in umfassender und auch die Notare betreffenden
Weise iiberarbeitet™. Beispielsweise sollen in Zukunft (i) sog. elektronische
GV (auch «Internet-GV» genannt)” sowie (ii) sog. multilokale GV (also:
GV an verschiedenen Orten)* zugelassen werden; die GV soll ausserdem
die Kompetenz erhalten, eine genehmigte Alktienkapitalherabsetzung oder
(wahrscheinlicher) (iii) ein Kapitalband za beschliessen”.

Es erscheint im heutigen sehr frithen Zeitpunkt miissig, iiber das «ob»
oder das «wanny eines moglichen Inkrafitretens des «neuen» Altienrechts
philosophieren zu wollen — es kommt, wann (micht: wenn) es kommt. M.E.
wird es aber ganz sicher in einigen Jahren in Kraft gesetzt werden und das
Schweizer Kapitalgesellschaftsrecht dominieren. Aus diesem Grund erscheint
bereits im heutigen Zeitpunkt eine Auseinandersetzung damit nicht bloss

% Begleitbericht: S. 8 f. sowie 8. 10 1f.

$  Nuram Rande sei vermerkt, dass der Vorentwurf (i) die bisherige Praxis zur sotidarischen
Haftung fir Gebiihren kodifiziert, so dass insbesondere (nach klaren Materialien) auch
Notare haftbar sind — Begleitbericht: S. 95; zudem: Art. 943a VE OR; des Weiteren (i1)
geniigt eine einzige Hffentliche Urlunde im Hinblick auf in verschiedenen Kantonen ge-
lezene Grundstiicke als Sacheinlage, wobei der Notar am Sitz der Gesellschaft zustdndig
sein wird: Art. 634 Abs, 3 VE OR — Begleitbericht: S. 41; und schliesslich soll (iif) nen
die dffentliche Beurkundung der Statutendnderung bei einer bedingten Kapitalerhhung
wegfallen: Art. 6531 Abs. 3 VE OR; Begleitbericht: S. 50.

%4 Die Vorschlage lanfen unter dem Stichwort: «Aktualisierung» — hierzu der Begleitbericht:

S. 29 ff.

Eine cleitronische GV wird ausgeschlossen sein, wenn es um beurkundungspflichtige

Beschliisse geht: Art. 701d Ziff. 2 VE OR; zur Begriindung der Begleitbericht: S. 31:

«Die Grundprinzipien der dffentlichen Beurkuncung lassen eine Verurkundung ohne

25

raumlichen Tagungsort nicht zu (dies folgt namentlich aus den Prinzipien der Einheit des -

Beurkundungsakts und der Einheit des Orts)».

%  Anders als bei elektronischen GV sind bei multilokalen GV bewrkundungspilichtige
Beschlussfassungen moglich; der VR muss indes einen sog. Haupttagungsort bestimmen,
an dem nicht nur die GV gelsitet wird, sondern an dem ebenfalls die entsprechenden
GV-Beschliisse notariell beuskundet werden: Art. 701a Abs. 4 Ziff. 2VE OR; zudem der
Begleitbericht: S. 29 sowie S. 79. '

7 Der Vorentwurf sieht einerseits die Variante «genehmigte Kapitalherabsetzung» und
andererseits die Variante «Kapitalband» vor; Begleitbericht: 8. 22 ff. —doch die Vernehmt-
lassung deutet eindeutig auf die zweite Variante hin, so dass sich diese Ausfilhrungen
darauf konzentrieren werden: Vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.2.2.
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zulédssig, sondern sogar geboten — nicht zuletzt durch Notare und 6ffentliche
Urkundspersonen.

2.2.2.2  Beispiel — Neuerung des Kapitalbandes

ME die voraussichtlich bedeutsamste Neuerung, die mit der «grossen
A@{tlenrechtsrevision» ins schweizerische Recht eingefiihrt werden konnte

dgrfte das sog. Kapitalband sein®® — fiir einmal ein Schweizer Eigengewéichsi
Dieses neue originelle Rechtsinstitut dient in erster Linie der Flexibilisierung
dfas Aktienkapitals, indem im Prinzip die genchmigte Kapitalerhthung® mit
einer genehmigten Kapitatherabsetzung!® «kombinierty wird!o!. 7

Etwas trivialisiert erteilt die GV dem VR eine Schwankungserméchtigung
und zwar «nach oben» und «nach unten». Die Statuten'®? kdnnen nebst de;
(i} Aktienkapital (d.h. der im HR eingetragenen Kapitalziffer) ein (ii) sog.
Basiskapital (d.h. eine ziffernmissige Reduktion bzw. eine Untergrenze)1%3
und bzw. oder'® (iii) ein sog. Maximalkapital (d.h. eine ziffernmissige Ex-
pansion bzw. eine Obergrenze)'®® fiir Kapitalverdnderungen vorsehen'®.

Eg Uberrascht kaum, dass die Notare und ffentlichen Urkundspersonen in
diese Transaktionen involviert werden sollen: Insbesondere muss der GV-
B.eschluss zur Einfihrung des Kapitalbandes 6ffentlich beurkundet werden!®”:
dieselbe Regelung gilt m.E. notabene ebenfalls bei der allfilligen «ausseri
terminlichen» Streichung des Kapitalbandes, weil es sich um eine regulire

98
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Art. 6531 ff. VE OR; Begleitbericht: S. 22 . sowie S. 54 ff.
Vgi. dazu vome Ziff. 2.2.1.1.
Vgl dazu vorne Ziff. 2.2.1.2.
C:}ewmse. Anderungen gegeniiber dem Vorentwurf scheiren uneriisslich zu sein — m.E.
liegen die grdssten Probleme (noch) beim Gliubigerschutz.
192 Zu deren Inhalt: Art. 653s VE OR.
1% Das Basiskapital darf nicht kleiner als 50 Prozent des Akfienkapi in:
U : pitals sein: Art. 653r Abs. 2
Sf'ifz 2 VE OR («um hochstens die Halfte unterschreiten»); das Basiskapital ibernimumt
die Funktion einer $penziﬂ'er — hierzu der Begleitbericht: S. 22. .
Eg bestehen verschiedene Kombinationsméglichkeiten: Art. 653r Abs. 3 VE OR; allg
hierzu der Begleithericht: S, 22 f. T
Das Maximallkapital darf nicht grésser als 150 Prozent des Aktienkapi in:
1 pitals sein: Art. 653r
ﬁl_as. ZESatz thE OR («ura hchstens die Hilfte Gberschreiterny).
iese rmichtigung an den VR wird von der GV zeitlich limitiert, und zwar auf maximal
finf Jahre.: Art. 653r Abs 1 VE OR; wahrend dieser Zeit darf der VR aber so oft er will
bzw. es ﬁll’ zweckmissig erachtet, Kapitalverinderungen innerhalb der stztutarischen
_ «Bandbreite» vornehmen.
197 Art. 653r Abs. 7 VE OR; Begleitbericht: S. 54.
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Statutensnderung handelt*** — sollte indes das Kapitalband wegen Zeitablaufs
(sozusagen im Sinne einer blossen «Statutenreinigung») gf:stnche? we.rden,
braucht es keine 6ffentliche Beurkundung'®. Will der VR seine Em}.achn gung
durch ErhShung oder Herabsetzung wahrnehmen, werden weitere dffentliche
Beurkundungen notwendig!'*’.

2.3 GmbH-Recht

2.3.1 Heute

Die Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter Haﬁg.ng (GmbH) stammt
urspriinglich aus Deutschland und wurde fiir die Sch)welz — sozusagen durch
rechtsvergleichendes «Abkupferny im Ausland — bei der OR~Rev1S1on 1936
fibernommen. Seither blieben die Regelungen zur GmbH zumindest formell
unverdndert!.

In etwa die gleichen Lebenssachverhalte wie bei dep AG sind ebenfal%s bt_el
den GmbH beurkundungspflichtig. Zu erwihnen smq“msl‘aesonflere (1) die
GmbH-Griindungen''?, (if) die Stamtenﬁndenmgc?n“i (113) die Veranderungl?g
beim Stammkapital** sowie schliesslich (iv) die Auﬂosun_g der G:'ran ;
der zentrale Unterschied zum Aktienrecht besteht al}erdmgs darin, dags
(v) die Abtretung bzw. Ubertragung von GmbH—Ante1len — anders als cllllf
Verdusserung von Aktien — ebenfalls 6ffentlich beurkundet werden muss' ',
wobei zwei Beurkundungen gegeben sind («Abtretung» und «Verpflichtung
zur Abtretung» )7,

18 7ur Anwendung gelangt somit Art. 647 Abs. 1 OR.

18 Art 6535 Abs. 2 VE OR; Begleitbericht: 5. 55. _

10 Die Regelungen zur den AktienkapitalerhShungen bzw. —herabsetzungen werden «sinn-
gemissy angewendet: Art. 653t Abs. 2 VE OR. o _ o

1 oDies wird sizh mit der ersten (formellen) GmbH-Rechtsrevision dndern: Vigl. dazu hinten
Ziff 2.3.2.

N2oArt 779 Abs. 1 OR.

U3 Art, 784 Abs. 1 OR.

1+ Erhshung: Art. 786 Abs. 1 OR 1.V:m. Art. 779 Abs. 1 OR; Herabsetzung: Art. 788 Abs. 1 -

OR i.V.m. Art. 734 OR.

15 At 820 Ziff. 2 OR.

us At 791 Abs, 4 OR; detaillierter: Briickner, Bcurkum.iungsrecht, § 106 N 2998 £. i

17 g handelt sich um das Verpflichtungsgeschft einerseits und um das Verfiigungsgeschi
andererseits, die indes meist in derselben Urkunde enthalten sind: Jeanner-te K. Wibmer,
OR-Handkornmentar (Ziirich 2002), N 3 zu Art. 791 OR
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2.3.2 Zukunft

Das GmbH-Recht wurde soeben einer ersten formellen Revision unterzo-
gen'"®, die anfangs des Jahres 2008 in Kraft treten wird. Diese gesellschafts-
rechtliche Grossrevision bringt zahlreiche Neuerungen mit sich!'® — erwihnt
selen beispiclsweise die Zulassung von Einpersonen-GmbH, die Abschaffung
eines Maximalkapitals, das Obligatorium der Vollliberierung des Stammka-
pitals oder die Abschaffung der subsidiiren Gesellschafterhaftung.

Das neue GmbH-Recht dndert indes das Beurkundungsrecht zur GmbH
(meist Verweisungen auf das Aktienrecht) nicht bzw. kaum. Besonders zu
erwihnen ist immerhin die sicherlich gewichtigster Neuerung fiir Notare:
Abtretungen bzw. Ubertragungen von GmbH-Stammanteilen erfolgen anders
als frither' kiinftig ohne 6ffentliche Beurkundung'®', was eine m.E. sinnvolle
Anndherung an das AG-Konzept darstellt,

2.4 Fusionsrecht

2.4.1 Ubersicht zum Transaktionsablauf

Das neue Fusionsgesetz (FusG) mit immerhin mehr als 100 Artikeln trat
nach langen Vorbereitungsarbeiten'® am 1. Januar 2004 in Kraft und stellt

118

Hinweise: http://www.admin ch/ch/d/5/2002/3 148 pdf (Botschaft); httn://www.adtmin.

ch/ch/d/ff72002/3265 pdf {Revisionsentwurt); http:/www.bj.admin.ch/ste/mediality/

data/wirtschaft/ gesetzgebung/gmbh Par.0014 File.tmp/un-ve-d.pdf {Vorentwuwrf fiir die

Vernchmlassung).

Ubersichten statt aller: Peter ¥ Kunz, Grosse GmbH-Reform als Chance und Herausforde-

rung fiir schweizerische Unternehmungen — Die GmbH {bzw. GoGh) als neuer «Superstam

im Gesellschaftsrecht?, Jusietter 30, April 2007, Rz 1 ff; Beat Brechbiihl/Daniel Emch, Die

nene GmbH als massgeschneidertes Rechtskleid fiir Jomt Ventures, SZW 4/2007 5. 271 £

Peter Béckli, Das neve schweizerische GmbH-Recht — was ist wirklich neu? Eine {Ubersicht,

in: Das neue schweizerische GmbH-Recht (Zirich 2006), 8. 1 ; Peter Forstmoser, Das

neue Recht der Schweizer GmbH, in: FS fiir Peter Béckli (Zirich 2006}, S. 535 ff.

Vgl. dazu vorne Ziff. 2.3.1.

Nur, aber immerhin Schrifiform ist erforderlich: Art. 785 revOR.

- Erster Tberblick zum FusG: von Biiren/Stoffel/Weber, Grundriss, N 1345 ff.; ausserdent:
Bockli, Aktienrecht, § 3N 15 ff.

Die Botschaft des Bundesrates zum FusG, die nicht bei allen aktuellen Transaktionen

weiterhilfi (insbesondere nicht bei der Vermdgensiibertragung, die erst mit der parlamen-

tarischen Beratung eingefiihrt wurde), stammt vom 13, Juni 2000 http:/Awww.admin.ch/
ch/d/ffr2000/4337 pdf.
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beziiglich gewisser Umstrukturierungen von Gesellschaften eine eigentliche
«KJammer» zum Kapitalgesellschaftsrecht sowie zum Personengesellschafts_—
recht dar. In den letzten fast vier Jahren konnten nun erste Erfahrungen mat
dem Fusionsrecht gesammelt werden!™.

Im Wesentlichen geht es um vier Transaktionen, n'aiml'ich die Fusionen
(Art. 3 ff. FusG)'®, die Spaltungen (Art. 29 ff. FusG)'*, die Umwandlunggll
(Art. 53 f. FusG) sowie die Vermdgensiibertraguogen (Art. 69 . 'FusG) .
Eine zentrale Errungenschaft des FusG ist die transaktionsrechthche Efﬁ—
zienzsteigerung, indem — im Prinzip?® — bei allen Umstrukturierungen em
modellartiger Transaktionsablauf stattfindet:

Zuerst wird (i) ein Vertrag bzw. Plan (z.B. Fusionsvertrag'” oder Spalqulslgs—
plan'®") erarbeitet, fiber den (ii) ein Bericht (z.B. Umwandlungsbericht™) —
des VR oder eines anderen obersten Leitungs- und Verwaltungsorgan_?— er-
stellt wird. Diese und weitere Unterlagen werden gepriift, so dass (iii) ein
Priifungsbericht eines besonders befihigten Revisors (new: zugegsseper
Revisor) folgt'®?, der (iv) zur Einsicht der Gesellschqﬁer aufgelegt!* wird.
Danach kommt es (v) zur Beschlussfassung der GV in den f}esellﬁchaﬁc?n,
was wichtig ist fiir die Notare, denn (vi) diese Beschliisse miissen oﬁ”e_;?tlchz
beurkundet werden'*. Der Transaktionsprozess wird abgeschlossen (vii) mit
der HR-Eintragung, die konstitutiv ist'*>. Gewisse Betroffene haben (viii)

26 Avgwahl: Andreas Binder, Wege, Irrwege und Umwege fiir Um;trukh.lrierungen, Gq_sl_(R
2/2007 8. 123 £f,; Hans-Jakob Kéch, Die Praxis des Handelsregisteramtes K@ton Zunck}
zum Fusionsgesetz, GesKR 2/2007 S. 133 ff; Rita Trige Trindade/dnne Griessen Colti,
FusG — Echo aus der Praxis, GesKR 2/2007 S. 144 ff. ' ;

125 Fingst: Urs Schenker, Fusion — Exleichterung oder Erschwerung durch das Fusionsgesetz?,
GesKR 2/2007, S. 153 ff. . )

126 Unter praktischem Aspekt: Rolf Watter/Raffael Biichi, Die Spaltung nach Fusionsgesetz
als Manerbliimchen der Praxis?, GesKR 2/2007 5. 164 {f. )

127 Nunmehr: Rudolf Tschini, Vermdgensiibertragung nach Fusionsgesetz und auf anderen
Wegen, GesKR 2/2007 8. 170 ff. i i _

128 Die grosse Ausnahme bildet die Transaktionsform der Vermdgensibertragung, bel der

cinige Spesialititen zu beachten sind; statt aller: Peter V Kunz, Umwandlung und Ver- -

mbgensiibertragung im schiweizerischen Fusionsrecht — Blicke zuriick und nach vorne,
ATP 13 (2004) S. 802 ff,, via. 8. 310 fT.

29 Art. 12 £ FusG.

B30 Art, 36 ff. FusG.

131 Art. 61 FusG.

12 Beispiele: Art. 15 FusG; Art. 62 FusG.

13 Beispiele: Art. 16 FusG; Axt. 63 FusG.

3 Vg inten Ziff. 2.4.2.

133 ggigﬁlzﬁizl\]}ennégensﬁbemagung im Transaktionsablauf einen eigentlichen Sonderfall
darstellt, erfolgt hier ebenfalls eine Eintragung im HR: Art. 73 FusG.
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Klagemaoglichkeiten (z.B. eine Anfechtungsklage'*s sowie eine Verantwort-
lichkeitsklage!®").

2.4.2 Regelfille und Ausnahmefille

Nach dem erwéhnten Transaktionsablauf'® verlaufen prinzipiell (i) die Fu-
sionen, (1i} die Spaltungen sowie die (iit) Umwandlungen. Bei diesen Um-
strukturierungen hat das Fusionsrecht in Bezug auf die Beschlussfassungen
in den GV drei neve Beurkundungstatbestinde geschaffen — zumindest als
Regelfall™: Art. 20 Abs. 1 FusG (Fusion), Art. 44 FusG (Spaltung) sowie
Art. 65 FusG (Umwandlung); die «KMU-Privilegierung» ¥, die von ge-
wissen fusionsrechtlichen Pflichten befreit'!, gilt m.E. nicht betreffend die
Beurkundung.

Die Pflicht zur Beurkundung dieser Beschlussfassungen wurde nicht etwas
unbedacht oder zuféllig eingefiihrt. Vielmehr soll die 6ffentliche Beurkun-

dung als zusitzlicher Sicherungsmechanismus der Rechtssicherheit der
FusG-Transaktion dienlich sein!*2.

Den grossen Ausnahmefall vom «Prinzip der GV-Beschlussbeurkundung
im FusG» stellen (iv) die Fermdgensiibertragungen dar: Beschliisse der GV
werden bei dieser Umstrukturierungsform — mindestens regelmissigi® —
uberhaupt nicht gefasst, so dass in diesem Bereich (eben als Ausnahme)
kein Beurkundungstatbestand besteht; immerhin muss ein Spezialfall er-
wihnt werden: Ubertragungsvertrige, die Grundstiicke betreffen, miissen

136 Art. 106 f. FusG.
BT Art. 108 FusG.
B8 Vgl dazu vorne 2.4.1.

" Auspehmefall: Fusionen zwischen Vereinen sind nicht beurkundungspflichtig (Art. 20
Abs. 2 FusG); sollte ein Verein hingegen nicht mit einem anderen Verein, sondern mit

einem anderen Rechtstréiger fusionieren, kommt Art. 20 Abs. 2 FusG nicht zur Anwendung

und eine Beurkundung wird wieder obligatorisch: Thomas Gelzer, N 18 zu Art. 20 FusG,

in: Zitrcher Kommentar zmm Fusionsgesetz (Ziirich 2004).

Legaldefinition des kleinen und mittleren Unternchimens (KMU): Art. 2 lit. e FusG; alig.:

Lukas Glanzmann, Unmstrukturierungen (Bern 2006), N 27 .

Beispiele zur Fusion: Art, 14 Abs. 2 FusG (Fusionsbericht); Art. 15 Abs. 2 FusG (Fusi-

onspriifung); Art. 16 Abs. 2 FusG (Einsichtsverfahren fiir Gesellschafter).

In diesem Sinne bereits: Peter ¥ Kunz, Das nene Fusionsgesetz (FusG), in: Entwicklungen

im Gesellschaftsrecht I (Bern 2006), §. 203 m.w.H.

Gelegentlich sind mit Vermdgensiibertragungen auch Statuteninderungen verbunden

(z.B. wegen einer Zweckinderung) — die entsprechenden GV-Beschliisse miissen selbst-
versténdlich beurkunder werden.
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(nun sozusagen als Gegenausnahme) Sffentlich beurkundet werden {Art. 70
Abs. 2 FusG)™.

2.5 Ausgewihlte Spezialfragen aus der Praxis

2.5.1 Notare an «freundlichen» GV

Notare und &ffentliche Urkundspersonen kommen insbesondere an Gene-
ralversammliungen zum Einsatz. Die meisten Versammlungen \'fe_:riau_fen _
friedlich oder «freundlich», doch gibt es immer mehr GV mit Stre1t1gke1’§en
beispielsweise im Aktionariat, so dass das Zusammensein fast als femdh;:h
oder zumindest als «unfreundlich» bezeichnet werden muss'®. Sowghl im
ersten als auch im zweiten Szenario werden Notare immer wieder mit Son-
dersituationen bzw. Fragen konfrontiert', die nicht einfach zu beantworten
sind; einige subjektive Antwortversuche des Unterzeichners sollen nun im
Folgenden gegeben werden:

Notare als unabhingige Stimmrechtsvertreter: Eine Publikumsgesell-

beurkundungspflichtigen GV-Beschliisse eine dffentliche Urkundsperson,

schaft*? mit Sitz in der Innerschweiz mandatierte jeweils als Notar fiir die

die gleichzeitig als sog. unabhéngiger Stimmrechtsvertreter fiir diese GV
eingesetzt wurde'*®.

MLE. ist diese Personalunion unzulissig. Die Begriindung ergibt sich nifsht
aus dem Notariatsrecht, sondern aus dem Aktienrecht. Der unabhéngige
Stimmrechtsvertreter muss nAmlich — wie der Name sagt — «unabhingig»
sein'*?, und die dffentliche Urkundsperson als Auftragnehmerin der Ge-

143
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o

Details: Pierg Beretta, N 17 zu Art. 70 FusG, in: Ziircher Kommentar zum f‘usionsgesetz
(Zirich 2004); zustindig ist der Notar am Sitz des iibertragenden Rechtstrigers: Art. 70
Abs. 2 FusG. ) o

Vei. dazu hinten Ziff. 2.5.2. Diese Terminologie iehnt sich an den im Finanzmarktrecht
singebiirgerten Begriff des «unfriendly takeovers» an. _ )
Es sei betont, dass alle sechs in Ziff. 2.5.1 und Ziff. 2.5.2 geschll_derten Sachverhglte in
der friiheren Wirtschaftsadvokaturpraxis des Unterzeichners realiter vc_)rgefallen sind.
Der Begriff bedeutet, dass deren Beteiligungspapiere (d.h. deren Aktien) an dm?r SWX
Swiss Exchange kotiert sind — was indes fiir die in Frage stehende Problematik keine
Rolle spielt. _ )

Art. 689¢ OR; allg.: von Biiren/Stoffel/Weber, Grundriss, N 539 ff. o
Der Massstab fiir die Unabhangigkeit muss sicherlich an Art. 727¢ OR (Unal_?hanglgken
der Revisionssteile; new: Art. 728 revOR) gemessen werden; gl.M.: von Biiren/Stoffel/
Weber, Grundriss, N 540.
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sellschaft fiir die Beurkundung kann dies (realiter bzw. mindestens dem
Anschein nach®?) eben gerade nicht sein!s.

Notare und das Auszihlen der GV-Stimmen: Die soeben erwihnte Us-
kundsperson verlangte fiir diese GV in seiner Funktion als Notar jeweils,
dass die Stimmen (meist waren mehr als 1’000 Aktionire anwesend!) im
Hinblick auf die Beurkundung im einzelnen ausgezihlt werden — das «of-
fene Handmehr» sollte nach seiner Ansicht nicht akzeptiert werden, und
zwar selbst fiir den Fall, dass die Stimmverhiltnisse eindeutig waren'*.

M.E. ist dieses «Verlangen» des Notars unzuldssig, d.h. es muss nicht
in jedem Fall ausgezdhlt werden'. Teil der Verhandlungsleitung des
Vorsitzenden der GV ist ndmlich die Feststellung, ob iiberhaupt ein GV-
Beschluss zustande gekommen ist oder nicht - die 6ffentlichen Urkunds-

person hat dies nicht nachzupriifen, sondern einzig die Aussagen des
GV-Vorsitzenden offentlich zu protokollieren!,

Notare als Adressaten von Fragen: An einigen GV wurden seitens der
Aktiondre zahireiche Fragen an die VR-Mitglieder (oder an die Revi-
sionsstelle) gerichtet. Als keine oder — nach Ansicht der Fragesteller —
zumindest bloss unbefriedigende Antworten erhiltlich waren, haben die
Aktiondre sich in der GV an den Notar gewandt mit den entsprechenden
Fragen und von ihm Antworten verlangt'ss.
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Es darf also nicht der Eindruck der fehlenden Unabhéingigkeit entstehen — zu Art. 727¢
OR: Bjckli, Aktienrecht, § 15 N 67 mw.H.

GLM. wie hier Bockii, Aktienrecht, § 12 N 290: «Als unabhingiger Stimmrechtsvertreter
kommt z.B. ein Notar (...) in Frage, vorausgesetzt, der Auserkorene steht auch nicht an-
derweitig in Mandatsverhilinissen zu der Gesellschaft oder zum Konzern» (Hervorhebung
des Originals weggelassen und Hervorhebungen hinzugefiigt).

Spezifisch zur «Protokollierung grosser Aktionirsversammlungemns, die mit besonderen
Problemen verbunden ist: Brickner, Beurkundungsrecht, § 106 N 3002 ff.

Briickner, Beurkundungsrecht, § 106 N 3016: «Wizd eine weitgehend einheitliche Mei-
nung der Versammhungsteilnehmer erwartet oder in der Diskussion offenbar, so wird die
Abstimmung zweckmissigerweise mit dem offenen Handmehr durchgefiihrts,

GLM. Briickner, Beurkundungsrecht, § 106 N 3016: «In der éffentlichen Urkunde wird
dann protokolliert, der Antrag des Verwaltungsrates sei in offener Abstimmung mit
iberwiegendem Mehr, bei X ablehnerden und Y Stimmenthaltenen, zum Beschiuss
erhoben worden. Auf eine Bezifferung der zustimmenden Voten ist, wenn sie nicht
konkret ausgezihit wurden, zu verzichten» — die Zahlen der ablehmenden Voten und der
Stimmenthaltungen kénnen die Stimmernzéhler «vor Ort» durch Machfragen ermitteln
(2.2.0. N 3016).

Gerade Laien mgen den Notar als Respekisperson sozusagen als generelle «Klagemauers»
missverstehen.
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M.E. hat der Notar indes weder ein Recht noch eine Pflicht zu Antwgrtein
bzw. zu Kommunikationen in der GV, denn er ist formell weder Aktionar
noch Organ der Gesellschaft'™, sondern als Mandatar blosser 'GY—Gast,_ der
weder Diskussions-, noch Stimm- oder Antragsrecht hat. Die offePthghe
Urkundsperson hat ausserdem bloss in den seltensten Fillen tatsachl}ch
das Wissen zu den Antworten — doch selbst, wenn dieses vorhgnden wire,
kann der Notar niemals Adressat von Fragen in einer GV sein*".

Die Schnittstellen von Notariatsrecht und Gesellschgftsrecl%t sind noch (21_1)
wenig erforscht, so dass es nicht selten an Rt_ac_htssmherhen mangelt — die
notariatsrechtliche Doktrin ist hier in erster Linie gefordert, wenn auch un-
terstiitzt von den «Basisrechtlern».

Immerhin diirfte es in der schweizerischen Wirtschaftsreali!:'at inden sogben
geschilderten Fillen kaum zu Streitigkeiten kommen; die ersten beiden
Fallkonstellationen wurden in der Praxiserfahrung des Unterzelchner-s denn
auch jeweils «a I’amiable» geldst. Doch der Ubergang von «freun_dhghem>
zu «unfreundlichen» Szenarien ist — wie wohl gerade das letzte Belsy_ne_:l er-
ahnen lasst'® — gerade im Zeitalter des «institutional shareholder activism»
meist fliessend.

2.5.2 Notare an «unfrenndlichen» GV

Es gibt wohl (leider) nichts, was es nicht gibt — bei Streit'igkeiten be1splels—
weise zwischen Aktiondren anlisslich von GV geraten nicht zuletzt die an-
wesenden Notare immer wieder ins Kreuzfeuer von Auseinandersetzungen.
Tnvestoren kénnen versucht sein, nicht bloss den VR (und dessen Berater),
sondern ebenfalls den anwesenden Notar im eigentlichen Sinne unter Druck
71 setzen. Es seien drei Beispiele erwihnt, deren erlebte reale Aggressivitat
anf dem Papier nur unzureichend zum Ausdruck gelangen kann:

i i iessli aloumg: d — in einge-

136 aten von Fragen in GV sind ausschliesslich der Ve;waltun,,sra_t un L einge
ﬁ;ﬁ;ﬁmm Ausmasg; (sc. «iiber Durchfithrung und Ergebnis» der Rev151on)__—‘ die Revi-
sionsstelle: Art. 697 Abs. 1 OR; allg.: Peter ¥/ Kunz, OR-Handkommentar (Ziirich 20023,
N 1ff zu Art. 697 OR. ;

157 Wenn sich 2.B. ein Aktiondr in der GV direkt an den Notar wendet, sollte m.E. _der GVv-
Vorsitzende die Urkundsperson aus dem moglichen Schussfeld nehmen und die Frage
einfach «nicht zulassen». o

158 Der Unterzeichner hat schon an «unfreundlichen» GV erlebt, dass Akﬂonaxe den Notar
unter Druck zu setzen versuchten mittels «kritischer Fragen» und sich auf Art. 697 OR

beriefen.
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— Fremde Notare: Ein grosser (Minderheits-)Aktiondr hat einen beurkun-
dungspflichtigen GV-Beschluss traktandieren lassen, vermutete aber
(notabene: zu recht!), dass die betroffene AG keinen Notar «aufbieten»
wiirde. Dieser Aktiondr nahm deshalb einen «eigenen» Notar mit, dem
seitens der AG indes der Eingang zur GV verwehrt wurde; mangels An-

wesepheit eines Notars wurde das Traktandum nicht zur Abstimmung
gebracht.

M.E. sind - trotz dem wohl rechtmissbrauchlichen Verhalten der AG
im beschriebenen Fall'®® — sog. «fremde Notare», d.h. nicht von der
Gesellschaft mandatierte &ffentliche Urkundspersonen unzulissig; die
Beurkundung erfolgt rechtlich im Aufirag der Gesellschaft und nicht des
Gesellschafters'®. Die obligatorische Anwesenheit eines Notars gehdrt zur
Durchftihrung der GV; sollte die AG eine entsprechende Mandatierung
verweigern, erscheint eine Klagemoglichkeit gegeben!sl.

AG kénnen weitere «notariatsrechtliche Obstruktion» betreiben wie folgt:
Damit der Notar eine Sffentliche Urkunde tiberhaupt errichten kann bzw.
darf, muss der VR-Président oder ein fiir ihn handelnder Vorsitzender {(in
der GV oder im VR) anwesend sein'$?; ansonsten fehlt es an der Beurkun-
dung, und die Beschlussfassung erweist sich als nichtig'®. Das «Timeing»
von Ferien etc. kann somit durchaus instrumentalisiert werden.

— Drohung mit Strafanzeige gegen Notare: Ein Aktiondr behauptete anliss-
lich einer GV, dass ein fritherer Teilverkauf seiner Aktien an einen anderen
Investor nichtig sei, so dass er mit «zn wenigen» Aktien bzw. der andere
Aktionar mit «zu vielen» Aktien vertreten sei. Sollte der Notar die realiter
«falschen» Stimmverhiltnisse beurkunden, wire dies nach Ansicht des
Aktiondrs eine sog. Falschbeurkundung — er drohte mit einer Strafan-
zeige'®, sollte der Notar trotzdem den GV-Beschluss beurkunden.

% Sollte der VR einer AG mit dem «Nichtaufbieten» eines Notars ein solckes furistisches

«Buebe-Trickli» vornehmen, kdnute dies zu seiner Verantwortlichkeit gemiss Art. 754 ff.
OR fithzen —m.E. diirfte in einem solchen Fall zumindest eine Widerrechtlichkeit wegen
Verletzung von Art. 717 Abs. 1 OR gegeben sein.

Die Thematik «Who ist he Client» erweist sich fiir die Notare als besonders wichtig bei-
spiclsweise im Zusammenhang mjt fhren sog. notariatsrechtlichen dusstandspflichren.
18 Als Rechtsgrundlage dient m.E. Art. 699 Abs. 4 OR.

' Tn diesem Sizne: Béckli, Aktienrecht, § 1 N 384.

8 Vel dazu vorne Ziff. 1.2.5.

Konkret geht es um den Straftatbestand von Art. 317 StGB.
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Unsicherheit mdgen sibyllinische Aussagen in der Lehre verursachen:
«Fir die materielle Richtigkeit trigt die Urkundsperson zwar keine Ver-
antwortung, doch soll sie die Beurkundung klar rechtswidriger Beschliisse
verweigern»'€> — was indes «klar rechtswidrige Beschliisse» sind'* und
was «soll (...) verweigern» konkret bedeuten mdge, steht der Interpreta-
tion offen und unterminiert die Rechtssicherheit.

M.E. kann sich ein Notar niemals strafbar machen wegen Falschbeur-
kundung, wenn er (i) einen anfechtbaren GV-Beschluss (Art. 706 f. OR)
beurkundet!$” — anders sieht es nur, aber immerhin bei (ii) einem nich-
tigen GV-Beschluss (Art. 706b OR) aus. Die Urkunde muss namlich nur
im Zeitpunkt der Beurkundung «wahr» sein, d.h. das spatere Schick-
sal des Beschlusses liegt ausserhalb der Einflussmoglichkeiten des No-
tars'®s.

Notare als Verantwortlichkeitsbeklagte: Ein Aktiondr setzte sich — ohne
Erfolg — anlisslich einer GV gegen eine AktienkapitalerhShung zur Wehr;
er machte einen Schaden auf seiner Seite als Folge der «rechtswidrigen»
Kapitalerhdhung geltend und drohte den VR-Mitgliedern und anlésslich
der GV zusitzlich dem beurkundenden Notar mit einer Verantwortlich-
keitsklage gemdss Art. 753 ff. OR. ‘

M.E. ist die 6ffentliche Urkundsperson in einem Verantwortlichkeitspro-
zess wegen den vorgenommenen Beurkundungen (z.B. bei der Griindung
oder bei der Erhdhung des Aktienkapitals) ohne weiteres passivlegitimiert
und kann somit eingeklagt werden'®. Zwar ist der Notar (i) kein sog.
formelles Organ, doch er gehort durch seine Titigkeit beispielsweise zu

166

167

168

169

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, § 14 N 73 a.A.

Nach der hier vertretenen Ansicht muss — zumindest im Hinblick auf das Strafrecht — bei
der Rechtswidrigkeit von (¥V-Beschliissen klar unterschieden werden zwischen Anfecht-
barkeit einerseits und Nichtigkeit andererseits.

Dies gilt sogar fir den Fall, dass der Notar ernsthafte Zweifel an der Gultigkeit der
Beschlussfassung hat. Dass ein solches Verhalien zwar keine strafrechtlichen, alienfalls
aber disziplinarische bzw. notariatsrechttiche Konsequenzen fiir den Notar haben kann,
ist ein anderes Thema. A.M. ohne Differenzierung BGE 120 IV 199 Erw. 3.1.

Ein anfechtbarer Beschluss ist (anders als ein nichtiger GV-Beschluss) im Zeitpunkt der
Beschiussfassung insofern «wahm», als er ja sogar trotz diesem Rechtsmangel giiltig wer-
den bzw. bleiben kann — und zwar, wenn keine Anfechtungsklage gemiss Art. 706 £ OR
erhoben wird. Es liegt am eigenverantwortlichen Aktiondr, sich gegen einen anfechtbaren
GV-Beschluss zuz Wehr zu setzen, und nicht am Notar — dieser ist keine Hilfsperson des
Investors: Vel. dazu vome Ziff. 1.2.3.

GL.M.: Miller, Haftung, S. 64 £ m.w..
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df?n «Persc;nen, die bei der Griindung mitwirken» (Art. 753 a.A. OR) und
wird folglich zum (ii) sog. materiellen Organ der Gesellschaft!™.

Tatsdchlich ist es nicht immer leicht, als 6ffentliche Urkundsperson in der
S-chw.eiz tatig zu sein, und die mit grossem Stress verbundenen «unfriendly
situations» (wie z.B. «unfreundliche» GV) scheinen seit einigen Jahren immer
héituﬁger vorzukommen. In erste Linie sollten die Notare m.E. vermeiden, sich
leicht einschiichtern zu lassen; sie miissen zwar neutral sein, doch sind sie
nicht Helfer der (gelegentlich: querulatorischen) Aktiondre!”! — Auftraggeber
ist und bleibt die Gesellschaft. Doch fast noch wichtiger m.E. ist bzw. wiire
dass die offentlichen Urkundspersonen genau wissen, wie sich die Rechtsz
Ie%ge verhalt, so dass Rechtssicherheit herrscht — leider ist dies heute (noch)
nicht immer der Fall. Sollte der vorliegende Aufsatz einen kleinen Beitrag
zur Verbesserung leisten knnen, wurde mehr erreicht als erhofft.
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Das R.isikc_)po_tential fiir Notare und &ffentliche Urkundspersonen erscheint indes eher
gering, weil sie gesellschaftsrechtlich ein beschriinktes Plichtenkeft haben — .18, braucht

¢s keine Inhaltskontrolle beim Sacheinlagevertrag gemiss Axt. 634 OR.
Vel dazu vomne Ziff. 1.2.3.
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