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1. Einleitung

Der vorliegende Aufsatz handelt von aktuellen Entwicklungen und Tenden-
zen der notariellen Tétigkeit im Gesellschaftsrecht. Der Notar bzw. die 6ffent-
liche Urkunde haben im Gesellschaftsrecht traditionell eine bedeutende Stel-
lung. Dabei ist bemerkenswert, dass das Gesetz eine Beurkundung lediglich fiir
Geschifte von Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften, Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung sowie fiir Transaktionen nach dem Fusi-
onsgesetz verlangt!. Beurkundungspflichtig sind zumeist Akte der Anteilseig-
ner und nur vereinzelt Akte der Gesellschaftsorgane?. Deshalb ist es ebenso
bemerkenswert, dass nur das OR und das FusG Beurkundungspflichten ver-
ankern; das fiir die besonders schiitzenswerten Publikumsaktionare gleichsam
bedeutsame Kapitalmarktrecht ist hingegen véllig frei von notariellen Beur-
kundungspflichten.

In den nachfolgenden Ausfithrungen werden in einem ersten Teil Sinn und
Zweck der Beurkundungspflicht im Gesellschaftsrecht kritisch hinterfragt.
Dabei wird zuerst generell der Zweck der offentlichen Urkunde dargestellt
(unten 2.), um dann zu priifen, ob die aktuelle Regelung der Beurkundungs-
pflicht im Gesellschaftsrecht diesem Zweck gerecht wird (unten 3.). In diesem
Zusammenhang ist auch auf die in der Praxis dusserst zentrale Frage der Kos-
ten einer offentlichen Beurkundung einzugehen (unten 4.). In einem zweiten
Teil (unten 5.) werden sodann ausgewihlte Einzelfragen diskutiert, die aktuell
bedeutsam sind, namentlich aufgrund jiingster Gesetzesinderungen. Dabei
beschrinken sich die nachfolgenden Ausfithrungen jeweils auf die notarielle
Beurkundung bei der AG und GmbH.

Bekanntermassen wird das Notariatsrecht durch kantonale und bundesrecht-
liche Bestimmungen gebildet. Wahrend die Form des Beurkundungsverfah-

1 Vgl. Webseite der Notariate im Kanton Ziirich, abrufbar unter: http://www.notariate.
zh.ch/not_ges.php (abgerufen am 22. September 2015).
2 So auch Biihler, S. 324.
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rens ausschliesslich durch das Bundesrecht geregelt wird (Art. 11 OR i.V.m.
Art. 49 Abs. 1 BV)3, sind fiir den Erlass verfahrensrechtlicher Regeln die Kan-
tone zustdndig (Art. 55 SchlT ZGB). Der Begrift der 6ffentlichen Beurkundung
ist jedoch ein Begriff des Bundesrechts. Dieses setzt einerseits gewisse Min-
deststandards, die das kantonale Recht erfiillen muss, und beschrankt ander-
seits die Maximalanforderungen, welche dieses nicht iiberschreiten und damit
die Beurkundung erschweren darf*. Da vorliegend nicht auf 26 verschiedene
kantonale Notariatsordnungen eingegangen werden kann, wird meistens ein-
zig auf jene des Kantons Ziirich verwiesen.

2. Zweck der notariellen Beurkundung

2.1 Begriff der notariellen Urkunde

Die notarielle Urkunde ist nur eine von mehreren Formen der &ffentlichen
Urkunde®. Sie zeichnet sich durch eine dem Notar personlich zurechenbare
Erkldrung (Erklarungs-Autorschaft) aus®. Diese kann (i) im Festhalten von
Willenserkldrungen, die zu Urkund abgegeben werden, (ii) in der Protokol-
lierung von Vorgéngen unter dem Gesichtspunkt ihres rechtmissigen Ablaufs
sowie (iii) in der Schaffung eines schriftlichen Beleges tiber Tatsachen fiir Zwe-
cke des nichtstreitigen Rechtsverkehrs bestehen’. Inhaltlich kann sie auf die
Beurkundung von Willenserklarungen (rechtsgeschiftliche Beurkundung)
oder von Tatsachen und Feststellungsbeschliissen (Sachbeurkundung) gerich-

3 Eine Ausnahme besteht gemiss Art. 55 ZGB zugunsten der kantonalen privatrechtli-
chen Korperschaften.

4 BGE 106 II 146 E. 2b; BGE 124 1297 E. 4a; BGE 113 II 402 E. 2a; BGE 99 II 159 E. 2a;
Huguenin, § 28, N. 2404; Ritter/Gehrer, S. 7; Schmid, Grundlagen, S. 32, 14 ff. m.w.H.

5 Als offentliche Urkunde gilt jede Aufzeichnung rechtserheblicher Tatsachen oder rechts-
geschiftlicher Erklarungen durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betraute Person, in
der vom Staat geforderten Form und in dem dafiir vorgesehenen Verfahren, also nebst
der notariellen Urkunde insbesondere auch das gerichtliche Urteil und das 6ffentliche
Register; BGE 99 I1 159 E. 2a.

6 Briickner, N. 79.

7 Briickner, N. 76; zum Begriff «Erklarung zur Urkund» vgl. Briickner, N. 88 ff. m.w.H.
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tet sein®. Haufige Anwendungsfille einer Sachbeurkundung sind der Errich-
tungsakt einer Aktiengesellschaft und die Protokollierung der Generalver-
sammlung’.

2.2 Belegfunktion

Primirer Zweck der 6ffentlichen Beurkundung - und damit auch der notariel-
len Beurkundung - ist stets die «Schaffung eines schriftlichen Belegs 6ffentli-
chen Glaubens fiir den Rechtsverkehr»!?. Die offentliche Urkunde dient damit
der Sicherung verldsslicher Beweise!!. Thr kommt denn auch eine qualifi-
zierte Beweiskraft zu, denn Art. 9 Abs. 1 ZGB statuiert die gesetzliche Vermu-
tung ihrer Richtigkeit. Damit erbringt eine 6ffentliche Urkunde vollen Bewetis,
solange die Unrichtigkeit ihres Inhalts nicht bewiesen ist (Art. 9 Abs. 2 ZGB).
Da dieser Nachweis mit beliebigen Beweismitteln erbracht werden kann!?, rela-
tiviert sich die Bedeutung der gesetzlichen Vermutung und damit der Beleg-
funktion erheblich.

Eine zentrale Bedeutung der Belegfunktion der notariellen Urkunde im Gesell-
schaftsrecht ist die Datierung. Wahrend bei einem notariell zu beglaubigen-
den Vorgang eine Riickdatierung praktisch ausgeschlossen ist, muss befiirch-
tet werden, dass diese bei einfachen schriftlichen Belegen — ob mit oder ohne
Unrechtsbewusstsein!® — ab und zu vorkommt. So diirften Parteien hin und
wieder versucht sein, die Ubertragung von Aktien, die weder als Wertpapiere
noch als Bucheffekten ausgegeben sind, «nachtréglich zu korrigieren», weil sie
ohne schriftliche Abtretung «iibertragen» worden sind!'4. Mit GmbH-Anteilen
war dies zumindest unter dem alten GmbH-Recht nicht méglich, da die Uber-

10
11
12
13

14

Schmid, Grundlagen, S. 3; Biihler, S. 324; Miiller, S. 8 f. FN 13 m.w.H.

BGE 102 II 420 E. 2b zu Art. 637 f. aOR. Zur Qualifikation des Errichtungsaktes einer
AG und einer GmbH sowie anderer Versammlungs- und Sitzungsprotokolle als Pro-
tokolle und mithin Sachbeurkundungen in Abgrenzung zu individuellen Erklarungen
siehe Briickner, N. 259, 284, 2963 ff., 2988 {., S. 846 FN 144.

Briickner, N. 240.

BGE 102 11 420 E. 2b.

BSK-Lardelli, N. 29 zu Art. 9 ZGB.

Eine Riickdatierung diirfte den objektiven Tatbestand einer Falschbeurkundung gemiss
Art. 251 Ziff. 1 StGB meist erfiillen (BGE 129 IV 130 E. 2.3, 3.2 und 3.3). Zur Urkunden-
falschung im Amt gemadss Art. 317 StGB vgl. BGE 113 IV 77 E. 3c.

Vgl. zur Ubertragung von Aktien, die weder als Wertpapiere noch als Bucheffekten aus-
gegeben sind, LGVE 2004 I Nr. 53 vom 16. November 2004; Bockli, § 4 N. 122 ff,, 127;
Druey/Glanzmann, S. 138 FN 13.
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tragung der Stammanteile der offentlichen Beurkundung bedurfte!®. Selbst-
verstandlich rechtfertigt das Risiko einer Riickdatierung noch nicht die Ein-
fithrung einer generellen Beurkundungspflicht, da sonst auch alle anderen
Abtretungen notariell beurkundet werden miissten.

2.3 Verfahrenskontrolle

Ein weiterer Zweck der notariellen Beurkundung ist die Verfahrenskontrolle.
Dabei geht es um die Kontrolle einer gesetzeskonformen Abwicklung der zu
beurkundenden Veranstaltung und die Vermeidung unlauterer Machenschat-
ten'®. Kein Zweck der Verfahrenskontrolle ist, dass die Urkundsperson die
Ubereinstimmung von Erklartem und wirklich Gewolltem anstrebt. Vielmehr
fordert sie durch ihre Anwesenheit, ihr aufmerksames Beobachten und durch
ihre schriftliche Dokumentation des Ablaufs das rechtméssige Verhalten der
Beteiligten und gewéhrleistet eine objektive und unabhéngige Feststellung der
Vorgiange und Zustinde. Sie tragt damit letztlich zur Vermeidung von Verfah-
rensfehlern beil”.

Die Verfahrenskontrolle ist vor allem bei Sachbeurkundungen relevant, wie
z.B. bei der Protokollierung des Errichtungsakts gemiss Art. 629 Abs. 1 OR!S.
Neben dem Notar bt im Gesellschaftsrecht aber auch das Handelsregister-
amt eine Verfahrenskontrolle aus. Nach Art. 28 HRegV i.V.m. Art. 940 Abs. 1
OR priift dieses, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Eintragung ins
Handelsregister erfiillt sind. Insbesondere muss es priifen, ob die Anmeldung
und die Belege den gesetzlich vorgeschriebenen Inhalt aufweisen und keinen
zwingenden Vorschriften widersprechen. Nach gefestigter bundesgerichtlicher
Praxis kommt dem Handelsregisteramt eine umfassende Kognition beziiglich
der formellen registerrechtlichen Voraussetzungen zu. Demgegentiber ist seine
Prifungsbefugnis in Belangen des materiellen Rechts beschrankt; es darf nur
auf die Einhaltung jener zwingenden Gesetzesbestimmungen achten, die im
offentlichen Interesse oder zum Schutze Dritter aufgestellt sind!®.

In der gesellschaftsrechlichen Praxis fithrt die Prifungspflicht des Handels-
registers dazu, dass gewisse Rechtshandlungen von zwei Instanzen, namlich
vom Notar und vom Handelsregisteramt, gepriift werden. Dazu gehoren z.B.

15 Vgl. dazu unten 5.3.

16 BGE 102 II 420 E. 2b; Briickner, N. 283 ff.

17 Miiller, S. 13; Briickner, N. 284 ff.

18 Vgl. BGE 102 IT 420 E. 2b; Briickner, N. 283 £.; Miiller, S. 13.
19 BGE 132111 668 E. 3.1.
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die Griindung einer Kapitalgesellschaft oder der Fusionsbeschluss. In beiden
Fillen ist dariiber eine 6ffentliche Urkunde zu errichten und wird der gesell-
schaftsrechtliche Akt erst mit der Eintragung ins Handelsregister rechtswirk-
sam?’. Andere Rechtshandlungen und Dokumente werden hingegen nur vom
Notar gepriift. Dazu gehoren z.B. bei einer Kapitalerh6hung die Kapitaleinzah-
lungsbestitigung, sofern die Bank in der 6ffentlichen Urkunde genannt wird?!,
sowie die Zeichnungsscheine. Ebenfalls in diese Kategorie fallen Statutenin-
derungen, die im Innenverhiltnis sofort wirksam werden, wie z.B. die Einfiih-
rung oder Authebung einer Wahlbarkeitsvoraussetzung fiir die Mitglieder des
Verwaltungsrats. Schliesslich gibt es Akte, die nur durch das Handelsregister
gepriift werden, da sie keiner notariellen Beurkundung bediirfen. Dazu geho-
ren z.B. Wahlen, insbesondere jene der Revisionsstelle. So muss das Handels-
register gemdss Art. 61 Abs. 2 HRegV durch Einsichtnahme in das Register der
Eidgenossischen Revisionsaufsichtsbehorde abkliaren, ob die gewéhlte Revi-
sionsstelle zugelassen ist. Auch hat es die Eintragung zu verweigern, wenn die
Umstidnde den Anschein einer Abhéngigkeit erwecken (Art. 61 Abs. 3 HRegV).

Wiahrend in der Aktienrechtsrevision 1992 die Beurkundungspflicht noch aus-
gebaut worden ist?2, hat sich seither die Verfahrenskontrolle eher auf andere
Akteure verlagert. Wie bereits einleitend erwéhnt, ist im dusserst praxisrelevan-
ten Bereich des Kapitalmarktrechts, das sich mit Inkrafttreten des Borsengeset-
zes ab 1997 zu entwickeln begann, weder der Notar noch das Handelsregister
fiir die Verfahrenskontrolle zustidndig. Vielmehr wird dort die Einhaltung der
einschlidgigen Verfahrensbestimmungen durch die FINMA, die Borse (Art. 25
BEHV-FINMA sowie Art. 8 f. BEHG), die Ubernahmekommission (Art. 23
Abs. 3 BEHG) oder die Priifstelle (Art. 25 BEHG) kontrolliert. Daneben obliegt
auch der Revisionsstelle eine immer grossere Verfahrenskontrolle ausserhalb
ihres Kernbereichs der Priifung der Jahresrechnung. Viele dieser Aufgaben
wurden ebenfalls mit der Aktienrechtsrevision 1992 eingefiihrt, wie etwa die

20 Vgl. Art. 643 Abs. 1 und 2 OR resp. Art. 779 Abs. 1 und 2 OR fiir die Griindung und
Art. 22 FusG fiir die Fusion. Biihler spricht von einem funktionellen Zusammenhang
zwischen der Belegfunktion des aktienrechtlichen Beurkundungszwangs und dem han-
delsregisterrechtlichen Belegzwang (Biikler, S. 326).

21 Art. 46 Abs. 2 lit. e HRegV.

22 Briickner spricht im Zusammenhang mit der Vermehrung der Beurkundungsfille
durch die Aktienrechtsrevision 1992 gar von einem Missbrauch des Beurkundungs-
wesens. Diese Vermehrung habe zu einem héheren Honorarvolumen der Urkundsper-
son gefiithrt; in zahlreichen Fallen habe die Urkundsperson jedoch lediglich Checklisten
abzuhaken, welche anschliessend wiederum durch den Handelsregisterfithrer abgehakt
werden (Briickner, S. 846 FN 145).
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Priifung des Griindungsberichts (Art. 635a OR), des Kapitalerh6hungsberichts
bei qualifizierten Kapitalerh6hungen (Art. 652f Abs. 1 OR), der Durchfiih-
rung der bedingten Kapitalerh6hung (Art. 653f OR) oder der Streichung des
bedingten Kapitals (Art. 653i OR)?*. Andere Priifungspflichten sind mit dem
Fusionsgesetz 2004 eingefiihrt worden, wie die Priifung der Fusion, Spaltung
und Umwandlung (Art. 15, 40 und 62 FusG).

2.4 Schutz vor Unbedacht

Beurkundungen dienen neben der Belegbeschaffung und der Verfahrenskon-
trolle auch dem Schutz der Erklarenden vor Unbedacht anldsslich der Begriin-
dung, Anderung oder Aufthebung von Rechten und Pflichten?*. Deswegen ist
die Urkundsperson verpflichtet, die Parteien im Rahmen des Beurkundungs-
verfahrens notariell zu belehren und zu beraten?>. Dadurch soll gewahrleis-
tet werden, dass die Parteien den Inhalt ihrer Erklarungen verstehen und
sich vor Unterzeichnung der offentlichen Urkunde der Tragweite derselben
bewusst sind (sog. Schutz vor Unbedacht)?®. Die Belehrungs- und Beratungs-
pflicht dient hingegen nicht der Vermeidung wirtschaftlich unvorteilhafter
Geschifte?’. Dementsprechend ist die Belehrungs- und Beratungspflicht des
Notars im Kanton Ziirich bei der Ermittlung und Formulierung der Willens-
erklarungen gemiss § 18 Abs. 2 NotV/ZH?? auf die Unterrichtung der Parteien
tber die Tragweite ihrer Entschliisse und Widerspriiche ihrer Erklirungen
zu den gesetzlichen Vorschriften beschriankt. Jegliche zudringliche Einfluss-
nahme auf die Willensbildung der Erklirenden ist, insbesondere beziiglich
der wirtschaftlichen Seite des Geschifts, in § 18 Abs. 3 NotV/ZH ausdriicklich
untersagt. Die Urkundsperson hat die nach der Bewusstmachung ergangenen
Willenserkldrungen zu beurkunden, sofern nicht die dusseren Umsténde einer

23 Vgl. Konkordanztabellen Vergleich OR 1991/1936, in: Bickli, S. 1043.

24 Vgl. Briickner, N. 258; Miiller, S. 10 f., welche den Schutz vor Unbedacht definitionsge-
miss auf Beurkundungen von individuellen rechtsgeschaftlichen Erkldrungen begren-
zen.

25 Briickner, N. 263,272, 1728 ff. und 1783 ff. mit ausfithrlichen Hinweisen zur Belehrungs-
und Beratungspflicht im Allgemeinen; Nobel, mit weiteren Hinweisen zur Belehrungs-
und Beratungspflicht des Notars im Kanton Ziirich.

26 Briickner, N. 268 f., 271 f.; Miiller, S. 10 f.

27 Briickner, N. 272.

28 Vorordnung des Obergerichtes Ziirich iiber die Geschaftsfiihrung der Notariate (Nota-
riatsverordnung) vom 23. November 1960 (242.2).
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unfreiwilligen Willensbildung erkennbar sind oder die Unvernunft der Erkla-
renden zu ernsthaften Zweifeln an ihrer Urteilsfahigkeit Anlass gibt.

Im Gesellschaftsrecht ist der Schutz vor Unbedacht von geringer Bedeutung.
Das Bundesgericht und die h.L. verneinen diesen Schutzzweck bei Sachbeur-
kundungen wie des Errichtungsakts einer Aktiengesellschaft oder von Proto-
kollen der Generalversammlung?’. Damit reduziert sich der Anwendungsbe-
reich des Schutzes vor Unbedacht im Gesellschaftsrecht auf die Ubertragung
von Grundstiicken bei Sacheinlagen®' und bei Vermogensiibertragungen
(Art. 70 Abs. 2 FusG).

3. Beurkundungspflicht bei AG und GmbH

3.1 Beurkundungserfordernisse de lege lata

3.1.1 Griindung

Beurkundungsbediirftig ist zundchst die Griindung der Aktiengesellschaft
(Art. 629 Abs. 1 OR)*2. Die 6ffentliche Grindungsurkunde muss eine Reihe
von Erkldrungen der Griinder enthalten (Art. 44 HRegV). Zudem sind ihr die
Belege nach Art. 631 OR beizulegen, d.h. die Statuten, der Griindungsbericht,
die Prifungsbestitigung, die Kapitaleinzahlungsbestitigung, sofern die Bank
in der offentlichen Urkunde nicht genannt wird, sowie etwaige Sacheinlage-
und bereits vorliegende Sachiibernahmevertrige. Die Erklirungen der Griin-
der decken im Wesentlichen das ab, was sich aus den Belegen ohnehin schon
ergibt.

Wie bei der Aktiengesellschaft bedarf auch der Griindungsakt der GmbH der
offentlichen Beurkundung (Art. 777 Abs. 1 OR). Die von den Griindern in der
offentlichen Griindungsurkunde vorzunehmenden Erkldrungen entsprechen
weitgehend jenen bei der Aktiengesellschaft (Art. 72 HRegV). Das Gleiche gilt
fiir die der Griindungsurkunde beizulegenden Belege (Art. 777b Abs. 2 OR).

29§ 20 NotV/ZH; Briickner, N. 272; Nobel, S. 198, 200.

30 BGE 102 II 420 E. 2b zu Art. 637 f. aOR; Briickner, N. 258 f., 284; Miiller, S. 11; Nobel,
S.200. Zur Qualifikation des Errichtungsaktes einer AG und einer GmbH als Protokoll
und mithin Sachbeurkundung in Abgrenzung zu einer individuellen Erklarung siche
Briickner, N. 2963 ff. Zur Qualifikation des Fusionsbeschlusses als Sachbeurkundung
siehe Ruf/Jeitziner, S. 916.

31 BGE 11311501 E. 3.

32 Vgl. auch Hasler, S. 106.
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Bei der Griindung verlangt § 93 NotV/ZH von der Urkundsperson nur die
Priifung, ob die Belege ihrem &usseren Aussehen nach formell in Ordnung
sind, sie die vom Gesetz verlangten Angaben enthalten und ob ihr Inhalt mit
den zu beurkundenden Feststellungen der Griinder {ibereinstimmt. Hingegen
wird nicht verlangt, dass der Notar das Bestehen der in den Belegen dargestell-
ten Rechtsverhiltnisse bezeugt (§ 93 Abs. 1 NotV/ZH). Insbesondere verlangt
das Gesetz keine materiellrechtliche Priifung des Statuteninhalts®?. Insofern ist
die Wirkung der Verfahrenskontrolle stark beschrankt. Immerhin sind die der
Urkunde beiliegenden Belege auch dem Handelsregisterfithrer vorzulegen und
mangels Beweisvermutung gestiitzt auf Art. 9 ZGB durch diesen ebenfalls zu
priifen®*. Das Handelsregisteramt tritt folglich als zweite Priifungsinstanz im
Sinne der Verfahrenskontrolle hinzu®.

3.1.2  Statutenidnderung

Beurkundungsbediirftig ist des Weiteren jeder Statutendnderungsbeschluss der
Generalversammlung oder des Verwaltungsrats (Art. 647 OR) bzw. der Gesell-
schafterversammlung (Art. 780 OR) oder der Geschiftsfithrer (z.B. Art. 781
Abs. 5 Ziff. 5)3¢.

Nach § 96 NotV/ZH hat die Beurkundung von Statutendnderungen zum Aus-
druck zu bringen, dass die Willensbildung auf Beschliissen der Generalver-
sammlung beruht. Der Notar hat sich dabei tiber die rechtliche Existenz der
Gesellschaft zu vergewissern und zu priifen, ob das Gesuch um Errichtung
einer Offentlichen Urkunde von einer dazu erméchtigten Person gestellt wird
(§ 96a Abs. 1 NotV/ZH). Er ist jedoch nicht verpflichtet, die Handlungsfa-
higkeit der an der Versammlung teilnehmenden Personen, die Zeichnungs-
befugnis fiir juristische Personen und die Echtheit der Unterschriften zu
priifen (Art. 96a Abs. 2 NotV/ZH). Eine Pflicht zur Priifung des Statutenin-
halts konnte sich allenfalls aus einer analogen Anwendung von § 20 Abs. 2
und 3 NotV/ZH ergeben; danach muss der Notar etwaige Bedenken, dass das
Geschift nichtig oder anfechtbar ist, in einem Vorbehalt auf der Urkunde fest-
halten. Da es sich bei der fraglichen Bestimmung um eine Vorschrift betref-
fend die Urteilsfihigkeit bei der Abgabe von Willenserklarungen handelt, ist
sie u.E. aber zuriickhaltend anzuwenden. Ein entsprechendes Vorgehen des

33 Vgl. dazu aber sogleich Kapitel 3.1.2.
34 Biihler, S. 346 f.

35 Vgl. oben Kapitel 2.3.

36 Vgl. Zihler/Berger, S. 8.

11
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Notars scheint nur angezeigt, wenn ein Statuteninhalt offensichtlich nichtig ist.
Andere Kantone gehen noch weniger weit. So muss nach § 40 Abs. 5 BeurkG/
LU der Notar die Beurkundung auch dann vornehmen, wenn er Zweifel an der
Giiltigkeit der Beschliisse hat; er kann seine Zweifel in der Urkunde zum Aus-
druck bringen.

Alles in allem muss man damit wohl konstatieren, dass die offentliche Beur-
kundung aufgrund der kantonalen Beurkundungsvorschriften auch in diesem
Bereich lediglich eine sehr beschrinkt wirksame Verfahrenskontrolle zu leis-
ten vermag.

3.1.3  Anderung des Kapitals

3.1.3.1 Kapitalerhéhungen

Beurkundungsbediirftig sind auch Anderungen des Aktienkapitals (Art. 650,
652g, 653g, 734 OR) bzw. des Stammbkapitals (Art. 781 f. OR):

Der Generalversammlungsbeschluss tber eine ordentliche Erhéhung des
Aktienkapitals ist geméass Art. 650 Abs. 2 OR offentlich zu beurkunden. Die
offentliche Urkunde muss die Angaben gemiss Art. 47 HRegV enthalten.
Ebenfalls einer offentlichen Beurkundung bedarf der statutendndernde Fest-
stellungsbeschluss des Verwaltungsrats iiber die Durchfithrung der Kapitaler-
hohung (Art. 652g OR). Diese 6ffentliche Urkunde muss die Angaben gemass
Art. 47 HRegV enthalten. Der offentlichen Urkunde sind gemiéss Art. 652g
Abs. 3 OR die gednderten Statuten, der Kapitalerhohungsbericht, eine etwaige
Priifungsbestatigung sowie etwaige Sacheinlage- und bereits vorliegende Sach-
ibernahmevertrige beizulegen.

Bei der genehmigten Kapitalerhéhung ist der Generalversammlungsbeschluss
tiber die Schaffung eines genehmigten Kapitals ebenso 6ffentlich zu beurkun-
den, da diese mittels Statutenidnderung erfolgt (Art. 651 OR). Der Verwen-
dungsbeschluss des Verwaltungsrats ist hingegen an keine besonderen Formen
gebunden (Art. 651 Abs. 4 OR). Die Durchfithrung der genehmigten Kapital-
erhohung richtet sich im Ubrigen nach den Bestimmungen iiber die ordent-
liche Kapitalerh6hung?”.

Auch bei der bedingten Kapitalerhohung ist der Generalversammlungsbe-
schluss tiber die Schaffung des bedingten Kapitals 6ffentlich zu beurkunden,
da diese einer Statutendnderung bedarf (Art. 653 Abs. 1 i.V.m. Art. 647 OR).

37 Vgl. Marginalie zu Art. 652 OR.

12
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Nach der Ausiibung der Wandel- oder Optionsrechte hat der Verwaltungsrat
in offentlicher Urkunde die Feststellungen gemass Art. 653g Abs. 1 OR zu tref-
fen und die Statuten anzupassen. Die 6ffentliche Urkunde muss die Angaben
gemiss Art. 52 Abs. 2 HRegV enthalten. Die Urkundsperson hat insbesondere
festzustellen, dass die Priifungsbestitigung des Revisors die in Art. 653f OR
verlangten Angaben enthdlt (Art. 653g Abs. 2 OR). Das gleiche Verfahren gilt,
wenn die Wandel- oder Optionsrechte erloschen sind (Art. 653i OR).

Schliesslich ist auch der Beschluss der Gesellschafterversammlung tiber eine
ordentliche Erhohung des Stammkapitals 6ffentlich zu beurkunden (Art. 781
Abs. 5 Ziff. 1 i.V.m. 650 Abs. 2 OR). Gleiches gilt fiir den Beschluss iiber die
Statutendnderung und die Feststellungen der Geschiftsfithrer (Art. 781 Abs. 5
Zift. 5i.V.m. 652g OR). Eine genehmigte oder bedingte Kapitalerhdhung ist bei
der GmbH nicht zuléssig.

3.1.3.2 Kapitalherabsetzung

Wie die Erh6hung bedarf auch die Herabsetzung des Aktienkapitals eines
offentlich zu beurkundenden Generalversammlungsbeschlusses. Beurkun-
dungsbediirftig ist sowohl der Generalversammlungsbeschluss, der mit einer
Statutendnderung verbunden ist (Art. 732 i.V.m. 647 OR), als auch die Kapi-
talherabsetzung mit gleichzeitiger Wiedererh6hung auf den bisherigen Betrag,
welche keine Statutendanderung erfordert3s.

Im ersten Fall beschliesst die Generalversammlung gestiitzt auf den Bericht
eines zugelassenen Revisionsexperten in Anwesenheit des zugelassenen Revi-
sionsexperten und eines Notars {iber die Art der Durchfithrung der Herab-
setzung, den Herabsetzungsbetrag, die Verwendung der verfiigbar gemach-
ten Mittel sowie die entsprechende Anpassung der Statuten. Der Notar erstellt
hieriiber eine erste notarielle Urkunde. Die Eintragung einer Kapitalherab-
setzung im Handelsregister setzt gemdss Art. 734 OR eine weitere offentli-
che Urkunde voraus, welche die korrekte Durchfithrung der Kapitalherabset-
zung in Erfillung der Vorschriften gemiss Art. 732-735 OR bestitigt. Sofern
es sich nicht um eine deklarative Kapitalherabsetzung nach Art. 735 OR han-
delt, erstellt der Notar diese zweite 6ffentliche Urkunde erst nach dreimaliger
Publikation des Herabsetzungsbeschlusses im SHAB und nach Ablauf der den

38 Vgl. Biihler, S. 328, 336; Ritter/Gehrer, S. 24.
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Glaubigern gesetzten Frist sowie nach deren Befriedigung oder Sicherstellung.
Der Urkunde ist der Priifungsbericht des zugelassenen Revisionsexperten bei-
zulegen®.

Im Fall einer Kapitalherabsetzung mit gleichzeitiger Wiedererhohung auf den
bisherigen Betrag finden zugleich eine Kapitalherabsetzung und eine Kapital-
erhohung statt. Da sich die 6ffentliche Urkunde auf alle Willenserklarungen
beziehen muss, die fiir das beurkundete Rechtsgeschift wesentlich sind, sind
sowohl der Kapitalherabsetzungs- als auch der Kapitalerhohungsbeschluss von
der offentlichen Urkunde zu erfassen.

Nach Art. 782 Abs. 4 OR sind die aktienrechtlichen Bestimmungen geméss
Art. 732-735 OR auch auf die Herabsetzung des Stammkapitals einer GmbH
anwendbar.

3.1.3.3 Nachliberierung

Bei der Nachliberierung ist zu unterscheiden, ob diese auf das Aktienkapital
oder auf das Agio erfolgt. Eine Teilliberierung im Sinne des Gesetztes liegt
nur vor, wenn nicht der ganze Nennwert einbezahlt wurde; nur in diesem Fall
miissen die Statuten einen Hinweis auf die Teilliberierung enthalten (Art. 626
Ziff. 3 OR)*!. Entsprechend fiihrt auch nur die Nachliberierung auf den Nenn-
wert zu einer Statutendnderung. Damit sind solche Nachliberierungen immer
mittels 6ffentlich beurkundeten Beschlusses des Verwaltungsrats vorzuneh-
men. Dieser hat die Angaben gemiss Art. 54 Abs. 2 HRegV zu enthalten. Hin-
gegen muss der Beschluss des Verwaltungsrats, das nicht liberierte Aktienkapi-
tal nachtréglich ganz oder teilweise einzufordern, nicht 6ffentlich beurkundet
werden?2.

Die Einzahlung des Agios unterliegt nicht der Offenlegungspflicht gemass
Art. 626 Ziff. 3 OR*®. Somit fiihrt eine das Agio betreffende Nachliberierung
auch nicht zu einer Statutendnderung, sofern nicht gleichzeitig eine Sach-

39 Vgl. Miiller/Lipp/Pliiss, S. 315 £.

40 Vgl. Biihler, S. 336.

41 Druey/Glanzmann, § 8 N. 20.

42 Béckli, S. 112; BSK-Schenker, N. 5 zu Art. 634a OR; Briickner, N. 2994.

43 Druey/Glanzmann, § 8 N. 20; BSK-Baudenbacher, N. 1 zu Art. 624 OR. Der Ausgabe-
betrag ist jedoch in der notariellen Errichtungsurkunde zu erwéhnen und ist in den
Anmeldungsunterlagen beim Handelsregister einsehbar (Art. 629 Abs. 2 Ziff. 2 OR,
Art. 630 Ziff. 1 OR, Art. 650 Abs. 2 Ziff. 3 OR, Art. 647 OR, Art. 43 Abs. 1 lit. a HRgV)
(BSK-Baudenbacher, N. 1 zu Art. 624 OR).
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einlage oder Sachiitbernahme vorgenommen wird. In der Lehre ist allerdings
umstritten, ob solche Nachliberierungen ebenfalls einer 6ffentlichen Beurkun-
dung bediirfen oder nicht*4.

Eine offentliche Beurkundung ist auch im Fall der nachtriglichen Liberie-
rung durch Umwandlung von frei verwendbarem Eigenkapital notwendig.
Obwohl in Art. 634a OR nicht erwdhnt, ist die nachtrigliche Liberierung
durch Umwandlung von frei verwendbarem Eigenkapital gemdss Art. 54 Abs. 1
Bst. d HRegV grundsitzlich zuldssig. Notig ist jedoch ein zweigeteiltes Verfah-
ren. Zundchst bedarf es eines Beschlusses der Generalversammlung, das frei
verwendbare Eigenkapital dem Verwaltungsrat zur Verfiigung zu stellen, ver-
bunden mit der Auflage, dieses fiir die Nachliberierung zu verwenden. Dieser
Generalversammlungsbeschluss erfordert ein qualifiziertes Quorum (Art. 704
Abs. 1 Ziff. 5 OR) und ist gemiss Art. 54 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 HRegV 6ffentlich
zu beurkunden. Im zweiten Schritt hat der Verwaltungsrat eine Nachliberie-
rung gemiss Art. 634a OR wie dargelegt durchzufithren®.

3.1.3.4 Wiirdigung

Die offentlichen Beurkundungen der Anderungen des Aktien- bzw. Stamm-
anteilskapitals richten sich ebenfalls nach § 96 NotV/ZH und bewirken aus
den bereits dargelegten Griinden nur eine beschrankt wirksame Verfahrens-
kontrolle*. Soweit der Notar nicht aufgrund des materiellen Rechts zur Prii-
fung bestimmter Belege verpflichtet ist (vgl. z.B. Art. 734 OR), diirfte ihm diese
Aufgabe in analoger Anwendung von § 93 NotV/ZH zukommen?*’. Wenn der
Beschluss offensichtlich nichtig ist, dann wird der Ziircher Notar in analoger
Anwendung von § 20 Abs. 2 und 3 NotV/ZH einen Vorbehalt anbringen miis-
sen’®. Andere Kantone verpflichten den Notar nicht einmal zu dem; so sieht

44 So versteht Bockli unter der aktienrechtlichen Liberierung die Leistung des gesamten
Ausgabebetrages, d.h. des Nennwertes und des Agios. Dementsprechend wendet er die
fir die Erbringung des Aktienkapitals anwendbaren Bestimmungen auch auf das Agio
an (Bockli, § 1, N. 357 f., 429 £., 482). Ein anderer Teil der Lehre mochte die Vorschrif-
ten zum Schutz der Kapitalaufbringung hingegen nur teilweise auf das Agio angewen-
det wissen (vgl. Widmer, S. 94 ff. m.w.H.; BSK-Baudenbacher, N. 7 zu Art. 624 OR; Forst-
moser/Meier-Hayoz/Nobel, § 14, N. 23 FN 17a, N. 25, 42 FN 30).

45  Vgl. SHK-Siffert/Tagmann, N.17 f. zu Art. 54 HRegV.

46 Vgl. dazu oben Kapitel 3.1.2.

47 Vgl dazu oben Kapitel 3.1.1.

48 Vgl dazu oben Kapitel 3.1.2.
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§ 40 Abs. 5 BeurkG/LU ausdriicklich vor, dass der Notar seine Zweifel an der
Giltigkeit der Beschliisse in der Urkunde zum Ausdruck bringen kann®.

Am wirksamsten ist die Verfahrenskontrolle bei der Kapitalherabsetzung, weil
diesbeziiglich das Gesetz selbst konkrete Vorschriften {iber den Inhalt des
Beschlusses macht (Art. 732 Abs. 2 und 3 OR); der beurkundungsbediirftige
Generalversammlungsbeschluss setzt den Bericht eines zugelassenen Revisi-
onsexperten voraus und dessen Priifergebnis ist im Beschluss zu erwéhnen.
Gleiches gilt fiir die Formvorschriften von Art. 734 und 782 Abs. 4 OR betref-
fend die Durchfithrung der Kapitalherabsetzung. Diese zweite offentliche
Urkunde darf erst nach dreimaliger Publikation des Herabsetzungsbeschlus-
ses im SHAB und nach Ablauf der den Glaubigern gesetzten Frist sowie nach
deren Befriedigung oder Sicherstellung errichtet werden. Ob allerdings Letz-
teres vorgenommen worden ist, diirfte vom Notar nur schwerlich gepriift wer-
den kénnen.

3.1.4  Aufldsung

Letztlich ist auch die Auflosung der Gesellschaft durch Beschluss der General-
versammlung (Art. 736 Ziff. 2 OR) bzw. der Gesellschafter (Art. 821 Abs. 2 OR)
beurkundungspflichtig.

Die Wirkung und das Bediirfnis nach einer Verfahrenskontrolle im Rahmen
eines Auflgsungsbeschlusses gemiss Art. 736 Abs. 1 und 821 Abs. 2 OR ist
zumindest fraglich. Seine Rechtswirkung ist begrenzt auf die Anderung des
bisherigen Gesellschaftszwecks im Hinblick auf die Liquidation. Er bewirkt
nicht die Auflosung der Gesellschaft. Da ein Auflésungsbeschluss keine direkte
Wirkung gegeniiber Dritten entfaltet, besteht auch kein Bediirfnis nach Schutz
durch eine notarielle Verfahrenskontrolle. Vielmehr wird der Schutz Dritter
vor unlauteren Machenschaften durch die liquidationsrechlichen Schutzvor-
schriften gewéhrleistet.

3.1.5  Umstrukturierungen nach Fusionsgesetz

Das FusG sieht fiir die Beschlussfassung der Generalversammlung betreffend
Fusion, Spaltung und Umwandlung eine Beurkundungspflicht vor (Art. 20
Abs. 1, Art. 44 und Art. 65 FusG)>°. Vom Erfordernis der 6ffentlichen Beurkun-

49 Vgl. dazu oben Kapitel 3.1.2.
50 Keiner offentlichen Beurkundung bedarf die Fusion zwischen Vereinen (Art. 20 Abs. 2
FusQG).
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dung ausgenommen sind erleichterte Fusionen nach Art. 23 FusG. In diesen
Fallen konnen die Gesellschaften auf den Fusionsbeschluss durch die General-
versammlung verzichten (Art. 24 FusG) und sich damit der Beurkundungs-
pflicht entziehen. Damit ist es moglich, eine Gesellschaft aufzuldsen, ohne
eine Offentliche Urkunde erstellt zu haben. Daraus entsteht ein Wertungswi-
derspruch zu den strengen Formvorschriften fiir den gesellschaftsrechtlichen
Auflésungsbeschluss nach Art. 736 Ziff. 2 und Art. 821 Abs. 2 OR. Dies ist
umso bemerkenswerter, als Letzterer — im Gegensatz zur Fusion — noch nicht
die Auflosung der Gesellschaft bewirkt, sondern lediglich den Gesellschafts-
zweck modifiziert>!.

Grundsitzlich nicht beurkundungspflichtig ist die Vermogensiibertragung.
Werden hingegen Grundstiicke iibertragen, so bediirfen die entsprechenden
Teile des Vertrages der offentlichen Beurkundung (Art. 70 Abs. 2 FusG). Die
gleiche Bestimmung gibt fiir diesen Fall noch Folgendes vor: Einerseits geniigt
eine einzige offentliche Urkunde auch dann, wenn Grundstiicke in verschiede-
nen Kantonen liegen. Die 6ffentliche Urkunde ist in diesem Fall in der Form
der rechtsgeschiftlichen Beurkundung zu errichten®. Anderseits muss die
Urkunde durch eine Urkundsperson am Sitz des tibertragenden Rechtstragers
errichtet werden. Damit nimmt das Fusionsgesetz Abschied vom Erfordernis
der zwingenden Beurkundung durch einen Notar am Ort der gelegenen Sache.
Gleichzeitig fithrt es eine zwingende Zusténdigkeit am Sitz des iibertragenden
Rechtstrigers ein’?. Eine gleichlautende Bestimmung sieht der Vorentwurf zur
Aktienrechtsrevision vom 28. November 2014 fiir die Sacheinlage von Grund-
stiicken vor (Art. 634 Abs. 3 VE-OR).

3.2 Lockerung des Beurkundungszwangs

Die Eidgenossische Expertenkommission fiir das Handelsregister verabschie-
dete am 9. November 2010 eine Vision zum schweizerischen Handelsregister-
wesen. Diese kam zum Ergebnis, dass das geltende, oben dargestellte Recht
den aktuellen Bediirfnissen nicht mehr gerecht werde, was eine Modernisie-

51 Vgl. dazu Kapitel 3.1.4.

52 Erlduterungen des Bundesamtes fiir Justiz, Amt fiir Grundbuch- und Bodenrecht, zur
Verordnung betreffend das Grundbuch, Art. 18a Abs. 1 Bst. e und f, vom August 2005,
S. 3, abrufbar unter: www.grundbuchverwalter.ch/download/dt/ORF05_D.pdf; Vogel/
Giinter, S. 1029.

53 Vgl. die Kritik dazu unten Kapitel 4.3.
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rung des Handelsregisterrechts notwendig mache®. Gestiitzt darauf schickte
der Bundesrat am 19. Dezember 2012 einen Vorentwurf zur Anderung des
Obligationenrechts (Handelsregisterrecht sowie Anpassungen im Aktien-,
GmbH- und Genossenschaftsrecht) sowie des Revisionsaufsichtsrechts in die
Vernehmlassung. Dieser Vorentwurf sah unter anderem fiir Gesellschaften,
deren Statuten lediglich den Minimalinhalt aufweisen, d.h. nur die Firma, den
Sitz, den Zweck und die Hohe des Kapitals enthalten, die einfache Schriftlich-
keitsform fiir Bargriindungen und Barkapitalerhéhungen vor (Art. 629 Abs. 3,
650 Abs. 4, 652g Abs. 4 bzw. 777 Abs. 3 VE-OR). Dariiber hinaus hitte auch
der Auflosungsbeschluss nicht mehr 6ffentlich beurkundet werden miissen
(Art. 736 Zift. 2 VE-OR).

Die vorgeschlagene Abschaffung der Beurkundungspflicht bei einfach struk-
turierten Gesellschaften sowie des Auflosungsbeschlusses wurde in der Ver-
nehmlassung klar abgelehnt>>. Weil die Belegfunktion nur eine eingeschréinkte
Bedeutung hat, die 6ffentliche Urkunde im Gesellschaftsrecht nicht den Schutz
vor Unbedacht bezweckt und die Verfahrenskontrolle nur sehr beschriankt
wirkt, ist diese strikte Ablehnung einer Lockerung des Beurkundungszwangs
zu bedauern. Vermutungsweise war die Ablehnung monetir oder mit einem
vermeintlichen Einbruch in die kantonale Beurkundungszustindigkeit begriin-
det. Die strikte Ablehnung ist insbesondere auch deshalb bedenklich, da die im
Rahmen der 6ffentlichen Beurkundung anfallenden Notariatsgebiihren fiir die
Beteiligten — wie soeben zu zeigen sein wird - eine hohe finanzielle Belastung
darstellen kénnen.

54 Vgl. Turin/Zihler, S. 1 ff. Der erstgenannte Autor Lukas Glanzmann war im damaligen
Zeitpunkt noch nicht Mitglied dieser Kommission.
55 Vgl. Zihler/Berger, S. 1 ff.; B], Zusammenfassung der Vernehmlassungsergebnisse, S. 6 ff.
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4. Notariatsgebiihren

4.1 Grosse kantonale Unterschiede

Das Entgelt fiir die 6ffentliche Beurkundung richtet sich nach dem Tarif des
Kantons, in dem die Beurkundung vorgenommen wird. Wie die folgenden Bei-
spiele zeigen, variieren die Notariatsgebiihren nicht nur nach beurkundungs-
bediirftigem Rechtsgeschift, sondern auch danach, in welchem Kanton die
Beurkundung durchgefiihrt wird>e:

Die Notariatsgebiihren fiir den Verkauf eines Immobilienportfolios von fiinf
Grundstiicken in den Kantonen Thurgau, Luzern, Neuenburg, Ziirich und
Wallis mit einem Kaufpreis von je CHF 5 Mio. betragen bei einer Ubertra-
gung mittels fiinf einzelner Grundstiickkaufvertrage (sog. Singularsukzession)
CHF 43011°7. Werden die gleichen fiinf Grundstiicke mittels Vermogensiiber-
tragung tbertragen, geniigt eine 6ffentliche Urkunde®®, und die Notariatsge-
biithren richten sich nach dem Tarif im Sitzkanton der {ibertragenden Gesell-
schaft. Unter der Annahme, dass die iibertragende Gesellschaft ihren Sitz in

56 Vgl. ausfithrliche Darstellung der Tariftendenzen zwischen allen 26 Kantonen, Kritik
und Anderungsvorschlige des Preisiiberwachers, Berichte {iber Kantonale Notariatsta-
rife vom Juli 2007 und November 2009, abrufbar unter: http://www.preisueberwacher.
admin.ch/dokumentation/00073/00074/index.html?lang=de.

57 Der Betrag setzt sich aus folgenden kantonalen Gebiihren zusammen: Im Kanton Thur-
gau CHF 5400 inkl. MwSt gem. § 14 Abs. 1 des GGG Grundbuchémter und Notariate/
TG; im Kanton Luzern CHF 11610 inkl. MwSt gem. § 21 Abs. 1 BeurGebV/LU; im Kan-
ton Neuenburg CHF 7776 inkl. MwSt gem. Ziff. 54 NotGebT/NE; im Kanton Ziirich
CHF 5400 inkl. MwSt gem. § 1 Ziff. 1.1.1 Gebiihrentarif, Anhang zur NotGebV/ZH; im
Kanton Wallis CHF 12825 inkl. MwSt gem. Art. 11 Ziff. 4 Bst. a i.V.m. Art. 13 Abs. 1
RGebT/VS.

58 Vgl. oben Kapitel 3.1.5.
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einem der finf Kantone hat, wo auch ein Grundstiick liegt, fallen folgende
Gebiihren an:

Sitzkanton Gebiihren (inkl. MWST)
Thurgau CHF 2160%°
Luzern CHF 2025000
Neuenburg CHF 13284°!
Ziirich CHF 270009
Wallis CHF 39825%

Auch bei anderen Beurkundungen variieren die Notariatsgebiihren stark. So
betragen diese fiir die Erh6hung des Aktienkapitals um CHF 100 Mio. in den
gleichen fiinf Kantonen:

Sitzkanton Gebiihren (inkl. MWST)

Thurgau CHF 1318975

Luzern CHF 342909

Neuenburg CHF 26568%

Ziirich (fir Publikumsgesellsch.) CHF 2430097

Wallis CHF 108000%8

59 Gemaiss § 19 GGG der Grundbuchamter und Notariate/TG, i.V.m. § 4 Abs. 1 Ziff. 6 RRV

60
61
62

63
64

65

66

20

Gebiihren der kantonalen Verwaltungsbehorden/TG.

Gemiss § 21 Abs. 1 BeurkGebV/LU vom 24. November 1973 (258).

Gemiass Ziff. 81 lit. ¢ i.V.m. a NotGebV/NE.

Gemiss § 1. Ziff. 1.6 i.V.m. Ziff. 1.1.1 GebT, Anhang zur NotGebV/ZH vom 7. Novem-
ber 1988 (243) und Ziff. 1.6 der DA NotGebV/ZH.

Gemiss Art. 11 Ziff. 4 Bst. fi.V.m. Art. 13 Abs. 1 des RGebT/VS.

Gemiss § 16 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 GGG der Grundbuchdmter und Notariate/ TG,
i.V.m. § 4 Abs. 1 Ziff. 1 RRV Gebiihren der kantonalen Verwaltungsbehorden/TG.
Wobei sich dieser Betrag folgendermassen zusammensetzt: Beurkundungsgebiihr von
CHF 12000, Beglaubigungsgebiihr fiir die Statuten CHF 20 und eine Zusatzgebiihr
nach Stundenaufwand von min. CHF 200 zzgl. 8 % MwSt.

Gemass § 38 Abs. 11.V.m § 37 und § 38 Abs. 2 BeurkGebV/LU vom 24. November 1973
(258).

Gemiss Ziff. 81 lit. a Nr. 2 und 3 i.V.m. Nr. 1 Arrété fixant le tarif des émoluments des
notaires des Kantons Neuenburg vom 13. Juni 2012 (166.31).
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Schliesslich betragen die Notariatsgebiihren fiir eine Herabsetzung des Aktien-
kapitals um CHF 20 Mio. in diesen fiinf Kantonen:

Sitzkanton Gebiihren (inkl. MWST)

Thurgau CHF 2289%

Luzern CHF 32407

Neuenburg CHF 127447

Zirich (fir Publikumsgesellsch.) CHF 810072

Wallis CHF 34567

67 Gemdss § 1 Ziff. 4.4.3.1 und 4.4.3.2 GebT, Anhang zur NotGebV/ZH vom 7. November

68
69

70
71
72

73

1988 (243) und Ziff. 4.4.3.1 Nr. 1 und Ziff. 4.4.3.2 der DA NotGebV/ZH.

Gemiiss Art. 50 Abs. 1 des NotG/VS.

Gemiss § 16 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 GGG der Grundbuchémter und Notariate/TG.
Wobei sich dieser Betrag folgendermassen zusammensetzt: Beurkundungsgebiihr von
CHF 2000, Beglaubigungsgebiihr fiir die Statuten CHF 20 und einer Zusatzgebiihr nach
Stundenaufwand von min. CHF 100 zzgl. 8 % MwSt.

Gemass § 39 BeurkGebV/LU vom 24. November 1973 (258).

Ziff. 81lit. a Nr. 2 1.V.m. Nr. 1 NotGebT/NE.

Gemiss § 1 Ziff. 4.4.3.2 GebT, Anhang zur NotGebV/ZH vom 7. November 1988 (243)
und § 1 Ziff. 4.4.3.2 der DA NotGebV/ZH.

Gemiss Art. 16 Ziff. 6 Bst. a und ¢ des RGebT/VS betrigt die Beurkundungsgebiihr
CHF 1200 zzgl. 8 % MwSt. Hinzu kommt eine Gebithr von CHF 200-1000 fiir die Aus-
arbeitung der Statuten gem. Art. 16 Ziff. 6 Bst. ¢ RGebT/VS und eine etwaige Zusatz-
gebiithr nach Stundenaufwand von CHF 500-1000 gem. Art. 16 Ziff. 6 Bst. ¢ RGebT/
VS. Im angefiihrten Beispiel wurden die Maximalgebiihrensitze verwendet.
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4.2 Grundsitze fiir die Bemessung
der Notariatsgebiihren

Die Notariatsgebiihren richten sich nach dem geltenden kantonalen Tarif
firr offentliche Beurkundungen, der Teil des kantonalen 6ffentlichen Rechts
und damit bindend ist. Eine Reduktion der Gebiihren ist in der Regel nur in
begriindeten Fillen oder mit Zustimmung der Aufsichtsbehorde zuldssig’4.

Auf die Bemessung der Notariatsgebiihren sind die bundesrechtlichen Grund-
sdtze tiber die Bemessung von Verwaltungsgebithren anwendbar”>. Damit sind
die Notariatsgebithren grundsitzlich an die Verfassungsgrundsitze des Kos-
tendeckungs- und Aquivalenzprinzips gebunden®.

Nach dem Kostendeckungsprinzip darf der Gesamtertrag der Gebiihren die
Gesamtkosten des betreffenden Verwaltungszweiges in der Regel nicht iiber-
steigen. Bei der Gebiithrenbemessung konnen jedoch gemiss der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts grundsétzlich auch die allgemeinen Unkosten des
betreffenden Verwaltungszweiges mitberiicksichtigt werden. Zudem darf mit
den Gebiihren fiir bedeutende Geschifte der Ausfall aus Verrichtungen aus-
geglichen werden, fiir die wegen des tiefen Interessenwerts keine kostende-
ckende Gebiihr verlangt werden kann. Schliesslich ist es auch zuldssig, die mit
der staatlichen Handlung verbundene Verantwortung sowie die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit und die Interessen des Pflichtigen angemessen zu beriick-
sichtigen””.

Die Verteilung der Gesamtkosten auf die einzelnen gebtihrenpflichtigen Ver-
richtungen unterliegt wiederum gewissen Schranken. Diese ergeben sich einer-
seits aus dem Wesen der Gebiihr sowie aus dem Grundsatz der Verhéltnismas-
sigkeit und andererseits aus dem Gebot der rechtsgleichen Behandlung sowie
aus dem Willkiirverbot’8. Konkret bedeutet dies, dass die Gebiihr in keinem
offensichtlichen Missverhiltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen darf
und sich in verniinftigen Grenzen bewegen muss (sog. Aquivalenzprinzip).
Zudem muss die Gebiithr nach sachlich haltbaren Kriterien bemessen wer-

74  Briickner, N. 552, 554 f., 557 f.
75 BGE 103 Ia 85 E. 5a.
76 BGE 103 Ia 85 E. 5b.
77 BGE 103 Ia 85 E. 5b.
78 BGE 103 Ia 85 E. 5b.
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den und darf keine Unterscheidungen treffen, fiir die kein verniinftiger Grund
ersichtlich ist”.

Obwohl diese Verfassungsprinzipien grundsitzlich auch fiir das freiberufliche
Notariat gelten®, sieht das Bundesgericht in der Anwendung des Kostende-
ckungsprinzips bei freiberuflichen Notaren uniiberwindbare Hiirden. Einer-
seits wiirde eine genaue Erhebung der Kosten eine Uberpriifung der privaten
Einkommensverhiltnisse aller in einem Kanton freiberuflich titigen Notare
erfordern. Weil die Notare auch noch private Rechtsberatungen erbringen,
miisste sodann das Einkommen aufgegliedert werden. Schliesslich miisste der
Tatsache Beachtung geschenkt werden, dass zwischen Land und Stadt unter-
schiedliche Mandatsstrukturen bestehen und auch ein Landnotar ein geniigen-
des Einkommen soll erzielen kénnen®!.

Gestiitzt auf diese Uberlegungen kam das Bundesgericht beziiglich des frei-
beruflichen Notars zu dem Schluss, dass sich die verfassungsrechtliche Uber-
priifung auf folgende Grundsitze beschrianken miisse: Die im konkreten Fall
erhobene Gebiihr (i) muss nach sachlich haltbaren Gesichtspunkten ausge-
staltet sein, (ii) darf keine Unterscheidungen treffen, fiir die ein verniinftiger
Grund nicht ersichtlich ist und (iii) muss in einem verniinftigen Verhéltnis zur
erbrachten Leistung stehen®2. Ein offensichtliches Missverhéltnis miisste als
tibermissige Erschwerung der Benutzung des privatrechtlichen Institutes der
offentlichen Beurkundung betrachtet werden und wiirde mithin gegen Sinn
und Geist des Bundeszivilrechts verstossen®>.

Im konkreten Fall kam das Bundesgericht zum Schluss, dass eine Beurkun-
dungsgebiihr von CHF 2865 bei einem Kaufpreis von CHF 430000 (d.h. von
6,6%0) zwar ungewohnlich hoch sei, die verfassungsrechtlichen Prinzipien aber
nicht verletze®*. Wihrend der Entscheid bei diesem absoluten Gebiithrenbetrag
noch nachvollziehbar ist, diirfte die Argumentation bei sehr hohen Gebiih-
ren kaum mehr haltbar sein. Der oben dargestellte Fall, wo eine Beurkun-
dungsgebiihr (exkl. MwSt) CHF 100000 betragen kann®, verstosst u.E. auch
in einem privaten Notariat in den allermeisten Fillen offensichtlich gegen das

79 BGE 103 Ia 85 E. 5b.

80 BGE 103 Ia85E. 5a.

81 BGE 103 Ia 85 E. 5¢; Briickner, N. 3519 FN 107.

82 BGE 103Ia85E. 5c.

83 BGE 103 Ia 85 E. 5¢; BGE 97 1 205; BGE 83 181 E. 6 und BGE 96 1 716 E. 3; Briickner,
§ 24 FN 40.

84 BGE 103 Ia 85E. 6d.

85 Vgl. oben Beispiel Kapitalerhohung im Kanton Wallis, Kapitel 4.1.
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Kostendeckungsprinzip. Es kann nicht mit den verfassungsrechtlichen Grund-
sitzen vereinbar sein, dass mit einer einzigen Transaktion Gebiihren in der
Hohe von 10 %, 20 % oder 30 % des Jahresumsatzes des Notars generiert wer-
den, wenn dieser nur wenige Stunden dafiir aufwenden muss®. Aus diesem
Grund sollten die Maximalgebiihren nicht nur an den Interessenwert gekniipft,
sondern zusitzlich noch durch den Stundenaufwand des Notars begrenzt wer-
den®. Selbst wenn dem Notar ein Stundenansatz von CHF 500 bis CHF 1000
zugestanden wiirde®, wire eine solche Berechnung fiir die Parteien noch eher
nachvollziehbar als eine reine Bemessung nach dem Interessenwert.

4.3 Vermeidung hoher Gebiihren durch Wahlfreiheit

Wegen der teils sehr hohen Notariatsgebiithren stellt sich in der Praxis immer
wieder die Frage, wie diese vermieden werden kénnen. Zu beachten ist dabei,
dass die Parteien bei gesellschaftsrechtlichen Geschiften den Notar grundsatz-
lich frei wihlen konnen®. Wie die oben aufgezeigten Beispiele veranschauli-
chen®, stellt die Nutzung dieser Wahlfreiheit aufgrund der grossen kantona-
len Gebiihrenunterschiede ein wirksames Instrument zur Vermeidung hoher
Gebiihren fiir notarielle Beurkundungen dar!.

Die Wahlfreiheit ist jedoch auch im Gesellschaftsrecht nicht unbegrenzt. Zum
einen bestehen rein faktische Schranken. So kann eine Publikumsgesellschaft
ihre Generalversammlung rein faktisch nicht an jedem beliebigen Ort der
Schweiz durchfiihren; zumindest ergidbe sich ein gewisser Erklarungsbedarf,
wenn ein Ziircher Bank- oder Versicherungskonzern oder ein Basler Pharma-
konzern seine Generalversammlung im Kanton Thurgau durchfiihrte.

86 Vgl. Vorschlag des Preisiiberwachers tiber Kantonale Notariatstarife vom Juli 2007,
S. III abrufbar unter: http://www.preisueberwacher.admin.ch/dokumentation/00073/
00074/00076/index.html?lang=de.

87 Briickner, N. 3526, 3528; flr eine ausfithrliche Diskussion verschiedener Tarifvarian-
ten siehe auch Briickner/Hettich, Gutachten betreffend verschiedene Fragen im Zusam-
menhang mit dem Notariatstarif des Kantons Aargau vom 12. November 2010, abrufbar
unter: http://www.cbrueckner.ch/pdf/2010_GutachtenNotariatsfragen AG.pdf.

88 Vgl. Briickner, N. 3528.

89 Website der Notariate Ziirich, abrufbar unter: http://www.notariate.zh.ch/not_ges_age_
gru.php.

90 Vgl. oben Kapitel 4.1.

91 Vgl. Briickner, § 24 FN 51.
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Weiter sieht Art. 70 Abs. 2 FusG bei der Vermdégensiibertragung von Grund-
stiicken eine zwingende Zustdndigkeit der Urkundsperson am Sitz der iiber-
tragenden Gesellschaft vor2. Diese zwingende Zustindigkeit ist umso bedau-
erlicher, als es sich um ein unsachliches Ankniipfungskriterium handelt: Zwar
statuiert die gefestigte bundesgerichtliche Rechtsprechung im Liegenschafts-
verkehr eine zwingende ortliche Zustandigkeit fiir die Beurkundung am Ort
der gelegenen Sache®3. Art. 70 Abs. 2 FusG kniipft jedoch gerade nicht am Bele-
genheitsort des Grundstiicks an, sondern am Sitz des tibertragenden Rechts-
tragers. Damit gibt die Bestimmung die gesellschaftsrechtliche Wahlfreiheit
des Notars auf, ohne sich auf die zwingende Zustidndigkeit am Ort der gele-
genen Sache berufen zu konnen; am Sitz der iibertragenden Gesellschaft liegt
namlich unter Umsténden gar kein zu tibertragendes Grundstiick®. Entgegen
einem Teil der Lehre ist nicht davon auszugehen, dass am Ort der zu iibertra-
genden Grundstiicke eine alternative Zustindigkeit besteht®>.

Um die zwingende Zustidndigkeit eines bestimmten Kantons bei einer Vermé-
gensiibertragung zu vermeiden, stellt sich die Frage nach der Zulassigkeit einer
kurzfristigen Sitzverlegung zum Zweck der Kostenreduktion. So kénnte die
iibertragende Gesellschaft ihren Sitz vorgangig in einen anderen Kanton verle-
gen, dort die Vermogenstibertragung durchfithren und danach wieder in den
urspriinglichen Kanton zuriickziehen. Ein solches Vorgehen ist zulédssig und
nicht rechtsmissbrauchlich, weil dabei keine schutzwiirdigen Interessen ver-
letzt werden. Vielmehr nutzen die Parteien unterschiedliche Gebiihrenrege-
lungen, was legitim ist®. Eine derartige Sitzverlegung kann insbesondere nicht
mit einer Sitzverlegung verglichen werden, die nur durchgefiihrt wird, um sich
einer Klage zu entziehen®”.

Schliesslich darf im vorliegenden Zusammenhang auch die Frage gestellt wer-
den, ob in Anbetracht der Regelung von Art. 70 Abs. 2 FusG die bundesge-
richtliche Rechtsprechung betreffend die zwingende Zustindigkeit bei Grund-
stiickkaufvertragen noch aufrechterhalten werden kann. Tatsache ist, dass die
Grundbuchidmter im Rahmen von Vermdégensiibertragungen seit iiber zehn

92 Vgl. oben Kapitel 3.1.5.

93 BGE 113 11501 E. 3a und b, zur Kontroverse betreffend die Lex-rei-sitae-Theorie in der
Lehre vgl. Schmid, Die 6ffentliche Beurkundung, N. 242 ff.

94 Vgl. zur Kritik auch schon Glanzmann, Umstrukturierungen, N. 337 f.

95 So aber Vogel/Giinter, S. 1030 welche der Auffassung von Kiiffer; S. 193 f. folgen.

96 Vgl. LGVE 2005 I Nr. 26 E. 3.2.3.

97 Urteil des OG ZH vom 12. April 2013, RA120007-O/U; Meier-Hayoz/Forstmoser, § 16
N. 133.
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Jahren auch ausserkantonale Urkunden anerkennen miissen und sich in der
Praxis diesbeziiglich kaum je Probleme stellen. Somit scheinen sich die Befiirch-
tungen des Bundesgerichts, dass diese Vertrage ungenau, unklar und den ort-
lichen Verhiltnissen zuwiderlaufend sind oder eine besonders enge Bezie-
hung zur Beschaffenheit des Grundstiicks, zu den Gebrduchen der Gegend,
den Besonderheiten ihres Liegenschaftsverkehrs und der Organisation ihres
Grundbuchwesens vermissen lassen®®, in der Praxis nicht zu bewahrheiten.
Dies ist Grund genug, die entsprechende Rechtsprechung zu tiberdenken.

5. Einzelfragen

5.1 Vernichtung eigener Aktien gemiss neuem
Rechnungslegungsrecht

Das Kapitalherabsetzungsverfahren fiir Aktiengesellschaften ist in Art. 732-
735 OR geregelt. Die gleichen Bestimmungen gelten aufgrund des Verweises in
Art. 782 Abs. 4 OR auch fiir die GmbH. Obwohl die entsprechenden Regelun-
gen seit Jahren keine Anderungen erfahren haben, sind bei einer Kapitalher-
absetzung mittels Vernichtung eigener Aktien aufgrund des neuen Rechnungs-
legungsrechts ein paar Neuerungen zu beachten.

Die Neuerungen ergeben sich aufgrund der Behandlung eigener Aktien bzw.
Stammanteile im neuen Rechnungslegungsrecht. Dieses ist am 1. Januar 2013
in Kraft getreten und findet erstmals zwingend auf das Geschiftsjahr Anwen-
dung, das am oder nach dem 1. Januar 2015 begonnen hat (Art. 2 Abs. 1 UeB).
Eine freiwillige vorzeitige Anwendung durch die Gesellschaften ist aber seit
Inkrafttreten des Gesetzes zuldssig®.

Nach bisherigem Recht waren eigene Anteile zum Anschaffungswert unter
den Aktiven zu verbuchen und in der Hohe des Anschaffungswertes war eine
Reserve fiir eigene Aktien (Art. 671a OR) zu bilden. Wenn eine Gesellschatft,
deren Aktienkapital sich aus 2000 Namenaktien zu nominal je CHF 1000
zusammensetzt, 100 eigene Namenaktien zu einem Kaufpreis von je CHF 5000
kauft, dann war dies in der Bilanz wie folgt abzubilden:

98 So die Begriindung des Bundesgerichts fiir die zwingende Zustindigkeit am Ort der
gelegenen Sache in BGE 113 I1 501 E. 3a und b.
99 Vgl. dazu Glanzmann, Das neue Rechnungslegungsrecht, S. 283.
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In TCHE, bisheriges Recht (Art. 659a Abs. 2 OR)

Aktiven 18000 15000 FK
Eigene Aktien 500 2000 AK
1000 Allgemeine Reserve
500 Reserve fiir eigene Aktien
18500 18500

Das neue Rechnungslegungsrecht verbietet die Aktivierung von eigenen
Anteilen. Vielmehr sind diese als Minusposten im Eigenkapital zu verbuchen
(Art. 958a Abs. 2 Ziff. 3 lit. e OR). Der zu verbuchende Minusposten entspricht
dem Anschaffungspreis der eigenen Aktien!®. Damit sieht die Bilanz im oben
stehenden Beispiel nach neuem Rechnungslegungsrecht wie folgt aus:

In TCHE, neues Recht (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 3e OR)

Aktiven 18000 15000 FK

2000 AK

1500 Allgemeine Reserve
-500 Eigene Aktien
18000 18000

Die unterschiedliche bilanzielle Behandlung eigener Anteile im alten und
neuen Rechnungslegungsrecht hat auch Auswirkungen auf den Wortlaut des
Generalversammlungsbeschlusses, wenn eigene Anteile mittels Kapitalher-
absetzung vernichtet werden sollen. Werden im obenstehenden Beispiel die
100 eigenen Aktien mittels Kapitalherabsetzung vernichtet, dann lautete der
Beschlusstext bei einer Verbuchung nach altem Rechnungslegungsrecht und
aktuellem Texthandbuch des Kantons Ziirich folgendermassen:

1. Das Aktienkapital wird von CHF 2000000 um CHF 100000 auf
CHEF 1900000 herabgesetzt;

2. als Ergebnis des Priifungsberichtes wird festgestellt, dass die Forderungen
der Glaubiger trotz der Herabsetzung des Aktienkapitals voll gedeckt sind;

3. die Kapitalherabsetzung wird in folgender Art und Weise durchgefiihrt:
a. durch Vernichtung von 100 Namenaktien zu je CHF 1000 nominal;

100 Glanzmann, Das neue Rechnungslegungsrecht, S. 267.
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b. durch Verwendung des Herabsetzungsbetrages von CHF 100000 zur
Gutschrift auf dem Konto allgemeine Reserve (aus Kapitaleinlage);

c. sowie zur Wertberichtigung des Wertschriftenkontos «eigene Aktien»
bzw. zur Authebung der fiir eigene Aktien gebildeten Reserve im Sinne
von Art. 659a Abs. 2 und Art. 671a OR im Betrage von CHF 500 000.

Da es nach neuem Rechnungslegungsrecht weder eine Reserve fiir eigene
Aktien noch ein Aktivkonto «eigene Aktien» mehr gibt, muss auch der Wort-
laut des Generalversammlungsbeschlusses angepasst werden. Gleich bleibt,
dass das Aktienkapital um den Nennwert der vernichteten Aktien reduziert
wird (vgl. Beschlussziffern 1 und 3a). Die Gegenbuchung der Herabsetzung
des Aktienkapitals ist hingegen nicht auf dem Konto «Allgemeine Reserve»,
sondern bei der Minusposition «Eigene Aktien» vorzunehmen. Damit wird
der Nennwert der vernichteten eigenen Aktien ausgebucht. In einem zwei-
ten Schritt ist die Differenz zwischen Nennwert und Anschaffungskosten der
vernichteten Aktien auszubuchen, und zwar indem der offen ausgewiesene
Minusposten «Eigene Aktien» gegen das Konto «Allgemeine Reserve» ausge-
bucht wird. Folglich lautet der Buchungstext nach neuem Rechnungslegungs-
recht:

1. Das Aktienkapital wird von CHF 2000000 um CHF 100000 auf
CHF 1900000 herabgesetzt.

2. Als Ergebnis des Priifungsberichtes wird festgestellt, dass die Forderungen
der Gldubiger trotz der Herabsetzung des Aktienkapitals voll gedeckt sind.

3. Die Kapitalherabsetzung wird in folgender Art und Weise durchgefiihrt:

a. durch Vernichtung von 100 Namenaktien zu einem Nennwert von
CHF 1000;

b. durch Verwendung des Herabsetzungsbetrages von CHF 100000 zur
Gutschrift auf dem Konto «Eigene Aktien»; und

c. durch Ausbuchung des Restbuchwerts der vernichteten Aktien
(Anschaffungskosten minus Herabsetzungsbetrag) von CHF -400000
im Konto «Eigene Aktien» gegen die allg. Reserve.

In der Bilanz stellt sich die Kapitalherabsetzung durch Vernichtung eigener
Aktien nach neuem Recht folgendermassen dar:
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Ausgangslage Schritt 3a/b Schritt 3¢
Aktiven 18000 18000 18000
FK 15000 15000 15000
AK 2000 1900 1900
Allgemeine Reserve 1500 1500 1100
Eigene Aktien -500 -400 0
18000 18000 18000 18000 18000 18000

Auch der im Handelsregister zu publizierende Text ist anzupassen. Dieser lau-
tete nach altem Recht:

Bei der Kapitalherabsetzung vom XX.XX.2015 werden 100 eigene Namenak-
tien zu CHF 1000 vernichtet. Der Herabsetzungsbetrag wird zur Wertberichti-
gung des Wertschriftenkontos «Eigene Aktien» verwendet.

Nach neuem Recht lautet der Publikationstext schlicht wie folgt:

Bei der Kapitalherabsetzung vom XX.XX.2015 werden 100 eigene Namenak-
tien zu CHF 1000 vernichtet.

5.2 Legitimationspriifung aufgrund der neuen
GAFI-Transparenzvorschriften

5.2.1  Meldepflichten und Sanktionen

Im Rahmen der Umsetzung der im Jahr 2012 revidierten GAFI-Empfehlun-
gen der OECD kam es zu wichtigen Neuerungen im Gesellschaftsrecht!0l.
Seit dem 1. Juli 2015 gelten fiir Gesellschafter von Aktiengesellschaften und
GmbHs neue Meldepflichten, deren Nichtbeachtung streng sanktioniert wird.
Die neuen Meldepflichten gelten nicht fiir Anteile an bérsenkotierten Gesell-
schaften sowie Anteile, die als Bucheffekte ausgestaltet sind.

Einerseits besteht neu die Pflicht, den Erwerb von Inhaberaktien oder Partizi-
pationsscheinen innerhalb eines Monats nach deren Kauf der Gesellschaft zu
melden (Art. 6971 OR). Wer am 1. Juli 2015 bereits Eigentiimer von Inhaberak-
tien war, muss innerhalb von sechs Monaten eine entsprechende Bestandsmel-
dung an die Gesellschaft machen, auch wenn keine weiteren Anteile erworben

101 Fiir eine detaillierte Darstellung vgl. Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften, pas-
sim oder Spoerlé, S. 335-560.
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werden (Art. 3 Abs. 1 UeB). Die Meldung ist der Gesellschaft bzw. einem von
dieser bezeichneten Finanzintermediar zu erstatten (Art. 697k OR). Zu melden
sind der Vor- und Nachname oder die Firma sowie die Adresse des Erwerbers
(Art. 697i Abs. 1 OR). Obwohl im Gesetz nicht ausdriicklich festgehalten, ist
daneben auch die Anzahl der erworbenen Titel zu melden!2. Zudem muss der
Erwerber bei der Meldung den Besitz der Titel nachweisen und sich identifizie-
ren (Art. 697i Abs. 2 OR). Die Identifikation erfolgt bei natiirlichen Personen
durch einen amtlichen Ausweis mit Fotografie, namentlich durch den Pass, die
Identitdtskarte oder den Fithrerausweis (lit. a), und bei juristischen Personen
durch einen Handelsregisterauszug (lit. b). Bei ausldndischen juristischen Per-
sonen ist ein aktueller beglaubigter Auszug aus dem ausliandischen Handels-
register oder eine gleichwertige Urkunde erforderlich (lit. ¢)!%.

Anderseits wurde die Pflicht zur Meldung der an den Anteilen wirtschaftlich
berechtigten Personen eingefiihrt. Diese Pflicht ist nicht auf Inhaberaktionére
beschrénkt, sondern obliegt jedem Gesellschafter einer AG oder GmbH. Die-
ser muss, wenn er alleine oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten min-
destens 25% des Aktienkapitals oder der Stimmrechte erwirbt, innert eines
Monats die natiirliche Person melden, fiir die er letztlich handelt (wirtschaft-
lich berechtigte Person) (Art. 697j bzw. Art. 790a OR). Fiir die an Inhaber-
titeln wirtschaftlich berechtigten Personen muss eine Meldung auch dann vor-
genommen werden, wenn die Titel vor dem 1. Juli 2015 erworben worden sind;
allerdings gilt dann eine Meldefrist von sechs Monaten (Art. 3 Abs. 1 UeB). Zu
melden sind der Vor- und der Nachname sowie die Adresse der an den Antei-
len wirtschaftlich berechtigten Personen sowie diesbeziigliche Anderungen'%4.
Zu beachten ist, dass die Meldepflicht dem direkten Gesellschafter und nicht
etwa der wirtschaftlich berechtigten Person obliegt. Dies kann insbesondere in
Konzernverhéltnissen zu Problemen fithren!%.

Das Pendant der Meldepflichten der Gesellschafter ist die Verzeichnisfiih-
rungspflicht der Gesellschaft. Die Gesellschaften miissen neu ein Verzeichnis
der Inhaberaktionére und der an den Anteilen wirtschaftlich berechtigten Per-
sonen fithren (Art. 6971 Abs. 1 bzw. Art. 790a Abs. 3 OR). Die Fithrung des Ver-
zeichnisses obliegt grundsitzlich dem Verwaltungsrat bzw. den Geschéftsfiih-

102 Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften, S. 22 f.

103 Vgl. zu weiteren Einzelheiten Spoerlé, N. 786 ft.

104 Zu den Einzelheiten vgl. Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften, S. 9 ff.; Spoerlé,
N. 837,1112, 1115.

105 Vgl. dazu Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften, S. 4 f.; Spoerlé, N. 876, 918 ff.,
924 ff.
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rern. Hat die Gesellschaft nach Art. 697k OR fiir Meldungen, die Inhaberaktien
betreffen, einen Finanzintermediér bezeichnet, dann ist dieser fiir die Fiihrung
des Verzeichnisses zustindig (Art. 6971 Abs. 4 OR). Das Verzeichnis muss den
Vor- und den Nachnamen oder die Firma sowie die Adresse der Inhaberaktio-
nére bzw. der wirtschaftlich berechtigten Personen enthalten. Soweit die Inha-
beraktionire natiirliche Personen sind, miissen zudem deren Staatsangehorig-
keit und Geburtsdatum aufgenommen werden (Art. 6971 Abs. 2 OR)!%.

Im Falle einer Verletzung der Meldepflichten sieht Art. 697m OR drastische
Sanktionen vor. Bis zur Vornahme der Meldung kann ein Gesellschafter weder
seine Vermdgens- noch Mitwirkungsrechte ausiiben, d.h. z.B. weder an der
Generalversammlung teilnehmen noch sein Stimmrecht ausiiben (Art. 697m
Abs. 1 und 2 OR). Wird die Meldung auch nicht innert eines Monats nach dem
Erwerb vorgenommen, sind die bis zur Vornahme der Meldung entstandenen
Vermogensrechte verwirkt (Art. 697m Abs. 3 OR). Nimmt ein Gesellschafter in
Verletzung der Meldepflichten an der Generalversammlung teil und tibt er sein
Stimmrecht aus, dann ist der Beschluss nach Art. 691 Abs. 3 OR anfechtbar!?’.

5.2.2  Auswirkungen auf die Legitimation

Die neuen Transparenzvorschriften haben Auswirkung darauf, wie sich Gesell-
schafter einer Aktiengesellschaft oder GmbH gegeniiber der Gesellschaft zur
Ausitibung ihrer Mitwirkungsrechte legitimieren miissen. Dabei ist einerseits
zu beachten, dass bei einer Verletzung der Meldepflicht die Mitwirkungsrechte
der Gesellschafter so lange ruhen, bis die Meldung nachgeholt wird!®®. Ander-
seits ist die Erfiillung der Meldepflichten fiir den Ubergang des Eigentums an
den Anteilen und die Anerkennung als Gesellschafter nicht konstitutiv!%. Des-
halb behalten die bisherigen Legitimationsnachweise uneingeschrankt Bedeu-
tung, missen aber mit dem Nachweis der Vornahme der Meldepflichten
erganzt werden!!0. Konkret bedeutet dies Folgendes:

Bei verbrieften Inhaberaktien setzt die Ausiibung der Aktionérsrechte voraus,
dass sich der Aktionér durch den Besitz und die Vorlage der Aktien legitimiert
(Art. 689a Abs. 2 OR). Mangels anderer statutarischer Anordnung geniigt auch

106 Spoerlé, N. 972 ft., 987.

107 Vgl. dazu Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften, S. 34 f.; Spoerlé, N. 1034, 1046 ff.,
1061, 1078.

108  Spoerlé, N. 1034.

109  Spoerlé, N. 992.

110 Spoerlé, N. 993 f. FN 2578.
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die Vorlage einer Depotbescheinigung einer Bank, aus welcher der Besitz an
den Aktien hervorgeht!!!. Sind die Inhaberaktien nicht in einem Wertpapier
verbrieft, ist grundsitzlich eine liickenlose Ubertragungskette nachzuweisen,
beginnend mit dem zuletzt im Verzeichnis nach Art. 6971 OR eingetragenen
Gesellschafter!'2. Nebst all dem muss der Inhaberaktionér auch noch eine Mel-
dung gemass Art. 697i OR (inkl. Identifikationsausweis) erstattet haben, damit
er seine Mitwirkungsrechte ausiiben kann. Halt er eine Beteiligung von 25 %
(oder mehr) der Stimmrechte oder des Kapitals, kommt zudem die Erstat-
tung der Meldung des wirtschaftlich Berechtigten als weitere Legitimations-
voraussetzung hinzu. Die Meldungen als Inhaberaktiondr und der wirtschaft-
lich berechtigten Person sind auch beziiglich jener Inhaberaktien erforderlich,
die vor dem 1. Juli 2015 erworben worden sind.

Bei Namenaktien ist grundsitzlich derjenige berechtigt, die Mitgliedschafts-
rechte auszuiiben, der im Aktienbuch der Gesellschaft eingetragen ist
(Art. 689a Abs. 1 OR). Allerdings ist der Eintrag nach konstanter bundesge-
richtlicher Rechtsprechung nicht konstitutiv; er ist weder Giiltigkeitsvoraus-
setzung fiir den Erwerb der Aktionérsposition, noch steht diese aufgrund des
Eintrags fest!!3. Aus diesem Grund kann die Mitwirkungsrechte nur ausiiben,
wer Anspruch auf Eintragung im Aktienbuch hat. Dieser Anspruch besteht,
wenn die Aktien rechtsgiiltig erworben worden sind und die Gesellschaft bei
einer Vinkulierung den Aktiondr anerkannt hat'!*. Hilt der Aktiondr 25%
(oder mehr) des Kapitals oder der Stimmrechte, dann kommt wie bei den Inha-
beraktien die Erstattung der Meldung des wirtschaftlich Berechtigten als wei-
tere Legitimationsvoraussetzung hinzu, sofern der Aktionar die Titel seit dem
1. Juli 2015 erworben hat.

Die Legitimationslage bei Stammanteilen ist vergleichbar mit jener bei Namen-
aktien. Auch bei der GmbH gilt gegeniiber der Gesellschaft nur derjenige als
Gesellschafter, der im Anteilsbuch eingetragen ist!!>. Der Eintrag begriindet
eine widerlegbare Vermutung, dass die eingetragene Person Gesellschafterin
ist!!6. Deshalb kann die Mitwirkungsrechte nur ausiiben, wer Anspruch auf
Eintragung im Anteilsbuch hat. Dazu bedarf es der formgiiltigen Ubertragung
der Stammanteile und, sofern erforderlich, der Zustimmung der Gesellschaft

111 Spoerlé, N. 781, 995.

112 Spoerlé, N. 782 m.w.H.

113 BGE 137 111460 E. 3.2.2; BGE90II 164 E. 3.

114 Druey/Glanzmann, § 10 N. 49-51.

115 CHK-Triieb, N. 9 zu Art. 790 OR.

116 BGE 124 III 350 E. 2c. fiir das Aktienbuch; CHK-Triieb, N. 9 zu Art. 790 OR.
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(Art. 785 f. OR). Halt ein GmbH-Gesellschafter seit dem 1. Juli 2015 eine Betei-
ligung von 25 % (oder mehr) des Kapitals oder der Stimmrechte, tritt die Mel-
dung des wirtschaftlich Berechtigten als weitere Legitimationsvoraussetzung
hinzu!!”.

5.2.3  Prifung der Legitimation durch den Notar

Die oben dargestellten neuen Legitimationserfordernisse haben insbesondere
Auswirkung auf die Ausiibung der Mitwirkungsrechte anldsslich einer Gene-
ralversammlung. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, inwiefern der
Notar diese Legitimationsvoraussetzungen bei der 6ffentlichen Beurkundung
eines Generalversammlungsbeschlusses zu priifen hat.

Fiir die Erstellung der Urkunde gilt der bundesrechtliche Minimalgrundsatz.
Wo das Gesetz keine ausdriickliche Vorschrift enthilt, darf jedenfalls nichts
Unwahres beurkundet werden. Dariiber hinaus gelten die kantonalrechtlichen
Verfahrensbestimmungen!!8. So hat sich der Notar gemiss § 96a NotV/ZH bei
der Errichtung einer offentlichen Urkunde iiber die Beschliisse der General-
versammlung zu vergewissern und zu priifen, ob das Gesuch um Errichtung
einer Offentlichen Urkunde von einer dazu ermédchtigten Person gestellt wird.
Er ist jedoch ausdriicklich nicht dazu verpflichtet, die Handlungsfihigkeit der
an der Versammlung teilnehmenden Personen, die Zeichnungsbefugnis fiir
juristische Personen und die Echtheit der Unterschriften zu priifen. Aufgrund
dieser Bestimmung hat sich im Kanton Ziirich folgende Praxis herausgebildet:

Wenn ein Mitglied des Verwaltungsrats oder ein Geschiftsfithrer die General-
bzw. Gesellschafterversammlung leitet, dann ist der Vorsitzende vom Notar
anlidsslich der Protokollaufnahme zu identifizieren und seine Legitimation zu
prifen'!®. Die Teilnahmeberechtigung der tibrigen Veranstaltungsteilnehmer
muss von der Urkundsperson hingegen nicht tiberpriift werden. Vielmehr fallt
sie in den Verantwortlichkeitsbereich des Vorsitzenden!?. Die Urkunde ent-
hilt diesbeziiglich lediglich Parteibehauptungen des Vorsitzenden, deren Rich-
tigkeit nicht durch die Urkundsperson festgestellt wird!?!. Die Urkundsperson

117  Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften, S. 11.
118 Biihler, S. 345 1.

119 Briickner, N. 2802 f.

120 Briickner, N. 2808.

121 Vgl. Biihler, S. 345 f.
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hat jedoch zu priifen, ob die Feststellungen des Vorsitzenden mit ihrer eigenen
Wahrnehmung iibereinstimmen!22.

Fungiert ausnahmsweise kein Mitglied des Verwaltungsrats oder der Geschifts-
fihrung als Vorsitzender, muss ein Vorsitzender durch Beschluss der Ver-
sammlung gewdhlt werden'?. Der Notar hat in diesem Fall die Legitimation
der Versammlung zur Beschlussfassung, d.h. die rechtsgiiltige Einberufung
und ein etwaig erforderliches Prasenzquorum stimmberechtigter Gesellschaf-
ter, zu kontrollieren!?4. Die Priifung der Stimmberechtigung geschieht grund-
satzlich wie bisher, d.h. bei Inhaberaktien durch Vorlage der Titel bzw. einer
Depotbescheinigung der Bank und bei Namenaktien bzw. Stammanteilen
durch Vorlage des Gesellschafterverzeichnisses. Neu stellt sich aber die Frage,
ob der Notar zusitzlich die GAFI-spezifischen Legitimationsnachweise prii-
fen muss, d.h. eine etwaige Meldung als Inhaberaktionar und, bei einer Beteili-
gung von mindestens 25 % der Stimmrechte oder des Kapitals der Gesellschaft,
die Meldung des wirtschaftlich Berechtigten. Nach der hier vertretenen Auf-
fassung ist dies aufgrund der folgenden Uberlegungen nicht notwendig!'?>. Mit
der Legitimationspriifung soll vermieden werden, dass ein nichtiger Beschluss
gefasst wird, z.B. weil eine Versammlung durch Nicht-Gesellschafter abgehal-
ten wird oder an einer Universammlung (Art. 701 bzw. Art. 805 Abs. 5 Zift. 5
OR) nicht alle Gesellschafter anwesend sind!?°. Sind die an einer Versammlung
vertretenen Gesellschafter jedoch lediglich deshalb nicht stimmberechtigt, weil
sie ihrer Meldepflicht nicht nachgekommen sind, dann sind die entsprechen-
den Beschliisse nur anfechtbar, aber nicht nichtig'?’. Aus diesem Grund muss
der Notar u.E. nicht priifen, ob die Meldungen erstattet worden sind.

Sollte der Notar die Stimmberechtigung der an einer Versammlung anwesen-
den Gesellschafter aufgrund der besonderen kantonalrechtlichen Vorschriften
priifen miissen, dann stellt sich die Frage, ob die Meldungen selbst zu prii-

122 Briickner, N. 2808.

123 Die Urkundsperson kann nicht selbst in privatrechtlicher Funktion die Leitung der
Veranstaltung @ibernehmen und zugleich in amtlich-neutraler Eigenschaft den Ver-
fahrensablauf kontrollieren. Ein auf diese Weise erstelltes Protokoll wire keine 6ffent-
liche Urkunde (Briickner, N. 2741).

124 Briickner, N. 2805.

125 Noch anders die Auffassung des erstgenannten Autors anldsslich des in FN erwahn-
ten Weiterbildungsseminars.

126  Zur Nichtigkeit von Beschliissen einer nur vermeintlichen Universalversammlung vgl.
BGE 137111 460 E. 3.3.2.

127 Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften, VI.2.; Spoerlé, N. 1078.
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fen sind oder auf die Eintrdge im entsprechenden Verzeichnis vertraut wer-
den darf. Nach der hier vertretenen Auffassung ist Letzteres zuldssig, denn
bei der Priifung der Legitimation von Namenaktionédren priift der Notar auch
lediglich das Aktienbuch und nicht die vorgelagerten Meldungen oder gar die
Beschliisse des Verwaltungsrats betreffend die Ubertragungsgenehmigung bei
vinkulierten Aktien. Aus dem gleichen Grund muss es auch geniigen, wenn
der Notar auf den Eintrag im Verzeichnis der Inhaberaktionére bzw. der wirt-
schaftlich berechtigten Personen abstellt und sich nicht auch noch die vorgela-
gerten Meldungen vorlegen ldsst. Sofern die sich auf Inhaberaktien beziehen-
den Meldungen an einen Finanzintermediér erstattet wurden, ist der Notar auf
die Mitwirkung des Finanzintermedidrs zur Priifung der Legitimation ange-
wiesen!28,

5.3  Ubertragung von Stammanteilen

Die Abtretung von GmbH-Stammanteilen bedarf seit der Inkraftsetzung des
neuen GmbH-Rechts am 1. Januar 2008 nicht mehr der 6ffentlichen Beurkun-
dung. Art. 785 Abs. 1 OR setzt fiir eine formgiiltige Abtretung von Stamm-
anteilen und den Abschluss des Abtretungsvertrags lediglich einfache Schrift-
lichkeit voraus.

In der Praxis gibt es zahlreiche Statuten, die fiir die Ubertragung von Stamm-
anteilen eine 6ffentliche Beurkundung verlangen. Es stellt sich daher die Frage
nach der Bedeutung solcher Statutenbestimmungen. Insbesondere wenn die
Statutenbestimmung vor dem Inkrafttreten des neuen GmbH-Rechts beschlos-
sen worden ist, konnte argumentiert werden, dass sie nur damals geltendes
Recht wiedergibt und deshalb mit der Anderung des Rechts nicht mehr anzu-
wenden ist. Dazu Folgendes:

Wurde die Statutenbestimmung nach dem Inkrafttreten des neuen GmbH-
Rechts, also nach dem 1. Januar 2008 eingefiihrt, handelt es sich zweifelsohne
um eine giiltige Formvorschrift nach Art. 16 OR. In diesem Fall ist die Form-
vorschrift ohne weiteres zu beachten und eine Ubertragung, die nicht offent-
lich beurkundet wird, ist ungtiltig.

Handelt es sich um eine altrechtliche Statutenbestimmung, d.h., wurde sie
vor dem 1. Januar 2008 eingefiihrt, sind Art. 2 Abs. 1 und 2 UeB zu beach-
ten. Danach miussen altrechtliche Statuten, die den neuen Vorschriften nicht
entsprechen, innerhalb von zwei Jahren den neuen Bestimmungen angepasst

128  Spoerlé, N. 948, 966, 968 {.
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werden und entfalten keine Wirkung mehr, wenn sie mit dem neuen Recht
nicht vereinbar sind. Bei einer statutarischen Beurkundungspflicht kann
weder davon die Rede sein, dass sie den neuen Vorschriften nicht entspricht,
noch, dass sie mit dem neuen Recht nicht vereinbar ist. Wie soeben gezeigt
wurde, ist eine statutarisch vorgesehene Beurkundungspflicht fiir die Ubertra-
gung von Stammanteilen mit dem neuem Recht durchaus vereinbar. Deshalb
bleibt eine entsprechende Statutenbestimmung weiterhin in Kraft!?°. Es kann
auch nicht argumentiert werden, dass die Statutenbestimmung mit Inkraft-
treten des neuen Rechts stillschweigend abgedndert worden sei, da man das
jeweils geltende Recht wiedergeben wollte. Weil es sich um eine Statutenbe-
stimmung handelt, bedarf deren Anderung einer 6ffentlichen Beurkundung.
Die Beschlussfassung untersteht damit dem Formzwang i.S.v. Art. 11 OR, was
die Moglichkeit einer stillschweigenden Anderung der Statuten ausschliesst!*°.

6. Schlussbemerkungen

Die oben stehenden Ausfithrungen zeigen, dass die notarielle Beurkundung
im Gesellschaftsrecht traditionell eine prominente Rolle einnimmt. Die Erwar-
tung vieler Praktiker an den Notar diirfte sein, dass dieser als Autoritét die Giil-
tigkeit der Urkunden priift bzw. sicherstellt, dass die Beschliisse giiltig sind.
Ein ndherer Blick in den Aufgabenbereich des Notars zeigt aber, dass diese
Erwartungen kaum erfiillt werden kénnen. Die tiblicherweise einer notariellen
Urkunde zugeschriebenen Zwecke werden nédmlich im Gesellschaftsrecht nur
ganz rudimentér erfiillt. Selbst die Verfahrenskontrolle spielt sich auf einem
sehr tiefen Niveau ab. Umso mehr muss man sich die Frage stellen, wie die
mit der Beurkundung einhergehenden Kosten zu rechtfertigen sind. Letztlich
sind diese nur vertretbar, wenn die Erstellung der Urkunde fiir die Parteien
einen Mehrwert generiert. Dies wire z.B. der Fall, wenn eine notarielle Beur-
kundung sicherstellte, dass die Transaktion rechtmadssig ablduft. Dies scheint
allerdings aufgrund der oben gewonnenen Erkenntnisse gerade nicht der Fall
zu sein oder zumindest nicht in allen Kantonen. Aus diesem Grund wire es
ehrlicher, die gesellschaftsrechtlichen Beurkundungspflichten ohne voreinge-
nommene Position zu iiberdenken. Insbesondere sollte in diesem Zusammen-
hang auch die Frage gestellt werden, wie weit die kantonale Autonomie bei

129 GLM. SHK-Siffert, N. 4 zu Art. 82 HRegV; a.M: BSK-Oertle/du Pasquier, N. 6 zu
Art. 785 OR.
130 Vgl ZBGR 83/2002 S. 361 E. 6¢.
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der Umsetzung der Verfahrenskontrolle wirklich gehen sollte, handelt es sich
ja letztlich um die Durchsetzung von Bundesrecht. Leider scheint eine solche
Auseinandersetzung im Moment politisch nicht opportun zu sein, wie die vehe-
mente Ablehnung der in der Vernehmlassung zur Revision des Handelsregis-
terrechts vorgeschlagenen minimalen Erleichterung der Beurkundungspflicht
zeigt. Dem gegentiber steht aber die Realitdt, dass sich das Gesellschaftsrecht
massgebend auch ausserhalb des Obligationenrechts und des Fusionsgesetzes
weiterentwickelt, und zwar in Rechtsbereichen, die véllig frei von Beurkun-
dungspflichten sind (wie z.B. das Kapitalmarktrecht).
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