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Abschaffung der Inhaberaktie sowie neue strafrechtliche
Sanktionen fur Verwaltungsrat und Aktionare

Prof. Dr. iur. Lukas Glanzmann*, LL.M., Rechtsanwalt (Ziirich)

l. Einleitung

Voraussichtlich am 1. November 2019 treten verschiedene
Anderungen des OR und StGB in Kraft, von denen jede AG
und GmbH betroffen sein wird.! Diese Anderungen bewirken
eine signifikante Verscharfung der seit 1. Juli 2015 in Kraft
stehenden GAFI-Bestimmungen.? In der Offentlichkeit wurde
die Gesetzesnovelle bis anhin vor allem unter dem Aspekt der
faktischen Abschaffung der Inhaberaktie diskutiert. Dass da-
mit aber auch eine Pdnalisierung des vorschriftswidrigen
Flihrens des Aktienbuchs bzw. der Nicht-Meldung der an Ak-
tien wirtschaftlich berechtigten Personen und ein moglicher
irreversibler Verlust der Rechte an Aktien einhergehen, wurde
hingegen kaum wahrgenommen.

Die Gesetzesanderungen sind nach Ansicht des Bundesrats
erforderlich, um die Empfehlungen des Global Forum* umzu-
setzen und anldsslich der nachsten Landerpriifung die Ge-
samtnote «weitgehend konform» bewahren zu kénnen.*

Im Folgenden werden die gesellschafts- und strafrecht-
lichen Normen dieser Gesetzesnovelle dargestellt. Nicht ein-
gegangen wird auf den steuerrechtlichen Teil der Vorlage.

Lukas Glanzmann, Rechtsanwalt, Baker McKenzie Zurich, Titularpro-
fessor an der Universitat St. Gallen, Mitglied der Eidg. Expertenkom-
mission flir das Handelsregister. Der Autor dankt Sammy Guidoum,
M.A. HSG (Law & Economics), fiir die wertvolle Mitarbeit.

' Die Anderungen sind Teil des Bundesgesetzes zur Umsetzung von
Empfehlungen des Globalen Forums iber Transparenz und Infor-
mationsaustausch fiir Steuerzwecke vom 21. Juni 2019, BBI 2019
4489 (fortan Global-Forum-Gesetz). Die Referendumsfrist ist am
10.10.2019 unbenutzt abgelaufen. Im Folgenden werden diese Ge-
setzesbestimmungen als nOR bzw. nStGB bezeichnet, die entspre-
chenden Ubergangsbestimmungen als UB.

2 Art. 697i-697m sowie 790a OR.

3 Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes.

4 Botschaft zur Umsetzung der Empfehlungen des Globalen Forums

lber Transparenz und Informationsaustausch fiir Steuerzwecke im

Bericht zur Phase 2 der Landeriiberprifung der Schweiz vom

21.11.2018, BBI 2019 279-338 (zit. Botschaft), 280, 284 und 292 f.

Das Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des Glo-
balen Forums iiber Transparenz und Informationsaustausch fiir
Steuerzwecke, das am 1. November 2019 in Kraft treten soll,
bringt gravierende Anderungen des OR und StGB mit sich, die
jede AG und GmbH betreffen und eine signifikante Verschérfung
der GAFI-Bestimmungen bedeuten. Die Gesetzesnovellen wer-
den nicht nur die Inhaberaktie faktisch abschaffen, sondern
auch das vorschriftswidrige Fiihren des Aktienbuchs bzw. die
Nicht-Meldung der an Aktien wirtschaftlich berechtigten Perso-
nen unter Strafe stellen und einen mdéglichen irreversiblen Ver-
lust der Rechte an Aktien mit sich bringen. Der folgende Beitrag
erlutert die Anderung der gesellschafts- und strafrechtlichen
Normen.

La Loi fédérale sur la mise en ceuvre des recommandations du
Forum mondial sur la transparence et I'échange de renseigne-
ments a des fins fiscales, qui entrera en vigueur le 1 novembre
2019, apporte des modifications importantes au Code des obli-
gations et au Code pénal. Elle concerne toutes les SA et les Sarl
et entraine aussi un durcissement notable dans la réglementa-
tion du GAFI. Les modifications Iégales ne concernent pas seu-
lement ’action au porteur, de facto abolie, mais aussi la tenue
irréguliére du registre des actions et la non-communication des
bénéficiaires effectifs des actions, qui pourront entrainer po-
tentiellement la perte irréversible des droits liés aux actions.
La présente contribution présente les modifications appor-
tées aux dispositions relatives au droit des sociétés et au droit
pénal. PP
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Ebenso wenig wird erdrtert, ob die beschlossenen Anderun-
gen zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum not-
wendig sind oder nicht.

Il. Inhaberaktien

1. Verbot mit Ausnahmen

Die Inhaberaktien werden faktisch abgeschafft, denn sie sind
nur noch zuldssig, wenn (i) die Gesellschaft Beteiligungspa-
piere an einer Borse kotiert hat oder (ii) die Inhaberaktien als
Bucheffekten ausgestaltet und bei einer von der Gesellschaft
bezeichneten Verwahrungsstelle in der Schweiz hinterlegt
oder im Hauptregister eingetragen sind.® Die Zuldssigkeit von
Inhaberaktien in diesen beiden Fillen ist gerechtfertigt, da
die Transparenz anderweitig gewahrleistet ist.° In beiden Fal-
len bestand schon bis anhin keine Meldepflicht fiir den Er-
werb von Inhaberaktien.’

Um von der Ausnahme fiir borsenkotierte Gesellschaften
profitieren zu kénnen, genligt es, wenn irgendwelche Beteili-
gungspapiere® kotiert sind.® Damit greifen namlich die Offen-
legungsvorschriften nach Art. 120 FinfraG. Dass diese Offen-
legungspflichten allerdings erst ab einer Beteiligung von drei
Prozent einsetzen und somit bezuglich kleinerer Aktienbe-
stdnde keine Transparenz herrscht, war dem Gesetzgeber be-
wusst.”®

Als Borse im Sinne dieser Bestimmung gelten einerseits
Borsen gemiss Art. 26 Bst. b FinfraG." Inldndischen Borsen
gleichgestellt sind anderseits Borsen im Ausland, sofern das
auslandische Recht ein gleichwertiges Transparenzniveau wie
das Schweizer Recht gewahrleistet.”? Keine Borsen im Sinne

> Art. 622 Abs. 1° nOR.

¢ Botschaft (Fn. 4) 313.

7 Vgl. Art. 697/ Abs. 1 und 4 OR. Gleiches gilt fir die Meldung der an
Aktien wirtschaftlich berechtigten Personen; vgl. Art. 697, Abs. 1 und
3 0R.

8 Als Beteiligungspapiere gelten Aktien, Partizipationsscheine und Ge-
nussscheine (Art. 2 Bst. i FinfraG i.V.m. Art. 2 UEV).

® Im Gegensatz dazu verlangte Art. 697i Abs. 1 OR noch, dass Aktien
kotiert sind.

10 Botschaft (Fn. 4) 313.

" Momentan sind die SIX Swiss Exchange AG und die BX Swiss AG die
einzigen Borsen in der Schweiz; vgl. Eidgendssische Finanzmarktauf-
sicht FINMA, Liste der bewilligten und anerkannten Finanzmarktin-
frastrukturen (inkl. Handelspldtze) sowie auslandischen Teilnehmer
vom 24.8.2019, 4.

12 Botschaft (Fn. 4) 313. GI.M. die Lehre zu Art. 697/ und 697, OR: vgl.
Lukas Glanzmann/Philip Spoerlé, Das neue Global Forum-Gesetz, Die
geplante Enteignung von Inhaberaktiondren und andere Unzuldng-
lichkeiten, GeskKR 2018, 87-108, 92 m.w.H.

dieser Bestimmung sind hingegen reine Handelsplattfor-
men."

2. Unter neuem Recht unzuldssige Inhaberaktien
a) Umwandlung von Gesetzes wegen

Gesellschaften, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Glo-
bal-Forum-Gesetzes Inhaberaktien ausstehend haben, ohne
die Bedingungen gemass Art. 622 Abs. 1 nOR zu erfillen,
sind interessanterweise nicht verpflichtet, diese in Namen-
aktien umzuwandeln.”® Vielmehr erfolgt die Umwandlung
18 Monate nach Inkrafttreten von Art. 622 Abs. 1% nOR von
Gesetzes wegen.'® Die automatische Umwandlung erfasst
auch bedingtes und genehmigtes Kapital."” Sie wirkt nach der
gesetzlichen Konzeption gegeniiber jeder Person, und zwar
schon bevor die Statuten oder die Handelsregistereintrage
angepasst worden sind' und unabhéngig davon, ob fiir die
entsprechenden Aktien Titel ausgegeben worden sind.™

Die neuen Namenaktien sollen dem Aktiondr moglichst die
gleiche Rechtsposition verleihen wie die ehemaligen Inhaber-
aktien. Deshalb behalten die von der Umwandlung betroffe-
nen Aktien ihren Nennwert, ihre Liberierungsquote sowie ihre
Eigenschaften in Bezug auf das Stimmrecht und die vermo-
gensrechtlichen Anspriiche.” Zudem ist ihre Ubertragbarkeit
nicht beschriankt.?' Dies bedeutet einmal, dass eine vorbeste-
hende statutarische Vinkulierung diese Namenaktien nicht
erfasst. Eine andere Frage ist, ob auch die gesetzlichen Vinku-
lierungsgriinde ausser Kraft gesetzt sind. Fiir deren An-
wendung spricht die Tatsache, dass es sich bei den neuen Na-
menaktien um richtige Namenaktien handelt und diese
grundsatzlich auch als solche behandelt werden sollten. Be-
zuglich der gesetzlichen Vinkulierung bei einer Teilliberie-
rung? ist dies wenig problematisch: Da die Liberierungs-
pflicht bei teilliberierten Inhaberaktien selbst mit Zustimmung

3 Dazu zihlt z.B. die Plattform OTC-X.ch der BEKB.

" Fiir Gesellschaften, die erst nach dem Inkrafttreten der neuen Be-
stimmungen ihre Berechtigung zur Ausgabe von Inhaberaktien ver-
lieren, vgl. unten I1.4.

> Anders im Fall einer Dekotierung; vgl. unten I1.4.b).

15 Art. 4 Abs. 1 Satz 1 UB.

7 GLM. Philip Spoerlé, Marginalisierung der Inhaberaktie und neue
Sanktionen bei AG und GmbH, GesKR 3/2019 (noch nicht publ.),
Kap. 11.2.2.

8 Vgl. dazu unten 11.2.b).

19 Art. 4 Abs. 1 Satz 2 UB. Vgl. auch Spoer/é (Fn. 17) Kap. 11.2.2.

2 Art. 4 Abs. 3 Satz 1 UB.

21 Art. 4 Abs. 3 Satz 2 UB.

22 Art. 685 OR.
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des Verwaltungsrats nicht libertragbar ist,?® ist diese Vinkulie-
rung eine weniger weitgehende Einschrankung und bewirkt
demnach keine Verschlechterung der Rechtsstellung des ehe-
maligen Inhaberaktionérs. Aus diesem Grund kann sie ohne
Weiteres auch fiir die neuen Namenaktien gelten. Bei der
Treuhdndervinkulierung?* und der escape clause®, die nach
der h.L. beide ebenfalls zu den gesetzlichen Vinkulierungs-
griinden zahlen,? trifft dies hingegen nicht zu. Dennoch ist
fraglich, ob diese Vinkulierungsgriinde nicht auch fiir die
neuen Aktien gelten sollen. Einerseits wiirde dies ihre Be-
handlung als Namenaktien gebieten, anderseits wird es nach
Jahr und Tag kaum mehr mdglich sein, die ehemals automa-
tisch umgewandelten Namenaktien als solche zu identifizie-
ren und von der gesetzlichen Vinkulierung auszunehmen.?’

Sind fiir die Inhaberaktien Aktientitel ausgegeben, dann
ist der Verwaltungsrat verpflichtet, diese umzuschreiben oder
umzutauschen.?® Bis dahin kénnen die fiir Inhaberaktien aus-
gegebenen Inhaberpapiere wertpapierrechtlich aber immer
noch als solche ibertragen werden.?® Der Grundsatz, dass die
Umwandlung gegeniiber jeder Person wirkt, unabhangig da-
von, ob Aktientitel ausgegeben worden sind, greift nicht, da
er sich auf den Inhalt der Aktionarsrechte bezieht, nicht aber
auf die Form der Urkunde.®®

Hatte die Gesellschaft nebst den Inhaberaktien schon vor-
her Namenaktien ausgegeben, so kann die automatische Um-
wandlung dazu flhren, dass die neuen Namenaktien eine ei-
gene Aktienkategorie bilden.?' Sollen die neuen Namenaktien
den vorbestehenden Namenaktien gleichgestellt werden,
dann muss die Generalversammlung die entsprechenden An-
passungen durch eine Statutendnderung beschliessen. Fiir die
Einfiihrung einer Vinkulierung wire z.B. ein qualifiziertes
Quorum erforderlich.*?

2 BGE 86 11 89 E. 4; bestitigt in BGer 4A_512/2012 vom 28.1.2013 E. 6.

2+ Art. 685b Abs. 3 OR.

% Art. 6850 Abs. 4 OR.

% \gl. z.B. Shelby R. du Pasquier/Matthias Wolf/Matthias Oertle, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum Obligationenrecht Il, 5. A., Basel 2016, Art. 6856 OR N 10
und 15.

27" Gegen eine Vinkulierung: Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.2.2.

28 Peter Jiggi, in: Emil Beck et al. (Hrsg.), Zircher Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, V. Band: Obligationenrecht, 7. Teil:
Die Wertpapiere, Art. 965-989 und 1145-1155, Ziirich 1959, Art. 970
OR N 28.

2 Jaggi (Fn. 28), Art. 970 OR N 28. GI.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.2.2.

3 Jaggi (Fn. 28), Art. 970 OR N 28, beziiglich Statutenznderungen, die
dem Aktionar ebenfalls entgegengehalten werden kdnnen.

3 Glanzmann/Spoerlé (Fn. 12) 93 f.

32 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 3 OR.

Um die mit einer automatischen Umwandlung verbunde-
nen Unklarheiten zu vermeiden, empfiehlt es sich, etwaige
Inhaberaktien mdglichst bald mittels eines Generalversamm-
lungsbeschlusses in Namenaktien umzuwandeln.

b) Anpassen des Handelsregistereintrags, des Aktien-
buchs und der Statuten

Die automatische Umwandlung von Inhaber- in Namenaktien
bewirkt, dass der Handelsregistereintrag und die Statuten
nicht mehr der tatsdchlichen Rechtslage entsprechen. Das
Gleiche gilt flir das Aktienbuch, sofern die Gesellschaft tiber-
haupt ein solches fiihrt. Das Gesetz sieht diesbeziiglich ver-
schiedene Pflichten vor:

Das Handelsregisteramt muss diejenigen Handelsregister-
eintrage, die wegen der automatischen Umwandlung nicht
mehr stimmen, von Amtes wegen dndern.?® Gleichzeitig tragt
es eine Bemerkung ein, dass die Belege - also die Statuten -
vom Eintrag abweichende Angaben enthalten.?* Diese Bemer-
kung ist erst zu I6schen, wenn die Statuten an die Umwand-
lung angepasst worden sind.*®

Die Gesellschaft muss das Aktienbuch berichtigen bzw., so-
fern sie vorher keine Namenaktien hatte, neu schaffen. Dabei
sind diejenigen neuen Namenaktiondre in das Aktienbuch
einzutragen, die ihre Meldepflicht nach Art. 697/ OR erfillt
haben.® Fiir die Erflllung der Meldepflicht relevant ist der
Zeitpunkt der Umwandlung der Aktien.3” Sodann muss im Ak-
tienbuch eingetragen werden, fiir welche Aktien keine Mel-
dung erfolgt ist und dass die mit diesen Aktien verbundenen
Rechte nicht ausgelibt werden konnen.*® Unterldsst es die
Gesellschaft, das Aktienbuch anzupassen bzw. ein solches zu
schaffen, dann kann dies einen Organisationsmangel® dar-
stellen und strafbar® sein.

Schliesslich missen die Statuten an die Umwandlung an-
gepasst werden, und zwar mittels 6ffentlich beurkundeten
Generalversammlungsbeschlusses. Der Gesetzgeber hat be-
wusst darauf verzichtet, dafiir den Gesellschaften eine Frist

3 Art. 4 Abs. 2 Satz 1 UB.

4 Art. 4 Abs. 2 Satz 2 UB.

%5 Art. 5 Abs. 4 UB.

3 Art. 6 Abs. 1 UB. Unbeachtlich ist, ob sich der Aktionr i.S.v. Art. 697i
Abs. 2 OR identifiziert hat (Spoerlé [Fn. 17] Kap. Il.2.4.a). Zu den
Rechtsfolgen fiir die Aktiondre, die ihre Meldepflicht nicht erfiillt
haben, vgl. unten I1.3.

3 Vgl. unten I1.3.a).

% Art. 6 Abs. 3 UB.

3 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 nOR. Vgl. unten IV.2.

40 Art. 3270 Bst. a StGB. Vgl. unten IV.1.
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zu setzen.*’ Die Anpassung muss aber spitestens erfolgen,
wenn die Gesellschaft ohnehin eine Statutendanderung vor-
nimmt.*? Dies gilt wohl auch, wenn die Statutendnderung
rein deklaratorischer Natur ist, wie z.B. bei Anpassungen we-
gen Ausiibung eines bedingten Kapitals.** Dennoch kann die
Diskrepanz zwischen der tatsdchlichen Rechtslage und dem
Wortlaut der Statuten Jahre andauern. Solange die Anpas-
sung nicht vorgenommen worden ist, muss das Handelsregis-
teramt jede Anmeldung zur Eintragung einer anderen Statu-
tendnderung in das Handelsregister zuriickweisen.** Dies ist
ein Grund, die Statuten so bald wie moglich anzupassen, an-
dernfalls wird unter Umstidnden eine zeitkritische Statu-
tendnderung verzdgert. Von keinem Eintragungsstopp be-
troffen sind andere Eintrdge im Handelsregister, wie z.B.
Personalmutationen.*

3. Behandlung anonymer Aktiondre im Besonderen
a) Stellung bis zur Umwandlung der Aktien

Bis zur Umwandlung der Inhaber- in Namenaktien sind die
Inhaberaktiondre verpflichtet, eine Meldung gemdss dem
heute schon geltenden Art. 697/ OR vorzunehmen. Diese Be-
stimmung wird ndmlich erst 18 Monate nach Inkrafttreten
der Gesetzesnovelle ausser Kraft gesetzt,*® also dann, wenn
samtliche Inhaber- in Namenaktien umgewandelt werden*
und Art. 697/ OR somit seine Funktion verliert.*®

Solange die Meldung nicht vorgenommen worden ist,
greifen die Rechtsfolgen von Art. 697m OR, d.h., die Mitglied-
schaftsrechte ruhen und die Vermdgensrechte verwirken
nach einem Monat. Art. 6 Abs. 2 UB wiederholt diese Rechts-
folgen im Wesentlichen, wobei darin aber der Hinweis fehlt,
dass beim Nachholen der Meldung die ab diesem Zeitpunkt
entstehenden Vermdgensrechte geltend gemacht werden
kénnen.” Da Art. 6 Abs. 2 UB nichts anderes anordnen will als
Art. 697m OR,*® miissen die Rechte beim Nachholen der Mel-
dung auch im Rahmen des Ubergangsrechts wieder aufleben
konnen.

4 Botschaft (Fn. 4) 323.

“2 Art. 5 Abs. 1 UB.

# GL.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.2.3.

“ Art. 5 Abs. 2 UB.

4 Botschaft (Fn. 4) 232.

% \gl. Ziff. 2 der Inkraftsetzungsbestimmungen.
47 Art. 4 Abs. 1 OR.

4 Botschaft (Fn. 4) 315.

49 So Art. 697m Abs. 3 Satz 2 OR.

50 Botschaft (Fn. 4) 324.

Das Unterlassen der Meldung nach Art. 697/ OR hat keine
strafrechtlichen Konsequenzen.®'

Die Aktionare, die eine Meldung nachgeholt haben, sind
bei einer spateren Umwandlung der Aktien ebenfalls ins Akti-
enbuch einzutragen.®

b) Stellung nach einer freiwilligen Umwandlung

Werden die Inhaberaktien vor Ablauf von 18 Monaten nach
Inkrafttreten der Gesetzesnovelle mittels Generalversamm-
lungsbeschluss in Namenaktien umgewandelt, dann kdnnen
und missen die ehemaligen Inhaberaktionére, die bisher noch
keine Meldung nach Art. 697i OR vorgenommen haben, diese
nicht mehr machen, da sie ja keine Inhaberaktien mehr ha-
ben. Vielmehr konnen sie sich als Namenaktiondre nach
Massgabe von Art. 686 OR ins Aktienregister eintragen las-
sen.53 Fiir diese Aktiondre gelten die noch darzustellenden
Rechtsfolgen einer automatischen Umwandlung nicht, weil
diese nur bei einer Umwandlung nach Art. 4 Abs. 1 UB zur
Anwendung kommen.**

Im Ubrigen ist die Rechtsstellung der betreffenden Aktio-
nare jene eines gewdhnlichen Namenaktionars. Diesbeziiglich
ist zu beachten, dass die Eintragung im Aktienbuch gemaéss
konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung bloss dekla-
ratorischer Natur ist.%® Diese Rechtsprechung wird durch die
neue Gesetzgebung nicht gedndert.>

c) Stellung nach einer automatischen Umwandlung

Aktiondre, die ihrer Meldepflicht nach Art. 697/ OR nicht
nachgekommen und deren Inhaberaktien nach Art. 4 UB in
Namenaktien umgewandelt worden sind, kdnnen die Mel-
dung nicht mehr ohne Weiteres nachholen. Immerhin haben
sie aber das Recht, beim Gericht innert fiinf Jahren seit In-
krafttreten von Art. 622 Abs. 1°s nOR ihre Eintragung in das
Aktienbuch der Gesellschaft zu beantragen.®” Nebst dem
Nachweis der Aktiondrseigenschaft setzt dies gemass Art. 7
Abs. 1 UB jedoch die vorgingige Zustimmung der Gesell-
schaft voraus.

5 Art. 327 nStGB erfasst nur die Nicht-Meldungen nach Art. 697/
und 790a OR. Vgl. unten 111.2.

52 Vgl. Art. 6 Abs. 1 UB und oben 11.2.b).

8 GI.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.2.1. Zu Eintragung von Aktioniren, die
ihrer Meldepflicht nachgekommen sind, vgl. oben 11.2.b).

5 Vgl. Art. 7 Abs. 1 UB: «[...] und deren Inhaberaktien nach Artikel 4 in
Namenaktien umgewandelt worden sind [...]».

% BGE 137 111 460 E. 3.2.2; 90 11 164 E. 3.

% Vgl. unten IV.2.

7 Art. 7 Abs. 1 UB.
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Gemass Botschaft ist das Eintragungsverfahren der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit zuzuordnen® d.h., die Gesellschaft
nimmt in der Regel nicht am Verfahren teil. Deshalb musste
der Aktionédr zuerst gerichtlich gegen die Gesellschaft vorge-
hen, sollte diese die Zustimmung verweigern.®® Das darf sie
aber nur dann, wenn sie den Aktionar nicht als solchen aner-
kennt.®® Die Business Judgement Rule schiitzt diesen Ent-
scheid nicht,5' da es um die Frage geht, wem das Eigentum an
den Aktien zusteht.

Heisst das Gericht den Antrag gut, muss die Gesellschaft
den Aktiondr im Aktienregister eintragen.’? Gemass Gesetz
konnen die Aktionare die ab diesem Zeitpunkt entstehenden
Vermdgensrechte geltend machen.®® Mit «diesem Zeitpunkt»
ist die Gutheissung durch das Gericht und nicht etwa die Ein-
tragung im Aktienregister gemeint,** denn sonst konnte die
Gesellschaft durch eine ungebiihrende Verzdgerung der Ein-
tragung die Rechte des Aktionars schmalern. Der Aktionar
kann nach der Eintragung nicht nur die Vermdgensrechte,®
sondern auch samtliche Gbrigen mit den Aktien verbundenen
Rechte wieder geltend machen.®

Das Gericht entscheidet im summarischen Verfahren, wo-
bei der Aktiondr die Gerichtskosten tragen muss.5” Dies gilt
nicht fiir ein etwaiges Verfahren des Aktiondrs gegen die Ge-
sellschaft, um seine Rechte anerkennen zu lassen.

d) Stellung nach fiinf Jahren

Eine noch drakonischere Rechtsfolge tritt ein, wenn Aktio-
nére, die keine Meldung nach Art. 697/ OR vorgenommen ha-
ben, auch nach fiinf Jahren seit Inkrafttreten von Art. 622
Abs. 1% nOR beim Gericht kein Gesuch um Eintragung in das
Aktienbuch gestellt haben: Die betreffenden Aktien werden
nichtig und die Aktionare verlieren ihre damit verbundenen
Rechte.®

58 Botschaft (Fn. 4) 326.

5 Botschaft (Fn. 4) 325.

80 Ahnlich Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.2.4.b).

8 Vgl. BGer 4A_623/2018 vom 31.7.2019 E. 3.1. flr einen Vinkulie-
rungsentscheid.

62 Art. 7 Abs. 3 Satz 1 UB.

63 Art. 7 Abs. 3 Satz 2 UB.

8 GI.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 1.2.4.b). Nach Ansicht der Botschaft (Fn. 4)
326, ist es der Zeitpunkt, in welchem das Gericht den Entscheid der
Gesellschaft mitteilt.

% Art. 7 Abs. 3 UB.

8 Botschaft (Fn. 4) 326.

57 Art. 7 Abs. 2 UB.

8 Art, 8 Abs. 1 UB.

Die Nichtigkeitsfolge muss auch eintreten, wenn ein Ge-
such gestellt, aber vor Ablauf der fiinfjahrigen Frist rechts-
kraftig abgelehnt worden ist. Ist das Gesuch im Zeitpunkt des
Ablaufs der flinfjahrigen Frist noch hangig, tritt die Nichtig-
keit erst mit Rechtskraft eines ablehnenden Entscheids ein;
bei Gutheissung des Gesuchs ist der Aktionar jedoch im Akti-
enbuch einzutragen.

Die Frist von flinf Jahren muss wéahrend der Dauer eines
Kraftloserklarungsverfahrens beziliglich der Inhaberaktien®
oder eines Anerkennungsverfahrens gegen die Gesellschaft”
stillstehen.” Letzteres kann erfahrungsgemass Jahre dauern,
da solche Verfahren oft mit Streitigkeiten zwischen Aktiona-
ren oder zwischen dem Aktionariat und dem Verwaltungsrat
verbunden sind. Ohne einen Stillstand kdnnte die Frist wohl
in vielen Féllen nicht eingehalten werden, was zum Nutzen
des sich widersetzenden Verwaltungsrats ware.

Die nichtigen Aktien werden durch eigene Aktien der Ge-
sellschaft ersetzt.”? Diese entstehen von Gesetzes wegen und
unterliegen den gewdhnlichen Restriktionen, die beziglich
eigener Aktien gelten.”?

Die enteigneten Aktiondre haben gegeniiber der Gesell-
schaft keine Rechte bezliglich der neu geschaffenen eigenen
Aktien, sondern nur einen Entschadigungsanspruch.’* Dieser
entspricht dem wirklichen Wert der Aktien zum Zeitpunkt ih-
rer automatischen Umwandlung bzw., sofern der entspre-
chende Wert tiefer ist, der Geltendmachung des Anspruchs.”®
Der Anspruch besteht aber nur, wenn die Aktien ohne eigenes
Verschulden nichtig geworden sind und er innerhalb von
zehn Jahren nach Eintritt der Nichtigkeit geltend gemacht
wird.”® Eine Entschddigung ist zudem ausgeschlossen, wenn
die Gesellschaft nicht liber das erforderliche frei verwendbare
Eigenkapital verfiigt.”” Es wird noch zu klaren sein, wann die
Nichtigkeitsfolge ohne eigenes Verschulden eingetreten sein
soll. Auch stellt sich die Frage, ob bezliglich der Entschadi-
gungsforderung die Vorschriften lber die Abfindung gemass
Art. 8250 OR analog anwendbar sein sollen.

% Art. 981-986 OR.

7 Vgl. oben 11.3.c).

"1 Eine gleiche Wirkung wird nach Art. 758 Abs. 2 E-OR die Sonderun-
tersuchung auf die Klagefrist nach einem Entlastungsbeschluss ha-
ben. GL.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.2.4.b).

72 Art. 8 Abs. 1 Satz 3 UB.

73 Vgl. Art. 659 f. OR.

4 Art. 8 Abs. 2 Satz 1 UB.

75 Art. 8 Abs. 2 Satz 2 UB.

76 Art. 8 Abs. 2 Satz 1 UB.

77 Art. 8 Abs. 2 Satz 3 UB.
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4. Unter neuem Recht zuldssige Inhaberaktien
a) Meldung beim Handelsregister

Eine Gesellschaft, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
neuen Bestimmungen Inhaberaktien ausgegeben hat und
eine der beiden Bedingungen geméss Art. 622 Abs. 1° nOR
erfiillt, muss im Handelsregister eintragen lassen, ob sie Be-
teiligungspapiere an einer Borse kotiert hat oder ihre Inha-
beraktien als Bucheffekten ausgestaltet sind.”® Die Eintragung
muss innerhalb einer Frist von 18 Monaten ab dem Inkraft-
treten von Art. 622 Abs. 1°% nOR verlangt werden.” Wird die
Anmeldung nicht fristgerecht vorgenommen, dann werden
die Inhaberaktien am Ende der Frist von Gesetzes wegen in
Namenaktien umgewandelt.?° Fiir eine solche Gesellschaft
gelten damit die gleichen Rechtsfolgen wie fiir Gesellschaf-
ten, welche die Voraussetzungen fiir die Ausgabe von Inha-
beraktien nicht erfiillen.®" Eine Ausnahme besteht einzig bei
der Anpassung der Statuten:3? Auf diese kann die Gesellschaft
verzichten, wenn die Generalversammlung beschliesst, die
neuen, automatisch geschaffenen Namenaktien unter Beibe-
haltung der Anzahl, des Nennwerts und der Aktienkategorie
wieder in Inhaberaktien umzuwandeln, und die Gesellschaft
die bis anhin unterlassene Eintragung nach Art. 622 Abs. 2%
nOR nachholen l3sst.®®

Eine andere Frage ist, ob fiir die Aktiondre einer solchen
Gesellschaft die gleichen Rechtsfolgen eintreten wie bei je-
nen, die ihrer Meldepflicht nicht nachgekommen sind. Dies ist
nach der hier vertretenen Auffassung nicht der Fall, da die
Aktionidre keine Meldepflicht nach Art. 697/ OR hatten und
diese deshalb auch nicht verletzen konnten.®* Aus diesem
Grund sind sie nach der Umwandlung nach Massgaben von
Art. 686 OR als Namenaktiondre ins Aktienbuch einzutra-
gen.®®

Eine Gesellschaft, die nach Inkrafttreten des neuen Rechts
Inhaberaktien schaffen will, muss zusammen mit der entspre-
chenden Handelsregisteranmeldung die erforderlichen Belege
betreffend Borsenkotierung oder Ausgestaltung der Inhaber-
aktien als Bucheffekten einreichen.®

78 Art. 622 Abs. 2% nOR.

7 Art. 2 UB. Fiir Einzelheiten vgl. Spoer/é (Fn. 17) Kap. I1.1.4.b).

8 Art. 3 iV.m. Art. 4 Abs. 1 UB.

8 Vgl. dazu oben 1.2.a).

8 Vgl. oben 11.2.b).

8 Art. 5 Abs. 3 UB.

8 \gl. Art. 7 Abs. 1 UB, der ausdriicklich an der Verletzung der Melde-
pflicht ankniipft.

8 Art. 6 Abs. 1 UB.

8 Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.1.4.b).

Momentan ist noch nicht absehbar, welche Belege die
Handelsregisteramter fiir eine Eintragung nach Art. 622
Abs. 2% nOR verlangen werden. Es ist davon auszugehen, dass
sie in der Handelsregisterverordnung spezifiziert werden. Zu
weit geht die Auffassung der Botschaft, dass bei einer auslan-
dischen Borse die Gleichwertigkeit des Transparenzniveaus zu
beweisen sei und bei Bucheffekten eine Bestitigung der Ver-
wahrungsstelle eingereicht werden miisse.®” Vielmehr muss in
beiden Fallen eine entsprechende Erklarung des Verwaltungs-
rats genligen.® Sollte diese nicht den Tatsachen entsprechen,
dann konnten diese Personen die Straftatbestdnde der un-
wahren Angaben gegeniiber Handelsregisterbehorden® oder
der Falschbeurkundung® erfillen.

Analog dem Opting-out darf das Handelsregisteramt nicht
ohne begriindeten Anlass eine Erneuerung der entsprechen-
den Erklarung verlangen.®’

b) Folgen einer Dekotierung

Werden sdmtliche Beteiligungspapiere einer Gesellschaft, die
Inhaberaktien ausgegeben hat, dekotiert, missen die Inha-
beraktien innerhalb einer Frist von sechs Monaten entweder
in Namenaktien umgewandelt oder als Bucheffekten ausge-
staltet werden.® Kommt die Gesellschaft dieser Pflicht nicht
nach, dann hingt die Rechtsfolge davon ab, wann die Deko-
tierung erfolgt:

Nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 4 nOR liegt ein Organisations-
mangel vor, wenn eine Gesellschaft Inhaberaktien ausgege-
ben hat, ohne dass sie Beteiligungspapiere an einer Borse
kotiert hat oder die Inhaberaktien als Bucheffekten ausge-
staltet sind. In diesem Fall konnten Aktiondre, Glaubiger
und - bis zum Inkrafttreten des neuen Handelsregister-
rechts® - der Handelsregisterfiihrer dem Gericht beantragen,
die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen. Nach der hier
vertretenen Auffassung kann das Gericht die Umwandlung
selber anordnen; wenn Inhaberaktien von Gesetzes wegen in
Namenaktien umgewandelt werden konnen, dann muss dies
auch mittels Gestaltungsurteil maglich sein.**

8 Botschaft (Fn. 4) 314.

8 GI.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.1.4.a).

8 Art. 153 StGB.

% Art. 251 StGB.

9 Vgl. zum Opting-out BGer 4a_589/2017 vom 9.2.2018 E. 2.3.4.

92 Art. 622 Abs. 2" nOR.

9 Die Legitimation des Handelsregisterfiihrers zur Klage nach Art. 731b
OR wird gestrichen; vgl. Art. 731b Abs. 1 OR gemdss der noch nicht
in Kraft getretenen Anderung des Obligationenrechts (Handelsregis-
terrecht) vom 17.3.2017 (BBI 2017 2433).

9 GLM. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.1.5.c).
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Zu beachten ist, dass Art. 731b Abs. 1 Ziff. 4 nOR erst
18 Monate nach Inkrafttreten der Gesetzesnovelle in Kraft
treten wird.*® Damit stellt sich die Frage, was bei einer Deko-
tierung vor diesem Datum gilt. Diesbeziiglich ist festzustellen,
dass die automatische Umwandlung und die damit verbunde-
nen Rechtsfolgen gemiss Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 UB auf
samtliche Gesellschaften Anwendung findet, die 18 Monate
nach Inkrafttreten der Gesetzesnovelle noch Inhaberaktien
ausstehend und keine Eintragung nach Art. 622 Abs. 2% nOR
vorgenommen haben. Damit wéren sie aufgrund des Geset-
zeswortlauts auch auf Gesellschaften anwendbar, die samtli-
che Beteiligungsrechte dekotiert haben und ihrer Pflicht zur
Umwandlung der Inhaberaktien nicht fristgemass nachge-
kommen sind, sofern das Ende der sechsmonatigen Frist frii-
her als 18 Monate seit dem Inkrafttreten der Gesetzesnovelle
liegt. Allerdings kann es nicht dem Zweck des Gesetzes ent-
sprechen, den gleichen Sachverhalt anders zu regeln, je nach-
dem, wann die Dekotierung erfolgt. Aus diesem Grund muss
auch in diesem Fall Art. 731b Abs. 1 Ziff. 4 nOR anwendbar
sein, obwohl er unter Umstidnden formell noch nicht in Kraft
getreten ist.%

Weiter ist zu beachten, dass es auch bei Gesellschaften mit
kotierten Beteiligungspapieren Aktiondre geben kann, die
bislang keine Meldung vorgenommen haben, da sie die nach
Borsenrecht geltende Meldeschwelle von drei Prozent nicht
erreichen. Interessanterweise enthalt das Gesetz keine Be-
stimmung, wie mit solchen anonymen Inhaberaktionaren bei
einer Dekotierung samtlicher Beteiligungsrechte umzugehen
ist. Nach der hier vertretenen Ansicht greifen die Pflichten
gemass Art. 697/ OR nicht, weil diese Bestimmung auf den
Zeitpunkt des Erwerbs abstellt und die Gesellschaft damals
noch kotierte Beteiligungsrechte hatte. Hinzu kommt, dass
diese Norm 18 Monate nach Inkrafttreten der Gesetzesno-
velle ohnehin ausser Kraft gesetzt wird.%” Deshalb haben sol-
che Inhaberaktionire keine Meldepflicht und kénnen nach
der Umwandlung ihrer Aktien ein Gesuch um Eintragung als
Namenaktionar nach Massgabe von Art. 686 OR stellen.%®

c) Folgen einer Authebung von Bucheffekten

Bei einer Aufhebung von Bucheffekten stellen sich dhnliche
Fragen wie bei einer Dekotierung. Liegen den Bucheffekten
hinterlegte Wertpapiere oder Globalurkunden zugrunde, darf
die Verwahrungsstelle sie nur an die Gesellschaft oder an eine

% Vgl. Ziff. 2 der Inkraftsetzungsbestimmungen.
% AM. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.1.5.c).
9 Vgl. Ziff. 2 der Inkraftsetzungsbestimmungen.
% GI.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.1.5.c).

von der Gesellschaft als Ersatz bezeichnete Verwahrungs-
stelle® ausliefern. Eine Auslieferung an die Gesellschaft ist
zudem nur zuldssig, wenn die Inhaberaktien vorher in Na-
menaktien umgewandelt’® oder vernichtet'® worden sind.
Somit werden in diesem Fall keine Inhaberaktien mehr ent-
stehen kdnnen, die nicht in der Form von Bucheffekten sind.

Nicht geregelt ist hingegen der Fall, wo den Bucheffekten
eine Eintragung von Wertrechten im Hauptregister zugrunde
liegt. Da das BEG fiir diesen Fall die Aufhebung der Buchef-
fekten nicht verbietet, missen die gleichen Rechtsfolgen wie
bei einer Dekotierung gelten.'?

lll. Meldung der wirtschaftlich berechtigten Personen
1. Neufassung von Art. 697 OR

Nach Art. 697 OR muss derjenige, der allein oder in gemein-
samer Absprache mit Dritten Aktien erwirbt und dadurch den
Grenzwert von 25 Prozent des Aktienkapitals oder der Stimm-
rechte erreicht oder Uberschreitet, der Gesellschaft innert
Monatsfrist die an den Aktien wirtschaftlich berechtigte Per-
son melden. Die gleiche Pflicht besteht geméss Art. 790a OR
flr Stammanteile und aufgrund von Art. 656a Abs. 2 OR fiir
Partizipationsscheine.'®

Die Pflicht zur Meldung der an Aktien wirtschaftlich be-
rechtigten Person war bis anhin sehr liickenhaft geregelt.’®
Aus diesem Grund wurde die Bestimmung teilweise erganzt.
Konkret stellt Art. 697 nOR Folgendes klar:

- Die Meldepflicht besteht nicht, wenn Anteile einer Gesell-
schaft erworben werden, die Beteiligungsrechte kotiert
hat.'® Bis anhin war die Befreiung auf Gesellschaften
mit kotierten Aktien beschrankt.'®® Nur eine redaktionel-
le Anderung erfahrt die Bestimmung iiber die Befreiung
von der Meldepflicht, wenn die Aktien als Bucheffekten
ausgestaltet und bei einer von der Gesellschaft bezeich-
neten Verwahrungsstelle in der Schweiz hinterlegt oder im
Hauptregister eingetragen sind.'”

% Art. 8a Bst. a nBEG.

190 Art. 8a Bst. b nBEG.

101 Art. 8a Bst. ¢ nBEG.

102 \gl. oben I1.4.b). A.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. 11.1.6.

1% Glanzmann/Spoerlé (Fn. 12) 88.

1% Vgl. Glanzmann/Spoerlé (Fn. 12) 88 f.

195 Art. 697/ Abs. 1 nOR.

196 Art. 697/ Abs. 1 OR. Die Lehre ging allerdings schon bis anhin davon
aus, dass die Kotierung anderer Beteiligungsrechte auch genligt:
Glanzmann/Spoerlé (Fn. 12) 92.

197 Art. 697/ Abs. 5 nOR.

&
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- Meldepflichtige Gesellschafter in der Form einer juris-
tischen Person oder Personengesellschaft miissen als
wirtschaftlich berechtigte Person jede natiirliche Person
melden, die den Gesellschafter im Sinne des Rechnungs-
legungsrechts kontrolliert.' Falls es keine solche Person
gibt, miissen sie eine Negativmeldung machen.'®

- Ist der meldepflichtige Gesellschafter eine Kapitalgesell-
schaft mit bdrsenkotierten Beteiligungspapieren, wird er
von einer solchen Gesellschaft im Sinne des Rechnungs-
legungsrechts kontrolliert™® oder kontrolliert er eine sol-
che Gesellschaft, so muss er nur diese Tatsache sowie die
Firma und den Sitz der Kapitalgesellschaft melden.™

- Der Gesellschafter muss der Gesellschaft die Anderung
des Vor- oder des Nachnamens oder der Adresse der wirt-
schaftlich berechtigten Person neu innert drei Monaten
melden.™? Bis anhin gab es keine Frist fiir eine solche Mel-
dung.

Trotz dieser Prazisierungen bestehen hinsichtlich der Melde-
pflicht immer noch zahlreiche offene Fragen, insbesondere
auch beziiglich des Erwerbsbegriffs. So ist unklar, ob die
Uberschreitung der Grenzwerte im Rahmen der Griindung
oder einer Kapitalerhdhung oder infolge einer Umwandlung
von Beteiligungstiteln, eines Erwerbs eigener Anteile durch
die Gesellschaft oder einer Kapitalherabsetzung eine Melde-
pflicht auslost. Zahlreiche Unklarheiten bestehen sodann in
Bezug auf den Tatbestand des Erwerbs in gemeinsamer Ab-
sprache mit Dritten. Schliesslich wird in der Literatur disku-
tiert, ob und unter welchen Voraussetzungen die Einrdumung
von Pfand- und weiteren Sicherungsrechten oder einer Nutz-
niessung als Erwerb im Sinne der Bestimmung gelten kdnnte.
Daneben verbleiben aber auch Unklarheiten in Bezug auf die
Interpretation der wirtschaftlich berechtigten Person bei di-
rekt oder indirekt von kollektiven Kapitalanlagen oder Pri-
vate-Equity-Fonds sowie von Stiftungen und Trusts gehalte-
nen Aktien. Die damit verbundenen Rechtsunsicherheiten
sind vor dem Hintergrund der weitreichenden Rechtsfolgen
und strafrechtlichen Sanktionen bei einer Verletzung der
Meldepflichten™? unhaltbar.

18 Art. 697/ Abs. 2 nOR mit Verweis auf Art. 963 Abs. 2 OR.
199 Art. 697/ Abs. 2 nOR.

110 \/gl. Art. 963 Abs. 2 OR.

" Art. 697 Abs. 3 nOR.

"2 Art. 697/ Abs. 4 nOR.

3 Vgl. unten I11.2.

2. Neue strafrechtliche Folgen einer Verletzung

Bis anhin hatte die Verletzung der Meldepflicht einzig zivil-
rechtliche Konsequenzen. Konkret werden die Stimmrechte
suspendiert und die Vermdgensrechte verwirken, solange der
Meldepflicht nicht nachgekommen wird."* Sobald die Mel-
dung nachgeholt wird, kdnnen die danach entstehenden Ver-
mdogensrechte wieder geltend gemacht werden.™®

Neu wird die Verletzung der Meldepflicht auch strafrecht-
lich sanktioniert. Nach Art. 327 nStGB wird mit Busse be-
straft, wer vorsatzlich den Pflichten nach Art. 697, Abs. 1-4
OR oder Art. 790a Abs. 1-4 OR zur Meldung der an den Ak-
tien oder Stammanteilen wirtschaftlich berechtigten Person
nicht nachkommt. Bei der Norm handelt sich um eine Uber-
tretung.”® Der Hochstbetrag der Busse ist CHF 10000 und
die Verjahrungsfrist betragt drei Jahre."® Wird eine Busse von
mehr als CHF 5000 ausgesprochen, gibt es einen Strafregis-
tereintrag."®

Zu beachten ist, dass nicht nur das Unterlassen der Mel-
dung eines Erwerbs, sondern auch eine fehlerhafte Meldung
strafbar sein kann. Weiter wird auch die Nichtvornahme der
Meldung einer Anderung des Vor- oder Nachnamens oder der
Adresse einer wirtschaftlich berechtigten Person pdénalisiert.
Dies ist problematisch, weil dem formalen Eigentiimer Ande-
rungen der Personen- und Wohnsitzangaben des wirtschaft-
lich Berechtigten nicht ohne Weiteres bekannt sein durften.
Eine Nachforschungspflicht des formellen Gesellschafters
wurde unter dem bisherigen Recht richtigerweise verneint,
weshalb die Pflicht zur Vornahme von Anderungsmeldungen
als blosse Ordnungsvorschrift aufgefasst wurde.”® Nach der
hier vertretenen Auffassung darf aus der neuen Strafnorm
keine Nachforschungspflicht des Aktiondrs hinsichtlich der
Verhiltnisse bei der wirtschaftlich berechtigten Person abge-
leitet werden.'™

Schliesslich ist zu bemerken, dass der Tatbestand nicht nur
bei direktem Vorsatz, sondern auch bei eventualvorsatzlichem
Handeln erfiillt ist. Dies ist insbesondere deshalb problema-
tisch, weil selbst nach der Anpassung von Art. 697 OR in vie-
len Sachverhaltskonstellationen immer noch unklar sein wird,
wer als wirtschaftlich berechtigte Person gilt und ob lber-

"% Art. 697m Abs. 1 und 3 OR.

5 Art. 697m Abs. 3 OR.

16 Art. 103 StGB.

"7 Art. 106 Abs. 1 StGB.

8 Art. 109 StGB.

9 Art. 366 StGB i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Bst. c Ziff. 1 VOSTRA-Verordnung.

120 \/gl. Philip Spoerlé, Die Inhaberaktie - Ausgewdhlte Aspekte unter
Beriicksichtigung der GAFI-Gesetzesrevision, St. Gallen 2015, N 936 f.

21 GI.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. IV.1.1.
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haupt ein meldepflichtiger Erwerb vorliegt.'?? In all diesen
Konstellationen widerspricht die Strafbestimmung dem
Grundsatz «nullum crimen, nulla poena sine lege» und kann
deshalb nicht Grundlage einer Strafe sein. 23

3. Grandfathering

Gesellschafter, die vor dem 1. Juli 2015 Namenaktien, Na-
menpartizipationsscheine oder Anteilscheine erworben und
damit den Schwellenwert von 25 Prozent erreicht oder tiber-
schritten haben, profitieren von einem Grandfathering und
mussten bei Inkrafttreten der GAFI-Bestimmungen keine
Meldung nach Art. 697/ OR vornehmen.'?* Da die Ubergangs-
bestimmungen des Global-Forum-Gesetzes nichts anderes
anordnen, besteht dieses Grandfathering weiter. Dies bedeu-
tet, dass ein Gesellschafter keine Meldepflicht hat, wenn er
den Schwellenwert von 25 Prozent vor dem 1. Juli 2015 er-
reicht oder liberschritten hat.'”® Das gilt auch, wenn er seither
zusatzliche Anteile erworben hat oder in Zukunft erwerben
wird, denn damit wird der Schwellenwert von 25 Prozent we-
der erreicht noch tberschritten.'?®

Die gleichen Uberlegungen miissen fiir die neu eingefiihr-
ten Meldungen nach Art. 697, Abs. 2 und 3 nOR gelten. Wenn
ein Aktionar beziiglich Aktien, die er vor dem Inkrafttreten
dieser Bestimmung erworben hat, keine entsprechende Mel-
dungen abgegeben hat, so kann ihm dies nicht entgegenge-
halten werden, sofern die Meldung unter altem Recht korrekt
war. Auch muss er die Meldung nicht nachholen.

Ist bei Inkrafttreten des neuen Rechts eine Meldung be-
treffend Anderung des Namens oder der Adresse der wirt-
schaftlich berechtigten Person noch nicht vorgenommen
worden, so beginnt die Frist von drei Monaten'?” bei Inkraft-
treten des neuen Rechts.'

122 \/gl. oben III.1.

123 Glanzmann/Spoerlé (Fn. 12) 105 f.

124 Botschaft zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der
Groupe d'action financiére (GAFI) vom 13.12.2013, BBI 2014 605,
667.

125 Lukas Glanzmann, Neue Transparenzvorschriften bei AG und GmbH,
in: Peter V. Kunz/Florian S. Jérg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen
im Gesellschaftsrecht XI, Bern 2016, 267-312, 278.

126 \/gl. Spoerlé (Fn. 120) N 896.

127 \gl. Art 697/ Abs. 4 nOR.

128 GL.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. IlI.

IV. Verzeichnisfiihrungspflichten

1. Neue strafrechtliche Sanktionen

Eine signifikante Verschdrfung bewirkt die Gesetzesnovelle
im Bereich der Pflichten des Verwaltungsrats und der Ge-
schaftsfiihrer, da neu die nicht pflichtgemasse Fiihrung von
Verzeichnissen strafrechtlich sanktioniert wird.”® Nach
Art. 327a nStGB wird mit Busse bestraft, wer vorsatzlich be-
stimmte Verzeichnisse nicht vorschriftsgemass fiihrt oder die
damit verbundenen gesellschaftsrechtlichen Pflichten ver-
letzt. Auch bei dieser Strafnorm handelt es sich um eine
Ubertretung.'s® Konkret erfasst sie folgende Verzeichnisse der
AG und GmbH:™

- das Aktienbuch nach Art. 686 Abs. 1-3 und 5 OR;'32

- das Anteilbuch nach Art. 790 Abs. 1-3 und 5 OR:;"® und

- das Verzeichnis tiber die wirtschaftlich berechtigten Perso-
nen an Aktien nach Art. 697/ OR™* bzw. an Stammanteilen
nach Art. 790a Abs. 5 i.V.m. Art. 697/ OR',

Die Fiihrung dieser Verzeichnisse obliegt dem Verwaltungsrat
bzw. den Geschaftsfiihrern. Somit unterliegen die entspre-
chenden Organmitglieder der Strafnorm.® Wird die Ver-
zeichnisfiihrung an einen Dritten delegiert, kann nur eine
Verletzung ihrer Aufsichtspflicht ein Verschulden der Organ-
mitglieder begriinden.™’

Der Tatbestand wird nur erfillt, wenn die Organmitglieder
die Verzeichnisse vorschriftswidrig fiihren, also nicht schon
deswegen, weil der Inhalt der Verzeichnisse falsch ist; da sich
dieser auf Meldungen der Gesellschafter stiitzt, kann er auch
falsch sein, ohne dass eine vorschriftswidrige Verzeichnisfiih-
rung vorliegt.’®

129 Da es sich bei diesen Registern um keine Geschaftsblicher handelt,
fallt ein entsprechendes Fehlverhalten nicht unter den Straftatbe-
stand der ordnungswidrigen Fiihrung der Geschiftsbiicher (Art. 325
StGB); vgl. Marcel Alexander Niggli/Nadine Hagenstein, in: Marcel
Alexander Niggli/Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Strafrecht Il, Art. 137-392 StGB, Jugendstrafgesetz, 4. A., Basel 2019,
Art. 325 StGB N 18-25.

130 \/gl. oben I11.2.

3 Daneben werden auch noch das Verzeichnis der Genossenschafter
nach Art. 837 Abs. 1 und 2 OR sowie das Aktienbuch tber die Unter-
nehmeraktiondre bzw. das Verzeichnis liber deren wirtschaftlich be-
rechtige Personen nach Art. 46 Abs. 3 KAG erfasst.

132 Art. 327a Bst. a nStGB.

133 Art. 327b Bst. a nStGB.

3% Art. 327a Bst. a nStGB.

35 Art. 327b Bst. a nStGB.

136 Art. 29 StGB.

37 Glanzmann/Spoerlé (Fn. 12) 106.

138 Spoerlé (Fn. 17) Kap. IV.2.
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Problematisch ist der Zusatz, dass auch eine Verletzung der
mit den Verzeichnissen verbundenen gesellschaftsrechtlichen
Pflichten strafbar sein soll. Aufgrund des Bestimmtheitsge-
bots ist diese Norm eng auszulegen und es kann nur eine Ver-
letzung derjenigen Pflichten erfasst sein, die in den im
Straftatbestand referenzierten Gesetzesnormen selber ent-
halten sind. Damit sind nur eine Verletzung der Aufbewah-
rungspflicht der einer Meldung zugrunde liegenden Belege'®
sowie der Sicherstellung des Zugriffs auf die Verzeichnisse in
der Schweiz'* strafbar. Nicht unter diesen Tatbestand fallt
hingegen die Pflicht des Verwaltungsrats, keine Gesellschaf-
ter Rechte ausiliben zu lassen, die ihre Meldepflichten nicht
erfiillt haben.' Dies ergibt sich auch daraus, dass Art. 686
Abs. 4 OR, wonach im Verhiltnis zur Gesellschaft als Aktionar
gilt, wer im Aktienbuch eingetragen ist, in der Strafnorm aus-
driicklich ausgeklammert ist. Damit gilt auch die bewahrte
Bundesgerichtspraxis, dass gegentiber der Gesellschaft derje-
nige als Aktionar gilt, der an der Aktie materiell berechtigt
ist,’* weiter.'®

Der Straftatbestand gilt auch nicht fiir die Pflichten in der
Liquidation, da die Norm keinen Verweis auf Art. 747 OR ent-
halt.

2. Organisationsmangel

Die nicht vorschriftsgemasse Fiihrung des Aktien- oder
Stammanteilbuchs sowie des Verzeichnisses iiber die der Ge-
sellschaft gemeldeten wirtschaftlich berechtigen Personen
wird nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 nOR neu einen Organisati-
onsmangel darstellen. Diese Bestimmung ist aus folgenden
Griinden verfehlt:

Erstens haben nur die Gesellschafter ein Interesse an kor-
rekt gefiihrten Verzeichnissen. Die Glaubiger haben regel-
massig kein Recht, Einsicht in diese Verzeichnisse zu nehmen.
Der Staat mag zwar auch ein Interesse an einem korrekt ge-
flihrten Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen
haben, doch ist er im Organisationsmangelverfahren nicht
klageberechtigt. Entgegen der Aussage in der Botschaft' ist
ein Aktiondr aber nicht auf das Organisationsmangelverfah-
ren angewiesen, um einen Eintrag berichtigen zu lassen oder
zu erzwingen. Vielmehr hat jeder Aktionar ein Recht, den ihn

13 Art. 686 Abs. 5 und Art. 697/ Abs. 3 OR.

140 Art. 686 Abs. 1 und Art. 697/ Abs. 5 OR bzw. Art. 697/ Abs. 4 nOR.
1 Art. 697 m Abs. 4.

142 BGE 137 111 460 E. 3.2.2; 90 Il 164 E. 3. A.M. Botschaft (Fn. 4) 319.
143 GI.M. Spoerlé (Fn. 17) Kap. IV.1.2.

14 Botschaft (Fn. 4) 319.

betreffenden Eintrag im Aktienbuch zu priifen und auch rich-
tigstellen zu lassen.'*

Zweitens zeigt die Praxis, dass die Gerichte dazu neigen, im
Rahmen eines Organisationsmangelverfahrens eine Gesell-
schaft sehr schnell nach den konkursrechtlichen Vorschriften
liquidieren zu lassen.™® Dies ist aber eine vollig unverhiltnis-
maissige Sanktion.

V. Auswirkung auf die Revisionsstelle

Bei einer ordentlichen Revision muss die Revisionsstelle Ver-
stosse gegen das Gesetz schriftlich dem Verwaltungsrat mel-
den." Zudem muss sie die Generalversammlung informieren,
wenn die Verstosse wesentlich sind oder der Verwaltungsrat
aufgrund der schriftlichen Meldung keine angemessenen
Massnahmen ergreift.'*® Eine Information der Generalver-
sammlung setzt immer voraus, dass eine wesentliche Geset-
zesverletzung vorliegt.”* Zudem muss die Gesellschaft durch
das Fehlverhalten offensichtlich geschadigt worden sein oder
geschadigt zu werden drohen.’ Somit ist es kaum denkbar,
dass die Verletzung der Verzeichnisfiihrungspflichten eine
Anzeigepflicht an die Generalversammlung auslést. Hingegen
kann die Gesellschaft, wenn sie ihren eigenen Meldepflichten
als Aktionarin nicht nachkommt, wegen des damit verbunde-
nen moglichen Verlusts von Rechten durchaus geschadigt
werden. Dies kdnnte bei gentigender Erheblichkeit eine An-
zeigepflicht an die Generalversammlung begriinden.

VI. Kritik

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die Umsetzung
der Empfehlungen des Global Forum gravierende Anderun-
gen im Gesellschaftsrecht bewirkt. Einerseits fiihren verschie-
dene Pflichtverletzungen nicht mehr nur zur Verantwortlich-
keit, sondern kdnnen auch strafbar sein. Anderseits werden

5 Vgl. z.B. Jean Nicolas Druey/Eva Druey Just/Lukas Glanzmann, Ge-
sellschafts- und Handelsrecht, 11. A., Ziirich/Basel/Genf 2015, § 10
N 49; Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Ziirich 2009, § 6
N 367.

146 Diese Maglichkeit wird in der Botschaft (Fn. 4) 319 sogar noch be-
sonders hervorgehoben.

7 Art. 728c Abs. 1 OR.

48 Art. 728¢ Abs. 2 OR.

49 Béckli (Fn. 145) § 15 N 409.

150 Béckli (Fn. 145) § 15 N 407; Reto Eberle/Daniel Lengnauer, in: Lukas
Handschin (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Art. 727-731a OR, Die Ak-
tiengesellschaft, Ziirich 2016, Art. 728¢ OR N 60.
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bestimmte Aktiondre enteignet, wenn sie nicht fristgemass
gewisse Handlungen vornehmen; dies, obwohl sie sich mit der
Aktienzeichnung zu nichts anderem verpflichtet haben als
zur Bezahlung des Ausgabebetrags™ und von der Gesell-
schaft unter Umstanden nie tiber ihre Meldepflicht aufgeklart
worden sind. Und schliesslich werden mit der Ausweitung des
Organisationsmangelverfahrens zahlreiche Gesellschaften
dem Damoklesschwert entsprechender Klagen unterworfen.

Die strafrechtlichen Sanktionen werden damit gerechtfer-
tigt, dass sie eine abschreckende Wirkung hétten.'s? Diese
tritt aber nur ein, wenn die Sanktionen bekannt sind. Anders
als z.B. die Einfiihrung eines «Rasertatbestands» wurden die
seit 1. Juli 2015 in Kraft stehenden GAFI-Bestimmungen von
der Offentlichkeit aber kaum zur Kenntnis genommen. Aus
diesem Grund haben unzdhlige KMUs sie noch nicht umge-
setzt. Es ist zu befiirchten, dass beim Global-Forum-Gesetz
dasselbe passieren wird. Damit férdern diese Sanktionen nicht
ein pflichtgemasses Verhalten, sondern flihren zu einer Krimi-
nalisierung zahlreicher Organmitglieder und Gesellschafter,
obwohl sie weder Geldwascherei noch Steuerhinterziehung
betrieben haben. Hinzu kommt, dass die Straftatbestinde bei
einem Streit unter den Gesellschaftern oder zwischen den
Gesellschaftern und den Gesellschaftsorganen instrumentali-
siert werden dirften. Das Gleiche gilt fiir die Klagen wegen
eines Organisationsmangels.

151 Art. 680 Abs. 1 OR.
152 Botschaft (Fn. 4) 300.

VIl. Empfehlungen

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen empfiehlt sich fol-
gendes Vorgehen:

Jede Aktiengesellschaft und GmbH sollte sicherstellen,
dass:

- samtliche Verzeichnisse der Gesellschaft pflichtgemiss ge-
fiihrt sind;

- keine Gesellschafter unter Verletzung der Meldepflichten
ihre Rechte ausiliben;

- die einer Meldung zugrunde liegenden Belege pflichtge-
mass aufbewahrt werden;

- auf die Verzeichnisse in der Schweiz zugegriffen werden
kann;

- noch bestehende Inhaberaktien - sofern sie keine Betei-
ligungsrechte an einer Borse kotiert hat - (i) als Buchef-
fekten ausgestaltet werden oder (ii) in Namenaktien um-
gewandelt und ausstehende Inhaberaktientitel eingezogen
werden;

- allenfalls die Eintragung im Handelsregister gemaéss
Art. 622 Abs. 2°5 nOR veranlasst wird.

Jeder Gesellschafter sollte sicherstellen, dass:

- eine erforderliche Meldung beziiglich Inhaberaktien kor-
rekt erfolgt ist und die Eintragung im Verzeichnis stimmt;

- eine erforderliche Meldung der wirtschaftlich berechtigten
Person korrekt erfolgt ist und die Tatsachen nach Art. 697,
Abs. 2 und 3 nOR gemeldet worden sind;

- die Angaben zur gemeldeten wirtschaftlich berechtigten
Person noch stimmen.

Jeder Pfandgldubiger oder Sicherungseigentliimer von Inha-
beraktien sollte seine Rechtsstellung genau analysieren und
allenfalls darauf hinwirken, dass die Inhaber- in Namenaktien
umgewandelt werden.



