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6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht/
Organisation judiciaire et procédure

6.2.  Anwaltsrecht/Droit de la profession d’avocat

AK 2018 11: Fehlverhalten einer Urkundsperson bei 6f-
fentlicher Beurkundung von GV-Beschliissen einer AG
Aufsichtskommission Uber die Rechtsanwadlte des Kantons
Zug, AK 2018 11 vom 18. Februar 2019, § 10 BeurkG/ZG,
Offentliche Beurkundung von Generalversammlungsbe-
schlussen einer Aktiengesellschaft.

LukAas MULLER’

JENNIFER ALIG™

Die Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwidlte des Kan-
tons Zug hatte im Disziplinarverfahren AK 2018 11 iiber
das Fehlverhalten der im Kanton Zug zur dffentlichen Be-
urkundung ermdchtigten Rechtsanwdltin A. zu urteilen. Ihr
wurde ein Fehlverhalten bei der offentlichen Beurkundung
von Beschliissen der Generalversammlung einer AG vorge-
worfen, da sie auf den dffentlichen Urkunden eine Vor- und
eine Riickdatierung vorgenommen hatte. Diese Entschei-
dung betrifft beurkundungsrechtliche Fragen beziiglich der
Berufspflichten der Urkundsperson und der Giiltigkeit ei-
ner dffentlichen Beurkundung.

I.  Sachverhalt und Erwagungen

Rechtsanwiltin A. wurde vom Kanton Zug zur offentli-
chen Beurkundung erméchtigt und im Anwaltsregister des
Kantons Zug eingetragen. Sie hat im August 2018, mut-
masslich zwischen dem 21. und dem 23. August 2018, als
Urkundsperson eine offentliche Urkunde liber eine aus-
serordentliche Generalversammlung der B. AG errichtet, an
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welcher die Statuten einer Gesellschaft gedndert wurden.!
Die Statuten sollten dahingehend angepasst werden, dass
diese der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur An-
waltskorperschaft® entsprechen.?

Die im August 2018 erstellte Urkunde wurde von der
Rechtsanwiiltin A. mit der Urkundennummer 66/2018 ver-
sehen und auf das Datum des 28. Juni 2018 riickdatiert.
Zwar fand am 28. Juni 2018 ebenfalls eine ausserordentliche
Generalversammlung statt, an der eine Statutenrevision be-
schlossen wurde, jedoch errichtete Rechtsanwiltin A. be-
reits zu diesem Zeitpunkt eine 6ffentliche Urkunde mit der
Urkundennummer 66/2018 mit (zutreffendem) Datum vom
28. Juni 2018. Im Ubrigen bestanden gemiss Feststellun-
gen der Aufsichtskommission zwischen der ersten und der
zweiten vorgenommenen Statutendnderung nicht nur rein
redaktionelle Anpassungen, sondern klare materielle Unter-
schiede.*

Diese Vorfille fiihrten zu einem Disziplinarverfahren
vor der zustindigen Aufsichtsbehorde des Kantons Zug.
Die Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwélte des Kan-
tons Zug (nachfolgend «Aufsichtskommission») iibt in
erster Instanz die disziplinarische Aufsicht iiber die Rechts-
anwilte.’ Die Aufsicht umfasst auch die Beurkundungs-
titigkeit der zur offentlichen Beurkundung erméichtigten
Rechtsanwiilte.

Rechtsanwiltin A. brachte vor, dass die Aktiondre der
B. AG sowohl im Juni 2018 als auch im August 2018 den
Willen hatten, die Statuten zu 4ndern, damit diese den recht-
lichen Vorgaben zur Anwaltskorperschaft entsprechen. Die-
ser Einwand {iberzeugte die Aufsichtskommission jedoch
nicht. Die Aufsichtskommission stellte fest, dass Rechtsan-
wiltin A. als Urkundsperson mit ein und demselben Datum
nicht bloss allgemein gehaltene Willenserklédrungen der
Aktiondre beurkundete, sondern die Beschliisse zweier Ge-
neralversammlungen, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten

Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,

AK 2018 11, 18.2.2019, E. 2.1 (nachfolgend «AK 2018 11»). Dieser

Entscheid wurde in der Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons

Zug (GVP) 2019, 140 ff., veroffentlicht.

2 Zur Anwaltskorperschaft vgl. z.B. BGE 138 II 440; BGE 144 11 147,
in: Pra 2018, Nr. 141, mit Hinweisen.

3 Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.2.

4 Vgl.AK2018 11 (FN 1),E. 2.1 und E. 2.2.

5 Vgl. § 12 Abs. 1 des Einfithrungsgesetzes des Kantons Zug vom
25. April 2002 zum Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwél-
tinnen und Anwalte des Kantons Zug (EG BGFA/ZG; BGS 163.1).

©  Vgl. § 32 Abs. 1 des Gesetzes des Kantons Zug vom 3. Juni 1946 iiber

die offentliche Beurkundung und die Beglaubigung in Zivilsachen

(Beurkundungsgesetz, BeurkG/ZG; BGS 223.1); § 14 Abs. 1 lit. g EG

BGFA/ZG.

stattfanden und voneinander abweichende Statutenrevisio-
nen zum Gegenstand hatten.’

Gemiss den Erwdgungen der Aufsichtskommission
hat die bei notariellen Protokollen von der Urkundsperson
vorzunehmende Datierung den Charakter einer Sachbeur-
kundung.® Damit untersteht die Urkundsperson der Wahr-
heitspflicht.” Das neben der Notarunterschrift stehende Da-
tum hat den Tag anzugeben, an welchem diese Unterschrift
beigesetzt wurde. Die Vor- und Nachdatierung sei im streit-
gegenstindlichen Fall nicht nur eine notarielle Pflichtver-
letzung, sondern mache die Urkunden insgesamt nichtig.'’
Die Aufsichtskommission gelangte ausserdem zum Ergeb-
nis, dass die Rechtsanwiltin A. mit der Falsch- bzw. Riick-
datierung eine unwahre Urkunde hergestellt und damit ihre
Pflichten als Urkundsperson in grober Weise verletzt habe.

Weiter stellte die Aufsichtskommission fest, dass mit
der Errichtung der zweiten Urkunde Nr. 66/2018 das Han-
delsregisteramt Zug dariiber getduscht wurde, dass zu un-
terschiedlichen Zeiten zwei Generalversammlungen durch-
gefiihrt worden sind, die Beschliisse unterschiedlichen
Inhalts gefidllt haben.'> Dabei sei es irrelevant, dass das
Handelsregisteramt aufgrund der zweiten Beurkundung die
Beschliisse im Handelsregister eingetragen hat.!?

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde hat
die II. Beschwerdeabteilung des Obergerichts des Kantons
Zug mit Urteil vom 15. Mai 2019 abgewiesen.'*

Il.  Erlauterung

A. Offentliche Beurkundung im Allgemeinen

Das Bundesrecht bestimmt, welche Rechtsgeschéfte einer
bestimmten Form bediirfen und was die Wirkungen eines
Formmangels sind. Dies wird auch als das materielle Be-
urkundungsrecht bezeichnet.!® Der Begriff der 6ffentlichen
Urkunde ist ebenfalls Teil des Bundesrechts.!® Das Bun-
desgericht definiert die 6ffentliche Beurkundung als «die

7 Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.2.

8 Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.

% Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.2.

10 Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.

1 Vgl. AK 2018 11 (FN 1), E. 2.2 mit Verweis auf CHRISTIAN BRUCK-
NER, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Ziirich 1993, N 1253, und
BGE 1131V 77 E. 3c.

2 Vegl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.2.

3 Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.2.

4 Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.1.

15 Vgl. BSK ZGB II-ScHMID, Art. 55 SchiT ZGB N 1, in: Thomas Gei-
ser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977 ZGB/
Art. 1-61 SchlT ZGB, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2019 (zit.
BSK ZGB II-Verfasser).

16 Vel. BGE 106 I1 146 E. 1.



Entscheidbesprechungen/Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 7/2020

Aufzeichnung rechtserheblicher Tatsachen oder rechtsge-
schiftlicher Erkldarungen durch eine vom Staat mit dieser
Aufgabe betrauten Person in der vom Staate geforderten
Form und in dem dafiir vorgesehenen Verfahreny.!”

Die Rechtsnormen, welche die Durchfiihrung des Be-
urkundungsverfahrens und die Organisation des Beurkun-
dungs- bzw. Notariatswesens ordnen, werden als formelles
Beurkundungsrecht bezeichnet. Das geschriebene Bun-
desrecht enthilt bei den Vorschriften iiber die 6ffentlichen
letztwilligen Verfiigungen und die Erbvertrige sowie fiir
die elektronische Ausfertigung 6ffentlicher Urkunden und
Beglaubigungen bestimmte Verfahrensvorschriften des
formellen Beurkundungsrechts.'® Zudem verpflichtet das
Bundesrecht mit Art. 55 Abs. 1 SchlT ZGB die Kantone,
Vorschriften iiber das Beurkundungsverfahren und die Or-
ganisation des Notariatswesens aufzustellen.!” Das kanto-
nale Verfahren hat dabei die bundesrechtlichen Mindest-
anforderungen zu beachten, die sich aus dem materiellen
Zweck des Instituts der 6ffentlichen Beurkundung ergeben,
die sich insbesondere auch aus dem ZGB, OR oder FusG
ergeben konnen. Das Gesetz sicht namentlich bei der AG,
der Kommandit-AG und der GmbH Rechtsgeschéfte vor,
die einer 6ffentlichen Urkunde bediirfen. Solche Rechtsge-
schéfte sind etwa die Griindung, Kapitalerh6hung, Kapital-
herabsetzung sowie die Beendigung der Gesellschaft. Die
Einhaltung der nach Bundesrecht vorgesehenen Form ist
Giiltigkeitsvoraussetzung fiir diese Rechtsgeschifte. Kan-
tone diirfen jedoch keine Vorschriften erlassen, welche die
Anwendung des Bundesrechts erschweren oder unniitz ma-
chen.”

Des Weiteren wird im Beurkundungsrecht zwischen
Giiltigkeits- und Ordnungsvorschriften unterschieden. Die
Verletzung einer Giiltigkeitsvorschrift fithrt zur Nichtig-
keit der 6ffentlichen Urkunde, wohingegen die Verletzung
von Ordnungsvorschriften die Giiltigkeit der offentlichen
Urkunde nicht beschldagt.”! Zu den kantonalen Ordnungs-
vorschriften gehort beispielsweise die Angabe der nach
kantonalem Recht erforderlichen Urkundennummern bzw.
Geschiftsnummern® auf den offentlichen Urkunden. Ob
ein bestimmter Teil einer Urkunde ebenfalls als 6ffentlich
beurkundet gilt (z.B. eine Planskizze in einem Kaufrechts-

7 BGE 9011274 E. 6; vgl. auch BGE 113 11 402 E. 2a.

8 Vgl. BSK ZGB II-ScHMID (FN 15), Art. 55 SchIT ZGB N 2; siche
auch Art. 55a SchiT ZGB.

1 Vgl. BSK ZGB II-ScumID (FN 15), Art. 55 SchiT ZGB N 2.

2 Vgl. BGE991II 159 E. 2¢.

2t Vgl. STEPHAN WOLF/GIAN SANDRO GENNA, Die Beurkundungs-
verfahren des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, in: Jiirg Schmid
(Hrsg.), Ausgewihlte Fragen zum Beurkundungsverfahren, Ziirich
2007, 63 ff., 66; BRUCKNER (FN 11), N 1273.

2 Vegl. § 23 BeurkG/ZG.

vertrag, die von den Parteien in Abwesenheit der Urkunds-
person unterschrieben, jedoch wihrend der offentlichen
Beurkundung der Urkundsperson vorgelegt wurde), beur-
teilt sich nach kantonalem Recht.?

Der Entscheid AK 2018 11 erléutert die relevanten kan-
tonalen Gesetzesbestimmungen zur 6ffentlichen Beurkun-
dung von Generalversammlungsbeschliissen. Geméss § 19
BeurkG/ZG wird die offentliche Urkunde durch die Beur-
kundungserkldrung der Urkundsperson hergestellt. Diese
Erklarung unterzeichnet die Urkundsperson unter Angabe
von Ort und Datum.* Die Urkundsperson hat die Beurkun-
dung mit Sorgfalt vorzubereiten und auszufiithren.”® Eine
Urkundsperson darf nur beurkunden, was sie mit eigenen
Sinnen wahrgenommen hat.”® Die vorerwéhnten Pflichten
gelten selbst dann, wenn der Urkundsperson eine fertige
Urkunde vorgelegt wird.?” Dies kommt in der Praxis mit
geschiftserfahrenen Personen vor. Der Notar darf sich so-
mit nicht blindlings auf die Inhalte der Urkunden verlassen,
sondern muss den Inhalt verifizieren.

Die Aufsichtskommission erinnert daran, dass die stren-
gen formellen Vorschriften des Beurkundungsrechts nicht
nur der Schaffung eines Belegs offentlichen Glaubens®
dienen, sondern auch die Grundlage fiir das Vertrauen der
Offentlichkeit in die Echtheit der Urkunden und in die
Amtshandlungen des Staates und damit auch in die Ur-
kundspersonen schaffen sollen.?

B. Pflichten der Urkundsperson bei der
Protokollierung von Generalversammlungen

Sobald die Beschliisse der Organe einer Aktiengesellschaft
offentlich beurkundet werden miissen, ist zwingend die An-
wesenheit einer Urkundsperson respektive eines Notars er-
forderlich. Der Notar ist eine Amtsperson, welche Aufgabe
der freiwilligen und nichtstreitigen Gerichtsbarkeit ausiibt.
Als solche hat der Notar die Pflicht, die Interessen aller for-
mell oder materiell an einem 6ffentlich zu beurkundenden
Sachverhalt beteiligten Personen unparteiisch zu wahren.*

2 Vgl. BGE 106 II 146 E. 2 (in casu Verletzung einer Obwaldner Giil-
tigkeitsvorschrift, da die Planskizze nicht rechtsgiiltig unterschrieben
und 6ffentlich mitbeurkundet wurde).

2 Vgl. § 19 Abs. 3 BeurkG/ZG; AK 2018 11 (FN 1), E. 2.

3 Vgl. § 10b Abs. 1 BeurkG/ZG; AK 2018 11 (FN 1), E. 2.

% Vgl. § 10b Abs. 2 BeurkG/ZG; AK 2018 11 (FN 1), E. 2.

7 Vgl. AK 2018 11 (FN 1), E. 2.

®  Art. 9 ZGB; Art. 179 ZPO.

¥ Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.2.

0 Vgl. § 8 Abs. 11.V.m. § 10a BeurkG/ZG; BRUCKNER (FN 11), N 240;
Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,
12.1.2004, GVP 2003, 248, E. 4 f. Diese Rechtsauffassung bringt der
Entscheid des OGer OW, 28.1.1997, in: AbR 1996/1997 Nr. 1, 33,
E. 2 f. rechtsvergleichend und tiberzeugend auf den Punkt.
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1.  Belehrungs- und Beratungspflichten

Bei der Protokollierung von Generalversammlungen kom-
men der Urkundsperson Belehrungs- und Beratungspflich-
ten zu. Aus der Belehrungspflicht ergibt sich, dass die Ur-
kundsperson die Parteien auf Unrichtigkeiten, Méngel und
die Verletzung von Rechtsnormen hinzuweisen und sie im
erforderlichen Umfang {iber den rechtlichen Inhalt und die
Bedeutung der Urkunde zu belehren hat.*! Die Belehrungs-
pflicht verfolgt den Zweck, eine rechtsgiiltige Durchfiih-
rung und Protokollierung einer bestimmten Veranstaltung
zu gewihrleisten.”? So hat die Urkundsperson insbeson-
dere gegeniiber der Generalversammlung und ihren Orga-
nen jene Belehrungen zu erteilen, deren Befolgung fiir die
Zweckdienlichkeit, den 6ffentlichen Glauben und die regis-
terrechtliche Eintragungsféhigkeit der Urkunde notwendig
ist.** Die Urkundsperson hat hierfiir die an der 6ffentlichen
Beurkundung Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite des
Geschifts zu belehren, ihnen die fiir die Willensbildung er-
forderlichen Auskiinfte zu erteilen und auf die Beseitigung
von Widerspriichen und Unklarheiten hinzuwirken.**

Bei der Protokollierung von Generalversammlungen be-
schriankt sich die notarielle Belehrungspflicht grundsitzlich
auf die Priifung der von den Parteien beabsichtigten Rechts-
handlungen und der von ihnen beigebrachten Belege, wie
etwa Statutendnderungsentwiirfe.*® Diese Pflicht erfiillt die
Urkundsperson dadurch, dass sie wahrend der zu protokol-
lierenden Generalversammlung der Generalversammlung
und dessen Vorsitzenden die erforderlichen Belehrungen
erteilt, wodurch Verfahrensfehler verhindert werden kon-
nen.* Falls beispielsweise der Vorsitzende der Generalver-
sammlung den notariellen Belehrungen keine Beachtung
schenkt, soll die Urkundsperson wéhrend der laufenden
Generalversammlung das Wort beanspruchen und gegen-
iiber simtlichen Teilnehmern der Generalversammlung das
Vorliegen allfélliger Verfahrensfehler oder ihre Zweifel im
Hinblick auf die Rechtmadssigkeit der Generalversammlung
unter unparteiischer Interessenwahrung kundtun und dies
dann auch protokollieren.’” Hingegen ist es der Urkunds-
person nicht erlaubt, im Sinne von Verhaltensanweisungen
an die Teilnehmer der Generalversammlung oder im Sinne
einer Antragstellung in den Verlauf der Generalversamm-
lung einzugreifen oder sogar psychischen Druck auszu-

3 Vgl. § 21 Abs. 1i.V.m. § 10b Abs. 3 BeurkG/ZG.

32 Vgl. BRUCKNER (FN 11), N 2785.

3 Vgl. BRUCKNER (FN 11), N 2866.

#  Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2.2.

3 Vgl. BRUCKNER (FN 11), N 2785.

% Vgl. § 10 Abs. 11.V.m. § 10b Abs. 2 BeurkG/ZG; BRUCKNER (FN 11),
N 2867.

3 Vgl. BRUCKNER (FN 11), N 2869.

iiben.*® Laut einem Entscheid des Obergerichts des Kantons
Obwalden ist es beispielsweise problematisch, wenn der
beurkundende Notar Aktiondr einer Generalversammlung
ist und im Vorfeld der Generalversammlung Traktanden
mit dem Vorsitzenden der Generalversammlung oder mit
einzelnen Aktiondren im Hinblick auf das Stimmverhal-
ten (oder die Stimmenthaltung) abspricht. Dies stellt einen
Verstoss gegen die Unparteilichkeitsbestimmungen® und
die Sorgfaltspflichten der Urkundsperson dar und kann zur
Nichtigkeit der 6ffentlichen Beurkundung fiithren.*

Von der Belehrungspflicht*! der Urkundsperson ist die
Beratungspflicht zu unterscheiden. Beratung heisst, dass
die Urkundsperson vor dem Aufsetzen der Urkunde alle
rechtlichen Fragen priift und mogliche Varianten aufzeigt.
Ob und in welchem Umfang eine Belehrung erforderlich
ist, hdngt vom Wissensstand der Parteien und vom entspre-
chenden Geschift ab.*> Bei Generalversammlungen ist es
zulédssig, dass Aktionédre oder Mitglieder des Verwaltungs-
rats die Urkundsperson um eine entsprechende Beratung
ersuchen, wobei die Urkundsperson die Interessen unpar-
teiisch wahren muss.*

Bei privat gehaltenen Gesellschaften — im Gegensatz zu
den Verhéltnissen bei einer publikumsorientierten AG — ist
die Belehrung und Beratung der Aktionédre eher moglich.
Sofern die Aktiondre an der Generalversammlung vertre-
ten werden, finden die Belehrungen indes gegeniiber den
Stellvertretern statt. In der Praxis ist bei der offentlichen
Beurkundung der Beschliisse, bei denen die Stimmen von
einem Stellvertreter abgegeben werden, die Belehrungs-
und Beratungsfunktion unter Umsténden fehleranfillig, da
der Notar nicht direkt mit den betroffenen Aktiondren kom-
muniziert,*

2.  Prifungspflicht, widerspruchsfreie und
unverfidlschte Beurkundung

Der Notar hat geméss Zuger Praxis bei der 6ffentlichen Be-
urkundung von Universalversammlungen eine Priifungs-

¥ Vgl. BRUCKNER (FN 11), N 2465.

¥ Vgl. § 10a BeurkG/ZG.

4 Vgl. OGer OW, 28.1.1997, in: AbR 1996/1997 Nr. 1, 33, E. 2d, E. 2¢
und E. 4. Die Einwilligung der Betroffenen, der Dispens der Auf-
sichtsbehdrde oder des Gerichts dndert nichts an der Rechtswidrig-
keit solcher Berufspflichtverletzungen der Urkundsperson; vgl. OGer
OW, 8.11.2002, in: AbR 2000/2001 Nr. 2, 43, E. 4c; vgl. auch § 10b
BeurkG/ZG; vgl. aber die differenzierte Regelung in §§ 8a f. BeurkG/
ZG, die auf einvernehmliche Félle zugeschnitten ist, bei denen nie-
mand ein Interesse an einem Streit hat.

4 Vel ILA.

2 Vgl. § 10b Abs. 3 BeurkG/ZG.

Vgl §21 Abs. 1i.V.m. § 10a Abs. 2 und § 10b Abs. 3 BeurkG/ZG.

4 Vgl. Lukas MULLER/LARA PAFuMl, Die digitale 6ffentliche Urkun-
de im Kontext der AG, REPRAX 1/2020, 45 ff., 53 f. und 72 {.
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pflicht fiir alle Sachverhalte, denen eine Garantiefunk-
tion gegeniiber Dritten, wie etwa dem Handelsregister,
zukommt.** Dazu gehoren beispielsweise Ort, Datum und
Zeit der Versammlung, die Firma der Gesellschaft, der
Name des Versammlungsvorsitzenden, des Protokollfiihrers
und der Stimmenzdhler, die Feststellungen des Versamm-
lungsvorsitzenden* {iber die gesetzes- und statutengemésse
Einberufung der Versammlung, die Anzahl der Teilnehmer
und die durch sie vertretenen Rechte, die Beschlussfahig-
keit der Versammlung und allfillige Einwendungen zu
diesen Feststellungen sowie bei Abstimmungen das Stim-
menverhéltnis und die gefassten Beschliisse im Wortlaut.
Antrige und weitere Ausserungen von Teilnehmern, deren
Beurkundung verlangt wird, sind ebenfalls zu protokollie-
ren. Dabei miissen nur die beurkundungspflichtigen Be-
schlussgegenstinde in der 6ffentlichen Urkunde des Notars
enthalten sein.*” Wenn ein Datum vor- oder riickdatiert wird
oder sogar Unterschriften vorgéngig in Abwesenheit der in
der Urkunde genannten Personen beigebracht werden, ob-
schon der Urkundeninhalt andere Tatsachen aufzeichnet,
stellt dies eine Verletzung der formellen Beurkundungsvor-
schriften und der Berufspflichten der Urkundsperson dar.*

Bei Universalversammlungen werden in der o6ffentli-
chen Urkunde iblicherweise die Feststellungen des Vor-
sitzenden der Universalversammlung beurkundet, dass
samtliche Aktien vertreten sind. Dabei kann Zeit eingespart
werden, wenn sdmtliche Aktionére in kleinen Verhéltnissen
einen Stellvertreter bevollmichtigen, um die notwendigen
Willenserkldrungen beim Notar abzugeben. Dadurch kann
die 6ffentliche Beurkundung mit einem Stellvertreter beim
Notar nach den Vorschriften der Universalversammlung
nach Art. 701 OR durchgefiihrt werden, was einen Verzicht
auf die Formalititen der Einberufung und Traktandierung
der Generalversammlung nach Art. 699 f. OR erlaubt, falls
kein Widerspruch erhoben wird.

Wenn der Notar keine eigenen Kenntnisse {iber die Ver-
tretungsverhéltnisse hat, muss er die entsprechenden An-
gaben der vor ihm erscheinenden Personen in zumutbarem
Rahmen priifen. Dies kann durch Vorlage von legitimie-
renden und identifizierenden Dokumenten wie Inhaberak-
tien, dem Aktienbuch, liickenlosen Zessionserkldrungen,

4 Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,
12.1.2004, GVP 2003, 248, E. 2.

4 Vgl. Art. 702 Abs. 2 OR.

47 Vgl. BSK OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 702 N 28, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht II,
Art. 530-964 OR/Art. 1-6 SchIT AG/Art. 1-11 UBest GmbH, Basler
Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-Verfasser).

4 Z.B. § 10b Abs. 2 BeurkG/ZG (Sorgfalts- und Wahrheitspflicht), feh-
lerhaft datierte Beurkundungserkldrung und fehlerhafte Wiedergabe
der Wahrnehmungen; vgl. § 21 Abs. 2 und 3 BeurkG/ZG.

Depotbescheinigungen, dem Wertrechtebuch, Bucheffek-
tenkonto-Eintrdgen und dhnlichen Unterlagen erfolgen.*
Die 6ffentlich beurkundeten Feststellungen tiber die Vertre-
tungsverhéltnisse beziiglich der Aktien an der Generalver-
sammlung haben unter anderem den Zweck, zuverlédssigen
Aufschluss zu gewdhrleisten, ob eine Universalversamm-
lung nach Art. 701 OR durchgefiihrt wurde, was beziiglich
der Einberufung und Traktandierung der Generalversamm-
lung gemiss Art. 699 f. OR erheblich ist.”® Sofern nicht der
Notar, sondern eine andere Person das Protokoll der Gene-
ralversammlung fiihrt, bleibt der Notar trotzdem verpflich-
tet, die Richtigkeit des durch die dritte Person erstellten
Protokolls durch eigene Wahrnehmungen zu priifen.’! Das
ergibt sich insbesondere aus der Garantiefunktion der Ur-
kunde gemass Art. 9 ZGB und Art. 179 ZPO respektive aus
der erhohten Beweiskraft der in der 6ffentlichen Urkunde
beurkundeten Tatsachen. Die Priifungspflicht des Notars
gilt jedoch nicht umfassend und es hdngt von den konkre-
ten Umstdnden ab, wie z.B. den Kenntnissen der bisheri-
gen Verhéltnisse und der Zumutbarkeit oder der Moglich-
keit eigener Ermittlungen. Eine Urkundsperson darf sich
beispielsweise auf die Angaben von Personen verlassen,
die im Auftrag des Verwaltungsrats eine Zutrittskontrolle
oder die Kontrolle der vertretenen Aktienstimmen durch-
gefiihrt haben.? Falls hingegen kein Teilnehmer der Gene-
ralversammlung das Aktienbuch oder Aktien vorlegen oder
anderweitig seine Legitimation belegen kann, so darf der
Notar unter diesen Umstinden eine entsprechende Aussa-
ge der Vorsitzenden nicht als tatsdchliche Feststellung 6f-
fentlich beurkunden, dass alle Aktien vertreten seien.” Die
Urkundsperson hat dabei umfassende Priifungspflichten,
deren Handhabung in der Praxis z.T. Unsicherheiten mit
sich bringt. In kleinen Verhéltnissen miissen demnach die
Sachverhalte sehr umfassend abgeklart werden. In grosse-
ren Verhéltnissen darf sich die Urkundsperson eher auf die
Angaben von Hilfspersonen verlassen. Es ist indes unklar,
unter welchen Umsténden sich eine Urkundsperson gera-
de noch auf die Arbeit von Hilfspersonen verlassen darf,
ohne die Legitimation jedes einzelnen Aktionérs hochst-
personlich tiberpriifen zu miissen. Klar ist indessen geméss
Entscheid AK 2018 11, dass die Urkundsperson die Wahr-

4 Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,

12.1.2004, GVP 2003, 248, E. 2 f.

0 Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,

12.1.2004, GVP 2003, 248, E. 3.

Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,

12.1.2004, GVP 2003, 248, E. 4.

2 Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,
12.1.2004, GVP 2003, 248, E. 5.

3 Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug,
12.1.2004, GVP 2003, 248, E. 5; BGE 123 IV 137 E. 3b/aa.
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nehmungen, die sich an einem bestimmten Datum ereignen,
wahrheitsgemass am entsprechenden Datum am in der Ur-
kunde angegebenen Ort unterzeichnen muss.>* Es ist aber
zuldssig und sorgfiltig, dass der Urkundentext vorbereitet
und an der Generalversammlung offentlich beurkundet
wird, sofern der Inhalt mit den Wahrnehmungen iiberein-
stimmt.

3.  Sachbeurkundung

Das Zuger Recht unterscheidet zwischen der Beurkundung
von Willenserkldrungen und der Beurkundung der iibrigen
Rechtshandlungen; zu Letzterem gehdren auch sogenann-
te «Sachbeurkundungen». Im Rahmen der Willensbeur-
kundung hat sich die Urkundsperson durch eigene Wahr-
nehmung gemiss den Vorgaben des Beurkundungsrechts
davon zu iiberzeugen, dass die Urkunde dem Parteiwillen
entspricht.”> Bei Sachbeurkundungen beurkundet die Ur-
kundsperson offentlich nach den rechtlichen Vorgaben,
dass die Urkunde mit den von ihr gemachten Wahrnehmun-
gen iibereinstimme.>

Die von der Urkundsperson vorzunehmende Datierung
hat bei der 6ffentlichen Beurkundung von notariellen Pro-
tokollen den Charakter einer Sachbeurkundung, weshalb
sie der notariellen Wahrheitspflicht untersteht. Da die Ur-
kundsperson den Hergang des Beurkundungsverfahrens
wahrheitsgetreu und unverfilscht zu beurkunden hat, darf
sie in ihrer Urkunde nur das bestdtigen, was sie wahrhaft
und aufgrund eigener Wahrnehmungen festgestellt hat.’’
Demnach hat das Protokoll das Datum desjenigen Tages
anzugeben, an welchem die Unterschrift durch den Notar
erfolgte. Stimmt das Datum nicht mit dem Tag der Beiset-
zung der Notarenunterschrift {iberein, ergibt sich durch die
Vor- oder Nachdatierung eine notarielle Pflichtverletzung
und daraus folgt die Nichtigkeit der Urkunde.™

Falls ex ante offensichtlich ist, dass ein Beschluss der
Generalversammlung aus materiell-rechtlichen Griinden
nichtig ist, muss der Notar die 6ffentliche Beurkundung
ablehnen.” Bei blosser Anfechtbarkeit der im Handelsre-
gister eintragungsfahigen Beschliisse nach Art. 706 f. OR

 Nicht nur die falsche Datierung, sondern auch die falsche Ortsanga-

be in der 6ffentlichen Urkunde kann die Nichtigkeit der 6ffentlichen
Urkunde nach sich ziehen und ist disziplinarisch relevant. Vgl. OGer
OW, 14.1.1988, in: AbR 1988/1989 Nr. 4, 36, E. 1b. Falls die Beur-
kundung in einem fremden Kanton vorgenommen wird, kann dies zu-
dem als Anmassung notarieller Befugnisse in einem anderen Kanton
qualifiziert werden.

5 Vgl §§ 14 ff. BeurkG/ZG.

% Vgl § 211.V.m. §§ 14 ff. BeurkG/ZG.

7 Vgl. § 21 Abs. 2 und 3 BeurkG/ZG.

% Vgl. AK2018 11 (FN 1), E. 2; BRUCKNER (FN 11),N 1078 f., N 1253.

¥ Vgl § 9a Abs. 2 lit. b BeurkG/ZG i.V.m. Art. 19 f. OR.

miisste der Notar wohl auf diesen Mangel aufmerksam ma-
chen und die 6ffentliche Beurkundung vornehmen, sofern
dies seine kantonale Beurkundungspflicht vorsieht.®® Nach
Zuger Recht besteht unter anderem in dem Fall keine Be-
urkundungspflicht, wenn der Inhalt der Beurkundung of-
fensichtlich rechtlich unmdglich, rechts- oder sittenwidrig
ist." Im streitgegensténdlichen Fall hitte die Notarin die
Urkunde wahrheitsgemidss am entsprechenden Datum der
Generalversammlung datieren miissen. Falls nachtrdgliche
Anderungen beim Beschlussinhalt notwendig werden, wire
eine neue Generalversammlung mit entsprechenden neuen
Beschliissen durchzufiihren gewesen.

C. Nichtige Beschliisse, nichtige Beurkundung
und Handelsregistereintragung

Offentlich beurkundete Generalversammlungsbeschliisse,
die eine Statutendnderung zur Folge haben, sind vom Ver-
waltungsrat beim zustindigen Handelsregisteramt einzu-
reichen.®? Dabei hat die Eintragung im Handelsregister in
der Regel entweder deklarative oder konstitutive (rechtser-
zeugende) Wirkung.® Bei der Griindung sowie der ordentli-
chen oder genehmigten Kapitalerhohung hat die Eintragung
im Handelsregister konstitutive Wirkung.* Das heisst, dass
mit dem Handelsregistereintrag Méngel eines anfechtbaren
Beschlusses beziiglich der Eintragungswirkung als uner-
heblich angesehen werden.®

Nichtige Beschliisse der Generalversammlung sind in-
dessen ex tunc unwirksam und sie sind grundsétzlich auch
nicht nachtriglich heilbar.®® Dabei ist es unerheblich, ob
der Beschluss aufgrund eines Nichtigkeitsgrundes, der in
Art. 706b OR aufgefiihrt ist, oder aufgrund einer Verlet-
zung einer beurkundungsrechtlichen Giiltigkeitsvorschrift
nichtig ist. Der nichtige Generalversammlungsbeschluss
vermag keine Wirkung zu entfalten. Zu diesem Ergebnis
gelangte auch die Aufsichtskommission im Entscheid AK
2018 11 vom 18. Februar 2019.%7

Schwerwiegende (formelle) Mingel, die sich beim
Zustandekommen eines GV-Beschlusses ergeben, haben

®  Vgl. ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER/ROLF SETHE,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12. A., Bern 2018, § 6 N 54 ff.
und § 16 N 292 ff.

o Vgl. § 9a Abs. 2 lit. b BeurkG/ZG i.V.m. Art. 19 f. OR.

2 Vgl z.B. Art. 647, Art. 650 Abs. 3, Art. 652h, Art. 653b Abs. 3,
Art. 653h, Art. 734, Art. 737 OR.

Vgl MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER/SETHE (FN 60), § 6 N 90 ff.

¢ Vgl. BGer, 4A 331/2008, 15.9.2008, E. 2.2.

¢ Vgl. MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER/SETHE (FN 60), § 6 N 95 ff.

% Vgl. BGer, 5C.143/2005, 2.2.2006, E. 2 (Ausnahmen von diesem Er-
gebnis sind demnach nur in Fillen denkbar, die gegen Treu und Glau-
ben verstossen).

7 Vgl. AK 2018 11 (FN 1), E. 2.
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die Nichtigkeit eines GV-Beschlusses zur Folge. Solch
ein schwerwiegender Mangel ergibt sich etwa dann, wenn
von vornherein kein GV-Beschluss vorliegt, weil etwa ein
Schein- oder Nichtbeschluss vorliegt.®® So werden etwa
Beschliisse einer «Schein-GV», die von einem unbefugten
Organ einberufen wurde® oder zu der einige Aktionére be-
wusst nicht eingeladen wurden und demnach keine Kennt-
nis iber die «GV» hatten™, als nichtig beurteilt.”!

Ill. Fazit

Der Entscheid AK 2018 11 vom 18. Februar 2019 von der
Aufsichtskommission ist sowohl im Ergebnis als auch in
der Begriindung iiberzeugend. Dieser Entscheid fasst wich-
tige Berufspflichten des Notars bzw. der Urkundsperson zu-
sammen. Die Urkundsperson hat eine wichtige Funktion im
Rechtsverkehr. Sie ist dafiir verantwortlich, dass die durch
sie Offentlich beurkundeten Beschliisse sorgfiltig und die
Wahrnehmungen an der Generalversammlung wahrheits-
gemdss protokolliert und nach dem im Rechtssystem vor-
gesehenen Verfahren in die richtige Form gebracht werden.
Diese offentlich beurkundeten Beschliisse sollen vom Ver-
waltungsrat beim Handelsregister zur Eintragung angemel-
det werden. Handelsregistereintragungen miissen wahr sein
und diirfen weder Anlass zu Tduschungen geben noch ei-
nem offentlichen Interesse widersprechen.”

Falls spéter Streit iiber die tatsdchlichen Vorkommnisse
an der Generalversammlung entsteht, muss die Urkunds-
person als unparteiische Zeugin in Prozessen zur Verfiigung
stehen.” Hierfiir ist es bedeutsam, dass die Urkundsperson
bei der Aufzeichnung der von ihr wahrgenommenen Tatsa-
chen bleibt. Die Vor- oder Riickdatierung von dffentlichen
Urkunden vereitelt die Funktion der Urkundsperson. Dies
hat zur Folge, dass die entsprechende offentliche Urkun-
de etwas aufzeichnet, was so nie stattgefunden hat. Selbst
wenn der entsprechende Beschluss im Handelsregister ein-
getragen wird, dndert dies nichts an der Ungiiltigkeit, da
die entsprechende Versammlung nicht am beurkundeten
Datum stattgefunden hat und sich dieser Mangel durch die
Eintragung im Handelsregister nicht «heilen» ldsst.”* Hét-

% Vgl. BSK OR II-DuBs/TRUFFER (FN 47), Art. 706b N 19; BGer,
4P.331/2006, 5.6.2007, E. 4.2.3.

% Vgl. BGE 711383, 388; BGE 115 11 468.

7 Vgl. BGE 137111460 E. 3.2 und E. 3.3.

' Vgl. BGE 137 11 460 E. 3.3; BSK OR II-DuBs/TRUFFER (FN 47),
Art. 701 N 1, N 3a.

2 Vgl. Art. 26 der Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2017
(HRegV; SR 221.411).

7 Vgl. BGer, 2C_518/2009, 9.2.2010, E. 4.2; OGer OW, 8.11.2002, in:
ADbR 2000/2001 Nr. 2,43, E. Sa.

% Vgl. AK 2018 11 (FN 1), E. 2.

te die Notarin im streitgegenstindlichen Fall AK 2018 11
die Beschliisse der Generalversammlung wahrheitsgemass
beurkundet, so wire allenfalls eine redaktionelle Berichti-
gung des Textes oder eine neue Offentliche Beurkundung
der Beschliisse mit zutreffendem Datum in Frage gekom-
men. Stattdessen hat die Notarin nachtréglich eine neue Ur-
kunde mit der bisherigen Geschéftsnummer und altem Da-
tum erstellt. Dieses Vorgehen macht es fiir Dritte schwierig
oder sogar unmdglich nachzuvollziehen, was die General-
versammlung effektiv beschlossen hat. Entsprechend sind
Urkundspersonen verpflichtet, bei ihren Beurkundungs-
geschiften nur jene offentlichen Beurkundungen vorzu-
nehmen, die wahrheitsgeméss den entsprechenden Daten
und Orten sowie den von der Urkundsperson gemachten
Wahrnehmungen entsprechen. Ausserdem kommt bei der
offentlichen Beurkundung von Generalversammlungen der
Umstand hinzu, dass die Angabe der richtigen Daten fiir die
Beurteilung der ordnungsgemaéssen Einberufung und Trak-
tandierung der Generalversammlung nach Art. 699 ff. OR
wesentlich sein kann.
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