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Selon I'article 707 CO, le conseil d'administration se compose d'un ou de plusieurs
membres qui doivent étre actionnaires. Dans quelques cas, on peut faire abstraction
de cette obligation d’étre actionnaire. Dans tous les autres cas, cette obligation peut
étre accomplie par le transfert fiduciaire d'une seule action. A cause de sa fonction,
on appelle cette action "action de qualification' (Qualifikationsaktie). Le transfert
de ces actions de qualification a des conséquences: Ainsi, une assemblée universelle
des actionnaires ne peut étre tenue valablement qu'en présence de chaque
actionnaire, présent ou représenté. De plus, le procés-verbal qui est rédigé lors
d'une telle assemblée universelle est souvent transmis au Registre du commerce. Le
rédacteur du procés-verbal ou le président de I'assemblée commettent un délit de
faux dans les titres au cas ou ils étaient au courant et toléraient que pas tous les
actionnaires étaient représentés a I'assemblée. Il en va de méme pour le notaire
dressant un acte authentique d'une résolution prise lors de cette assemblée.

Par conséquent, I'obligation de I'administrateur d'étre actionnaire est dépassée et un
ajustement de l'art. 707 CO, combiné avec l'abandon des actions de qualification,
serait appropriée et désirable.

(trad. Flurin von Planta)

1. Einleitung

Gemass Art. 707 Abs. 1 OR setzt sich der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft aus
einem oder mehreren Mitgliedern zusammen, welche Aktiondre sein missen. In
bestimmten Fallen kann von diesem Grundsatz der Aktiondrseigenschaft des
Verwaltungsratsmitglieds abgesehen werden, wie im Folgenden dargelegt wird. In allen
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anderen Fallen kann diese Anforderung durch die fiduziarische Ubertragung einer
einzelnen Aktie problemlos erflllt werden. Dabei wird die betreffende Aktie aufgrund
ihrer Funktion auch Qualifikationsaktie genannt.

Die Ausstellung solcher Qualifikationsaktien hat fiir die Praxis weitgehende Folgen,
welche hier aufgezeigt werden sollen. So kann unter anderem eine
Universalversammlung nur dann glltig abgehalten werden, wenn jeder einzelne
Aktionar anwesend oder vertreten istl. Wird im Weiteren das beziiglich einer solchen
Versammlung verfasste Protokoll als Beleg fiur Handelsregisteranmeldungen
eingereicht, so kénnen sich der Protokollfuhrer oder der Vorsitzende unter Umstanden
gar eines Urkundendeliktes strafbar machen, sofern sie wissen oder in Kauf nehmen,
dass an der Universalversammlung nicht alle Aktien vertreten waren. Dasselbe gilt
auch fur den Notar, welcher betreffend eines Beschlusses der genannten Versammlung
eine offentliche Urkunde erstellt.

Nachfolgend soll auf die hier aufgeworfenen Probleme im Zusammenhang mit der
Aktionarseigenschaft des Verwaltungsratsmitgliedes und Qualifikationsaktien im
Einzelnen ndher eingegangen werden, wobei insbesondere die Auswirkungen auf die
Praxis behandelt werden sollen.

2. Die natlrliche Person als VR-Mitglied
2.1 Aktionérseigenschaft des Verwaltungsratsmitglieds

Die Wahl der Verwaltungsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft gehért zu den
uniibertragbaren Befugnissen der Generalversammlung?. Voraussetzung fiir die
Waéhlbarkeit in den Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft ist, dass es sich beim
Kandidaten um eine natiirliche Person handelt3. Wird im Weiteren ein Nichtaktionar
gewahlt, so kann er sein Amt erst antreten, nachdem er Aktiondr geworden ist?.
Deshalb wird von der Aktiondrseigenschaft auch als Amtsantrittsvoraussetzung
gesprochen. Wie zu zeigen sein wird, handelt es sich hierbei allerdings nur um eine
Ordnungsvorschrift und Sanktionsmdglichkeiten zur Durchsetzung dieser Vorschrift
sind kaum vorhanden.

Das Erfordernis der Aktionérseigenschaft grindet in den Anfangen des Aktienrechts
und sollte urspriinglich gewéhrleisten, dass die Mitglieder des Verwaltungsrates durch
eigene Kapitalbeteiligung besonders am Geschaftsgang der Aktiengesellschaft
interessiert sind und ihre Interessen somit moglichst mit denjenigen der Gesellschaft
einhergehen®. Da das Gesetz allerdings keine Mindestbeteiligung vorsieht, reicht
bereits das Eigentum an einer einzigen Aktie aus, welche auch rein treuhdnderisch
Ubertragen werden kann. Die urspriingliche Bedeutung dieser Anforderung ist somit
hinfallig. Im Rahmen der Aktienrechtsrevision von 1991 wurde daher auch
vorgebracht, diese Bestimmung sei fallen zu lassen. Trotzdem wurde Art. 707 OR

1 Die Universalversammlung ist bei kleinen Gesellschaften mit einigen wenigen Aktiondren weit
verbreitet, bei der Einmann-AG ist sie die Regel.

2 Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR.

3 Geméss Art. 707 Abs. 3 OR sind juristische Personen oder Handelsgesellschaften selber nicht
wahlbar, kénnen aber eine natirrliche Person als "Vertreter" entsenden. Mehr dazu siehe unten
Ziffer 3.

4 Art. 707 Abs. 2 OR.
5  Vgl. ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 6; BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 6.
6 Vgl. B. Bessenich in AJP/PJA 1995, 455; BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 6 m.w.H.

7 Zur Ausnahme bei der Wahl als Vertreter einer juristischen Person oder Handelsgesellschaft
siehe unten Ziffer 3.3.
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unverandert ins revidierte Aktienrecht (ibernommen® und die Aktionarseigenschaft ist
grundsétzlich immer noch eine zwingende Voraussetzung fiir den Amtsantritt eines
Verwaltungsratsmandats’. Die dazu zu Ubertragende Aktie wird aufgrund ihrer
Funktion - wie bereits erwahnt - auch Qualifikationsaktie genannt8.

2.2. Gewdbhrleistung der Aktiondrseigenschaft

Aktionar im Sinne von Art. 707 Abs. 1 OR ist jeder Eigentlimer einer Inhaberaktie oder
jeder im Aktienbuch eingetragene Namenaktionar®. Bei Namenaktien ist die
Uberpriifung der Aktionarseigenschaft somit durch Blick ins Aktienbuch einfach zu
bewerkstelligen. Bei Inhaberaktien hingegen wird die Legitimation des Aktionérs als
Ausfluss des Gutglaubensschutzes aus dem Besitz der Aktie abgeleitet. So bedarf es
hier zur Uberprifung der Aktiondrseigenschaft einerseits der Mitwirkung des
jeweiligen Verwaltungsrats, andererseits ist ein zuverlassiger Nachweis durch
Vorweisen einer Aktie nur beschrankt maéglich, kann doch auch die Aktie eines Dritten
gezeigt werden10. Neben der Nachweisbarkeit an sich stellt sich im Weiteren die Frage,
wer fiir die Uberpriifung zustindig ist und was die Folgen bei Nichteinhaltung sind.

Bei Art. 707 Abs. 1 OR handelt es sich wie bereits erwdhnt zum einen um eine
Ordnungsvorschrift, zum anderen allerdings auch um zwingendes Rechtll. Trotzdem
hat der Gesetzgeber zur Durchsetzung der Aktiondrseigenschaft keine speziellen
Vorkehren getroffen. Inshesondere missen die Qualifikationsaktien nicht bei der
Gesellschaft hinterlegt werden. Auch ist der Handelsregisterfihrer nicht zur Prifung
der Aktionérseigenschaft des neu einzutragenden  Verwaltungsratsmitglieds
verpflichtet2. Homburger13 ist der Meinung, dass es Sache des Verwaltungsrats sei,
sicherzustellen, dass die gewahlte Person beim Amtsantritt die Aktionarsqualifikation
besitzt. Nach Bocklil4 ist die Revisionsstelle gehalten, die Nichterfillung der
Ordnungsvorschrift dem Verwaltungsratsprasidenten zu melden, wenn sie auf den
Mangel stosst. Anschliessend habe der Verwaltungsratsprésident auf die Beseitigung
hinzuwirken.

Aufgrund der oben erwédhnten Schwierigkeiten bezuglich der verldsslichen
Nachweisbarkeit der Aktiondrseigenschaft scheint es am praktikabelsten, wenn die
verschiedenen Mitglieder des Verwaltungsrats gegenseitig die Einhaltung von Art. 707
Abs. 1 OR kontrollieren. Ob es dabei dem einzelnen Verwaltungsratsmitglied obliegen
soll, den Nachweis zu erbringen oder ob dieser bei Amtsantritt von den anderen des
Gremiums anzufordern ist, dirfte dabei nicht wesentlich sein. Wie dargelegt, wird der
betreffende Nachweis der Aktiondrseigenschaft in der Regel einzig gegeniiber den
anderen VR-Mitgliedern erbracht. Da es sich bei Art. 707 Abs. 1 OR aber auch um
zwingendes Recht handelt, muss auf eine Anfrage der Revisionsstelle, eines Aktionars
oder eines Dritten ebenfalls Auskunft erteilt werden.

Wird die Ordnungsvorschrift von Art. 707 OR nicht eingehalten, kann als Sanktion
einzig das betreffende Organ nach Art. 754 OR zur allfalligen Verantwortlichkeit
gezogen werdenl®. Da aber allein wegen eines Verstosses gegen Art. 707 OR

regelmassig kein Schaden entstehen wird, ist diese Sanktionsmdglichkeit unbedeutend.

8 Vgl. P. Bockli (1996), N 1725; ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 8 m.w.H.; Die
Qualifikationsaktien sind zu unterscheiden von den sog. Pflichtaktien, welche nach der
altrechtlichen, unterdessen aufgehobenen Bestimmung von Art. 709/710 OR 1936
sicherheitshalber bei der Gesellschaft zu hinterlegen waren. Die Qualifikationsaktien sind von
dieser Hinterlegung befreit.

9 BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 8.

10 Vgl. Art. 689a OR, sowie BGE 120 IV 132; BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 14; P. Bockli
(1996), N 1725.

11 P, Bockli (1996), N 1467.

12 Einzig bei der Griindung betrachten das eidg. HReg-Amt und einige kantonale Handelsregister
ausschliesslich Grunderaktiondre als in den VR waéhlbar und prifen somit implizit die
Aktiondrseigenschaft des VR. Damit uiberschreiten sie allerdings ihren gesetzlich umschriebenen
Zustandigkeitsbereich, weshalb die Prufung abzulehnen ist. (Nachweis bei ZK-Homburger
(1997) zu Art. 707 OR, N 24 und P. Forstmoser/A. Meier-Hayoz/P. Nobel (1996), § 27 N 4 FN 3;
R. Miller/L. Lipp/A. Pluss (1999), 34).

13 ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 26.
14 P, Bockli (1996), N 1467; ebenso BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 14.
15 Th. Guhl/J.N. Druey (2000), 8 69 N 47 f.



Ausdruckseite 4 von 9

Die Nichteinhaltung der Vorschrift hat also fiir den betreffenden Verwaltungsrat, die
Ubrigen  Verwaltungsrdte und fir die Gesellschaft kaum  weitergehende
Konsequenzenlé

Nach der hier vertretenen Auffassung iben die VR-Mitglieder sémtliche Rechte kraft
ihres Amtes und nicht aufgrund ihrer Aktionarsstellung ausl’. Der einzelne
Verwaltungsrat  erlangt seine Stellung aufgrund seiner Wahl durch die
Generalversammlung und somit mit Antritt dieses Amtes. Daher hat das Fehlen oder
Wegfallen der Aktiondrseigenschaft weder externe noch interne Auswirkungen auf die
Rechtsstellung des betreffenden  Verwaltungsrates. Extern ist allein der
Handelsregistereintrag massgebend. Deshalb sind Handlungen des elngetragenen
Verwaltungsrates giiltig, auch wenn er nicht oder nicht mehr Aktionar ist18

Da dem einzelnen Verwaltungsrat auch das interne Geschaftsfuhrungsrecht einzig
aufgrund seiner Wahl zukommt, bleibt es den anderen VR-Mitgliedern verwehrt, dem
Nichtaktionar seine Rechte als Mitglied ihres Gremiums vorzuenthalten. Mit Annahme
der Wahl und Amtsantritt gilt auch der Nlchtaktlonar als vollwertiges VR-Mitglied und
ist Inhaber aller Rechte und Pflichtenl®. Dementsprechend dauert das Mandat bei
Verlust der Aktiondrseigenschaft wéhrend der Amtszeit weiter und der Verwaltungsrat
ist befugt, sein Amt bis zum Rucktritt, bis zur Abberufung oder bis zum Ablauf der
Amtsdauer auszuiibenZ0,

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass auf der einen Seite die Uberpriifbarkeit
der Einhaltung von Art. 707 Abs. 1 OR nur begrenzt maglich ist. Auf der anderen Seite
hat die Nichteinhaltung der Ordnungsvorschrift in der Regel keine rechtlichen
Konsequenzen und es sind insbesondere auch die Handlungen des Verwaltungsrates
ohne Aktionérseigenschaft giltig. Daher macht es nach der hier vertretenen Auffassung
wenig Sinn, am Erfordernis der Aktiondrseigenschaft des Verwaltungsratsmitgliedes
gemadss Art. 707 Abs. 1 OR festzuhalten.

3. Der Vertreter einer juristischen Person als Verwaltungsratsmitglied
3.1. Allgemeines

Juristische Personen und Handelsgesellschaften sind nach Art. 707 Abs. 3 OR als
solche nicht direkt in den Verwaltungsrat wéhlbar, kénnen stattdessen aber Vertreter
bestellen. Darunter sind nicht nur die Organe dieser juristischen Person zu verstehen,
vielmehr steht es der juristischen Person frei, wen sie als ihren Vertreter bezeichnet 21,
\Von Interesse ist daher, wer als solcher Vertreter anzusehen ist und wer nicht. Verfiigt
namlich eme juristische Person an der Generalversammlung Uber ausreichende
Stimmkraft?2, so erlaubt ihr dies, grosstenteils frei zu bestimmen, wer in den
Verwaltungsrat gewahlt werden soll. Jeder vom stimmkraftigen Mehrheitsaktionar
gewdhlte Verwaltungsrat muss nun aber nicht automatisch dessen Vertreter sein.

16 Ebenso BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 9.

17 AM. P. Bockli (1996; N 1467 ff.), wonach das Erfordernis der Aktionérseigenschaft
insbesondere dazu dient, jedem Verwaltungsrat auch sémtliche Aktionérsrechte in seiner eigenen
Person zu verschaffen. Fehlt es an der Aktionarseigenschaft, so wiirden dem Verwaltungsrat
gemaéss P. Bockli auch die betreffenden Rechte in der Generalversammlung wie das Teilnahme-,
Antrags- und Debatterecht, das Wahl- und das Stimmrecht sowie das Anfechtungsrecht nicht
zustehen. Daher hélt P. Bockli auch weiterhin am Erfordernis der Aktiondrseigenschaft des
Verwaltungsrates fest.

18 BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 9; R. Mdller/L. Lipp/A. Pliss (1999), 34; ZK-Homburger
(1997) zu Art. 707 OR, N 32.

19 A.M. BaK-Wernli (2002; zu Art. 707 OR, N 9 ff.), wonach der als VR gewahlte Nichtaktionér
einerseits intern kein Geschéftsfuhrungsrecht besitze, andererseits aber VR-Beschlisse, an
welchen der VR und Nichtaktiondr mitgearbeitet hat, trotzdem gultig seien. Ahnlich ZK-
Homburger (1997; zu Art. 707 OR, N 29), wonach das gewéhlte VR-Mitglied die mit dem Amt
verbundenen Befugnisse erst dann ausuben diirfe, wenn es Aktionérsqualitét besitze.

20 P. Forstmoser/A. Meier-Hayoz/P. Nobel (1996), § 27 N 4 und 47; BaK-Wernli (2002) zu Art. 707
OR, N 12; ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 32.

21 ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 63.
22 So auch im Konzern, wenn die Muttergesellschaft die Aktienmehrheit der Tochter besitzt.
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Art. 707 Abs. 3 OR setzt ein spezielles Mandatsverhéltnis, verbunden mit gewissen
Loyalitatsverpflichtungen gegeniiber der vertretenen juristischen Person, voraus. Wie
beim fiduziarischen Verwaltungsrat23 liegt zwischen dem Vertreter und der juristischen
Person ein Auftragsverhaltnis vor. Dieses kann in einem schriftlichen Mandatsvertrag
festgehalten oder aber auch formlos eingegangen werden. Wahilt also eine
stimmkraftige juristische Person jemanden in den Verwaltungsrat, weil er Uber
besondere Fachkenntnisse verfligt, eine bekannte Personlichkeit ist oder weil er aus
anderen Grinden das Gremium vorteilhaft ergédnzt, so fehlt in der Regel ein
Mandatsverhéltnis zur juristischen Person und eine Vertretung im Sinne von Art. 707
Abs. 3 OR liegt nicht vor. Eine gewisse loyale Verbundenheit und eine damit
einhergehende Abhéangigkeit sind unabdingbare \oraussetzungen dafur, dass ein
Vertretungsverhaltnis im Sinne von Art. 707 Abs. 3 OR angenommen werden kann.

3.2. Aktionérseigenschaft des Vertreters

Lange Zeit war umstritten, ob der vertretungsweise gewdahlte Verwaltungsrat - analog
jeder anderen natlrlichen Person - selber die Aktiondrseigenschaft innehaben muss
oder ob er sich auf die Aktiondrseigenschaft der juristischen Person stiitzen kann.
Heute wird in der Lehre (berwiegend davon ausgegangen, dass es bei einem
Vertretungsverhéltnis ausreicht, wenn die juristische Person Aktiondrin ist?4. Die
gesetzlich anvisierte Beziehung zwischen dem Verwaltungsrat und den Aktionaren soll
auf diese Weise indirekt geniigend gewahrleistet sein2>.

Da das Erfordernis der Aktionérseigenschaft unseres Erachtens bereits bei natiirlichen
Personen Uberholt ist, kann die vorherrschende Lehrmeinung, dass bei Vertretern von
beteiligten juristischen Personen vom Erfordernis der Aktionérseigenschaft abgesehen
werden kann, nur unterstitzt werden.

3.3. Offene und verdeckte Vertretung

Das Gesetz schreibt nicht vor, dass das Vertretungsverhéltnis zwischen der juristischen
Person und dem von ihr zur Wahl vorgeschlagenen Verwaltungsrat offengelegt wird26.
Bei Nichtoffenlegung des Vertretungsverhdltnisses wird von verdeckter \ertretung
gesprochen?’, ansonsten von

offener Vertretung. Diese Differenzierung ist beziglich des Erfordernisses der
Aktionérseigenschaft wesentlich, da gemdss den vorherigen Ausfiihrungen eine
natrliche Person als Verwaltungsratsmitglied im Unterschied zu einer juristischen
Person immer noch selber die Aktiondrseigenschaft innehaben muss.

Wird ein Verwaltungsrat nach seiner Aktiondrsstellung gefragt, antwortet er unter
Umsténden, dass er eine juristische Person vertrete, welche Aktiondrin sei. Wird dabei
das Vertretungsverhéltnis offen gelegt, erfolgt der Nachweis der Aktionarsstellung
mittels Zurechnung der Aktionarseigenschaft der juristischen Person auf den \ertreter
aufgrund des Mandatsverhaltnisses.

Nur bei einer solchen Offenlegung kann sich der Vertreter auf die Aktionérseigenschaft
der juristischen Person stiitzen. Will die entsendende juristische Person geheim halten,
dass der betreffende Verwaltungsrat zu ihr in einem Mandatsverhéltnis steht, so kommt

23 Unter einem fiduziarischen Verwaltungsrat wird jenes VR-Mitglied verstanden, welches das
Mandat treuhanderisch fiir einen Dritten austibt. (Vgl. M. Vischer in AJP/PJA 2003, 491 ff.).

24 So die h.L., Nachweis bei ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 64.
25 Vgl. ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 64 m.w.H., ebenso KSP-von Greyerz (1982), 201.
26 ZK-Homburger (1997) zu Art. 707 OR, N 67; A. von Planta (1988), 104 f.

27 So BaK-Wernli (2002) zu Art. 707 OR, N 34. In der Literatur wird der Begriff allerdings
unterschiedlich verwendet. So subsumieren P. Bockli (1996; N 1485d), ZK-Homburger (1997) zu
Art. 707 OR (N 133 ff.) und R. Mdiller/L. Lipp/A. Pluss (1999) (50) unter dem Begriff des
"verdeckten Vertreters" eine vom Wahlkdrper nicht gewdhlte Person, welche in der Gesellschaft
organtypische Funktionen usurpiert. A. von Planta (1988) setzt den Begriff des verdeckten
Verwaltungsrates mit demjenigen des fiduziarischen \erwaltungsrates gleich, wobei die
juristische Person alle ihre Aktien treuhanderisch auf den Vertreter (ibertragt. Im Allgemeinen
wird unter "fiduziarischem Verwaltungsrat" jenes VR-Mitglied verstanden, welches das Mandat
treuh&nderisch fur einen Dritten austibt.
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sie nicht umhin, diesem Vertreter - wenn auch nur treuhanderisch - mindestens eine
Qualifikationsaktie zu Ubertragen. Das Vertretungsverhdltnis kann nur verschwiegen
werden, wenn der Vertreter selber Aktionar ist und sich deshalb nicht auf die
Aktionarseigenschaft der juristischen Person stiitzen muss.

Somit ist festzuhalten, dass es im Verwaltungsrat sowohl offene wie auch verdeckte
Vertreter einer juristischen Person gibt, wobei sich letztere nicht auf die
Aktionérseigenschaft der juristischen Person stiitzen konnen. Bei Anfrage muss
folglich das Verwaltungsratsmitglied grundsatzlich  entweder selber die
Aktionarseigenschaft besitzen oder aber das Mandatsverhaltnis zur juristischen Person
offen legen, auf deren Aktiondrseigenschaft es sich als Vertreter stiitzt. Allerdings ist
auch hier zu beachten, dass es sich bei Art. 707 Abs. 1 OR einzig um eine
Ordnungsvorschrift handelt, aus deren Nichteinhaltung wie bereits dargelegt kaum
rechtliche Konsequenzen erwachsen. Daher kann durchaus auch ein Nichtaktionér, der
ein allfalliges Vertretungsverhdltnis nicht offen legen mdochte, Mitglied des
Verwaltungsrates sein. Gemass den geltenden Bestimmungen musste der verdeckte
Vertreter aber korrekterweise wie jede andere natlrliche Person im Verwaltungsrat
mindestens eine Qualifikationsaktie besitzen.

4. Die Bedeutung der Qualifikationsaktien in der Praxis
4.1. Allgemeines

Die Diskussion um Qualifikationsaktien ist nicht rein theoretischer Natur, wie die
bisherige Literatur zu diesem Thema teilweise vermuten lasst?8. Das Wissen um die
Eigentumsverhdltnisse an Aktien ist insbesondere bei einer Universalversammlung von
besonderer Bedeutung. Eine Universalversammlung liegt vor, wenn eine Versammlung
ohne Einhaltung der Einberufungsformalitdten abgehalten wird, wobei samtliche
Aktionare oder ihre Vertreter anwesend sein missen. Jedem Aktiondr steht gemass Art.
701 Abs. 1 OR ein Widerspruchsrecht zu und er kann auf die Einhaltung der
Einberufungsformalitdten bestehen. Die Stimmrechtsvertretung durch Vollmacht ist
auch bei einer Universalversammlung nach den geltenden Gesetzes- und
Statutenbestimmungen zuldssig. Die Zustandigkeit, Abstimmungsmodalitaten sowie
die Protokollierung sind gleich wie bei der Generalversammlung. In der Praxis werden
Generalversammlungen Uberwiegend in  Form von Universalversammlungen
abgehalten. Insbesondere bei Einmann-Aktiengesellschaften und bei untergeordneten
Konzerngesellschaften sind sie die Regel?9.

Dass alle Aktien anwesend oder vertreten sind, ist im Ubrigen zu protokollieren30.
Falls auch nur eine einzige Aktie nicht anwesend oder vertreten ist, ist die
Universalversammlung nicht giltig zustande gekommen3l und dabei gefallte
Beschliisse sind in der Regel anfechtbar, wie zu zeigen sein wird.

4.2. Mangelhafte Beschlussfassung einer Universalversammlung

Zu Beginn einer Universalversammlung stellt der Vorsitzende deren Beschlussfahigkeit
fest. In der Praxis kommt es nun nicht selten vor, dass einzelne - jetzige oder ehemalige
- Verwaltungsrate im Besitz von Qualifikationsaktien sind. Dies wird bei den
Vorbereitungen einer Universalversammlung oft vergessen. Sind anschliessend diese
Verwaltungsréte und Aktiondre bei der genannten Versammlung nicht anwesend und
fehlt eine Vollmacht, so sind deren Aktien nicht rechtsgiltig vertreten und die
Universalversammlung ist nicht giltig zustande gekommen32. Ein dabei gefallter
Beschluss weist folglich einen formellen Mangel auf.

Beziiglich der Folgen eines mangelhaften Beschlusses wird zwischen der
Anfechtbarkeit und der Nichtigkeit unterschieden, wobei erstere die Regel und letztere
die Ausnahme bildet. Eine klare Abgrenzung zwischen nichtigen und anfechtbaren GV-

28  Siehe insbesondere R. Muller/L. Lipp/A. Pliss (1999), 424.
29 Th. Guhl/J.N. Druey (2000), § 69 N 25; P. Bockli (1996), N 1262b f.
30 Art. 702 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

31 BaK-Dubs/Truffer (2002) zu Art. 701 OR, N 3 und 6; P. Bockli (1996), N 1262c; P.
Forstmoser/A. Meier-Hayoz/P. Nobel (1996), § 23 N 5 f.

32 BaK-Dubs/Truffer (2002) zu Art. 701 OR, N 6.
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Beschliissen ist nicht immer ganz einfach und ist weitgehend der Rechtsprechung
tberlassen. So finden sich in Art. 706 ff. OR einzig Beispiele fiir

anfechggare bzw. nichtige Beschliisse, wéhrenddem Kklare Abgrenzungskriterien
fehlen=°.

Ist ein Beschluss nichtig, so bedeutet dies, dass er keine Rechtswirkung entfaltet und
somit unverbindlich ist. Die Nichtigkeit kann auf Einrede hin oder durch
Feststellungsklage geltend gemacht werden und ist von Amtes wegen zu beachten34.
Die Geltendmachung der Nichtigkeit ist im Weiteren an keine Frist gebunden.
\Voraussetzung zur Einreichung einer Feststellungsklage ist einzig ein rechtliches
Interesse des Klagers3®. Dabei ist zu beachten, dass auch bereits vorgenommene
Handelsregistereintragungen in solchen Fallen von Amtes wegen wieder riickgéngig zu
machen sind, denn der Eintrag zeitigt keine heilende Wirkung und auch praktische
Schwierigkeiten stehen einer Riickgangigmachung grundsétzlich nicht entgegen3.

Je nach Zeitpunkt der Geltendmachung der Nichtigkeit und je nach Inhalt des
Beschlusses kann dies fiir das betreffende Unternehmen weitreichende Konsequenzen
haben. Deshalb diirfte es zu weit gehen, wenn Beschlisse einer Universalversammlung,
an welcher ein einzelner Aktionar nicht vertreten ist, von vornherein wegen eines
formellen Mangels als nichtig betrachtet werden37. Vielmehr sollte in einem ersten
Schritt beurteilt werden, ob die Nichtigkeit aufgrund ihrer Subsidiaritat iberhaupt in
Frage kommt38, So geht die Nichtigkeit insbesondere dann zu weit, wenn bei
Einberufung der Universalversammlung ein Aktiondr vergessen wurde, und im
Weiteren davon ausgegangen werden kann, dass dieser bei Anwesenheit gegen die
getroffenen Beschlisse nichts auszurichten gehabt hétte. In diesem Fall ist daher als
Folge dieses formellen Mangels einzig von der Anfechtbarkeit des betreffenden
Beschlusses auszugehen.

Es ist allerdings zu beachten, dass ein Beschluss gemass Art. 706a Abs. 1 OR
spatestens zwei Monate nach Abhaltung der Versammlung angefochten werden muss.
Wurde folglich ein Aktiondr bewusst nicht tber eine Versammlung informiert, so kann
dadurch die fristgemasse Anfechtung dieser Beschliisse geradezu vereitelt worden sein.
In diesem Fall ist daher von der Nichtigkeit des Beschlusses auszugehen. Der
Vertrauensschutz  des gutgldubigen Dritten und somit die Rechts- und
Verkehrssicherheit diirfen hierbei nicht tberbewertet werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in der Praxis oft vergessen wird, dass
Qualifikationsaktien ausgestellt worden sind, beziehungsweise dass diese bei einer
Universalversammlung anwesend sein mussen. Sind diese Aktiondre nicht anwesend
oder vertreten, so fuhrt dies in der Regel zur Anfechtbarkeit oder ausnahmsweise gar
zur Nichtigkeit der dabei geféllten Beschliisse.

4.3. Strafbarkeit wegen Urkundenfélschung

An einer Universalversammlung ist wie bei jeder anderen Art von
Generalversammlung ein Protokoll zu fihren. Dieses hélt einerseits die Anzahl der
Aktien fest, welche an der Versammlung von den Aktionéren, von den Organen, von
unabhéngigen Stimmrechtsvertretern oder von Depotvertretern vertreten werden.
Andererseits gibt das Protokoll Aufschluss tber alle Beschlisse und Wahlergebnisse,
die an der Versammlung geféllt werden3®. Im Weiteren ist die 6ffentliche Beurkundung

33 Vgl. P. Forstmoser/A. Meier-Hayoz/P. Nobel (1996), § 25 N 6.

34 BaK-Dubs/Truffer (2002) zu Art. 706b OR, N 5 f.; P. Bockli (1996), N 1920 f.
35 Th. Guhl/J.N. Druey (2000), § 69 N 59.

36 BGE 114 11 68, E. 2; Pra 2003, 19 ff.

37 So aber P. Bockli (1996), N 1932a. Anders das BGer in BGE 86 1l 95, wo der betreffende
Universalversammlungsbeschluss wegen Nichtvertretung einer Aktie als "anfechtbar" und "nicht
rechtsbestandig" erachtet wurde.

38  Ebenso BaK-Dubs/Truffer (2002) zu Art. 706b OR, N 17 ff.
39 Art. 702 OR.



Ausdruckseite 8 von 9

durch einen Notar als besondere Form der Protokollierung von Gesetzes wegen fir
bestimmte qualifizierte Beschliisse vorgeschrieben40.

Beinhaltet im Allgemeinen ein Beschluss oder ein Wahlergebnis die Anderung einer im
Handelsregister eingetragenen Tatsache, so ist entweder ein beglaubigter Auszug aus
dem Protokoll oder - falls gesetzlich vorgeschrieben - eine offentliche Urkunde als
Beleg zur Handelsregisteranmeldung einzureichen4l. Der Zweck des Protokolls liegt
hier nicht nur darin zu beweisen, was an der Versammlung gesagt worden ist. Vielmehr
dient das Protokoll als Beweis dafiir, dass eine glltige Universalversammlung
stattgefunden hat, sowie dass an der Versammlung giltige Wahlen vorgenommen oder
gultige Beschliisse gefasst worden sind. Dem Universalversammlungsprotokoll kommt
hierbei, soweit es als Grundlage fir einen Handelsregistereintrag dient,
Urkundenqualitat im strafrechtlichen Sinne zu#2.

Der Protokollfiihrer einer Universalversammlung oder auch der Notar kénnen sich
daher der Urkundenfélschung nach Art. 251 StGB strafbar machen, wenn sie wissen,
dass die Aussage des Vorsitzenden Uber die Vertretung aller Aktien und die Abhaltung
einer gultigen Universalversammlung falsch ist. Dies allerdings nur dann, wenn bei der
Protokollierung der an sich ungiltigen Universalversammlung, neben dem \orsatz,
auch die weiteren subjektiven Tatbestandsmerkmale wie Schadigungs- oder
Vorteilsabsicht gegeben sind. Eventualvorsatz, das heisst das in Kauf nehmen, dass
nicht alle Aktien vertreten sind, reicht im Ubrigen aus. Auch eine indirekte
Formulierung entlastet nicht, denn der Protokollfiihrer oder Notar wirkt an einem
Unterfangen mit, dessen Ziel darin besteht, den Handelsregisterfiihrer (ber die
Abhaltung einer gultigen Universalversammlung und Vornahme einer giltigen Wahl
oder Beschlussfassung zu tauschen. Wissen sowohl der Protokollftihrer
beziehungsweise der Notar wie auch der Vorsitzende, dass die Feststellung falsch ist,
so liegt Mittéterschaft vor43,

Allerdings trifft den Protokollfihrer oder Notar bezliglich der Erklarung des
Vorsitzenden Uber das Zustandekommen

einer gilltigen Universalversammlung einzig eine teilweise Wahrheitsgewéhr44. Das
heisst, dass die betreffende Tatsache vom Protokollfiihrer oder Notar aufgrund der
eigenen Wahrnehmung nur auf ihre Glaubhaftigkeit hin zu 0berpriifen ist. Sie
bezeugen, dass an der protokollierten Erklarung keine Zweifel bestehen, weshalb die
Erklarung als glaubhaft erscheint. Dadurch gewahrleisten sie keine absolute Gewissheit
beziglich der bezeugten Tatsachen, sondern belegen einzig deren Glaubhaftigkeit. Erst
sobald beim Protokollfiihrer oder Notar der Verdacht einer Unwabhrheit entsteht, haben
sie vom \orsitzenden Beweismittel zu verlangen und die Erklarung durch eigene
Ermittlungstatigkeit zu kontrollieren. Der Vorsitzende hat allenfalls mit Hilfe von
Unterlagen oder bestatigenden Aussagen von Hilfspersonen die betreffende Tatsache
glaubhaft zu machen>.

Hat also der Protokollfiihrer oder Notar bei einer Universalversammlung den Verdacht,
dass nicht alle Aktien vertreten sind, muss er dem nachgehen, da er sich sonst allenfalls
- sofern auch die weiteren subjektiven Tatbestandsmerkmale wie Schédigungs- oder
Vorteilsabsicht gegeben sind - der Urkundenfalschung strafbar macht. Die genannten
subjektiven Tatbestandsmerkmale werden allerdings insbesondere beim Notar kaum
jemals vorliegen.

Unter den selben Voraussetzungen macht sich auch der Vorsitzende der
Universalversammlung der Urkundenfalschung strafbar. Amtet der \orsitzende
zugleich als Protokollfiihrer und lasst er anschliessend dieses Protokoll vom Notar

40 So auch der Beschluss tber eine ordentliche Kapitalerhéhung im Sinne von Art. 650 OR.
41 Art. 28 Abs. 2 HRegV.

42 BGE 1231V 132, E. 3b; BGE 120 IV 199, E. 3c.

43 BGE 120 1V 199, E. 3b.

44 Chr. Brickner (1993), N 129.

45 Chr. Briickner (1993), N 131 f.
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offentlich beurkunden, leitet es dann an das Handelsregister zur Anderung einer
Eintragung weiter, so erflllt er im Weiteren den Tatbestand der Erschleichung einer
falschen Beurkundung im Sinne von Art. 253 StGB46.

Zusammenfassend kann folglich festgehalten werden, dass im Falle einer
Universalversammlung die Nichtanwesenheit von Qualifikationsaktionaren fir die
Gesellschaft, wie auch fur den Protokollfiihrer, Notar oder Vorsitzenden weitreichende
Folgen haben kann.

5. Schlussfolgerung

Aufgrund der oben dargelegten Ausfiihrungen ist zum einen ersichtlich, dass die
urspriingliche Bedeutung der Qualifikationsaktien hinfallig geworden ist. Zum anderen
stellen Qualifikationsaktien fir Universalversammlungen, wie sie bei Kkleinen
Gesellschaften mit einigen wenigen Aktiondren die Regel sind, unnétige Hindernisse
dar. Oft wird namlich vergessen, vom scheidenden Verwaltungsratsmitglied die
Qualifikationsaktie zurlickzuverlangen, oder aber ein einzelner fiduziarischer
Verwaltungsrat ist bei der Universalversammlung nicht anwesend und nicht vertreten,
was in der Regel dazu fiihrt, dass die getatigten Beschliisse anfechtbar oder gar nichtig
sind. Wird die Vertretung aller Aktien trotzdem protokolliert, so macht sich der
Protokollfuhrer, Notar oder Vorsitzende allenfalls eines Urkundendeliktes strafbar.

Aus diesen Grlinden, wie auch wegen dem unndétigen administrativen Aufwand, der
durch die Ubertragung von Qualifikationsaktien entsteht, scheint es naheliegend, dass
am Erfordernis der Aktionadrseigenschaft des \erwaltungsratsmitglieds nicht langer
festgehalten werden soll. Eine Anpassung der Gesetzesbestimmung von Art. 707 OR,
verbunden mit einer Streichung der Qualifikationsaktien ware daher sowohl sinnvoll
wie auch winschenswert.

46 BGE 1231V 132, E. 4e.



