I Stach Rechtsanwalte

Aspekte der 6ffentlichen Beurkundung

Verfahren, Auslandbeurkundung, Stellvertretung, Unterschrifts-
beglaubigung

Oftmals werden in der Praxis Zweck und Bedeutung der fiir bestimmte Rechts-
geschafte vorausgesetzten offentlichen Beurkundung oder Beglaubigung verkannt
oder es mangelt in diesem Zusammenhang zumindest am Verstandnis flr gewisse
(vom Gesetz vorgeschriebene) Vorgange sowie Voraussetzungen. Ein Legal Coun-
sel mag sich fragen, weshalb der Notar nicht einfach seine Unterschrift unter ein
ihm durch einen Boten vorgelegtes Dokument setzen kann und stattdessen schrift-
liche Vollmachten oder gar das personliche Erscheinen verlangt. Unklarheiten bei
Legal Counsels bestehen immer wieder beispielsweise im Zusammenhang mit den
Fragen, fur welche Handlungen eine Stellvertretung zulassig ist, in welcher Form
Bevollméachtigungen nachgewiesen werden mussen oder wie die Beglaubigung
einer Unterschrift abzulaufen hat oder was hinsichtlich Unterschriftsanerkennung
maoglich ist.

Lehnt der Notar eine Beurkundung oder Beglaubigung ab, wird nicht selten mit
Unverstandnis reagiert. Zudem werden die vom Notar zuséatzlich verlangten An-
forderungen als unnétige, bloss schikandse, zumindest blirokratische Hindernisse
betrachtet. Problemstellungen dieser Art kann der Unternehmensjurist im Rah-
men seines professionellen Austauschs mit einem Notar begegnen. Die nachfol-
genden Ausfilhrungen sollen daher einerseits dazu dienen, Verstandnis flr den
Vorgang der o6ffentlichen Beurkundung respektive der Beglaubigung und der da-
mit zusammenhangenden gesetzlichen Vorgaben zu schaffen. Andererseits sollen
Hinweise gegeben werden, wie unndétiger Aufwand von vornherein vermieden und
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die Zusammenarbeit zwischen Legal Counsel und Notar verbessert werden kann.

A. Offentliche Beurkundung

1. Begriff der o6ffentlichen Beurkundung

,,Offentliche Beurkundung* ist das Festhalten von
Willenserklarungen von Individuen, von Ver-
sammlungsbeschliissen oder von Tatsachen in
einem Schriftstick durch eine vom Staat mit
dieser Aufgabe betrauten Person (Notar oder
andere Urkundsperson) in einem vom Staat vor-
geschriebenen Verfahren zwecks Sicherung oder
Gestaltung von Rechten und Rechtsverhéltnissen.
Die Urkundsperson vertritt in ihrer Funktion den
Staat und damit die Offentlichkeit und ist dieser
gegentiber zur Wahrheitsgewahr verpflichtet.! Die
offentliche Beurkundung, die beispielsweise fur
die Grindung einer Gesellschaft oder in gewissen
Rechtsordnungen fur die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen vorgesehen ist, ist von der Beglau-
bigung abzugrenzen.

»Beglaubigung” ist die Bescheinigung der Echtheit

1 BRUCKNER, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Ziirich 1993,
Rz 74, 77.
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einer Unterschrift oder der Richtigkeit einer Ko-
pie, einer Abschrift, eines Auszugs, einer Uberset-
zung oder eines Datums durch eine vom Staat mit
dieser Aufgabe betrauten Beglaubigungsperson.
Durch die Beglaubigung entsteht jedoch keine
Loffentliche Urkunde“. Der Beglaubigungsperson
obliegt hinsichtlich des Inhalts des ihr zur Be-
glaubigung vorgelegten Dokuments grundséatzlich
keine Prufungspflicht. Sie hat nicht zu ermitteln,
ob der Inhalt des Dokuments dem wirklichen
Willen der unterzeichnenden Person entspricht.
Um im Rechtsverkehr keinen falschen Anschein
zu erwecken, durfen beurkundungspflichtige
Inhalte daher auch nicht mit einer Beglaubigung
versehen werden.

2. Zweck der 6ffentlichen Beurkundung

Nicht immer ist in der Praxis das Verstandnis
vorhanden, weshalb fiir bestimmte Rechtsge-
schafte von Gesetzes wegen die Form der &ffentli-
chen Beurkundung vorgeschrieben ist oder die
Beglaubigung beispielsweise einer Unterschrift
verlangt wird. Oftmals werden diese regelmassig



mit einem Besuch beim Notar und entsprechen-
den Kostenfolgen verbundenen Formvorschriften
als mdussig oder gar unndétig erachtet. Die vom
Gesetzgeber mit der strengsten Formvorschrift
der 6ffentlichen Beurkundung verfolgten Zwecke
werden — wie schon eingangs erwahnt — vielfach
verkannt.

Dabei verfolgt die Form der offentlichen Beur-
kundung verschiedene Zwecke: Im Wesentlichen
wird mit einer offentlichen Urkunde ein Beleg
offentlichen Glaubens fir den Rechtsverkehr
geschaffen. Offentliche Urkunden dienen der
Beweissicherung; sie erbringen fur die in ihnen
bezeugten Tatsachen den vollen Beweis, solange
nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts nachgewie-
sen ist.2 Es kommt ihnen also eine erhdhte Be-
weisfunktion zu und sie bewirken eine Beweis-
lastumkehr. Im Falle der Beurkundung individu-
eller Willenserklarungen, die die Begrindung,
Anderung oder Aufhebung von Rechten und
Pflichten bewirken, bezweckt die offentliche Ur-
kunde weiter den Schutz der Erklarenden vor
Ubereilung, insbesondere durch die Rechtsbeleh-
rungs- und Beratungspflicht des Notars. Dieser
soll im Rahmen seiner Mdéglichkeiten den wirkli-
chen Willen der Erklarenden, insbesondere die
Ernsthaftigkeit ihres Abschlusswillens (Ab-
schlussklarheit), feststellen und diesen sowie
rechtserhebliche Tatsachen objektiv, klar und
wahrheitsgemaéss festhalten (Inhaltsklarheit). Im
Rahmen der Protokollierung von Veranstaltungen
respektive deren Beschlissen dient das Beurkun-
dungsverfahren der Kontrolle ihres rechtméssigen
Ablaufs.? Schliesslich dient die (flr bestimmte
Rechtsgeschéfte als Guiltigkeitserfordernis vorge-
schriebene) Form der o6ffentlichen Beurkundung
generell der Erhéhung der Rechts- und Verkehrs-
sicherheit.

3. Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung

Voraussetzung einer 6¢ffentlichen Beurkundung ist
das Gesuch eines Rechtssubjekts an die Adresse
des Notars um Errichtung einer 6ffentlichen Ur-
kunde (sogenannte Rogation).* Im Rahmen des
darauffolgenden ,,Prifungsverfahrens” Uberpruft
der Notar seine ortliche und sachliche Zustandig-
keit sowie die Identitat, die Vertretungsmacht
sowie die Handlungs- respektive Geschéaftsfahig-
keit der Erschienenen.> Es folgt das ,\Vorberei-
tungsverfahren“ mit der Redaktion des Entwurfs
der Urkunde respektive der Priifung und Uberar-
beitung des von den Erschienenen vorgelegten
Urkundenentwurfs durch den Notar.® Im Rahmen
seiner Rechtsbelehrungs- und Beratungspflicht
pruft der Notar die beabsichtigten Willenserkla-
rungen respektive den Inhalt des vorgesehenen
Rechtsgeschéfts auf die Rechtmassigkeit hin und
nimmt allfallige Korrekturen vor. In Deutschland

2 Art.9ZGB; BGE 84 1V 163, 163.

3 BRUCKNER, a.a.0., Rz 283.

4 ScHMID, Kommentierung von Art. 55 Schlusstitel ZGB. In:
HONSELL/VOGT/GEISER (Hrsg.), Basler Kommentar Zivilge-
setzbuch 11, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchIT ZGB, 5. Auflage
Basel 2014, Art. 55 SchlT ZGB N15 mit Hinweis.

5 ScHMID, a.a.0., Art. 55 SchIT ZGB N 16a.

6 ScHMID, a.a.0., Art. 55 SchIT ZGB N 32.
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wird etwa von der ,vorsorgenden Rechtspflege”
oder der ,praventiven Rechtskontrolle” durch den

Notar gesprochen.7An das  Vorbereitungs-
schliesst das ,Hauptverfahren“ an, welches bei
individuellen Erklarungen darin besteht, dass die
Erschienenen in Gegenwart des Notars den Ur-
kundentext zur Kenntnis nehmen (sogenannte
Rekognition),8 allfallige Anderungen vornehmen
und schliesslich genehmigen, woraufhin der
Notar seine Unterschrift unter das dem Urkun-
dentext folgende Schlussverbal setzt.®

Schliesslich folgen das Heften, die Siegelung und
Registrierung der Urkunde im Rahmen des
,Nachverfahrens*.10

4. Kosten offentlicher Beurkundungen

Fur Legal Counsels sind im Rahmen ihrer profes-
sionellen Tétigkeit immer wieder die mit einer
offentlichen Beurkundung verbundenen Kosten
ein Thema. Urkundspersonen beziehen fir die
Vornahme o6ffentlicher ,Beurkundungen oder
Beglaubigungen* Gebuhren, die sich nach festen
Ansatzen (Zeitaufwand), nach dem Streitwert
oder nach einem Gebuhrenrahmen bemessen
kénnen, wobei sich die Festsetzung der Gebiihren
zum Beispiel in der Schweiz nach kantonalen und
kommunalen Verordnungen richtet, welche bei
streitwertabhangigen  Tarifen  Hochstgrenzen
vorsehen. Schweizer Notare sind — zumindest in
den Kantonen mit freiberuflichem Notariat!! —
nicht an die Anwendung staatlich festgesetzter
Tarife gebunden und daher flexibel in Bezug auf
die Gebuhrenfestsetzung. Freiberufliche Notare
wenden in der Regel weder die staatlichen Tarife
an, noch stellen sie bei der Kostenbemessung auf
den Streitwert ab. Stattdessen stellen sie ihren
tatsdchlich angefallenen Zeitaufwand in Rech-
nung und verlangen fir den Beurkundungsakt
zusatzlich eine gewisse Gebiihr. Das Gesamthono-
rar ist bei freiberuflichen Notaren regelméssig
verhandelbar. Haufig kann mit dem Notar eine
fixe Pauschale fur das zu beurkundende Geschéft
vereinbart werden, was dem Legal Counsel hilft,
die Kosten zu kalkulieren und im Griff zu behal-
ten.

In Deutschland richten sich die Beurkundungsge-

7 ARNET, Form folgt Funktion, Zur Bedeutung der 6ffentlichen
Beurkundung im Immobiliarsachenrecht, Zeitschrift des Ber-
nischen Juristenvereins, 149/2012 (5): 391-414, 395 mit
Hinweisen.

8  Die Kenntnisnahme kann durch das Lesen der Urkunde
durch die Erschienenen selbst oder durch das Vorlesen durch
den Notar erfolgen. Einige Rechtsordnungen schreiben fir
gewisse Rechtsgeschafte das Vorlesen zwingend vor.

9  ARNET, a.a.0., 395 f. mit Hinweisen; ScHMmID, a.a.O., Art. 55
SchiT ZGB N 33 ff.

10 ScHMID, a.a.0., Art. 55 SchiT ZGB N 45.

11 In der Schweiz ist die Organisation des Beurkundungswesens
Kantonssache (vgl. Art. 55 SchIT ZGB). Je nach Kanton ist die
Notariatsorganisation unterschiedlich ausgestaltet. Neben
dem reinen Amtsnotariat einerseits und dem freiberuflichen
Notariat (insbesondere dem ,Anwaltsnotar“) andererseits
sind auch Mischformen anzutreffen, wobei sowohl Amter als
auch freiberufliche Notare Beurkundungen vornehmen kén-
nen, wobei zum Teil bestimmte Beurkundungsgeschafte, wie
beispielsweise Beurkundungen von Grundstiickgeschéaften
den Grundbuchamtern dem Amtsnotar vorbehalten sind.



bUhren bundesweit einheitlich nach den festen
Tarifen gemass dem Gerichts- und Notarkostenge-
setz12, abhangig von Bedeutung und Wert des
Geschéfts. Die starren Gebuhrensédtze kdnnen zu
unangemessen hohen Gebuhren fihren, die in
keinem Verhdltnis zum tatsachlichen Aufwand
stehen. Besonders vor Inkrafttreten des Gerichts-
und Notarkostengesetz im Jahr 2013 konnten sich
die Beurkundungsgebiihren in Deutschland be-
sonders bei hohen Geschaftswerten auf ein Vielfa-
ches der in der Schweiz anfallenden Gebuhren
belaufen. Die Problematik unverhaltnismassig
hoher Gebtihren bei hohen Streitwerten aufgrund
starrer Gebuhrensatzen wurde mit Einfihrung
des neuen Gerichts- und Notarkostengesetzes
entscharft, namentlich indem Rahmengebihren
flr die notwendige Flexibilitat sorgen. Dennoch
kann gerade bei hohen Streitwerten aufgrund der
flexiblen (und verhandelbaren) Honorar- und
Gebuhrengestaltung in Schweizer Kantonen mit
freiberuflichen Notaren die Beurkundung eines
nach einem auslandischen Staat formpflichtigen
Rechtsgeschéfts durch einen Schweizer Notar
trotz Reisekosten in die Schweiz nach wie vor
deutlich glunstiger ausfallen als im Heimatstaat.
Fir den Legal Counsel lohnt es sich daher beson-
ders bei Geschéften mit hoherem Streitwert, die
zu erwartenden Kosten und Gebiihren vor-gangig
abzuklaren und allenfalls eine Beurkundung im
grenznahen Ausland in Betracht zu ziehen.

5. Zulassigkeit von Beurkundungen durch
auslandische Notare

Die Vornahme von Beurkundungen durch
Schweizer Notare insbesondere fiir Legal Coun-
sels aus Deutschland war und ist aufgrund der
Kostenthematik immer noch gangige Praxis; ge-
rade in grenznahen Kantonen, wie beispielsweise
Basel-Stadt und Basel-Landschaft oder St.Gallen.
Dieser ,.Beurkundungstourismus® in die Schweiz
blieb nicht ohne Kritik und wird verstandlicher-
weise von deutschen Notaren nicht gerne gese-
hen. Aus rechtlicher Sicht darf ein Schweizer
Notar jedoch Urkunden nach auslandischem
Recht erstellen, wenn er die zu beurkundenden
Rechtshandlungen versteht, er diese den vor ihm
erschienenen Personen erlautern kann, er das
anwendbare auslandische Recht insoweit ermit-
telt oder kennt, dass er die Urkunde nach den
Vorgaben der erschienenen Personen formulieren
respektive einen ihm vorgelegten Urkundenent-
wurf auf seine Vereinbarkeit mit dem auslandi-
schen Recht hin tberprifen kann und die Urkun-
de vom auslandischen Bestimmungsstaat voraus-
sichtlich anerkannt wird und dadurch die beab-
sichtigten Rechtswirkungen entfalten kann.13

Fur den Legal Counsel stellt sich in diesem Zu-
sammenhang also die Frage, ob der auslandische
Zielstaat die in der Schweiz ausgefertigte offentli-
che Urkunde anerkennt. Wahrend Urkunden, die
nicht in ein Register einzutragen sind, in der Regel
im Ausland anerkannt werden, héngt die Aner-

2 Vgl. deutsches Gesetz Uber Kosten der freiwilligen Gerichts-
barkeit fir Gerichte und Notare (GNotKG).
3 Vgl. Art. 9 Verordnung SG.
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kennung jener Urkunde, die in ein ausléandisches
Register aufgenommen werden muss nicht zuletzt
von der Rechtsanwendung der auslédndischen
Registerfuhrer ab. Deutsche Gerichte behandelten
in der Vergangenheit immer wieder solche Aner-
kennungsfragen und kamen dabei zu unterschied-
lichen Ergebnissen. Schliesslich wurde die Gleich-
wertigkeit der Auslandsbeurkundung (in Bezug
auf die Beurkundung der GmbH-
Gesellschafterliste) durch den deutschen Bundes-
gerichtshof (BGH) mit Entscheid vom 17. Dezem-
ber 2013 bejaht.’* Die deutsche Rechtsprechung
anerkennt die Beurkundung durch einen auslandi-
schen Notar, sofern sie mit der deutschen als funk-
tional gleichwertig erscheint.’> Das wurde bis zum
Entscheid im Jahr 2013 namentlich fir den Son-
derfall der Ubertragung von deutschen GmbH-
Anteilen immer wieder infrage gestellt.’® Von
einer funktionalen Gleichwertigkeit ist heute
auszugehen, wenn die ausléandische Urkundsper-
son erstens nach Vorbildung und Stellung im
Rechtsleben eine der Tatigkeit des deutschen
Notars entsprechende Funktion austibt und zwei-
tens fur die Errichtung der Urkunde ein Verfah-
rensrecht zu beachten hat, das den tragenden
Grundsatzen des deutschen Beurkundungsrechts
entspricht.

Funktionsentsprechende Notariatsausiibung

Es stellt sich zun&chst die Frage nach der Gleich-
wertigkeit der Vorbildung, Stellung sowie Funktion
des schweizerischen Notars. In 85 der deutschen
Bundesnotarordnung wird zur geeigneten Aus-
Ubung der Notariatstatigkeit die Befdhigung zum
Richteramt nach dem deutschen Richtergesetz
vorausgesetzt, was das Bestehen der beiden juristi-
schen Staatsprifungen bedingt.!® In Bezug auf die
Staatsexamina ist in der Berufsqualifikations-
Anerkennungs-Richtlinie der Europaischen Union
anerkannt, dass Anpassungslehrgénge oder Eig-
nungsprufungen diesen gleichgestellt werden kon-
nen.!® Wéahrend anstelle der ,Ersten Juristischen
Staatsprifung”® der Erwerb der notwendigen
Kenntnisse im deutschen Recht im Rahmen einer
Gleichwertigkeitsprifung anderweitig nachgewie-
sen werden kann,20 wird die ,,Grosse Juristische
Staatsprifung” als nicht ersetzbar angesehen.2!

4 Vgl. Beschluss des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 17. De-
zember 2013, 11 ZB 6/13.

15 SPICKHOFF, Zur Zukunft des Notariats in Europa — aus deut-
scher Perspektive, Jusletter vom 28. Oktober 2013, S- 1-12, 7
f.; Bundesgerichtshof (BGH), in: Neue Juristische Wochen-
schrift (NJW) 1981:1160; Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt,
in: GmbH Rundschau (GmbHR) 2005: 764 ff.

16 Vgl. Beschluss des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 17. De-
zember 2013, 11 ZB 6/13.

7 Vgl. Beschluss des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 17. De-
zember 2013, 11 ZB 6/13.

18 SPICKHOFF, a.a.0., 10 f.

9 Dies dann, wenn die Austbung des Berufes eine genaue
Kenntnis des nationalen Rechts verlangt beziehungsweise
wenn die Beratung oder der Beistand in Fragen des inner-
staatlichen Rechts ein wesentlicher und stéandiger Bestandteil
der beruflichen Téatigkeit ist; SPICKHOFF, S. 10 f.).

20 SpPICKHOFF, a.a.0., 10 f.

21 ScHMID / PINKEL, Grundfreiheitskonforme Reformierung der
nationalen Notariatsverfassung, Neue Juristische Wochen-
schrift (NJW) 2011: 2928-2931, 2931; SPICKHOFF, a.a.0., 10 f.;



Weil das Notariatswesen in der Schweiz nicht bun-
deseinheitlich geregelt ist, sind Ausbildung, Stel-
lung und Funktion der Notare und ihre Verfahren
fir jeden Kanton gesondert zu untersuchen.?2 Die
Beurkundungsvorschriften sind in einigen Kanto-
nen ziemlich vage, in anderen &usserst streng.
Ebenso unterschiedlich ausgestaltet ist die voraus-
gesetzte Aushildung der Notare. Wahrend in eini-
gen Kantonen sogar Nichtjuristen zum Notariat
zugelassen werden, werden in anderen eigene, hoch
qualifizierte Studiengénge fiir Notare vorausge-
setzt. Die Gleichwertigkeit im Hinblick auf die
Qualifikation des Notars in der Schweiz wurde von
deutschen Gerichten dann angenommen, wenn der
Notar eine volle juristische Ausbildung im Sinne
eines vollwertigen Jura-Studiums erfolgreich ab-
solviert hatte. Dies gilt derzeit fur die Kantone
Bern23, Basel-Stadt24 und Genf2?5, aber auch fur
weitere Kantone, wie beispielsweise den Kanton St.
Gallen.

Gleichwertiges Beurkundungsverfahren

Die Beurkundungssubstitutionsfahigkeit setzt wei-
ter ein dem deutschen Beurkundungsrecht aquiva-
lentes Beurkundungsverfahren voraus. Der mit der
Beurkundung verfolgte Zweck und das Beurkun-
dungsverfahren im engeren Sinn stimmen in der
Schweiz und in Deutschland im Wesentlichen
Uberein; so etwa durch das Oberlandesgericht Dis-
seldorf, unter Verweis auf den Bundesgerichtsent-
scheid vom 6. Oktober 1964, festgestellt. 26

6. Fazit

Aufgrund des Entscheids des Bundesgerichtshofs
aus dem Jahr 2013 und in Anbetracht der Gleich-
wertigkeit von Funktion und Verfahren ist davon
auszugehen, dass der Gultigkeit der Auslandsbeur-
kundung keine zwingenden Hindernisse ent-
gegenstehen; zumindest nicht im Falle von Aus-
landsbeurkundungen durch Notare aus Kantonen,
die fir die Ausiibung des Notarberufes ein vollwer-
tiges Jurastudium voraussetzen. Dies besonders
dann nicht, wenn der Schweizer Notar sich an die
vom deutschen Beurkundungsrecht in Bezug auf
das Verfahren allenfalls vorgesehenen Besonder-
heiten, wie beispielsweise das Vorlesen der Urkun-
de, halt.

vgl. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 17,
371, 377.

22 SpICKHOFF, a.a.0., 9 mit Verweis.

23 Oberlandesgericht (OLG) Hamburg, in: Die deutsche Recht-
sprechung auf dem Gebiet des Internationalen Privatrechts
(IPRSspr) 1979, Nr. 9.

24 Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt, in: GmbH Rundschau
(GmbHR) 2005:764; OLG Munchen, in: Neue Juristische
Wochenschrift Rechtsprechungs-Report (NJW-RR)
1998:758.

25> WINKLER VON MOHRENFELS, Kommentierung von Art. 11
EGBGB. In: J. von Staudingers Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch: Staudinger BGB — EGBGB/IPR Einfiihrungsge-
setz zum Burgerlichen Gesetzbuche/IPR, Art. 7, 9-12, 47 EG-
BGB (Internationales Recht der naturlichen Personen und
der Rechtsgeschafte), 15. Auflage Berlin 2013, Art. 11 EGBGB
N 327.

26 BGE90 11274 E. 6.
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B. Beurkundungsbegehren durch
Dritte

Eine offentliche Beurkundung erfolgt auf ein form-
freies Begehren einer Person hin. Notwendige Vo-
raussetzung ist, dass der Beurkundungswille der
sachbeteiligten Klientschaft — bei Vertragsbeur-
kundungen von sémtlichen Vertragsparteien — fur
den Notar ersichtlich ist.2’ Nicht notwendig hinge-
gen ist, dass die Klientschaft selbst direkt mit dem
Notar in Kontakt tritt. In der Praxis kommt es
haufig vor, dass das Beurkundungsbegehren dem
Notar informell durch einen Dritten, anstelle des
Sachbeteiligten zugetragen wird, wie etwa durch
Organe juristischer Personen, Stellvertreter, Hilfs-
personen, Bote, Treuhdnder, Vermittler oder sons-
tige Angehdrige.28

1. Glaubhaftigkeit der Vertretungsbefugnis
und des Beurkundungswillens

Richtet ein Dritter, wie etwa ein Legal Counsel, im
Namen des Sachbeteiligten das Beurkundungsbe-
gehren an den Notar, muss dessen Vertretungsbe-
fugnis glaubhaft sein, sofern nicht ein Fall offenge-
legter Geschéftsfihrung ohne Auftrag vorliegt.2°
Wie im Ubrigen Rechtsverkehr ist Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag, also der Abschluss eines frem-
den Geschéfts ohne Auftrag im Interesse des Prin-
zipals im Hinblick auf die spatere Genehmigung
durch diesen, auch im Beurkundungsverfahren
zuléssig. Aufgrund der Formfreiheit des Partei-
anstosses muss sich der Dritte nicht notwendiger-
weise durch eine schriftliche Vollmacht auswei-
sen.30 Der Notar muss sich aber anhand der gesam-
ten Umsténde Klarheit dartber verschaffen, wer
ihm als Klientschaft gegenibersteht, und ob auf
deren Beurkundungswillen geschlossen werden
kann.3! Ist kein gegenteiliger Wille der Sachbetei-
ligten ersichtlich und kein Missbrauch zu befiirch-
ten, kann der Notar tatig werden.32 Im weiteren
Verfahrensverlauf wird sich in der Regel zeigen, ob
die (zunachst vertretene) Klientschaft tatsachlich
eine offentliche Beurkundung vornehmen lassen
mdchte. Die Glaubhaftigkeit des Beurkundungswil-
lens der Klientschaft gentigt zwar fur die Einleitung
des Beurkundungsverfahrens durch einen Dritten,
nicht aber fir die Durchfihrung des Hauptverfah-
rens. Spatestens im Zeitpunkt der Rekognition und
Genehmigung des Urkundeninhalts muss der Notar
zur Uberzeugung gelangt sein, dass ein Stellvertre-
ter tatsdchlich vertretungsbefugt ist und im Rah-
men seiner Vertretungsmacht handelt. 33

27 BRUCKNER, a.a.0., Rz 417, 748.

28 BRUCKNER, a.a.0., Rz 423, 431; MARTI, Notariatsprozess,
Grundzuge der offentlichen Beurkundung in der Schweiz,
Bern 1989, 85.

29 BRUCKNER, a.a.0., Rz 750.

30 BRUCKNER, a.a.0., Rz 432 mit Hinweis, 751.

31 BRUCKNER, a.a.0., Rz 423 f.

32 BRUCKNER, a.a.0., Rz 417 f., 431, 752.

33 BRUCKNER, a.a.0., Rz. 753.



2. Haftung far den Entschadigungsanspruch
des Notars

Stellt sich trotz sorgféltiger Abklarung durch den
Notar heraus, dass dieser irrtimlich vom Vorhan-
densein des Beurkundungswillens eines abwesen-
den Sachbeteiligten ausgegangen ist, kommt zwi-
schen diesem und dem Notar kein Rechtsverhéltnis
zustande, womit Ersterer nicht fur Honorar und
Auslagen des Notars haftet.34 Stattdessen wird sich
der Notar an dem vor ihm Erschienenen schadlos
halten mussen. Analoges gilt in Féllen der Ge-
schaftsfiihrung ohne Auftrag. Der Notar wird in der
Praxis daher bereits fir die Einleitung des Beur-
kundungsverfahrens eine entsprechende Vollmacht
verlangen, obschon eine solche nicht zwingend
notwendig wére. Es empfiehlt sich daher fur den
Legal Counsel, mit dem Notar rechtzeitig den von
diesem verlangten Vollmachtsnachweis abzuspre-
chen. Der Legal Counsel, der fiir den Sachbeteilig-
ten das Begehren stellt, wird ebenso daran interes-
siert sein, dass Uber das Vertretungsverhéltnis von
vornherein Klarheit herrscht, zumal er im Falle der
Nichtgenehmigung durch den Vertretenen damit
rechnen muss, vom Notar fur dessen Aufwendun-
gen haftbar gemacht zu werden.

C. Gewillkurte Stellvertretung

1. Zulassigkeit der gewillklrten Stellvertre-
tung

Gewillklrte Stellvertretung der Sachbeteiligten im
Beurkundungsverfahren ist bei allen Geschéften
zuléssig, die nach Schweizer Recht durch Stellver-
treter gultig abgeschlossen werden kénnen. Vo-
raussetzungen der gewillkiirten Stellvertretung
sind das Handeln in fremdem Namen, die Urteils-
fahigkeit des Vertreters, die Handlungsfahigkeit
des Vertretenen, ein vertretungsfreundliches
Rechtsgeschaft sowie Vertretungsmacht.3> Nicht
erforderlich ist hingegen die Handlungsfahigkeit
des gewillklrten Stellvertreters.

2. Grundsatzliches Verbot des Selbstkon-
trahierens und der Doppelvertretung

Nach stédndiger Rechtsprechung des Schweizeri-
schen Bundesgerichts ist das Selbstkontrahieren
aufgrund der dem Kontrahieren eines Vertreters
mit sich selbst regelmassig inharenten Interessen-
kollision grundsatzlich unzuléssig.3¢ Rechtsfolge
des unzuléssigen Selbstkontrahierens ist die Ungul-
tigkeit des Rechtsgeschéfts. Eine Ausnahme be-
steht, wenn die Gefahr der Benachteiligung der
vertretenen Person aufgrund der Natur des Ge-
schaftes ausgeschlossen werden kann, wenn der
Vertretene den Vertreter zum Abschluss des Ge-
schéafts besonders erméchtigt hat oder dieser das
Geschéft nachtraglich genehmigt. Diese Regeln

34 BRUCKNER, a.a.0., Rz 425.
35 Art. 32 Abs. 10R.
36 BGE 127 111 332, 333 f.
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gelten auch bei der Doppelvertretung zweier Par-
teien durch ein und denselben Vertreter sowie bei
der gesetzlichen Vertretung juristischer Personen
durch ihre Organe.

Mit Bezug auf die Organvertretung hat das Bun-
desgericht konkretisiert, dass eine besondere Er-
machtigung oder nachtragliche Genehmigung
durch ein Gber- oder nebengeordnetes Organ not-
wendig ist, falls eine Benachteiligungsgefahr be-
steht.3” Im Falle eines In-sich-Geschafts eines Ver-
waltungsratsmitglieds einer Aktiengesellschaft ist
davon auszugehen, dass jedes einzelne Mitglied des
Verwaltungsrats nach Massgabe seiner Zeich-
nungsberechtigung ein solches Geschaft nachtrag-
lich genehmigen kann.38 Wenn das Mitglied des
Verwaltungsrats, welches das In-sich-Geschéaft
abgeschlossen hat, das einzige Verwaltungsratsmit-
glied ist, steht kein nebengeordnetes Organ zur
Genehmigung zur Verfiigung. In diesem Fall ist die
Generalversammlung als tibergeordnetes Organ fiir
die Genehmigung des In-sich-Geschéfts zustan-
dig.3® Aus denselben Uberlegungen miissen das
Selbstkontrahieren und die Doppelvertretung,
unter Bericksichtigung der beschriebenen Aus-
nahmen, auch im Beurkundungsverfahren als
grundsatzlich unzulassig gelten.

3. ldentitat, Urteils- und Handlungsféahig-
keit sowie Vertretungsmacht

Der Notar hat die Identitdt und in begrenztem
Rahmen die Urteils- sowie die Handlungsfahigkeit
der Beteiligten, welche individuelle Erklarungen
zur Urkunde abgeben, und bei Stellvertretern zu-
satzlich deren Vertretungsmacht, sorgfaltig zu
ermitteln.40

Prifung von Identitat sowie Urteils- und Hand-
lungsfahigkeit

Der Notar hat die Identitét aller nattrlichen Perso-
nen festzustellen, die vor ihm erscheinen und Er-
klarungen abgeben. Die lIdentitatsprifung erfolgt
durch Einsichtnahme in ein einschlagiges (amtli-
ches) Ausweispapier mit Foto, sofern der Notar die
Identitat einer Person aufgrund personlicher Be-
kanntschaft nicht bereits kennt. Dagegen wird die
LUrteilsfahigkeit* im Rechtsverkehr vermutet,
sofern kein Anlass besteht, an deren Vorhanden-
sein zu zweifeln.4! Bestehen Zweifel, gilt die umge-
kehrte Vermutung: Die betreffende Person gilt als
urteilsunfahig bis zum Beweis des Gegenteils. Bei
volljahrigen Personen wird ebenfalls die Hand-
lungsfahigkeit vermutet. Somit beschrankt sich die
Ermittlungspflicht des Notars auf die Kontrolle der
Volljahrigkeit sowie auf eine Beurteilung der Ur-
teilsfahigkeit gemass seinem personlichen Ein-
druck, sofern keine besonderen Umstande vorlie-

37 BGE 127 111 332, 334; 126 111 361, 363 mit weiteren Hinwei-
sen.

38 BGE 127 111 332, 334 mit weiteren Hinweisen.

39 BGE 127 111 332, 334 f.

40 BRUCKNER, a.a.0., Rz 159, 432 mit Hinweis, 939, 944.

41 Vgl. Art. 16 ZGB.



gen, die weitergehende Kontrollmassnahmen er-
forderlich machen.42 Im Falle der Stellvertretung
Uberpruft der Notar die Urteils- und Handlungsfa-
higkeit des Stellvertreters, nicht aber jene der ver-
tretenen Person, sofern kein Anlass zu Zweifeln
besteht.43 Andernfalls verlangt der Notar vom
Stellvertreter den Nachweis der Rechtsgiltigkeit
der Vollmacht respektive der Handlungsfahigkeit
des Vollmachtgebers.

Prufung der Vertretungsmacht gewillkirter Stell-
vertreter

Im Rahmen des Priufungsverfahrens ermittelt der
Notar die Vertretungsbefugnis gewillkirter Stell-
vertreter, wie zum Beispiel eines Legal Counsel.
Das kann etwa durch Vorlage von Vollmachten
oder Handelsregisterausziigen — zwecks Uberpri-
fung von Zeichnungsberechtigungen in Bezug auf
juristische Personen — geschehen. In der Urkunde
gibt der Notar die Tatsache der Stellvertretung mit
Angaben zum Vertretungsverhéltnis sowie dasjeni-
ge Dokument an, anhand dessen er sich von der
Vertretungsmacht Uberzeugt hat.

Anforderungen an die Vollmacht

Das Schweizer Recht verlangt grundsatzlich keine
offentliche Beurkundung der Vollmacht.4 Auch
durfen kantonale Vorschriften keine Beglaubigung
der Unterschrift der vollmachtgebenden Person
vorschreiben.4®  Vollmachten kdnnen vielmehr
formlos erteilt werden. Dennoch verlangen einzelne
Kantone im Falle der Stellvertretung bei Beurkun-
dungen eine schriftliche Vollmacht. Auch kann der
Notar im Einzelfall eine solche verlangen. Insbe-
sondere wenn der Notar den Vollmachtgeber noch
nicht kennt, wird er eine schriftliche Vollmacht
voraussetzen. Fur den Fall, dass der Notar einen
Vollmachtgeber personlich kennt und dieser ge-
genldber dem Notar mindlich, beispielsweise am
Telefon, die Bevollméchtigung des erschienenen
Stellvertreters bestétigt, wird er dies in der Urkun-
de entsprechend zum Ausdruck bringen.46 Sofern
der Notar keinen direkten Kontakt mit dem Voll-
machtgeber hatte und den Vollmachtgeber sowie
dessen Unterschrift nicht kennt, wird er verlangen,
dass die Unterschrift des Vollmachtgebers auf der

42 BRUCKNER, a.a.0., Rz 939, 998.

43 BRUCKNER, a.a.0., Rz 986, 1012.

44 Eine Ausnahme besteht in Bezug auf die Bevollmachtigung
zur Verbilrgung, welche gemass Art. 493 Abs. 6 OR der 6f-
fentlichen Beurkundung bedarf.

45 ScHMmID, Die &ffentliche Beurkundung von Schuldvertragen,
Freiburg 1988, 61 N 226, mit Verweis auf BGE 99 Il 159 ff.,
besonders 163; ferner MEIER-HAYOZ, Kommentierung von
Art. 657 ZGB. In: MEIER-HAYOZ (Hrsg.) Berner Kommentar,
Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht/Sachenrecht/Grundeigentum 1I: Art. 655-679, Bern
1974, Art. 657 ZGB; HAAB/SCHERRER/ZOBL, Zlrcher Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd 1V, Das Sa-
chenrecht, 1. Abteilung, Das Eigentum, Art. 641-729 ZGB, 2.
Auflage Zurich 1977, Art. 657 ZGB N 16; BEck, Berner Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilrecht, Bd V, Schlusstitel, I1.
Abschnitt, Bern 1932, Art. 55 SchlT ZGB N 14. Anderer Mei-
nung: WIELAND, Zurcher Kommentar, Das Sachenrecht des
schweizerischen Zivilgesetzbuchs, Zirich 1909, Art. 657 ZGB
N 5.

46 BRUCKNER, a.a.0., Rz 2153.
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Vollmacht notariell beglaubigt wird.4” Geschieht
dies durch einen auslandischen Notar, ist zudem
eine Apostille (sofern der auslandische Zielstaat
dem Haager Ubereinkommen zur Befreiung aus-
landischer offentlicher Urkunden von der Beglau-
bigung beigetreten ist) oder Uber-beglaubigung
durch die zustandige Behorde des Sitzstaates des
Notars sowie der Legalisation durch die Botschaft
oder das Konsulat des Zielstaates anzubringen. Das
Vorhandensein respektive Fehlen einer Unter-
schriftsbeglaubigung ist fur die Entstehung der
offentlichen Urkunde und fir die Gultigkeit des
beurkundeten Geschéafts nicht von Bedeutung,
kann aber Voraussetzung fur die Eintragungsfahig-
keit eines Geschéfts ins Grundbuch oder Handels-
register darstellen.48

Der Notar pruft die ihm vorgelegten Vollmachten
beziglich ihrer Echtheit und ihres Inhalts summa-
risch unter Wirdigung der gesamten Umsténde mit
gehoriger Sorgfalt und Objektivitat.4® Inhaltlich
kontrolliert er, ob das beabsichtigte Handeln des
Bevollméchtigten von der Vollmacht abgedeckt ist,
und ob die Datierung mit dem zu beurkundenden
Geschéft in einem glaubhaften Zusammenhang
steht.50 Bestehen Zweifel, nimmt der Notar die
Beurkundung so lange nicht vor, bis die Zweifel
beseitigt wurden.>! Liegt eine Vollmacht anlasslich
der Beurkundung hingegen nicht im Original oder
in beglaubigter Kopie vor, sondern beispielsweise
nur als Fax, Kopie oder in digitaler Form, vermerkt
der Notar diesen Umstand in der Urkunde. Dassel-
be gilt in Bezug auf Vollmachten von dem Notar
nicht personlich bekannten Vollmachtgebern ohne
Unterschriftsbeglaubigung oder Apostille. Die
vorgelegte Vollmacht wird im Original oder als
beglaubigte Kopie zu Beweiszwecken der Urkunde
als Beilage angehangt. Liegt anlasslich der Beur-
kundung eine Vollmacht bloss als Fax, als Kopie
oder als Ausdruck einer digitalen Version vor, wird
dieses Dokument der Urkunde beigeheftet.

Insbesondere Vertreter juristischer Personen

Im Hinblick auf die Beurkundung von Erklarungen
namens juristischer Personen prift der Notar ei-
nerseits die Existenz der juristischen Person sowie
andererseits die Zeichnungsberechtigung oder
Bevollméchtigung der handelnden Personen. Ist
die Existenz einer juristischen Person dem Notar
bekannt, kann er dies aus eigener Kenntnis ohne
zusatzliche Prifung bezeugen. Andernfalls wird
sich der Notar durch Vorlage eines aktuellen Han-
delsregisterauszugs von der Existenz der juristi-
schen Person uberzeugen. Nicht zwingend, aber
dennoch sinnvoll ist, dass der Handelsregisteraus-
zug der Urkunde als Beilage angefligt wird. Dassel-
be gilt grundsatzlich in Bezug auf die Prifung von
Zeichnungsberechtigungen. Bei bekannten juristi-
schen Personen kann sich der Notar insbesondere

47 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1044, 2155.

48 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1047; ScHMID, 1988, 61, N 172; BGE 99
11159, 163.

49 BRUCKNER, a.a.0, Rz 1042, 1046.

50 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1045.

51 BRUCKNER a.a.0., Rz 1048.



auf eine Bestatigung der Existenz sowie Zeich-
nungsberechtigung einer bestimmten Person ent-
weder per Telefon durch eine ihm bekannte Stim-
me oder mittels schriftlicher Mitteilung einer ihm
bekannten zeichnungsberechtigten Person verlas-
sen.52

Der Inhalt des schweizerischen Handelsregisters
gilt als 6ffentlich bekannt, weshalb der Notar auch
selbst Einsicht in dieses nehmen und auf die Vorla-
ge eines Handelsregisterauszugs verzichten kann.
Der Notar kann daher auch darauf verzichten, in
der Urkunde zu vermerken, wie er sich von Exis-
tenz und Zeichnungsberechtigung lberzeugt hat.
Auslandische (Handels-) Registereintragungen
gelten in der Schweiz hingegen nicht als 6ffentlich
bekannt. Dem Notar ist daher der auslandische
Handelsregisterauszug im Original oder als Foto-
kopie vorzulegen, den er der Urkunde als Beilage
anfligt.>® In der Urkunde ist zu vermerken, dass
und wie sich der Notar von der Existenz der juristi-
schen Person sowie von der Zeichnungsberechti-
gung der erschienenen Person (berzeugt hat.>*
Handelt es sich um eine juristische Person aus
einem Staat ohne eine dem Handelsregister ver-
gleichbare Institution, ist dem Notar ein (beglau-
bigtes und mit Apostille oder Uberbeglaubigung
versehenes) Exemplar des  Grindungsakts
und/oder der Statuten zum Existenzbeweis sowie
ein aussagekraftiger Organbeschluss zum Beweis
der Vertretungsmacht der erschienenen Personen
vorzulegen.% Im Falle einer auslandischen juristi-
schen Person darf eine Beurkundung — ohne Kon-
trolle der Existenz sowie der Zeichnungsberechti-
gung oder Bevollméachtigung der erschienen Person
— nur bei glaubhafter Dringlichkeit stattfinden,
sofern weder ein Missbrauch noch ein rechtswidri-
ges Handeln zu befiirchten sind.56 Ergibt sich die
Zeichnungsberechtigung der handelnden Person in
Bezug auf das beabsichtigte Geschaft nicht aus dem
Handelsregister, hat der Notar Einsicht in die in-
ternen Ermachtigungsbeschliisse zu nehmen, aus
denen sich die Existenz respektive der Umfang der
Zeichnungsberechtigung ergeben.5’

Bei Dringlichkeit

Bei glaubhafter Dringlichkeit kann eine Beurkun-
dung auch dann erfolgen, wenn im Zeitpunkt der
Beurkundung der Erschienene zwar erklart, er sei
bevollméachtigt, der Notar die Bevollméachtigung
jedoch nicht (sofort) kontrollieren kann. Das kann
insbesondere der Fall sein, wenn keine schriftliche
Vollmacht vorliegt oder Zweifel bestehen, ob das
beabsichtigte Handeln von einer vorliegenden
Vollmacht abgedeckt ist.>8 Der Notar muss bei
fehlender Vollmacht respektive Kontrollméglich-
keit oder Zweifeln an der Urkunde auf diesen Um-
stand sowie den Grund fur die gleichwohl vorge-

52 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1021.

53 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1027.

5 BRUCKNER, a.a.0.,Rz 1027.

55 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1027.

56 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1017.

57 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1026, 1029.

58 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1031, 1035, 1048.
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nommene Beurkundung hinweisen.5° Bis zur genu-
genden Klarung der Vertretungsmacht wird der
Notar zur Vermeidung von Missbrauch davon ab-
sehen, die Urkunde oder auch nur schon Fotoko-
pien beziehungsweise digitale Versionen der Ur-
kunde herauszugeben. Der Notar wird die Urkunde
erst an die Klientschaft aushandigen oder dem
zustandigen Handelsregister (oder sonstigem Amt)
einreichen, nachdem er Klarheit Uber die Vertre-
tungsmacht erhalten hat.

Fur den Legal Counsel ist es daher unerlésslich,
dem Notar in Fallen von Dringlichkeit eine plausib-
le Erklarung daftir abgeben zu kénnen, weshalb die
Beurkundung keinen Aufschub dulde. Kann der
Erschienene keine glaubhaften Griinde fur das
Fehlen einer (ausreichenden) schriftlichen Voll-
macht sowie fur die Dringlichkeit darlegen, wird
der Notar die Beurkundung ablehnen; ebenso wenn
sich aus der Kontrolle der Vollmacht oder den
gesamten Umstanden der Verdacht rechtswidrigen
Handelns ergibt.60 Das kann etwa der Fall sein,
wenn eine Vollmacht ein altes Datum aufweist und
der Erschienene hierfiir keine plausible Erkléarung
hat, oder wenn sich das zu beurkundende Geschéaft
fir den Vollmachtgeber als offensichtlich unvor-
teilhaft oder fir den angeblich mundlich Bevoll-
machtigten selbst als Ubermassig vorteilhaft er-
weist. 6!

Fazit

Im Hinblick auf die Prifung der Vertretungsmacht
durch den Notar sowie die Notwendigkeit der Of-
fenlegung in der Urkunde empfiehlt es sich, die
erforderlichen Belege, namentlich eine geniigende
Vollmacht, rechtzeitig zu beschaffen und dem
Notar (allenfalls vorgéangig zur Vorprifung) vorzu-
legen. Es ist nicht Sache des Notars, sich aktiv um
die Vorlage geniigender Belege zu kiimmern, son-
dern der vor ihm erscheinenden Personen, ihn
ausreichend zu dokumentieren. Da der Notar die
Beurkundung ablehnen muss, wenn ihm eine ge-
nigende Abklarung der Vertretungsmacht eines
Stellvertreters nicht méglich ist, erscheint es gerade
fir einen Legal Counsel im Hinblick auf die Beur-
kundung eines Geschéaftes fir ein Unternehmen
durch dessen Organe oder sonstige Stellvertreter
sinnvoll, rechtzeitig im Voraus mit dem Notar Kon-
takt aufzunehmen und seine Anforderungen an
einen rechtsgeniigenden Nachweis der Vertre-
tungsmacht im Hinblick auf die Beurkundung in
Erfahrung zu bringen. Dabei kann der Notar dar-
Uber aufklaren, ob und in welchem Fall die Beglau-
bigung der Unterschrift des Vollmachtgebers sowie
allenfalls das Einholen einer Apostille oder Uber-
beglaubigung erforderlich sind.

Idealerweise bittet der Legal Counsel den Notar,
ihm eine individuell vorbereitete Vollmachtsvorla-
ge zur Verflgung zu stellen. Um insbesondere all-
falligen Zweifel in Bezug auf den Umfang der Ver-
tretungsmacht eines Bevollmachtigten entgegenzu-

59 BRUCKNER, a.a.0., Rz 2152, 2156 f.
60 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1039 f.
61 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1040.



treten, empfiehlt sich das Ausstellen einer Spezial-
vollmacht mit aktuellem Datum und méglichst
genauer Bezeichnung des beabsichtigten Rechtsge-
schéfts. Immer wieder werden in der Praxis Voll-
machten ohne Bedacht ausgestellt und rickdatiert.
Das nachtrégliche Ausstellen und Rickdatieren von
Vollmachten erfiillt jedoch den Straftatbestand der
Falschbeurkundung. 52

Empfehlenswert ist es zudem, die vorbereiteten
Unterlagen dem Notar vorab in digitaler Form (zur
Vorprifung) zuzustellen. Dies erlaubt es ihm einer-
seits, zu prifen, ob diese vollstdndig und ausrei-
chend sind, sowie andererseits die personellen
Angaben und jene zum Vertretungsverhaltnis im
Urkundenentwurf bereits vor dem Beurkundungs-
termin zu finalisieren. Dem Legal Counsel seiner-
seits bleibt genligend Zeit, um rechtzeitig vor der
Beurkundung allféllige Verbesserungen vorzuneh-
men oder erganzende Dokumente zu beschaffen.
Durch eine rechtzeitige Klarung der Anforderungen
des Notars sowie ein rechtzeitiges Einholen der
bendtigten Dokumente seitens des Legal Counsel
kann vermieden werden, dass ungeniigende Unter-
lagen zur Nachbesserung zuriickgewiesen werden,
die Beurkundung abgesagt oder verschoben werden
muss; oder allgemein kurzfristige Abklarungs- oder
Nachbesserungshandlungen notwendig sind, die
fur alle Beteiligten unnétigen Mehraufwand und
allenfalls Mehrkosten bedeuten.

D. Unterschriftsbeglaubigung

1. Einleitende Erlauterungen zur Unter-
schriftsbeglaubigung

Der ldealvorgang der Beglaubigung der Echtheit
einer Unterschrift besteht in der Bescheinigung des
Notars, dass die unterzeichnete Person, deren
Identitat er zuvor geprift hat, die Unterschrift in
seiner Anwesenheit angebracht oder ihm gegen-
Uber als die eigene anerkannt hat. Da dieser Vor-
gang des persodnlichen Aufsuchens eines Notars in
der Praxis bei der Klientschaft gerade bei haufigem
Beglaubigungsbedurfnis unliebsame Miuhen be-
schert, wird von dieser eine ,Beglaubigung unter
Abwesenden® (auch ,Fernbeglaubigung“ genannt)
bevorzugt. Wenngleich einzelne Autoren die Auf-
fassung vertreten, die Unterschriftsbeglaubigung
unter Abwesenden sei generell unzulassig®3, erach-
tet die herrschende Lehre diese als grundsétzlich
zuléssig.84 Der deutsche Gesetzgeber erachtet die
Fernbeglaubigung ebenfalls kritisch.6> Gerade fir
den Legal Counsel wird sich in der Praxis deshalb
immer wieder die Frage stellen, unter welchen
Voraussetzungen die Fernbeglaubigung von Unter-

62 Art. 251 Ziff. 1 StGB; BGE 122 IV 332.

63 SCHONENBERGER/JAGGI, Zlrcher Kommentar zum Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuch, Bd. V, Obligationenrecht, Teilbd. V/1a,
Allgemeine Einleitung, Vorbemerkung vor Art. 1 OR, Kom-
mentar zu den Art. 1-17 OR, 3. Auflage Zurich 1973, Art. 13
OR N 90, 572.

64 BRUCKNER, a.a.0., Rz 3243 mit Verweis; MARTI, a.a.0., 132.

65 In § 40 Abs. 1 des deutschen Beurkundungsgesetzes ist
vorgesehen, dass eine Unterschrift nur beglaubigt werden
soll, wenn sie in Gegenwart des Notars vollzogen oder aner-
kannt wird.
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schriften der operativ tatigen Personen seines Un-
ternehmens mdglich ist, respektive wann diese
Personen personlich vor dem Notar erscheinen
mussen.

2. Fernbeglaubigung

An Fernbeglaubigungen sind hohe Anforderungen
zu stellen, denn immerhin bestatigt der Notar die
Echtheit der Unterschrift einer bestimmten Person,
was deren ldentifizierung voraussetzt. Denkbar
sind verschiedene Vorgehensweisen: Der Notar
kann durch Vergleich der fraglichen Unterschrift
mit einer anderen, ihm vorliegenden, unzweifelhaft
echten Unterschrift der unterzeichnenden Person
(Unterschriftenmuster), durch Beurteilung der
Unterschrift aufgrund eigener Erinnerung an fri-
her gesehene Unterschriften der fraglichen Per-
son,%6 durch telefonische Anerkennung durch die
unterzeichnende Person oder eine Kombination
mehrerer dieser Methoden die Echtheit der Unter-
schrift ermitteln. Die Beglaubigung der Echtheit
einer Unterschrift aufgrund blosser Erinnerung
wird der Notar nur vornehmen, wenn er mit der
unterzeichnenden Person mit einer gewissen Re-
gelmassigkeit zu tun hat und aufgrund der gesam-
ten Umstande (verwendetes Briefpapier, Inhalt des
unterzeichneten Textes, Art der Ubermittlung des
Beglaubigungsbegehrens etc.) eine Falschung mit
Sicherheit ausschliessen kann.®” Voraussetzung der
telefonischen Anerkennung ist, dass die unter-
zeichnende Person dem Notar personlich so gut
bekannt ist, dass er diese am Telefon zweifelsfrei
identifizieren kann, dass der Notar die zu beglaubi-
gende Unterschrift gut kennt oder ein zuverléssiges
Vergleichsmuster zur Hand hat, und dass sowohl
fur den Notar als auch fir die unterzeichnende
Person Ubereinstimmend und zweifelsfrei feststeht,
auf welchem Dokument sich die zu beglaubigende
Unterschrift befindet.®8 Die in der Praxis am hau-
figsten erscheinende Methode ist jene der Beurtei-
lung der Gesamtumstande ohne Unterschriftenver-
gleich. Im Rahmen der Beurteilung der Gesamtum-
stdnde kann der Notar der unterzeichnenden Per-
son beispielsweise einen Scan des Dokuments mit
der zu beglaubigenden Unterschrift an ihre persén-
liche E-Mail Adresse senden, mit der Bitte um
Bestatigung, dass es sich um die eigene, persdnlich
geleistete Unterschrift handle. In jedem Fall muss
der Notar aber selbst zur Uberzeugung gelangen,
dass eine Unterschrift echt, also einer bestimmten
Person zuzuordnen ist und eine Félschung mit
Sicherheit ausgeschlossen werden kann. Aus dem
Gesagten folgt, dass bei Erstbeglaubigungen, wenn
also der Notar die Unterschrift einer ihm unbe-
kannten Person beglaubigen soll, keine Fernbe-
glaubigung erfolgen darf.

66 BRUCKNER, a.a.0., Rz 3324.

67 BRUCKNER, a.a.0., Rz 3327.

68 RUF, Notariatsrecht, LANGENTHAL 1995, § 37 N 1521; BRUCK-
NER, a.a.0, Rz 3310 ff.; BGE 113 IV 77.



3. Unterschriftsbeglaubigung auf privaten
Akten

Unterschriftsbeglaubigungen auf privaten Akten
durfen nur vorgenommen werden, wenn hierfir ein
schutzwiirdiges Interesse gegeben ist.69 Da der
Unterschied zwischen einer &ffentlich beurkunde-
ten Erklarung und einer privatschriftlichen Erkla-
rung mit beglaubigter Unterschrift nicht als allge-
mein bekannt vorausgesetzt werden darf, besteht
die Gefahr, dass eine solche Beglaubigung bei Drit-
ten den Anschein einer 6ffentlichen Beurkundung
(mit allen damit verbundenen Rechtsfolgen, wie
namentlich der erhéhten Beweiskraft) erweckt.”
Die blosse Unterschriftsbeglaubigung macht jedoch
keine Aussage zur Wahrheit oder Richtigkeit des
Inhalts des Rechtsgeschéfts. Ferner wird dadurch
der Inhalt des Rechtsgeschafts weder verbind-
lich(er), noch erhéht sich die Beweiskraft des Do-
kuments. Wird mit einer Unterschriftsbeglaubi-
gung bezweckt, ein Geschéft durch die Mitwirkung
eines Notars als inhaltlich geprift, wichtiger oder
verbindlicher darzustellen, als es tatsachlich ist,
oder besteht die Gefahr, ein solcher Eindruck
koénnte bei Dritten erweckt werden, wird der Notar
eine Beglaubigung nicht vornehmen.™

Der Artikel wurde in folgendem Praxishandbuch
publiziert:

Praxishandbuch Legal
Operations Management

TTe—— P, Dsblia, Chizian (Hing

rzetzang mit den sechs Ke
modernen Legal Operations

http://www.springer.com/de/book/97836625

Stach Rechtsanwalte AG
Poststrasse 17

Postfach 1944
CH-9001 St.Gallen

T +41(0)712787828
F +41(0)712787829
kummer@stach.ch
www.stach.ch

69 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1202, 3275.
70 BRUCKNER, a.a.0., Rz 1202.
. BRUCKNER, a.a.0., Rz 1203.
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