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21. Urteil des Kassationshofes vom 9. Juni 1997 i.S. Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich gegen S. (Nichtig-
keitsbeschwerde)

Regeste (de):

Art. 251 Ziff. 1 StGB und 253 StGB; unwahre Universalversammlungsprotokolle.

Universalversammlungsprotokollen einer Aktiengesellschaft kommt Urkundenqualitit zu, soweit sie Grund-
lage fiir einen Eintrag im Handelsregister bilden (E. 3; Bestitigung der Rechtsprechung).

Strafbarkeit des Organs von zwei Aktiengesellschaften, das trotz fehlender materieller Berechtigung einem
Notar alle Inhaberaktien dieser Gesellschaften vorweist, vom Notar die Abhaltung giiltiger Universalversamm-
lungen beurkunden lisst, und den Eintrag der gefillten Beschliisse in das Handelsregister veranlasst (E. 4).

Regeste (fr):
Art. 251 ch. 1 CP et 253 CP; proces-verbal inexact d’une assemblée générale “universelle”.

Le proces-verbal de I’assemblée réunissant tous les actionnaires d’une société anonyme a la qualité d’un ti-
tre dans la mesure ou il constitue le document nécessaire pour une inscription au registre du commerce (consid.
3; confirmation de la jurisprudence).

Punissabilité de I’organe de deux sociétés anonymes qui, bien que ne disposant pas de I’autorisation matérielle
correspondante, présente a un notaire la totalité des actions au porteur de ces sociétés et obtient la constatation
que les assemblées générales sont valablement tenues, ce qui lui permet de requérir I’inscription au registre du
commerce des décisions prises (consid. 4).

Regesto (it):
Art. 251 n. 1 CP e 253 CP; processo verbale inveritiero di un’assemblea generale universale.

Il processo verbale di un’assemblea che riunisce tutti gli azionisti di una societa anonima possiede qualita
di documento se serve da giustificativo per un’iscrizione nel registro di commercio (consid. 3; conferma della
giurisprudenza).

Punibilita dell’organo di due societa anonime che, senza disporre dell’autorizzazione materiale corrisponden-
te, presenta al notaio la totalita delle azioni al portatore di queste societa, ottenendo la constatazione che le

assemblee generali si sono svolte correttamente, cio che gli permette di chiedere I’iscrizione nel registro di
commercio delle decisioni prese (consid. 4).
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A.- M. erteilte seinem Rechtsanwalt S. eine vom 15. April und 13. Juni 1991 datierte Blanko-Anwaltsvollmacht.
Am 13. Mirz 1992 griindeten M., S. und C. die A. Holding AG mit Sitz in Grenchen. S. wurde zum Verwal-



tungsratsprisidenten, C. zum Verwaltungsratssekretdr und M. zum Verwaltungsrat der neu gegriindeten Gesell-
schaft gewihlt. Ihr Aktienkapital von 7 Millionen Franken, eingeteilt in 70 Inhaberaktien im Nennwert von je
100°000.- Franken,
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liberierte M. voll. M. iibernahm 68, die kollektiv zu zweien zeichnungsberechtigten S. und C. je eine Inha-
beraktie. Es wurden 14 Aktienzertifikate iiber je fiinf Inhaberaktien ausgestellt und darin festgehalten, der
Inhaber der Zertifikate sei mit den darin bezeichneten Aktien an der A. Holding AG mit allen gesetzlichen und
statutarischen Rechten und Pflichten beteiligt. Die Aktienzertifikate verblieben zunichst beim verurkundenden
Notar Y. Am 16. April 1992 griindeten S., C. und X. die A. AG mit Sitz in Ziirich. Das Aktienkapital von
1 Million Franken, eingeteilt in 10 Inhaberaktien im Nennwert von je 100°000.- Franken, wurde von der A.
Holding AG voll liberiert. S. iibernahm acht, C. und X. je eine Aktie. Alle Inhaberaktien verblieben zunichst
im Besitz von S.. S. wurde zum Verwaltungsratsprisidenten, C. zum Verwaltungsratsdelegierten und -sekretér
sowie X. zum Verwaltungsrat der A. AG gewihlt. Kurz nach der Griindung der beiden Aktiengesellschaften
kam es zwischen M. und S. zu Differenzen. In der Folge liess sich S. anfangs August 1992 die beim Notar Y.
deponierten Aktienzertifikate der A. Holding AG aushindigen und teilte dies C. auf dessen Anfrage hin am
12. August schriftlich mit. Am 21. August 1992 forderte M. S. ergebnislos dazu auf, ihm die in seinem Ei-
gentum stehenden Inhaberaktien der A. AG und die Aktienzertifikate der A. Holding AG herauszugeben. Mit
Schreiben vom 9. September 1992 entzog M. S. die erteilte Vollmacht und verlangte erneut die Herausgabe der
Inhaberpapiere. Trotz des erhaltenen Vollmachtswiderrufs und der Herausgabeforderung hielt S. am 11. und 16.
September 1992 vor dem Notar Ziirich Riesbach je zwei ausserordentliche Generalversammlungen ab, jeweils
eine fiir die A. Holding AG und eine fiir die A. AG. Er iibernahm bei allen Versammlungen den Vorsitz und am-
tete zugleich als Protokollfithrer und Stimmenzihler. Anlédsslich der Generalversammlungen wies S. dem Notar
alle Inhaberpapiere der A. Holding AG und der A. AG vor und veranlasste diesen dadurch zu verurkunden, dass
das gesamte Aktienkapital der Gesellschaften von einmal 1 Million (A. AG) und einmal 7 Millionen Franken
(A. Holding AG) vertreten sei sowie die Generalversammlungen als Universalversammlungen konstituiert und
beschlussfihig seien. Bei den ersten beiden Generalversammlungen wurde C. aus den Verwaltungsriten bei-
der Gesellschaften abgewdihlt und durch Z. ersetzt. An den Generalversammlungen vom 16. September 1992
wurde W. in den Verwaltungsrat beider Gesellschaften gewihlt. Darauf leitete S. die 6ffentlich beurkundeten
Protokolle der Generalversammlungsbeschliisse
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der A. Holding AG an das Handelsregisteramt Grenchen und diejenigen der A. AG an das Handelsregister-
amt Ziirich zur Eintragung der Mutationen weiter.

B.- Das Bezirksgericht Ziirich sprach S. am 9. Mai 1995 von der Anklage der mehrfachen Erschleichung einer
Falschbeurkundung und der mehrfachen Urkundenfilschung frei.

C.- Eine kantonale Berufung der Staatsanwaltschaft wies das Obergericht des Kantons Ziirich mit Urteil vom
14. Mai 1996 ab. Dagegen fiihrt die Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich eidgendssische Nichtigkeitsbe-
schwerde mit den Antrigen, den Entscheid des Obergerichts aufzuheben, und die Sache an die Vorinstanz
zuriickzuweisen. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut



Erwigungen

aus folgenden Erwigungen:

1. a) Der hier zu beurteilende Sachverhalt spielte sich nach dem Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts
am 1. Juli 1992 ab, weshalb vorliegend die neuen Bestimmungen zur Anwendung gelangen (Art. 1 der Schluss-
bestimmungen des Bundesgesetzes iiber die Revision des Aktienrechts [AS 1992 S. 733]i.V.m. Art. 1 Abs. 3
Schlusstitel ZGB). b) Gemass Art. 701 OR kann die Generalversammlung einer Aktiengesellschaft in der Form
einer Universalversammlung durchgefiihrt werden. Danach konnen die Eigentiimer oder Vertreter simtlicher
Aktien, falls kein Widerspruch erhoben wird, eine Generalversammlung ohne Einhaltung der fiir die Einberu-
fung vorgeschriebenen Formvorschriften abhalten (Abs. 1). An einer Universalversammlung kann iiber alle in
den Geschiftskreis der Generalversammlung fallenden Gegenstinde giiltig verhandelt und Beschluss gefasst
werden, solange die Eigentiimer oder Vertreter simtlicher Aktien anwesend sind (Abs. 2). Eine Universalver-
sammlung ist somit nur giiltig, wenn séamtliche Aktien vertreten sind. c) Oberstes Organ der Aktiengesellschaft
ist die Generalversammlung der Aktionire (Art. 698 Abs. 1 OR). Gemiss Art. 689 Abs. 1 OR iibt der Aktionér
seine Rechte in den Angelegenheiten der Gesellschaft, wie die Bestellung der Organe, die Abnahme des Ge-
schiftsberichtes und die Beschlussfassung iiber die Gewinnverwendung, in der Generalversammlung aus. Er
kann seine Aktien in der Generalversammlung selbst vertreten oder durch einen Dritten vertreten

BGE 1231V 132 S. 135

lassen (Abs. 2). Die Mitgliedschaftsrechte aus Inhaberaktien kann ausiiben, wer sich - vorbehiltlich der Anord-
nung einer anderen Art des Besitzesausweises durch den Verwaltungsrat - als Besitzer ausweist, indem er die
Aktien vorlegt (Art. 689a Abs. 2 OR). Demgegeniiber ist bei Namenaktien die Berechtigung zur Ausiibung der
Mitgliedschaftsrechte entweder durch den Eintrag im Aktienbuch oder durch eine schriftliche Erméchtigung
des Aktiondrs auszuweisen (Abs. 1). d) In der Universalversammlung ist, wie in jeder Art von Generalver-
sammlung, ein Protokoll zu fithren. Das Protokoll hat unter anderem tiber die Beschliisse und Wahlergebnisse
Aufschluss zu geben (Art. 702 Abs. 2 OR n.F,, ebenso Art. 702 Abs. 2 OR a.F.). Hier wurden die Protokolle
iber die Generalversammlungsbeschliisse vom 11. und 16. September 1992 6ffentlich beurkundet. ) Verinde-
rungen in der Zusammensetzung des Verwaltungsrates sind in das Handelsregister einzutragen (Art. 641 Ziff.
9, 711 Abs. 1 OR). Ein von einer Urkundsperson zu beglaubigender Auszug aus dem Protokoll ist als Beleg
zur Handelsregisteranmeldung einzureichen (Art. 28 Abs. 2 HRegV; SR 221.411). Der Beleg nimmt an der
Offentlichkeit des Handelsregisters teil (Art. 930 OR).

2. a) Die Vorinstanz legt dar, selbst wenn der Beschwerdegegner nicht alle Aktien hétte vertreten diirfen, habe
er sich der Gesellschaft gegeniiber durch den Besitz an den Inhaberpapieren ausreichend legitimiert. Wéhrend
bei Namenaktien die Versammlungsleitung die Stimmrechte aufgrund des Eintrags im Aktienbuch oder einer
schriftlichen Vollmacht zu iiberpriifen habe, geniige bei den Inhaberpapieren der blosse Besitz, um die aus ih-
nen fliessenden Mitgliedschaftsrechte auszuiiben. Eine Verletzung der Stimmrechtsbeschrinkungen im Sinne
von Art. 689b Abs. 2 OR stelle wohl eine interne Treuepflichtverletzung des Besitzers gegeniiber dem Eigen-
tiimer bzw. Berechtigten dar und konne zur Anfechtungsklage berechtigen, doch sei dies von der Gesellschaft
nicht zu tiberpriifen. Da S. die in seinem Besitz sich befindenden Aktien der A. AG und der A. Holding AG
diesen Gesellschaften gegeniiber giiltig habe vertreten konnen, sei die entsprechende Protokollierung iiber die
Vertretung simtlicher Aktien richtig gewesen; die Tatbestinde der Urkundenfélschung und der Erschleichung
einer Falschbeurkundung seien damit nicht erfiillt. b) Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Bestimmung
von Art. 689a Abs. 2 OR begriinde eine gesetzliche Vermutung der Berechtigung des Besitzers von Inhaberak-



tien dergestalt, dass sich
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die Gesellschaft gutgliubig darauf verlassen diirfe. Wisse die Gesellschaft aber, dass sich der aus dem Be-
sitz ergebende Rechtsschein nicht mit der Berechtigung zur Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte decke, diirfe
sie nicht auf den sich durch den Besitz der Aktien geschaffenen Rechtsschein abstellen. Sonst konnte etwa bei
gestohlenen Inhabertiteln der Téter zur Ausiibung des Stimmrechts zugelassen werden, selbst wenn die Gesell-
schaft von den Erwerbsumstéinden Kenntnis habe.

3. a) aa) Eine Falschbeurkundung nach Art. 251 Ziff. 1 StGB n.F. begeht unter anderem, wer in der Absicht,
jemanden am Vermdgen oder an anderen Rechten zu schidigen oder sich oder einem andern einen unrecht-
missigen Vorteil zu verschaffen, eine rechtlich erhebliche Tatsache unrichtig beurkundet oder beurkunden lisst
(Abs. 2) oder eine Urkunde dieser Art zur Tauschung gebraucht (Abs. 3). Der zu beurteilende Sachverhalt
spielte sich vor dem Inkrafttreten der revidierten Fassung von Art. 251 StGB am 1. Januar 1995 ab. Nach Art.
2 Abs. 2 StGB gelangt das zur Zeit der Tat geltende Recht zur Anwendung, es sei denn, das neue Recht sei fiir
den Téter das mildere. Die Revision von Art. 251 StGB brachte fiir den Sachverhalt der Falschbeurkundung ge-
miss Absatz 2 von Ziffer 1 keine Anderung. Doch wurde mit der Revision die qualifizierte Urkundenfilschung
gemiss Art. 251 Ziff. 2 aStGB, wonach die Falschbeurkundung oder der Missbrauch, die insbesondere eine
offentliche Urkunde oder ein offentliches Register betreffen, eine Strafe von Zuchthaus bis zu fiinf Jahren oder
Geféangnis nicht unter sechs Monaten nach sich zieht, ersatzlos gestrichen. Da der Beschwerdegegner die Gene-
ralversammlungsbeschliisse vom 11. und 16. September 1992 6ffentlich beurkunden liess, findet die seit dem
1. Januar 1995 geltende Fassung von Art. 251 StGB als das hier mildere Recht Anwendung. bb) Art. 253 StGB
wurde im Rahmen der Revision von 1994 (AS 1994 2290 2307; BB1 1991 II 969) nicht gedndert, weshalb sich
hier anders als bei Art. 251 StGB die Frage nach der zeitlichen Geltung des Gesetzes im Sinne von Art. 2 Abs.
2 StGB nicht stellt. Gemass Art. 253 Abs. 1 StGB ist strafbar, wer durch Tauschung bewirkt, dass ein Beamter
oder eine Person offentlichen Glaubens eine rechtlich erhebliche Tatsache unrichtig beurkundet, namentlich
eine falsche Unterschrift oder eine unrichtige Abschrift beglaubigt. Nach Abs. 2 macht sich der Erschleichung
einer falschen Beurkundung schuldig, wer eine gemiss Abs. 1 erschlichene Urkunde gebraucht,
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um einen andern iiber die darin beurkundete Tatsache zu tduschen. Art. 253 StGB enthélt somit zwei Tat-
bestdnde: einerseits einen Spezialfall der Falschbeurkundung und andererseits den zugehorigen Fall des Ge-
brauchmachens (vgl. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil 11, 4. Aufl. Bern 1995, §
37 N. 13 ff.). b) aa) Urkunden sind unter anderem Schriften, die bestimmt und geeignet sind, eine Tatsache von
rechtlicher Bedeutung zu beweisen (Art. 110 Ziff. 5 Abs. 1 StGB; BGE 101 IV 278). Bei der Falschbeurkun-
dung geht es allein darum, dass die in der Urkunde enthaltene Erkldrung nicht mit der Wahrheit iibereinstimmt,
wobei nach allgemeiner Ansicht die einfache schriftliche Liige keine Falschbeurkundung darstellt. Nach Lehre
und Rechtsprechung darf eine Falschbeurkundung, also eine Art qualifizierte schriftliche Liige, nur dann an-
genommen werden, wenn allgemeingiiltige objektive Garantien die Wahrheit der Erkldrung gewihrleisten, wie
sie u.a. in der Priifungspflicht einer Urkundsperson und in gesetzlichen Vorschriften gefunden werden konnen,
die, wie etwa die Bilanzvorschriften der Art. 958 ff. OR, gerade den Inhalt bestimmter Schriftstiicke niher
festlegen. Blosse Erfahrungsregeln hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit irgendwelcher schriftlicher Ausserungen
geniigen dagegen nicht, mogen sie auch zur Folge haben, dass sich der Geschiftsverkehr in gewissem Um-



fang auf die entsprechenden Angaben verldsst (BGE 120 IV 199 E. 3b mit Hinweisen). Deshalb begeht nach
der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Falschbeurkundung, wer an einer Universalversamm-
lung die Erkldrung des Vorsitzenden, es seien sdmtliche Aktien vertreten, im Wissen um deren Unwahrheit
protokolliert, sofern nebst dem Vorsatz auch die Schadigungs- oder Vorteilsabsicht gegeben ist. Das Protokoll
iber eine den Verwaltungsrat neu bestellende Universalversammlung ist in erster Linie bestimmt als Grundlage
fiir den Handelsregistereintrag. Der Handelsregisterfiihrer darf von der inhaltlichen Richtigkeit der ihm einge-
reichten Erkldarungen und Belege ausgehen und hat nur im Zweifelsfall eine beschrinkte Nachpriifungspflicht.
Der Protokollfiihrer befindet sich damit gegeniiber dem Handelsregisterfiihrer in einer Vertrauensstellung (BGE
120 IV 199 E. 3d mit Hinweisen). bb) Gestiitzt auf die Universalversammlungsprotokolle der A. AG und der
A. Holding AG vom 11. und vom 16. September 1992 sollte das Ausscheiden des bisherigen Mitgliedes C. aus
den jeweiligen
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Verwaltungsriten und die Wahl von Z. und W. in beide Verwaltungsrite im Handelsregister eingetragen werden.
Der Zweck der Protokolle lag somit nicht nur darin zu beweisen, was an den Versammlungen gesagt wurde.
Vielmehr wurden die Protokolle auch und in erster Linie im Hinblick auf den Handelsregistereintrag als Be-
weis dafiir erstellt, dass eine giiltige Universalversammlung stattgefunden habe und dabei eine giiltige Wahl
vorgenommen worden sei. Bei den in die Universalversammlungsprotokolle der A. AG und der A. Holding
AG aufgenommenen Erkldrungen handelte es sich deshalb in entscheidendem Mass um solche zu Urkunde, bei
denen der wirkliche innere Wille des Erkldrenden zum Ausdruck kommt oder zumindest kommen sollte. Die
Urkundeneigenschaft der Universalversammlungsprotokolle ist vorliegend somit jedenfalls insoweit zu beja-
hen, als sie Grundlage fiir einen Eintrag im Handelsregister bildeten.

4. a) Gemiss den Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil begriindet der Besitz von Inhaberaktien nach Art.
689a Abs. 2 OR die Vermutung, dass der Besitzer auch Inhaber des materiellen Mitgliedschaftsrechts sei.
S. habe dem beurkundenden Notar alle Inhaberaktien der A. Holding AG und der A. AG vorgewiesen. Aus
dem Rechtsschein der blossen Vorweisung von Inhaberaktien folge die Wahrheit der notariellen Beurkundung,
wonach das gesamte Aktienkapital beider Gesellschaften vertreten war, die Generalversammlungen konstituiert
und beschlussfihig waren sowie die gefillten Versammlungsbeschliisse giiltig erfolgten. Die Beschwerdefiihre-
rin bringt dagegen im wesentlichen vor, die Vorinstanz habe zu Unrecht die Wahrheit der 6ffentlichen Beurkun-
dungen bejaht, da hier der Rechtsschein nach Art. 689a Abs. 2 OR mangels Gutglaubigkeit von S. nicht zum
Tragen komme. Mit der Tduschung des beurkundenden Notars und dem Eintrag der Versammlungsbeschliisse
im Handelsregister habe S. die Tatbestinde der Falschbeurkundung nach Art. 251 Ziff. 1 StGB sowie der Er-
schleichung einer falschen Beurkundung nach Art. 253 StGB erfiillt.

b) aa) Nach den verbindlichen tatsédchlichen Feststellungen der Vorinstanz (Art. 277bis Abs. 1 BStP), blieben
die von M. bei der Griindung der A. Holding AG gehaltenen 68 Inhaberaktien sowie die von C. und von S.
ibernommenen Einzelaktien bis anfangs September 1992 beim Notar Y. hinterlegt. Anfang September 1992
verschaffte sich S. einseitig den Besitz an den im Eigentum von M. stehenden sowie an den vom Beschwerde-
gegner und von C. iibernommenen
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Aktien. M. und C. erklirten sich nach der Mitteilung iiber den neuen Aufenthaltsort der Aktien durch S. still-
schweigend mit ihrer Hinterlegung bei diesem einverstanden. Darin hat die Vorinstanz zu Recht die Vereinba-



rung eines Hinterlegungsvertrags erblickt. Gemiss Art. 474 Abs. 1 OR darf der Aufbewahrer die hinterlegte
Sache ohne Einwilligung des Hinterlegers nicht gebrauchen. Der Hinterleger kann die hinterlegte Sache je-
derzeit zuriickfordern (Art. 475 Abs. 1 OR). Dies hat M. mit seinen Schreiben vom 21. August und vom 9.
September 1992 getan, in denen er von S. die Herausgabe aller Aktien forderte. S. war somit anlésslich der
Generalversammlungen der A. Holding AG vom 11. und 16. September 1992 im Verhiltnis zu M. nicht befugt,
dessen 68 Inhaberaktien zu vertreten. Bei dieser Sachlage kann offenbleiben, wie es sich mit den zwei anderen
Inhaberaktien verhilt. bb) Wie die Vorinstanz verbindlich feststellt (Art. 277bis Abs. 1 BStP), wurde die A. AG
von S., X. und C. im Auftrag des fiir die A. Holding AG handelnden M. gegriindet. Das Aktienkapital betrug
1 Million Franken und war in zehn Inhaberaktien mit einem Nennwert von je 100°000.- Franken eingeteilt.
Der Beschwerdegegner verpflichtete sich, acht Aktien zu tibernehmen. X. und C. sollten je eine zeichnen. Tat-
sédchlich liberierten nicht die Griinder das Aktienkapital, sondern die A. Holding AG. Der Beschwerdegegner
zeichnete acht Inhaberaktien fiduziarisch fiir die A. Holding AG und zog die zwei anderen Verwaltungsrite
zur Zeichnung der beiden restlichen Aktien bei. Er bewahrte alle zehn Aktien bei sich auf. Indem S. die A.
AG in eigenem Namen aber fiir die Rechnung der A. Holding AG griindete und acht Inhaberaktien fiduzia-
risch fiir diese Gesellschaft zeichnete, trat er als Strohmann der A. Holding AG auf (BGE 115 11 468 E. 2a mit
Hinweisen; vgl. auch BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Ziirich 1996, N. 102a; CARL BAUDENBA-
CHER, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, Basel 1994, N. 6 zu Art. 625 mit
weiteren Hinweisen). Die Strohperson ist ausschliesslicher Triger der Aktionérsrechte. Besteht zwischen der
Strohperson und der Hinterperson wie hier ein Auftragsverhiltnis, so gehen die Mitgliedschaftsrechte gemiss
Art. 401 OR auf die Hinterperson iiber, wenn das Auftragsverhéltnis endet (BGE 115 II 468 E. 2¢). Sowohl die
Aktiengesellschaft als auch Drittgldubiger diirfen trotz erfolgter Legalzession der Mitgliedschaftsstellung auf
die Hinterperson den Fiduziar solange fiir berechtigt halten, bis ihnen der Forderungsiibergang angezeigt
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wird (BGE 115 IT1 468 E. 2c, S. 472). Als Strohmann, der die Aktien der zu griindenden Gesellschaft fiduzia-
risch zeichnete, war S. nach stindiger Rechtsprechung wahres Griindungsmitglied und wurde deshalb Aktionér
(BGE 115 I1 468 E. 2a mit Hinweisen). Er blieb somit bis zur einseitigen Auflosung des Treuhandverhiltnisses
durch M. am 9. September 1992 ausschliesslicher Triager der Aktionérsrechte. Von dem Zeitpunkt an, an dem
die A. AG von der Auflosung des Treuhandverhiltnisses und damit vom Ubergang der Aktionirsrechte auf die
A. Holding AG Kenntnis erhielt, war der Beschwerdegegner im Verhiltnis zu M. nicht mehr berechtigt, die
aus den von ihm gezeichneten acht Inhaberaktien fliessenden Aktionérsrechte auszuiiben. Bei diesem Ergebnis
braucht nicht niher gepriift zu werden, wie es sich mit den Aktien von C. und X. verhdilt.

¢) Der Beschwerdegegner bringt vor, die Vorinstanz habe den Wahrheitsgehalt der Universalversammlungspro-
tokolle der A. AG und der A. Holding AG vom 11. und 16. September 1992 bejaht; eine solche Tatsachenfest-
stellung konne aber im Verfahren der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde nicht in Frage gestellt werden.
Dieser Einwand geht fehl. Die Vorinstanz stellte fiir das Bundesgericht verbindlich (Art. 277bis Abs. 1 BStP)
nur fest, die genannten Versammlungsprotokolle wiirden wahrheitsgemiss festhalten, dass alle Inhaberaktien
der jeweiligen Gesellschaft formell vertreten waren und die Versammlungen deshalb als Universalversammlun-
gen konstituiert wurden. Eine Rechtsfrage und somit im vorliegenden Verfahren iiberpriifbar ist demgegeniiber,
ob die Inhaberaktien an den Versammlungen giiltig vertreten waren und ob die Protokolle insofern inhaltlich
unwahr im Sinne von Art. 251 Abs. 1 StGB sind. d) Nach Art. 689a Abs. 2 OR dient die Vorlage der Aktienur-
kunde (oder eines entsprechenden Ausweises) bei Inhaberaktien der Legitimation des Aktionirs. Entsprechend
den sachenrechtlichen Regeln (Art. 930 ZGB) begriindet der Besitz einer Inhaberaktie die Vermutung, dass
der Besitzer auch Inhaber des materiellen Mitgliedschaftsrechts ist (BOCKLI, Das Aktienstimmrecht und sei-
ne Ausiibung durch Stellvertreter, Diss. Basel 1961, S. 75 ff., 78; BURGI, Ziircher Kommentar, Ziirich 1957,
N. 39 ff. zu Art. 689 OR; MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, Wertpapierrecht, Bern 1985, S. 114 N. 204;
SCHAAD, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, N. 10 zu Art. 689a). Bei Inha-
berpapieren ist somit nicht zwischen dem Nachweis der Glaubigereigenschaft und demjenigen der Vertretungs-



befugnis und der Identitiit des Berechtigten mit dem Inhaber zu unterscheiden (BGE 84 II 281 E. 2a und b). Die
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Legitimationsvermutung aus dem Besitz der Inhaberaktie auf das Mitgliedschaftsrecht ist Ausfluss des Gut-
glaubensschutzes. Daraus leitet sich insbesondere ab, dass bei anvertrauten Inhaberaktien die Vertretungser-
michtigung des Aktionidrs (Art. 689b Abs. 2 OR) keine korperschaftsrechtliche Legitimationserméchtigung
des Aktionérs entfaltet und eine statutarische Erschwerung der Legitimation durch den Besitz am Inhaberpa-
pier unzuldssig ist; denn andernfalls wiirde das aktienrechtliche Legitimationssystem fiir Inhaberaktien seinem
Wesen beraubt (BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., S. 623 N. 1264). Weil der Besitz am Papier eine
Vermutung fiir die materielle Legitimation des Prédsentanten schafft, darf die Verwaltung mithin grundsitzlich
keinen weiteren Nachweis fiir dessen Rechtszustindigkeit verlangen (BGE 109 II 239 E. 2). Der Rechtsschein
der blossen Vorweisung hat den einzigen Zweck, dem wirklich Berechtigten zu dienen; daher schliesst er den
Gegenbeweis dafiir, dass der Inhaber formell und materiell nicht berechtigt ist, nicht von vornherein aus (BGE
231913 E. 6; BGE 53 11 42 E. 3; BGE 112 11 356 E. 7 mit Hinweisen; BURGI, a.a.0., N. 41 zu Art. 689 OR;
JAGGI, Ziircher Kommentar, Ziirich 1957, N. 51 zu Art. 978 OR; NOBEL, Aktienrechtliche Entscheide, Praxis
zum Schweizerischen Aktienrecht, 2. Aufl., Bern 1991, 120 ff.; SCHAAD, a.a.O., ebd.; allgemein KUMMER,
Berner Kommentar, N. 338 zu Art. 8 ZGB). Die Priifung der materiellen Legitimation des Pridsentanten stellt
in der Regel nur ein Recht der Gesellschaftsorgane dar, nicht aber eine Verpflichtung oder auch nur eine Oblie-
genheit; deshalb tragt die Gesellschaft die Gefahr eines ungiinstigen Ausganges eines Rechtsstreites mit dem
Vorweiser, dem sie die Ausiibung der aus den Inhaberaktien fliessenden Mitgliedschaftsrechte verweigert (vgl.
BOCKLI, Das Aktienstimmrecht und seine Ausiibung durch Stellvertreter, Diss. Basel 1961, S. 84 f.; BURGI,
a.a.0., ebd.; JAGGI, a.a.0., ebd.; SCHAAD, a.a.O., ebd. mit Hinweisen; ungenau MEIER-HAYOZ/VON DER
CRONE, a.a.0., S. 114 N. 204). Fraglich ist, ob die massgebenden Gesellschaftsorgane nicht unter Umsténden
die Pflicht trifft, dem Prédsentanten von Inhaberpapieren die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte zu verweigern.
Dafiir ist zunéchst nach der Rechtsnatur der Zulassung zur Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten zu fragen.
Nach Art. 966 Abs. 1 OR ist der Schuldner aus einem Wertpapier nur gegen Aushindigung der Urkunde zu
leisten verpflichtet. Der Schuldner wird durch eine bei Verfall erfolgte Leistung an den durch die Urkunde aus-
gewiesenen Gldaubiger befreit, sofern ihm nicht Arglist oder grobe Fahrldssigkeit
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zur Last fillt (Abs. 2). Diese Bestimmung erfasst auch das Recht der Inhaberpapiere, welche eine urkundli-
che Schuldanerkennung darstellen, und findet in Art. 978 Abs. 2 OR einen Anwendungsfall JAGGI, a.a.O., N.
59 zu Art. 978 OR). Der Begriff der anerkannten Schuld nach Art. 966 OR ist nicht in einem engen obligato-
rischen Sinn, sondern allgemein als Verpflichtung auf ein Recht zu verstehen, wobei im Aktienrecht darunter
namentlich der Anspruch auf die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte fillt JAGGI, a.a.O., N. 52 und 279 zu
Art. 965 OR sowie N. 148 zu Art. 966 OR). Entsprechend erscheint etwa die Zulassung zu einer Generalver-
sammlung als Leistung im Sinne von Art. 966 OR (JAGGI, a.a.0., N. 148 zu Art. 966 OR) oder als Erfiillung
(Bezahlung) im Sinne von Art. 978 OR (JAGGI, a.a.0., N. 40 zu Art. 978 OR). Insofern hat Art. 966 OR
sinngemdss auch die Zuerkennung von Mitgliedschaftsrechten aus einer Inhaberaktie zum Gegenstand. Dessen
Abs. 2 ist nach seinem Inhalt eine legitimationsrechtliche Vorschrift. Denn er regelt fiir einen bestimmten Tat-
bestand die Frage, in welchem Umfang der Schuldner die Berechtigung des Ansprechers zu priifen hat JAGGI,
a.a.0., N. 27 und 167 zu Art. 966 OR). Bei den Inhaberpapieren insbesondere ist die legitimationsrechtliche



Lage dadurch gekennzeichnet, dass diese Papiere eine Legitimationsklausel aufweisen. Ohne die Bestimmung
von Art. 966 Abs. 2 OR wiirde der Schuldner somit auch bei Leistung an einen zu Unrecht durch die Urkunde
Ausgewiesenen in jedem Fall befreit JAGGI, a.a.0., N. 174 zu Art. 966 OR). Die Rechtslage nach Abs. 2 von
Art. 966 OR weicht davon insofern ab, als die Befreiung des Schuldners nicht schlechthin, sondern nur dann
eintritt, wenn dieser nicht vorzeitig und ohne Arglist oder grobe Fahrlissigkeit leistet. Diese Bestimmung sieht
somit bei fehlender Gutglaubigkeit die Nichtbefreiung des Schuldners vor; aus ihr ergibt sich zugleich die Be-
schrankung des Rechts, dem Vorweiser zu leisten (JAGGI, a.a.0., N. 175 zu Art. 966 OR und N. 58 zu Art. 978
OR). Vertraut die Gesellschaft durch ihre Organe arglistig oder grob fahrlissig auf den falschen Rechtsschein,
nimmt sie also die formelle Legitimation qualifiziert schuldhaft in Verkennung der materiellen Rechtslage als
richtig hin, handelt sie zivilrechtlich rechtswidrig. In solchen Konstellationen trifft sie die Rechtspflicht, dem
materiell nicht berechtigten Prdsentanten die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte zu verweigern (in diesem
Sinne BOCKLI, Das Aktienstimmrecht und seine Ausiibung durch Stellvertreter, Diss. Basel 1961, S. 84 f. mit
Hinweisen; JAGGI, a.a.0., N. 71 zu Art. 978 OR).
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Der Schuldner leistet dann ohne grobe Fahrldssigkeit nach Art. 966 Abs. 2 OR, wenn er die Unrichtigkeit des
Gldubigerausweises nicht kennt und diese Unkenntnis nicht darauf beruht, dass er elementarste Sorgfaltsregeln
ausser Acht gelassen hat (ausfiihrlich dazu und zum Mass der aufzuwendenden Sorgfalt FURTER, Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht (1994), N. 11 zu Art. 966; JAGGI, a.a.0., N. 153 ff. zu Art. 966 OR). Wann
die Gesellschaft arglistig leistet, ist in der Literatur umstritten (vgl. JAGGI, a.a.0., N. 150 ff. zu Art. 966 OR;
FURTER, a.a.O., ebd. mit Hinweisen). Einigkeit besteht aber jedenfalls insoweit, als fiir die Arglist die Kennt-
nis des Schuldners von der Nichtberechtigung des Glaubigers erforderlich ist; dies ist beispielsweise der Fall,
wenn der Schuldner weiss, dass die Urkunde vom Berechtigten gestohlen wurde. Umstritten ist dagegen, ob
der Schuldner zusitzlich die Nichtberechtigung des Priisentanten liquide nachweisen muss (so JAGGI, a.a.O.,
ebd.; dagegen FURTER, a.a.O., ebd.; unklar MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, a.a.O., ebd.). Diese Frage
braucht hier indessen nicht ndher verfolgt zu werden, da feststeht, dass der Beschwerdegegner in der Funktion
als Verwaltungsratsprisident der A. Holding AG und der A. AG seine eigene fehlende Berechtigung zur Vertre-
tung aller Inhaberaktien beider Gesellschaften kannte und M. ihm iiberdies schriftlich den Widerruf der erteilten
Vollmacht mitgeteilt sowie ihn zur Herausgabe der Inhaberaktien aufgefordert hatte. Insofern verfiigte er iiber
ein liquid nachweisbares privates Wissen in bezug auf seine fehlende materielle Legitimation zur Vertretung al-
ler Inhaberaktien. Indem er als massgebendes Organ der beiden Gesellschaften fiir diese pflichtwidrig dennoch
Universalversammlungen abhielt, handelte er zivilrechtlich rechtswidrig. e) Wie bereits dargelegt (vgl. oben E.
4b), war der in Personalunion als Verwaltungsratsprasident der A. Holding AG und A. AG, Vorsitzender der
Generalversammlungen, Stimmenzéhler und Protokollfiihrer handelnde Beschwerdegegner weder zur Vertre-
tung von 68 Inhaberaktien der A. Holding AG noch zur Vertretung von 8 Inhaberaktien der A. AG materiell
befugt und mithin insoweit bei Versammlungen dieser Gesellschaften auch nicht stimmberechtigt. Er wire des-
halb rechtlich verpflichtet gewesen, sich selbst im genannten Umfang die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte
zu verweigern. Der Verstoss gegen diese Pflicht bewirkte die Rechtswidrigkeit der Universalversammlungen
und der an ihnen gefillten Beschliisse.
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Dariiber hinaus tduschte der Beschwerdegegner den Notar dariiber, dass das gesamte Aktienkapital beider
Gesellschaften an den jeweiligen Versammlungen giiltig vertreten war und folglich auch iiber die Giiltigkeit
der von diesem beurkundeten Versammlungen und Versammlungsbeschliisse. Ferner meldete der Beschwer-
degegner das Ausscheiden von C. aus dem und die Wahl des Z. und des W. in den Verwaltungsrat der beiden



Gesellschaften beim Handelsregister an. Damit tduschte er die jeweiligen Handelsregisterfiihrer iiber rechtlich
erhebliche Tatsachen - die Giiltigkeit der Universalversammlungen und der dort vorgenommenen Wahlen und
Beschliisse - und veranlasste deren Eintrag in das Handelsregister. Diese Handlungen erfiillten mehrfach die
objektiven Tatbestéinde der mittelbaren Falschbeurkundungen im Sinne von Art. 253 Ziff. 1 StGB und der Er-
schleichung einer falschen Beurkundung nach Art. 253 StGB.

5. Die Beschwerde ist daher vollumfénglich gutzuheissen. Die Vorinstanz hat sich im angefochtenen Entscheid
nicht abschliessend zur subjektiven Tatbestandseite von Art. 251 und 253 StGB geéussert. Sie wird dazu bei
der Neubeurteilung die notwendigen Feststellungen zu treffen und ausgehend von der hier gegebenen Rechts-
auffassung neu iiber die Sache zu befinden haben und sich gegebenenfalls auch zum Verhiltnis zwischen Art.
251 und 253 StGB néher dussern miissen (Art. 277ter Abs. 2 BStP).



