(www.jusletter.ch)

Prof. Dr. Peter V. Kunz

Zur Erteilung von Zeichnungsberechtigungen
durch die Geschaftsleitung — Eine wissenschaft-
liche Replik

Im Rahmen von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR gehért die Erteilung von Zeichnungsberechtigun-
gen, beispielsweise an Direktoren oder an Prokuristen, zu den unubertragbaren Aufgaben
des Verwaltungsrats einer Aktiengesellschaft. Ein kdrzlich erschienener Aufsatz in Jusletter
geht mit der Mehrheit der praxisorientierten Lehrmeinungen davon aus, dass nichtsdestotrotz
eine Kompetenzdelegation vom Verwaltungsrat an die Geschaftsleitung mdéglich sei — und
kindigt dabei eine entsprechende Praxisanderung der kantonalen Handelsregisteramter an.
Der vorliegende Beitrag nimmt zum geltenden Aktienrecht eine Gegenposition ein.
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l. Einfihrung

A. Ausgangslage

[Rz 1] Das sog. Handelsregisterrecht stellt einen wichtigen, al-
lerdings etwas vernachlassigten Teil des Gesellschaftsrechts
in der Schweiz dar'. Das Handelsregisterrecht beruht auf der
Rechtssetzung einerseits? sowie auf der Rechtsanwendung
andererseits. Die handelsregisterrechtliche Rechtsetzung
befindet sich seit einiger Zeit fast schon in «Dauerrevision».
Die HRegV wurde kirzlich total Gberarbeitet®, und die aktu-
elle «grosse» Aktienrechtsrevision wird ebenfalls gewichtige
Anderungen im Handelsregisterrecht mit sich bringen®.

[Rz 2] Nicht weniger wichtig als die Rechtssetzung erscheint
die handelsregisterrechtliche Rechtsanwendung, also in ers-
ter Linie die Praxis der Handelsregisterdmter (HR). Gewisse
HR geraten — m.E. nicht zu unrecht — immer wieder in Kri-
tik wegen Kompetenzanmassungen trotz sog. beschréankter
Kognition®; es wird einigen HR vorgeworfen®, dass sie die

' Ubersicht: Peter V. Kunz, Rundflug iiber's schweizerische Gesellschafts-
recht (Bern 2011) 23 ff.

2 Im Vordergrund stehen entsprechende Normen im Obligationenrecht (OR:
SR 220) - v.a. Art. 927 ff. OR - sowie die Handelsregisterverordnung des
Bundesrats (HRegV: SR 221.411).

8 Statt aller: Lukas GLanzmann, Die kleine Aktienrechtsrevision unter Be-
riicksichtigung der Revision der HRegV, in: Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht Il (Bern 2008) 119 ff.; HarALD Bartschi, Revidiertes Handels-
registerrecht, GesKR 2008, 61 ff.; Nicoas Duc, Uberblick iiber die neue
Handelsregisterverordnung, in: Chancen und Risiken 2007/2008 (Zirrich
2008) 63 ff.

4 Hierzu: Peter V. Kunz, Herausforderungen zum Handelsregisterrecht (...),
REPRAX 2/3/2008, 138 ff. und v.a. 143 ff.; Ders. (FN 1) 29 ff. m.w.H.; eine
Eidgendssische Expertenkommission hat im Jahre 2010 eine «Vision zum
schweizerischen Handelsregisterwesen» entwickelt: REPRAX 1/2011, 3 ff.

5 Allg.: Ciemens Meisternans, Priifungspflicht und Kognitionsbefugnis der
Handelsregisterbehorde (Diss. Zirich 1996) 103 ff.; THomas Koch, Das
Zwangsverfahren des Handelsregisterfuhrers (Diss. Zurich 1997) 106 ff.;
Peter ForsTmoser, Die Kognitionsbefugnis des Handelsregisterfuhrers, RE-
PRAX 2/1999, 1 ff.

& Auswahl: ArTHUR MEeier-Havoz/PeTer ForsTmoser, Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht (10. A. Bern 2007) § 6 N 50 a.A.; Lukas BLatTLER, Von den
Muhen mit den Mihen (...), in: Wirtschaftsrecht in Bewegung (Ziirich/St.
Gallen 2008) 217 ff.; Kunz (FN 1) 29 ff.

gesetzlichen Anforderungen in verschiedenen Bereichen
sozusagen «zu streng» interpretieren. Die im Folgenden
zu besprechende Thematik geht gerade in die umgekehrte
Richtung.

[Rz 3] Bei der in Frage stehenden rechtlichen Thematik geht
es im Wesentlichen um die Aufgabenbereiche eines Pflicht-
organs, die zumindest teilweise — eine seltene Ausnahme im
normalerweise dispositiven Gesellschaftsrecht — zwingend
umschrieben werden. Das seit zwei Jahrzehnten guiltige Ak-
tienrecht geméss Art. 620 ff. OR sieht fir den Verwaltungsrat
(VR) einer Aktiengesellschaft (AG) u.a. eine nicht delegierba-
re Kompetenz wie folgt vor:

[Rz 4] «Der Verwaltungsrat hat folgende unlbertragbare und
unentziehbare Aufgaben: (...) die Ernennung und Abberu-
fung der mit der Geschéaftsfihrung und der Vertretung be-
trauten Personen (...)» (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR). Dabei fallt
schon auf den ersten Blick auf, dass der Gesetzestext von
Art. 716a OR keine Differenzierungen beispielsweise betref-
fend «Grossgesellschaften» oder Banken vorsieht. Die Re-
gelungsbereiche gemass Art. 716a OR, namlich Ziff. 17 — Ziff.
78, kbnnen somit generell nicht vom VR lbertragen werden
(wohin bzw. an wen auch immer), notabene nicht einmal auf
der strengen Grundlage von Art. 716b OR®.

[Rz 5] Zur «Ernennung» geméss Ziff. 4 von Art. 716a Abs. 1
OR gehort zwangslaufig die Erteilung der Zeichnungsbe-
rechtigung. Dieser Akt erscheint untrennbar und erfolgt uno
actu, sozusagen als zwei Seiten derselben Medaille. Umstrit-
ten kann hingegen sein, wer im Einzelnen die in dieser Be-
stimmung erwahnten «Personen» sind.

[Rz 6] Es ist unstrittig, dass die heutige aktienrechtliche Ord-
nung —insbesondere bei «Grossgesellschaften» — zumindest
pragmatisch wenig Sinn macht, weil die zu ernennenden «mit
der Geschaftsfihrung und der Vertretung betrauten Perso-
nen» (u.a. Vizedirektoren, Prokuristen, Assistant Vice Presi-
dents und Handlungsbevollméachtigte) bei tausenden von An-
gestellten der Unternehmung dem VR meist unbekannt sind
und regelmassig als Dauer-Traktandum «abgenickt» werden.
Eine Kompetenzverschiebung hin zur Geschéftsleitung (GL)
der Gesellschaft erscheint somit ohne Zweifel sinnvoll.

[Rz 7] Doch ware eine solche Delegation im geltenden Recht
(de lege lata) wirklich legal? Oder soll allenfalls Pragmatik
vor Recht gehen? Soweit ersichtlich, hat sich m.E. weder die
Rechtsanwendung noch die Rechtswissenschaft vertieft mit
der Problematik auseinandergesetzt.

" Beispielsweise gehort die Oberleitung der AG (Strategie etc.) in den
VR-Kompetenzbereich.

& Die Uberschuldungsanzeige («Bilanz deponieren») kann vom VR ebenfalls
nicht delegiert werden, obwohl die GL meist wesentlich «néher» an den
Zahlen etc. sein dirfte.

® Die Geschaftsfilhrung als solche kann hingegen Ubertragen werden auf
ein VR-Mitglied (sog. Delegierter des VR) oder auf einen «Dritten» (z.B.
Direktor), sofern dafiir sowohl eine statutarische Basis als auch ein Orga-
nisationsreglement vorliegen: Art. 716b Abs. 1 OR.



Peter V. Kunz, Zur Erteilung von Zeichnungsberechtigungen durch die Geschéftsleitung — Eine wissenschaftliche Replik, in: Jusletter 27. Juni 2011

B. Praxisdnderung der HR?

[Rz 8] Nicht samtliche, aber zumindest gewisse Zeichnungs-
berechtigungen sind im HR einzutragen (sc. VR-Mitglieder,
Direktoren sowie Prokuristen)®. In diesem Zusammenhang
haben die HR die Anmeldungen betreffend Personalmuta-
tionen zu priifen, und zwar u.a. auf Vollstandigkeit der Un-
terlagen. M.W. entsprach es bis anhin der standigen Praxis
der knapp 30 HR", bei der Anmeldung jeglicher eintragungs-
pflichtiger Zeichnungsberechtigungen in Anwendung des
Aktienrechts einen entsprechenden VR-Beschluss zu
verlangen'2.

[Rz 9] In den letzten Jahren beflrwortet die Doktrin immer
starker eine «Aufweichung» bzw. eine reduzierte Interpretati-
on hinsichtlich Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR'3, wobei meist nur
pragmatisch «argumentiert» wird (Motto: «Es ist praktisch,
folglich muss es legal sein»); eine wohl nicht zu unterschat-
zende Bedeutung kommt einer Veréffentlichung des heuti-
gen Leiters des EHRA zu, der sich — unter gewissen strengen
Voraussetzungen — im Ergebnis fur eine Delegationsmdg-
lichkeit an die GL aussprach™.

[Rz 10] In einem krzlich erschienen Beitrag im Jusletter kiin-
digen KAser/GvsI' eine anscheinend bevorstehende und so-
mit «kalt eingefuhrte» Praxisdnderung der HR in der Schweiz
an, die von den Autoren beflirwortet wird. Danach darf «die
Erteilung von Zeichnungsberechtigungen an nicht direkt dem
Verwaltungsrat Unterstellte an die Geschéftsleitung delegiert
werden»'®. Eine solche Handhabung bzw. Auslegung von

10 Zur Prokura («per procura»): Art. 458 Abs. 2 OR; die Handlungsvollmacht
(«i.V.») geméss Art. 462 OR muss und kann hingegen nicht im HR ein-
getragen werden — die folgenden rechtlichen Uberlegungen betreffend
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR gelten m.E. indes ebenfalls fiir die Handlungs-
bevollmachtigten sowie filr andere Zeichnungsherechtigte, die nicht im
HR eingetragen werden mussen.

' Das Eidgendssische Amt fir das Handelsregister (EHRA) hat sich nie offi-
ziell verlauten lassen.

2 Erforderlich ist z.B. ein VR-Zirkularbeschluss oder ein (beurkundeter) Pro-
tokoll-Auszug einer VR-Sitzung.

8 Statt aller: RoLr WarTer/Kata RotH PeLLanpa, Basler Kommentar OR Il (3.
A. Basel 2008) N 11 sowie N 20 zu Art. 716a OR; Aprian PLuss €T AL., Hand-
kommentar zum Schweizer Privatrecht (Zirich 2007) N 6 zu Art. 716a
OR; Urs BerTscinger, Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verantwortlich-
keit (Zurich 1999) N 148; Aoriav W. Kammerer, Die uniibertragbaren und
unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates (Diss. Ziirich 1997)
176 ff. sowie 210 ff.; a.M.: PeTer ForsTMOSER/ARTHUR MEIER-HAv0z/PETER No-
BeL, Schweizerisches Aktienrecht (Bern 1996) § 29 N 64 und § 30 N 46 so-
wie der Unterzeichner: vgl. dazu hinten Il. A.b.

4 Historisch begriindend: NicHoLas Turin, Aspekte einer neuen Interpretati-
onvon Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR, REPRAX 2/1999, 42 ff.; dieser Ansicht
folgt das EHRA: Ceoric CHapuis, OR Handkommentar (2. A. Zirich 2009)
N 11 zu Art. 716a OR.

15 CHristorH Kaser/Markus Gysi, Erteilung von Zeichnungsberechtigungen
durch die Geschaftsleitung und moderne Konzepte zur Regelung der
Zeichnungsberechtigungen, in: Jusletter vom 6. Juni 2011; vorgéngig be-
reits publiziert: REPRAX 1/2011, 17 ff. (anscheinend in Absprache mit
dem EHRA).

16 Kaser/Gysi (FN 15) Rz. 22 a.E. — Hervorhebungen hinzugefiigt; die beiden

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR, die im Ubrigen in Giberraschendem
Widerspruch zur traditionell (allzu) strengen Kognitionspraxis
der HR stehen wiirde, muss m.E. abgelehnt werden'.

[Rz 11] Es besteht qualitativ keine h.M. zur Frage der De-
legierbarkeit der Erteilung von Zeichnungsberechtigungen
vom VR an die GL. Eingerdumt werden muss, dass sich
die Mehrheit der Autoren fir eine Ubertragungsméglichkeit
aussprechen'® — dabei fallt auf, dass meist nicht juristisch,
sondern pragmatisch «argumentiert» (oder sogar bloss ver-
wiesen und weiterverwiesen und noch einmal weiterverwie-
sen) wird. Unerlésslich erscheint eine methodisch korrekte
Interpretation von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR™.

Il. Kritik

A. Aktienrecht

a) Grundlagen

[Rz 12] Ein zentrales rechtspolitisches Anliegen séamtlicher
Aktienrechtsordnung(en) der Schweiz war und ist die sog.
Corporate Governance, d.h. insbesondere die Schaffung
eines «Machtausgleichs» zwischen den verschiedenen Or-
ganen einer Gesellschaft («Checks and Balances»). Diese
legislative Stossrichtung kommt nicht erst bei der aktuellen
«grossen» Aktienrechtsrevision zum Ausdruck?, sondern
bereits bei der letzten umfassenden Revision zu Beginn der
1990er Jahre?'. Corporate Governance erweist sich ausser-
dem nicht allein zwischen den Pflichtorganen einer AG?,
sondern ebenfalls zwischen VR und GL als bedeutsam?®.

[Rz 13] Ein aktienrechtliches Axiom in der Schweiz bzw. eine

Autoren begriinden ihre Ankiindigung bzw. Prognose mit einer Art von
Umfrage — auf welcher Basis auch immer — einerseits beim EHRA und an-
dererseits bei einzelnen kantonalen HR: a.a.0. Rz. 17 ff.

' Die Gerichte wéren an eine solche Interpretation nicht gebunden; zudem
hatte eine Praxisanderung der HR keinen Einfluss auf die Rechtslage der
Handlungsbevollmachtigten, die zur «Geschaftsfihrung» im Sinne von
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR erméchtigt, aber eben gerade nicht im HR ein-
getragen werden konnen.

18 Ubersicht: Peter BockLi, Schweizer Aktienrecht (4. A. Ziirich 2009) § 13
N 356 f. m.w.H.

9 Vgl. dazu hinten Il. A.b.

2 Botschaft 2008: BBI 2008 1590 sowie 1606 ff.

21 Botschaft 1983: BBI 1983 Il 23; die Zielsetzungen wurden weniger unter
den damals noch unbekannten Begriff «Corporate Governance», sondern
unter «Minderheitenschutz» subsumiert.

2 In aller Regel stehen der VR sowie die Generalversammlung (GV) im
Vordergrund des Interesses: Peter V. Kunz, Der Minderheitenschutz im
schweizerischen Aktienrecht (Habil. Bern 2001) § 1 N 34 ff.

2 M.E. kann gerade in «Grossunternehmen» das Verhéltnis von VR und GL
unausgewogen sein, weil die eigentliche Machtfiille bei der de iure zwar
untergeordneten, aber de facto entscheidenden GL liegt; der VR ver-
mag somit mehr «auf dem Papier» als in der Realitat - dieser nicht sel-
tene «Schutzbedarf» des VR gegeniiber der GL wird in der Doktrin in der
Schweiz grundlegend ignoriert.
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kaum zu schlachtende «heilige Kuh» im Bereich der Rechts-
setzung stellt das sog. Prinzip der Einheit des Aktienrechts
dar®. Es gelten m.a.W. dieselben Aktienrechtsnormen ge-
mass Art. 620 ff. OR fiir samtliche schweizerischen AG —also
von der Einpersonen-AG uber die kleine und mittlere Unter-
nehmung (KMU) bis hin zum internationalen Grosskonzern
mit mehr als 300'000 Aktionaren®®. Die laufende Revision
des Aktienrechts spricht pro futuro relativierend vom «Mo-
dell einer punktuellen, materiellen Differenzierung»?6. M.E.
erscheinen legislative Differenzierungen je nach Wirtschafts-
form (statt nach Rechtsform)?” de lege ferenda unerlasslich?®.

[Rz 14] Die Rechtsanwendung kann (und soll) bereits heute
nach Gréssenkriterien differenzieren, sofern ihr die Rechts-
setzung entsprechende methodische Interpretationsméglich-
keiten einrdumt — z.B. mit einem unbestimmten Rechtsbegriff
wie «wichtige Griinde» gemass Art. 736 Ziff. 4 OR?°. Metho-
disch korrekte und interessante Ansatze zur dogmatischen
Auslegungsdifferenzierung im Bereich des Aktienrechts
zeigte die sog. Typologie-Lehre in den 1960er Jahren auf
(Stichworte: «typischer Aktionér» oder «typische AG»)*. Die
entsprechenden wertvollen Thesen setzten sich indes weder
in der Praxis®' noch in der Lehre durch®.

b) Auslegung von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR

[Rz 15] Die exekutiven Regelungsbereiche geméss Art. 716a
Abs. 1 OR sind nicht delegierbar auf der Basis von Art. 716b
OR, sondern bleiben zwingendin der Kompetenz des VR. Mit
dieser Feststellung steht indes (noch) nicht fest, was im Ein-
zelnen dazu gezahlt werden muss®. Es stellt sich die Dop-
pelfrage, ob einerseits zwischen «Grossgesellschaften» und

% Botschaft 1983: BBI 1983 Il 746.

% Gewisse «Einbrilche» in die «Einheit» finden sich bereits heute z.B. in
Art. 685b ff. OR oder in Art. 697h OR - legislativ (zumindest expressis
verbis) anders verhalt es sich bei Art. 716a Abs. 1 OR.

% Botschaft 2008: BBI 2008 1606.

2 Rechtsform: AG, GmbH, Genossenschaft etc.; Wirtschaftsform: Unter-
scheidung der Unternehmungen z.B. nach ihrer Grosse (Bilanzsumme
0.4.) oder der Nutzung des Kapitalmarktes (u.a. Kotierung).

% Die Schaffung eines eigentlichen sog. KMU-Statuts macht m.E. Sinn; die
meisten Politiker fokussieren sich hingegen auf das Motto: «SMI statt
KMU»,

2 |m Rahmen einer methodisch korrekten Interessenabwégung wird ein
Richter die «wichtigen Griinde» fiir eine Gesellschaftsauflosung unter-
schiedlich auslegen (miissen), je nachdem, ob es beispielsweise um die —
fiktive — Einpersonengesellschaft «Pneu Kunz AG» oder die «Novartis AG»
geht.

% Die damalige («<leiden-schaft-liche»!) Debatte anfihrend: RoLr Bar, Grund-
probleme des Minderheitenschutzes in der Aktiengesellschaft, ZBJV 95
(1959) 379 ff.

3t Sollte die erwahnte Anderung der HR-Praxis stattfinden, die — im Wesent-
lichen — eine Auslegungsorientiertheit zur «typischen» Gross-AG darstellt,
ware dies m.E. ein spater Erfolg der Typologen.

% Hinweise: Kunz (FN 22) § 9 N 47 ff.

3 Abzuklaren bleibt, welche Personen im Rahmen von Art. 716a Abs. 1 Ziff.
4 0R als «Geschaftsfihrer» oder als «Vertreter» zu qualifizieren sind.

«(Ubrigen AG» sowie andererseits zwischen dem VR «direkt
Unterstellten» und «nicht direkt Unterstellten» unterschieden
werden muss (oder soll), wie dies anscheinend kunftig die
HR beabsichtigen. Massgeblich ist m.E. in erster Linie die
Interpretation von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR%*:

* Grammatikalisches Auslegungselement: Der
Wortlaut erscheint ohne weiteres klar. Es geht um
die «Ernennung» der «mit der Geschéftsflihrung
und Vertretung betrauten Personen»®. Dabei fehlen
jegliche Differenzierungen im Gesetzestext, so dass
unter diese Terminologie jeder «Geschéftsfuhrer» und
jeder «Vertreter» einer AG fallen muss (Direktoren,
Prokuristen, Handlungsbevollméchtigte etc.).[[[List-
Break]]]

* Die Geschéftsfihrung als solche — also das «daily
business» durch die Geschéftsfihrer bzw. die
Vertreter — kann zwar Ubertragen werden (Art. 716b
OR), jedoch nicht die Selektion der handelnden
Personen und ihre konkrete Zeichnungsberechtigung.

e Teleologisches Auslegungselement. Die Teleologie
spricht ebenfalls eher gegen als fur eine Delegierbar-
keit der Zeichnungsberechtigung, zumindest wenn
die Pragmatik nicht als einzige Zielsetzung einer
Gesetzesauslegung anerkannt werden soll. Art. 716a
OR stellt eine Regelung der Corporate Governance
dar, und zwar nicht zuletzt zum Schutz des VR vor der
GL. Der Pflicht der GL zur Vorlage samtlicher «Befér-
derungspersonalien» an den VR dirfte denn auch
eine Praventivwirkung zukommen (z.B. Verhinderung
von unerwiinschten «Seilschaften» in der Unterneh-
mung), die unter dem Aspekt einer verbesserten
Corporate Governance erwunscht ist®®.[[[List-Break]]]

* Das in der Doktrin kritisierte blosse «Abnicken» der
Beférderungslisten durch den VR wirde ausserdem
bei «Grossunternehmen» selbstdurch eine Delegation
nicht wirklich verandert. Es wére einfach ein anderes
«Abnick»-Gremium (konkret: GL statt VR), denn die
GL einer «Grossgesellschaft» kennt ebenfalls nicht
samtlich Bevollmé&chtigten; pragmatisch musste somit
von den Befiirwortern einer Ubertragungsméglichkeit
eine Delegation noch weiter «nach unten» verlangt
werden.

3 Diese Regelung gilt m.E. fir sdmtliche Zeichnungsberechtigten einer AG
(inklusive Vizedirektoren, Handlungsbevollméchtigte etc.), also nicht nur
fir die im HR einzutragenden Personen; allg. zum korrekten methodischen
Vorgehen: Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre (3. A. Bern et al.
2010) 56 ff.

% Zur franzosischen Version: «personnes charges de la gestion et de la rep-
résentation»; zur italienischen Version: «persone incaricate della gestione
e della rappresentanza».

% Besonders wichtig scheint dies insbesondere bei «Grossgesellschaften»,
auch wenn bei diesen Unternehmungen die «Leerlaufe» am offensicht-
lichsten sein diirften.
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Historisches Auslegungselement. Die Historie zu
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR scheint nicht ganzlich
schlissig®” zu sein; angesichts des Erlasses des
Aktienrechts vor 20 Jahren kommt diesem Element
der Interpretation eine untergeordnete Rolle zu.[[[List-
Break]]]

Wéhrend der Entwurf der Botschaft noch einzig die
«@Geschdéftsfihrer» erwédhnte®®, finden sich in der
heute gultigen Fassung — wohl alternativ®® — nunmehr
ebenfalls die «Vertreter»*. Was die Idee des Parla-
ments fur diese Ergénzung war, ergibt sich nicht
aus den Parlamentsberatungen. Unter «Vertreter»
sollten allerdings in jedem Fall der Prokurist und
der Handlungsbevollmé&chtigte geméass Art. 721 OR
fallen*!; dies war der gesetzgeberische Wille sowohl
zu Art. 721 OR als auch zu Art. 716a OR.

Systematisches Auslegungselement: Die Systematik
spricht zumindest nicht gegen die Unzul&ssigkeit einer
Delegation. Der Aktienrechtsgesetzgeber sah und
siehtimmer wieder Sonderregelungen fir «<besonders
wichtige» AG (v.a. fir Publikumsgesellschaften mit
kotierten Aktien bzw. fir «Grossunternehmungen»)*
vor — bei Art. 716a OR fehlt hingegen eine solche
Ausnahme von der Einheit des Aktienrechts.[[[List-
Break]]]

Die angestrebte starke Rolle des VR (weniger
gegenuber der GV als vielmehr gegenuber der ihm
unterstellten GL), die ebenfalls gegen eine Dele-
gierbarkeit an die GL spricht, ergibt sich schliesslich
systematisch aus weiteren Bestimmungen des Akti-
enrechts*.
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Turin (FN 14) passim argumentiert in erster Linie mit den (nicht dffentli-
chen) Protokollen der vorberatenden Kommissionen des Nationalrats so-
wie des Standerats.

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 E-OR: «mit der Geschaftsfihrung betraute Perso-
nen» (BBI 1983 11 984).

A.M.: Turin (FN 14) 45.

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR: «mit der Geschaftsfithrung und der Vertretung
betraute Personen».

Der Bundesrat halt bei seiner Einschatzung der Wirtschaftsrealitat vor
der letzten «grossen» Aktienrechtsrevision in der Botschaft OR 1983 zu
Art. 721 E-OR, der wortwortlich mit Art. 721 OR iibereinstimmt, bereits a
priori fest: «Die Ernennung von Prokuristen und anderen Bevollméchtig-
ten wird in der Regel [heute schon] auch in Grossgesellschaften durch den
Verwaltungsrat vorgenommen. Es erscheint angebracht, diese bewahrte
Praxis gesetzlich zu verankern (...)» (BBI 1983 Il 926) — als «Geschafts-
filhrer» qualifizieren die «Vertreter» hingegen nicht automatisch, werden
doch vielmehr Personen mit Funktionen auf der «Kommandobriicke der
Gesellschaft» verlangt: BBI 1983 Il 922.

Beispiele: Art. 663bs OR; Art. 663c Abs. 1 OR; Art. 663e Abs. 3 OR;
Art. 685b f. OR bzw. Art. 685d ff. OR; Art. 697h Abs. 1 OR; Art. 727 Abs. 1
OR; das Genossenschaftsrecht kennt ebenfalls Spezialregelungen fiir
«Grossgenossenschaften»: Art. 855 OR etc.

Als «Vertreter» gemass Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR i.V.m. Art. 721 OR
sind z.B. die Prokuristen zu verstehen, was sich ohne weiteres aus dem

[Rz 16] Das Bundesgericht** zieht flir Gesetzesauslegungen
im Rahmen seines pragmatischen Methodenpluralismus
nebst den grammatikalischen, den teleologischen, den his-
torischen sowie den systematischen Elementen der Interpre-
tation gelegentlich zusétzlich ein sog. rechtsvergleichendes
Auslegungselement heran: diese «methodische Erganzung»
muss grundséatzlich abgelehnt werden*. Nichtsdestotrotz
kann festgehalten werden, dass die Rechtsvergleichung fir
die konkrete Fragestellung keine Antworten liefert.

[Rz 17] M.E. resultiert aus allen obigen (aktien-)rechtlichen
Uberlegungen, dass de lege lata eine Delegation der Ertei-
lung irgendeiner (sic!) Zeichnungsberechtigung vom VR an
die GL — trotz Winschbarkeit — unzuldssig ist und bleibt.
Allfallige typologische oder «wirtschaftsrechtliche» Betrach-
tungsweisen Uberzeugen nicht. Insbesondere liegt keine
«unechte Llicke» vor, die der Rechtsanwender (z.B. die HR)
anstelle des Rechtssetzers (i.c. Eidgendssisches Parlament)
«flllen» misste oder diirfte*?; eine andere Interpretation wiir-
de die demokratische Gewaltenteilung durch wirtschaftlichen
Pragmatismus relativieren.

B. Handelsregisterrecht

a) Zielsetzungen

[Rz 18] Das HR bzw. das Handelsregisteramt als kantona-
le Behdrde fuhrt im Wesentlichen eine Datenbank mit wirt-
schafts- bzw. insbesondere mit gesellschaftsrechtlichen In-
formationen fur den Geschéftsverkehr («Handelsregister»).
Das Handelsregisterrecht gehért von dessen Rechtsnatur
her zum 6&ffentlichen Recht, obwohl dessen primare Quelle
— namlich das OR - eher Bundesprivatrecht andeutet*. Ein
Zentralanliegen des HR stellt die Transparenz dar.

[Rz 19] Aus dem Zweckartikel der Handelsregisterverord-
nung ergibt sich: «Das Handelsregister dient der Konstitu-
ierung und der Identifikation von Rechtseinheiten. Es be-
zweckt die Erfassung und Offenlegung rechtlich relevanter
Tatsachen und gewahrleistet die Rechtssicherheit sowie den
Schutz Dritter im Rahmen zwingender Vorschriften des Zivil-
rechts» (Art. 1 HRegV).

historischen Auslegungselement ergibt; schliesslich kann ebenfalls die
undelegierbare Organisationskompetenz des VR (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2
OR) erwéhnt werden — die Erteilung der Zeichnungsberechtigung dirfte
zusatzlich unter diese «Auffangnorm» fallen.

4 Statt aller: Hans Peter WaLter, Der Methodenpluralismus des Bundesge-
richts bei der Gesetzesauslegung, recht 17 (1999) 157 ff.

4 Detailliert: Peter V. Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichung in der
Schweiz bei der Rechtssetzung und bei der Rechtsanwendung, ZVgIRWiss
108 (2009) 31 ff. und v.a. 64 ff. m.w.H.

4 Nach wie vor grundlegend zur Thematik: ArtHur MEeier-Havoz, Berner Kom-
mentar (Bern 1966) N 275 ff. sowie N 295 ff. zu Art. 1 ZGB.

47 Zur Stellung des Handelsregisterrechts im Wirtschaftsrecht: Meier-ScHarz,
Funktion und Recht des Handelsregisters als wirtschaftsrechtliches Pro-
blem, ZSR 108 | (1989) 442 f.
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[Rz 20] Die durch das HR geschaffene Offenlegung umfasst
beispielsweise nicht allein die Gesellschaftsform (AG, GmbH
etc.) und gewisse Gesellschafter’, sondern — gerade zentral
fur den rechtsgeschéftlichen Verkehr als Transparenz «recht-
lich relevanter Tatsachen» — die Vertreter (also etwa Direk-
toren sowie Prokuristen) und deren Vertretungsmacht (z.B.
Einzelunterschrift oder Kollektivunterschrift). Obwohl den
HR keine umfassende Aufsichtskompetenz Uber die Gesell-
schaften zusteht*®, diirfen sie ihre Kognition nicht leichtfertig
wahrnehmen.

b) Bezug zur konkreten Fragestellung

[Rz 21] Art. 940 Abs. 1 OR hélt fest: «Der Registerfihrer
hat zu prifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Eintragung erflllt sind». In diesem Zusammenhang erfolgt
eine Auslegung von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR. Die Inter-
pretation dieser Norm® ergibt, dass auf das Vorliegen eines
VR-Beschlusses in jedem Fall nicht verzichtet werden darf
— m.E. sollten die HR somit die bisherige (bewéhrte) Praxis
beibehalten®'.

[Rz 22] Sollten die HR nichtsdestotrotz eine Praxisdnderung
vornehmen, hétte dieser Umstand keine weitergehenden ju-
ristischen Folgen ausserhalb ihres Zustandigkeitsbereichs
(z.B. bei den Handlungsvollmachten oder — generell — fur die
gerichtliche Beurteilung)®?, d.h. es wirde daraus keine Ver-
allgemeinerung folgen. Die Handhabung durch die HR stellt

% Die Gesellschafter von GmbH (Art. 73 Abs. 1 lit. i HRegV) und von Kollek-
tiv- bzw. von Kommanditgesellschaften (Art. 41 Abs. 1 lit. f HRegV) mus-
sen namentlich im HR eingetragen werden — die Aktionare hingegen nicht
(«Sociéte Anonyme»).

4 Das HR hat im Wesentlichen nur, aber immerhin Befugnisse zur «Ein-
gangskontrolle» (also: Gesellschaftsgrindung) sowie zur «Ausgangskon-
trolle» (sc. Auflosung und HR-Ldschung).

50 Vigl. dazu vorne II. A. b; zu beriicksichtigen bleibt ausserdem, dass die
«Beforderungslisten» selbst bei «Grossgesellschaften» ohnehin immer
eine «Absegnung» durch den VR brauchen (notabene selbst fur den Fall,
dass ein GL-Beschluss als ausreichend erachtet werden sollte), namlich
im Zusammenhang mit der Unterzeichnung der HR-Anmeldung: Art. 17
Abs. 1 lit. ¢ HRegV - die Anmeldungen zum HR miissen bei samtlichen AG
(inklusive «Grossunternehmen») jeweils entweder von zwei VR-Mitglie-
dern oder von einem VR-Mitglied mit Einzelzeichnungsberechtigung un-
terschrieben werden.

51 Es handelt sich um eine formale Prifung, ob ein VR-Beschluss fir die kon-
krete Zeichnungsberechtigung vorliegt oder nicht; eine materielle Unter-
suchung (z.B. dahingehend, ob der Beschluss des VR legal zustande kam)
ist hingegen ausgeschlossen.

52 Die Interpretation von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR kdnnte in Zukunft durch-
aus zu gerichtlichen Auseinandersetzungen fithren — BGE 128 I11 133 Erw.
1 b &ussert sich einzig in einem «obiter dictum» (wenn Uberhaupt), ohne
sich vertieft mit der Fragestellung auseinandergesetzt zu haben (i.c. ging
es um die Absetzung bzw. die Kiindigung eines Vizedirektors); denkbar
ware etwa, dass ein Vertragspartner einer AG, der aus einem Rechtsge-
schaft nachtraglich «auszusteigen» versucht, sozusagen post factum die
Vertretungsmacht eines Prokuristen in Frage zu stellen versucht, und zwar
mit dem Argument, dass eine Beschlussfassung durch den VR fir die Pro-
kura gefehlt habe.

keine verbindliche Richtlinie fir die Auslegung von Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 4 OR dar.

[Rz 23] Aus Griinden der Rechtssicherheit ware schliesslich
inakzeptabel fir die Wirtschaftsrealitat, wenn bei der Ausle-
gung einer Bundesrechtsnorm eine unterschiedliche Praxis
von HR zu HR entstiinde. M.E. sollte sich deshalb das EHRA
als Oberaufsichtsbehérde méglichst in naher Zukunft nicht
nur in unveroffentlichten Briefkontakten mit Parteivertretern,
sondern vielmehr in einem allgemein zugénglichen Forum
aussern und seine Ansicht kundtun®.

C. Weitere Aspekte (und Seitenhiebe)

[Rz 24] Der Beitrag von KAser/Gysi® hat die vorliegende Pu-
blikation ausgel6st. Die Ansichten der beiden Autoren, die
mehrheitlich von der Doktrin geteilt werden, sollen nicht kri-
tisiert werden — irren ist nicht nur menschlich, sondern be-
kanntlich ein Privileg der Mehrheit. Bedauerlich erscheinen
hingegen einerseits das Praxisprimat, dem die juristische
Analyse zu Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR génzlich untergeord-
net wird, und andererseits die «Privatankiindigung» einer
(angeblichen) behdrdlichen Praxisénderung der HR®S.

[Rz 25] Eine informelle und nicht reprasentative «Kurzum-
frage» per 15. Juni 2011 durch meinen wissenschaftlichen
Assistenten MLaw Patric Branp ergab, dass die entspre-
chenden Auskiinfte durch die HR tatsachlich erteilt wurden.
Nichtsdestotrotz erstaunt die «Privatisierung» der externen
Kommunikation durch das EHRA bzw. durch gewisse HR —
diese rechtsstaatliche Grundproblematik soll an dieser Stelle
indes nicht weiter vertieft werden.

[Rz 26] Unbesehen der Publikation von KAser/Gvsi sowie der
konkreten Rechtsproblematik sollen in diesem Zusammen-
hang einige Beobachtungen zur aktuellen schweizerischen
«Wirtschaftsrechtswissenschaft»> gemacht werden, die m.E.
im Ergebnis héchst bedauerlich sind:

[Rz 27] Seit einigen Jahren dominiert in der Schweiz die
Wirtschaftsadvokatur die Publikationsszene im Bereich
des Wirtschaftsrechts (z.B. in Fachzeitschriften und ins-
besondere durch «Multi-Kommentare»®® mit grossten

5 Nebst einer (offiziellen) REPRAX-Stellungnahme ware z.B. eine EHRA-Wei-
sung 0.4. denkbar.

5 Knser/Gysi (FN 15) passim.

5 Daran andert m.E. selbst der Umstand nichts, dass (angesichts der He-
rausgeberschaft wohl mit Wissen des EHRA und des grossten HR in der
Schweiz) vorgangig eine REPRAX-Publikation erfolgte; in einem Rechts-
staat braucht es — nicht zuletzt fiir die iibrigen HR in der Schweiz - ein-
deutige offizielle Stellungnahmen und nicht offiziése Ankiindigungen von
privater Seite; m.W. diirfte es sich um unverbindliche Korrespondenz und
nicht um rechtsverbindliche «Rulings» der angefragten kantonalen HR ge-
handelt haben.

% M.E. sind Kommentare in der Schweiz nicht selten die «niedrigste Lebens-
form» des wissenschaftlichen Arbeitens — sie setzen insbesondere einen
Sinn des zu kommentierenden Gesetzes (z.B. hinsichtlich dessen Struk-
tur) voraus, wofiir keine Garantie besteht; die Vielzahl der Autoren bei
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Niveauunterschieden) — nicht immer mit guten Resultaten.
Oftmals sind dabei Jung-Juristen aus «Grosskanzleien» im
Einsatz®, sei es unter eigenem Namen oder fir einen Part-
neranwalt. Veréffentlichungen von anonymisierten Parteigut-
achten mdgen zwar meinungsbildend wirken, haben aber
wenig mit Rechtswissenschaft zu tun.

[Rz 28] Wirtschaftsrechtswissenschaftliche Qualitatsproble-
me in der Schweiz erscheinen seit einiger Zeit offensicht-
lich. Zu diesen qualitativen Schwierigkeiten zu z&hlen sind
u.a. die primédre Praxisorientiertheit vieler «<Argumente» so-
wie die fehlende Unabhéngigkeit zahlreicher Autoren (etwa
von Klienteninteressen)%®. Aus diesen Grinden wird es nicht
einfacher, das Wirtschaftsrecht nebst dem Privatrecht, dem
Offentlichen Recht und dem Strafrecht als selbststéndiges
Rechtsgebiet zu etablieren. Dass das Wirtschaftsrecht nicht
ausschliessliches Praktikerrecht darstellt, belegt ein Blick
Uber die nérdlichen Landesgrenzen.

[Rz 29] Einige Leser durften die besprochene Thematik als
«Kleinigkeit» und die vorgebrachte Kritik als «professoral»
betrachten — dies trifft nicht zu. In erster Linie wurde die
Fragestellung aber aufgenommen, weil sie symptomatisch
fir Entwicklungen der letzten Jahre in der schweizerischen
«Wirtschaftsrechtswissenschaft» sind; insbesondere schei-
nen Abhéngigkeiten epidemisch. Um es etwas pointiert
auszudrucken:

[Rz 30] Die Wirtschaftsrechtswissenschaft darf kein Wirt-
schaften «mit anderen Mitteln» sein — ein Axiom, das sowohl
von vorwiegend praktisch tatigen Wissenschaftern als auch
von gelegentlich wissenschaftlich tétigen Praktikern ver-
mehrt beachtet werden sollte. Schliesslich gilt es hinzuwei-
sen, dass der sog. pragmatische Methodenpluralismus des
Bundesgerichts (noch) kein «pragmatisches Auslegungsele-
ment» anerkennt, was sich hoffentlich nicht &ndern wird.

lll. Schluss

[Rz 31] Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR erlaubt nach der hier
vertretenen Meinung im Hinblick auf die Erteilung jeglicher
Zeichnungsberechtigungen innerhalb einer AG keine Dele-
gationvom VR an die GL, und zwar auch nicht bei «Grossge-
sellschaften» oder bei Banken. Die mehrheitlich anderslau-
tenden Stimmen in der Doktrin erscheinen zwar pragmatisch

«Multi-Kommentaren», die ohnehin meist ausschliesslich praxisorientiert
sind, stellt die Qualitat des Kommentars sowie der Kommentatoren eben-
falls nicht sicher, ganz im Gegenteil.

57 Die Kritik ist nicht allein an die Juristen als Berufseinsteiger gerichtet, die
wissen, was von ihnen «erwartet» wird; hochst bedenklich ist aber, wenn
sogar Dissertanten gewichtige Teile ihrer Dissertation streichen bzw. «un-
terdriicken», weil sie nicht «in line» mit den «Wilnschen» des Arbeitgebers
sein konnten.

% Beispiel - mehrere Beitrage zu den sog. Retrozessionen scheinen ausserst
«parteilich».

verstédndlich, doch juristisch nicht Gberzeugend® (und BGE
128 Il 129 durfte nicht das letzte Wort aus «Lausanne» zur
Thematik gewesen sein). In einer gewaltenteiligen Rechts-
ordnung — und somit in der Schweiz — hat die Rechtsanwen-
dung die legislativen Vorgaben zu befolgen®.

[Rz 32] Dass eine Korrektur sinnvoll, wenn nicht sogar not-
wendig ist, kann und soll nicht bestritten werden. Doch be-
darf es keiner «Korrekturen» durch primar praxisorientierte
«wissenschaftliche» Stellungnahmen oder durch einzelne
HR, sondern m.E. eines Eingriffs®' durch die Rechtssetzung
— bekanntlich befindet sich zurzeit eine «grosse» Aktien-
rechtsrevision in den Eidgenéssischen Raten, die blockiert
ist (Stichwort: «Abzocker»-Initiative), d.h. es wére der richtige
Zeitpunkt zur marginalen Revision von Art. 716a Abs. 1 OR®2.

[Rz 33] Eine umfassende Delegationsméglichkeit (z.B. sogar
die Ebene der «Direktoren» umfassend) scheint selbst unter
praktischen Aspekten nicht angebracht zu sein. Als még-
licher Text fur rev. Ziff. 4 von Art. 716a Abs. 1 OR konnte
beispielsweise wie folgt formuliert werden: « (...) Ernennung
und Abberufung der mit der Geschéftsfiihrung und der Ver-
tretung betrauten Personen, die ihm [= VR] direkt unterstellt
sind (...)»%%; denkbar, aber wohl nicht sinnvoll wéare ebenfalls
eine Differenzierung nach «Grossgesellschaften» und «Ub-
rige AG»54,

[Rz 34] Sozusagen als «ceterum censeo» sei am Schluss
ein weiteres rechtspolitisches Anliegen vorgebracht, das
inhaltlich wohl kaum bestritten, aber rechtspolitisch bestéan-
dig vergessen wird. Der sog. &ffentliche Glaube der HR®
ist seit Jahrzehnten umstritten und ungeklart (anders als
beim Grundbuch als Folge von Art. 973 ZGB)*®. Es scheint

% Die Auslegung der Gesetzesbestimmung weist in eine andere Richtung:
vgl. dazu vorne II. A.b.

8 Die HR sollten ihre (alte) Praxis beibehalten und fur Eintragungen bei den

Zeichnungsberechtigungen immer einen VR-Beschluss verlangen, d.h. ei-

nen GL-Beschluss nicht geniigen lassen.

Eine entsprechende Anpassung sollte m.E. nicht allein fur die «Grossun-

ternehmen» oder fir die Banken, sondern fur sémtliche AG vorgenommen

werden.

8 Die Fragestellung wurde m.W. im Laufe des Revisionsverfahrens nie-
mals aufgenommen; der bundesratliche Entwurf sieht keine Anderung an
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR vor: BBI 2008 1685 (Botschaft) sowie 1783.

8 Eine identische Regelung sah die nationalrétliche Kommission bei der
letzten «grossen» Aktienrechtsrevision vor (Sitzung vom 5./6. November
1984), die in der Folge gestrichen wurde: Turin (FN 14) 44.

84 |egalisiert wiirde dadurch im Nachhinein immerhin die in dieser Publi-
kation kritisierte (geplante) Praxisanderung, die bei einigen kantona-
len HR (z.B. Ziirich) anscheinend auf «Grossunternehmen» beschrénkt
werden soll — m.E. mangelt es an einer Rechtsgrundlage fiir solche
Differenzierungen.

8 Beim offentlichen Glauben geht es im Wesentlichen um die Frage, ob sich
ein Dritter auf eine falsche Eintragung (z.B. im HR) verlassen darf oder
nicht.

8 Art. 973 ZGB lautet wie folgt: «Wer sich in gutem Glauben auf einen Ein-
trag im Grundbuch verlassen und daraufhin Eigentum oder andere dingli-
che Rechte erworben hat, ist in diesem Erwerbe zu schiitzen».

6
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angebracht, fir die HR eine analoge Ordnung zu Art. 973
ZGB im Rahmen der hangigen Aktienrechtsrevision einzu-
fihren — doch selbst, wenn eine legislative Analogie abge-
lehnt werden sollte, ist unerlasslich, dass dberhaupt «irgend-
etwas» zum offentlichen Glauben des HR geregelt wird®’.

Prof. Dr. PeTer V. Kunz, Rechtsanwalt, LL.M. (Georgetown) ist
ordentlicher Professor flr Wirtschaftsrecht und fir Rechts-
vergleichung an der Universitat Bern sowie geschéftsfihren-
der Direktor des Instituts fur Wirtschaftsrecht (www.iwr.unibe.
ch); ein Forschungsschwerpunkt liegt im Aktienrecht. Er be-
treut fir Jusletter die Redaktion «Wirtschaftsrecht».

6 Darauf wurde immer wieder hingewiesen — Beispiele: Kunz (FN 1) 30; Ders.
(FN 4) 145 sowie 154.



