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A. Personliche Vorbemerkungen

Jubilden sollen bekanntlich gefeiert werden, wann immer sie fallen. Doch dusserst
selten kann zu einem «/25. Geburtstagy gratuliert werden. Fiir einmal verhélt
es sich anders, nidmlich beim Rechtsinstitut des Handelsregisters (HR), das mit
dem ersten gesamtschweizerischen Obligationenrecht im Jahre 18832 eingefiihrt
wurde — deshalb: «Happy Birthday, HR»..!

Jeder Wirtschaftsanwalt in der Schweiz hat frither oder spiter meist intensive
Kontakte mit HR auf kantonaler Ebene und allenfalls zusétzlich mit dem Eidge-
nossischen Amt fiir das Handelsregister (EHRA)®. Nicht anders erging es dem
Unterzeichner in seiner fritheren Tatigkeit in der Wirtschaftsadvokatur in Ziirich?,
und es sei an dieser Stelle nicht verschwiegen, dass die gegenseitigen Kontakte

(leider) nicht immer erfreulich waren®.

' Prof. Dr. iur. PETER V. KUNz, Fiirsprecher,
LL.M. (Georgetown) ist Ordinarius fiir Wirt-
schaftsrecht und fiir Rechtsvergleichung, Di-
rektor am Institut fiir Wirtschaftsrecht (www.
iwr.unibe.ch) sowie Leiter des Departements
fiir Wirtschaftsrecht an der Universitit Bern.
Die vorliegenden Ausfiihrungen bildeten
Grundlage fiir das entsprechende Referat
anldsslich der 125-Jahre-Feierlichkeiten am
29. Oktober 2008 in Bern. Grossen Dank fiir
seine wertvolle Unterstiitzung bei Referat
und Aufsatz schulde ich meinem Assistenten
am IWR, ndmlich Herrn Rechtsanwalt StmoN
SCHAREN.

2 Vgl. dazu hinten I. B. 1.

3 Der Unterzeichner gehort zur wohl aus-
sterbenden Spezies von «Spezialisteny, die
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mehrfach mit dem EHRA wegen dem sog.
Kriegsregister (BVM: SR 531.54) in Kontakt
standen; hierzu: PETER V. KuNz, Der Minder-
heitenschutz im schweizerischen Aktienrecht
(Habil. Bern 2001) § 2 N 117 ff. m.w.H.

4 1In den Jahren 1993-2005 war der Unter-
zeichner in der Advokatur aktiv und beschéf-
tigte sich insbesondere mit gesellschafisrecht-
lichen Transaktionen, so dass die Kontakte mit
HR in verschiedenen Kantonen und mit dem
EHRA zum «daily business» gehorten.

> In der Praxis erweisen sich oftmals unter-
schiedliche «Verstdndnisse» zur Kognitions-
befugnis als problematisch; auf diese Her-
ausforderung sei aus diesem Grund speziell
eingegangen: Vgl. dazu hinten III.



Positiv in Erinnerung blieb hingegen etwa der behdrdliche Ratschlag an den
Unterzeichner, den gutachterlichen, vom EHRA abgelehnten Vorschlag fiir eine
Flexibilisierung des Aktienkapitals nichtsdestotrotz zu publizieren, was in der
Folge geschah®; es handelt sich sozusagen um einen «Vorldufer» zur gegenwarti-
gen Debatte tiber ein sog. Kapitalband’.

Das Handelsregisterrecht stellt ausserdem ein interessantes Gebiet fiir die
wissenschaftliche Forschung und Lehre dar: Von Interesse fiir den Unterzeich-
ner waren und sind beispielsweise die Themen «Kognitionsbefugnisse»® sowie
«HR-Eintragungssperre»’; und schliesslich stellt an der Universitit Bern das Han-
delsregisterrecht einen wesentlichen Teil des Pflichtfachs « Wirtschaftsrecht I» im
Bachelor-Studium der angehenden Juristen dar.

Zusammenfassend steht somit fest, dass das Handelsregisterrecht fiir den
Unterzeichner eine grosse Herausforderung darstellte bzw. darstellt, und zwar in
(1) der Praxis, in (i1) der Forschung sowie in (ii1) der Lehre. Entgegen einem weit
verbreiteten Vorurteil handelt es sich m.E. schliesslich beim Handelsregisterrecht
um keine technisch-langweilige Materie, sondern um ein zentrales wirtschafts-
rechtliches Rechtsgebiet zwischen Dogmatik und Praxisbezug.

B. Sachliche Vorbemerkungen

1. Historische und sonstige Kontexte

Datenbanken mit gesellschaftsrechtlichen Informationen fiir den Geschiftsver-
kehr'® — darum handelt es sich beim HR im Wesentlichen — sind keine Erfindun-
gen des 19. Jahrhunderts, sondern bestehen schon viel linger, und wurden nicht
in der Schweiz geschaffen. Bei ausldndischen Modellen, auf die nicht einzugehen
1st, muss indes berticksichtigt werden, dass teils andere Funktionalititen bestehen.
In der Schweiz iiben die HR (zusammen mit den 6ffentlichen Urkundspersonen)
eine sog. vorsorgende Rechtspflege aus'!, damit — wenn mdoglich — in der Folge
gerichtliche Auseinandersetzungen vermieden werden kénnen'?,

Das erste Obligationenrecht auf Bundesebene (OR 1883) hat eine lange Vor-
geschichte!®. Die beiden bundesritlichen Botschaften'* dazu — wobei die zwei-

6 PeTER V. KUnz, Flexibilisierung des Aktien-
kapitals — ein Hybrid-Konzept im Spannungs-
feld von zwingendem Aktienrecht und Eigen-
verantwortlichkeit, Reprax 1/2000, S. 18 ff.

7 Vgl. dazu hinten II. C. 2.

8 Hinweise: Kunz, Minderheitenschutz, § 6
N 239 ft.

9 Detailliert (und mit teils neuen Ansitzen):
Kunz, Minderheitenschutz, § 1 N 295 ff. sowie
§ 11 N 177 ff.

10 Allg.: MartIN K. Eckert, Obligationen-
recht II/Basler Kommentar (2. A. Basel 2002)
N 1 zu Art. 927 OR.

I Detaillierter: PETER V. KUNz, Gesellschafts-
recht als Basisrecht fiir Notare und andere
offentliche Urkundspersonen, in: Ausgewéhl-

te Fragen zum Beurkundungsrecht (Ziirich
2007) S. 172 £.; allg. zur Thematik: CHRISTIAN
MaucH, Vorsorgende Rechtspflege in Europa
am Beispiel der GmbH (...), ZVgIRWiss 106
(2007) S. 272 ff.

12 Gegeniiber den Notaren sind die HR aber
die Solisten: Kunz, Urkundspersonen, S. 173
FN 20.

13 Kunz, Minderheitenschutz, § 3 N 28 ff.

4 Botschaft vom 27. November 1879, BBI
1880 1 149-232; abgedruckt nunmehr auf
dem Internet: http://www.amtsdruckschriften.
bar.admin.ch/loadDocQuery.do?context=resu
Its&documentIndex=3&dsUID=f47bf5:11ca9
b94733:-4922#detail View.
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te Botschaft zum geplanten Ubergangsrecht's — dusserten sich an verschiedenen
Stellen zum HR, ohne sich aber vertieft mit dem neuen Rechtsinstitut auseinan-
derzusetzen. Das OR 1883 wurde am 14. Juni 1881 verabschiedet und trat am
1. Januar 1883 in Kraft'. Auf dieser Basis regelte der Gesetzgeber erstmals!’ das
Handelsregisterrecht, und zwar in Art. 859—Art. 864 OR 1883.

Nebst dem Obligationenrecht bildete (und bildet) die Handelsregisterverord-
nung des Bundesrates von Anfang an die zentrale Grundlage fiir die HR. In der
Folge kam es seit dem 19. Jahrhundert tiber das 20. Jahrhundert'® bis nunmehr
im 21. Jahrhundert immer wieder zu Revisionen des Handelsregisterrechts in der
Schweiz, und zwar auf Gesetzes- und ebenfalls auf Verordnungsebene.

Gerade in jiingster Vergangenheit wurde und wird das Handelsregisterrecht
(z.B. die HRegV) in grosserem oder in kleinerem Umfang revidiert. Auslosende
Momente fiir diese Revisionen sind zahlreiche gesellschafisrechtliche Rechtsset-
zungen auf Gesetzesstufe'”, die unmittelbare oder mittelbare Auswirkungen auf
die HR haben. Auf Verordnungsstufe trat — nach sorgfaltigen Vorarbeiten (einem
Entwurf?® und einem Begleitbericht?' folgte eine breite Vernechmlassung??) — per
1. Januar 2008 eine nunmehr fotal revidierte HRegV in Kraft®, die fiir die Praxis
eine eminente Bedeutung erlangen wird.

Das schweizerische Handelsregisterrecht ist sowohl auf Gesetzesstufe (v.a.
im OR) als auch auf Verordnungsstufe (v.a. in der HRegV) geregelt. Das Ver-
héltnis der Regelungsebenen wird gerade in jiingster Zeit klarer gemacht?, was
aus rechtsstaatlichen Griinden unerlésslich ist (Stichworte: Kompetenzverteilung
sowie Gewaltenteilung). Materiellrechtliche Normen zum Handelsregisterrecht
finden sich ebenfalls in anderen Bundesgesetzen, die in dieser Abhandlung aller-
dings ausser Betracht bleiben sollen.

5 Botschaft vom /6. November 1880, BBI
1880 IV 425-439; abgedruckt nunmehr auf
dem Internet: http://www.amtsdruckschriften.
bar.admin.ch/loadDocQuery.do?context=resu
Its&documentIndex=2&dsUID=f47bf5:11ca9
b94733:-4922#detail View.

16" Publiziert: BBI 1881 III 109 — 317 sowie
AS 1881 635-843.

7" Zur Situation vor der Rechtsvereinheit-
lichung: Hans-PETER TRUTMANN, Die Ragio-
nenblicher — Ein Beitrag zur Geschichte der
Handelsregister in der Schweiz (Diss. Basel
1985) S. 214 ff.; KarL REBsaMmEN, Das Han-
delsregister (2. A. Ziirich 1999) N 1 ff.

8 Tllustrativ zur Entwicklung der Handels-
registerverordnungen insbesondere zwischen
1883 und 1983: EpuarD ACHERMANN, 100 Jahre
Handelsregister, SAG 55 (1983) S. 157 ff.

¥ Vgl. dazu hinten L. B. 2.

20 28. Mérz 2007: http://www.bj.admin.ch/
etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzgebung/
gmbh.Par.0022.File.tmp/entw-vo-hregv-d.
pdf.
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21 28. Marz 2007: http://www.bj.admin.ch/
etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzgebung/
gmbh.Par.0025 File.tmp/ber-entw-vo-hregv-
d.pdf.

22 Zusammenfassung: http://www.bj.admin.
ch/etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzge
bung/gmbh.Par.0035.File.tmp/ve-hrev-d.pdf.
2 Details: Lukas GLANZMANN, Die kleine Ak-
tienrechtsrevision unter Beriicksichtigung der
Revision der HRegV, in: Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht IIT (Bern 2008) S. 119 ff.;
HarALD BArTscHi, Revidiertes Handelsregis-
terrecht, GesKR 2008, S. 61 ff.; NicoLas Duc,
Uberblick iiber die neue Handelsregisterver-
ordnung, in: Chancen und Risiken 2007/2008
(Zirich/Basel/Genf) S. 63 ff.; Hans-JakoB
KicH, GmbH-Revision und weitere Anderun-
gen des Gesellschafts- und Handelsregister-
rechts, ZBGR 2008, S. 1 ff.

2% Vgl. dazu hinten I. B. 3.



2. Wirtschaftsrechtliche Rechtssetzungen

Seit einigen Jahren kann eine legislative Flutwelle von Revisionen zum Wirt-
schaftsrecht im Allgemeinen® sowie zum Gesellschaftsrecht im Besonderen?®
beobachtet werden. Neue Rechtssetzungen fiihren immer sogleich zu Herausfor-
derungen fiir die Rechtsanwendung?’ durch die Gerichte oder durch die Behorden
(z.B. durch HR). Als Leitstern muss sicherlich die Rechtssicherheit gelten, doch
ist dies nicht selten einfacher gesagt als getan.

Die meisten dieser Gesetzesrevisionen (z.B. das FusG seit dem 1. Juli 2004,
das KAG seit dem 1. Januar 2007 oder das neue GmbH-Recht seit dem 1. Januar
2008) wirken sich ebenfalls auf die HR aus® — so musste etwa die Schaffung
von zwei neuen Gesellschaftsformen im schweizerischen Recht® handelsregister-
rechtlich «bewdltigty werden®. Insbesondere das FusG sowie das KAG machten
eine Totalrevision der HRegV?!' notwendig.

Das Handelsregisterrecht wird auf Gesetzesstufe einerseits sowie auf Ver-
ordnungsstufe andererseits geregelt. Das Verhdltnis der Regelungsebenen ist m.E.
besser zu koordinieren.

Die schweizerischen «Gesellschaftsrechtler» beschiftigen sich zurzeit
schwergewichtig mit einem dominierenden Gesetzgebungsprojekt, das — etwas
trivialisiert (und verkiirzt) — als sog. «grosse» Aktienrechtsrevision bezeichnet
wird*, die fiir die wichtigste Gesellschaftsform in der Schweiz gelten wird (in

den HR sind zurzeit mehr als 180’000 AG registriert):
Nach dem Vorentwurf und dem Beleitbericht vom 2. Dezember 2005, die
in eine breit abgestiitzte Vernehmlassung geschickt wurden, hat der Bundesrat

25 Ubersicht: PETER V. KuNz, Aufbruchstim-
mung im Schweizer Wirtschaftsrecht — Die
Rechtssetzung als Herausforderung fiir die
Rechtsanwendung, Jusletter vom 18. Februar
2008, Rz. 1 ff.

%6 Details: PETER V. KuNz, Permanenter Um-
bruch im Gesellschaftsrecht — Eine Ubersicht
zu den legislativen Sturmbden seit 1991, SJZ
102 (2006) S. 145 ff.

27 Die Rechtssetzung determiniert die Rechts-
anwendung: Kunz, Minderheitenschutz, § 9 N
13 ff.

2 Tllustrativ etwa zum GmbH-Recht: KArRL
ReBsaMEN, Die neue GmbH im Handelsre-
gister — Ein Leitfaden fiir die Praxis (Ziirich/
St. Gallen 2008) N 1 ff., v.a. N 38 ff.

2 Der sog. Numerus Clausus gilt als zent-
raler Grundsatz im schweizerischen Gesell-
schaftsrecht; allg.: ArRTHUR MEIER-HAYOZ/
PeETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht (10. A. Bern 2007) § 11 N 1 ff.
m.w.H.; RoLF H. WEBER, Juristische Personen,
in: SPR 11/4 (Basel 1998) S. 80 ff.; PETER
ForstMosER, Abschied vom Numerus Clausus
im Gesellschaftsrecht?, in: Wirtschaftsrecht

zu Beginn des 21. Jahrhunderts, FS fiir P.
Nobel (Bern 2005) S. 78 ff. — seit der Einfiih-
rung der GmbH im Jahre 1936 gab es keine
neuen Rechtsformen; das KAG fiihrte nun
aber sogleich zwei Gesellschaftsformen ein,
namlich die sog. Investmentgesellschaft mit
variablem Kapital (SICAV) gemiss Art. 36 ff.
KAG sowie die sog. Kommanditgesellschaft
fiir kollektive Kapitalanlagen (KkK) gemaiss
Art. 98 ff. KAG.

30 Beispiele: Art. 98 ff. HRegV (KkK) sowie
Art. 102 ff. HRegV (SICAV).

31 Vgl. dazu vorne I. B. 1.

32 Vgl. dazu hinten L. B. 3.

33 Statt aller: PETER V. KuNz, Status quo der
«grossen Aktienrechtsrevision (...), in: Ent-
wicklungen im Gesellschaftsrecht 111 (Bern
2008) S. 125 ff. m.w.H.; es wird gelegentlich
iibersehen, dass nebst dem Aktienrecht mit der
«grossen» Revision weiftere Rechtsgebiete re-
vidiert werden.

3 Ubersicht: http://www.bj.admin.ch/bj/de/
home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/ak
tienrechtsrevision.html.
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am 21. Dezember 2007 den Entwurf?* sowie die Botschaft*® zur «grossen» Ak-
tienrechtsrevision publiziert. Wer sich die Miihe macht, den gesamten Titel des
Projekts®” zu lesen, kann erkennen, dass (i) das Handelsregisterrecht unmittelbar
ebenfalls zur Diskussion steht®®; des Weiteren werden das kiinftige «neue» Ak-
tienrecht sowie weitere von der OR-Revision betroffene Rechtsgebiete (i1) das
Handelsregisterrecht mittelbar beriihren®.

3. Verhaltnis zwischen Gesetzesebene und Verordnungsebene

Mehr oder weniger die Grundziige des Handelsregisterrechts (z.B. die Pflicht zur
Fithrung eines HR durch die Kantone oder der Beginn der Wirksamkeit von HR-
Eintragungen) sind geregelt in Art. 927 ff- OR. Gemaiss Art. 929 Abs. 1 OR fiihrt
aber der Bundesrat die Details des Handelsregisterrechts (z.B. die Belege der An-
meldung) in der HRegl aus®, wobei es sich dort tatsdchlich nicht selten um das
«Fleisch am Knocheny» handelt.

Es stand und steht nicht eindeutig fest, welche Themen in welchem Erlass
abzuhandeln sind. Eine Fokussierung und «Verwesentlichungy diirfte m.E. an-
gebracht sein. Gerade die jiingste Revision zum Handelsregisterrecht im Jahre
2007* versuchte Kldarungen vorzunehmen:

Verschiedene Regelungsinhalte wurden unter diesem Aspekt von der Verord-
nung ins Gesetz «verschobeny, d.h. aus der aHRegV ins OR transferiert*. Insofern
erfolgte eine eigentliche Kompetenzverschiebung von der Exekutive zur Legislati-
ve. Beispiele: (1) Form und Verfahren der Anmeldung zum HR werden erleichtert
(ndmlich: eine Person mit Einzelunterschrift geniigt zur Unterzeichnung)*®; (ii)
Loschung der Eintragung im HR ex officio nunmehr im OR, nicht mehr in der
HRegV*. Kiinftige Revisionen sollten diese Fokussierung beibehalten®.

C. Aufbau

Im Folgenden sollen die Auswirkungen der erwahnten «grossen» Aktienrechts-
bzw. OR-Revision*® auf das Handelsregisterrecht als Ubersicht dargestellt wer-
den, und zwar sowohl die unmittelbaren*’ als auch die mittelbaren*® Folgen. Da

3 Internet: http://www.admin.ch/ch/d/ft/ 42 Statt aller: Hans-UEeL1 VoGT/ADRIAN BIERI/

2008/1751.pdf.

¢ Internet: http://www.admin.ch/ch/d/ff/
2008/1589.pdf.

7 Anderung des Obligationenrechts (Aktien-
recht und Rechnungslegungsrecht sowie An-
passungen im Recht der Kollektiv- und der
Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht,
Genossenschafts-, Handelsregister- und Fir-
menrecht).

3% Vgl. dazu hinten II. B.

3 Vgl. dazu hinten II. C.

4 Allg.: Eckert, Basler Kommentar, N 1 ff.
zu Art. 929 OR.

4 Vgl. dazu vorne I. B. 2.
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Ivo ZUBERBUHLER, Aktienrecht — Entwick-
lungen 2007/08 (Bern 2008) S. 38 ff. sowie
S. 58 ff.

# Art 931a Abs. 2 OR statt Art. 22 Abs. 2
aHRegV.

4 Art. 938a OR statt Art. 89 aHRegV.

4 Bei der aktuellen «grossen» Revision ge-
langt dies z.B. zum Ausdruck, indem der heute
nunmehr geltende gebiihrenfreie elektroni-
sche Zugriff auf das HR von Art. 12 HRegV
in Art. 928 Abs. 2 E OR «verschoben» werden
soll: Vgl. dazu hinten II. B. 2. a.

% Vgl. dazu vorne 1. B. 1.

47 Vgl. dazu hinten II. B.

# Vgl. dazu hinten II. C.



die Revision pendent ist, kdnnten sich noch Anderungen ergeben, obwohl das
Recht der HR nicht zu den «heissen Eisen» gehort.

Auf ein handelsregisterrechtliches Spezialthema wird im Anschluss einge-
gangen, ndmlich auf die sog. Kognition des HR-Fiihrers* (de lege lata und al-
lenfalls de lege ferenda) — gerade heute, wenn das Handelsregisterrecht nicht nur
auf Verordnungsebene, sondern ebenfalls auf Gesetzesebene iiberarbeitet wird,
scheint der richtige Zeitpunkt dafiir zu sein. Am Ende folgen einige personliche
Schlussbemerkungen des Unterzeichners™®.

II.  Auswirkungen der «grossen Revision» auf die HR

A. Ubersicht

1. Umfeld der Revision

Dieser Beitrag befasst sich nicht generell mit dem geplanten neuen Aktienrecht,
sondern nur mit dessen unmittelbaren und mittelbaren Auswirkungen auf das gel-
tende Handelsregisterrecht. Nichtsdestotrotz soll einleitend ein kurzes Grundver-
stindnis geweckt werden. Es werden weite Teile des Aktienrechts revidiert, aber
trotzdem sollte m.E. nicht von einer Totalrevision, sondern von einer «grossen»
Revision gesprochen werden’'.

Das Revisionsprojekt fiigt sich beispielsweise ein in die feststellbare jiingere
Tendenz von der Selbstregulierung hin zur Regulierung; besonders auftillig ist
dies etwa beim aktienrechtlichen Zentralthema der Corporate Governance*.

Die (i) Verstirkung der internationalen Interdependenzen («Globalisierung»
etc.), die (i1) zunehmende wirtschaftliche Dynamik sowie die (iii) steigende In-
formatisierung der Gesellschaft sind fiir den Bundesrat wichtige Beweggriinde
fiir das Revisionsprojekt®. Die Revision passt nicht zuletzt ins internationale Um-
feld der gesellschaftsrechtlichen Entwicklungen®, wobei — anders als etwa beim
KAG - kein autonomer Nachvollzug von EU-Recht stattfindet™.

¥ Vgl. dazu hinten III.

0 Vgl. dazu hinten IV.

s Kunz, Aktienrechtsrevision, S. 128.

2. Vgl. dazu hinten II. A. 2; zudem: PETER V.

blizitatsrichtlinie); die verschiedenen Anndhe-
rungsmechanismen zwischen Schweizer Recht
und EU-Recht finden sich im Europabericht
2006 erlautert: http://www.admin.ch/ch/d/ff/

Kunz, Corporate Governance — Tendenz von
der Selbstregulierung zur Regulierung, in: FS
fiir P. Bockli (Ziirich 2006) S. 477 ff.; aus-
fiihrlich: Gion GiGer, Corporate Governance
als neues Element im schweizerischen Aktien-
recht (Diss. Ziirich 2003) S. 6 ff.

33 Begleitbericht VE OR, 2; Botschaft Ak-
tienrecht 07: BBI1 2007 1597.

% Dies trifft z.B. beim Thema «Corporate
Governancey zu,; allg.: Kunz, Aktienrechtsre-
vision, S. 129 f.

35 Kunz, Aktienrechtsrevision, S. 130; immer-
hin wird Riicksicht auf EU-Recht genommen,
gerade auch im Bereich des HR — Botschaft
Aktienrecht 07: BB1 2007 1633 (z.B. EU-Pu-

2006/6815.pdf (z.B. der sog. autonome Nach-
vollzug von EU-Recht, der im Wirtschaftsrecht
wichtig ist: a.a.0. 6831 ff./Ziff. 2.3.2); allg.:
Bruno SPINNER/DANIEL MARITZ, EG-Kompati-
bilitdt des schweizerischen Wirtschaftsrechts:
Vom autonomen zum systematischen Nachvoll-
zug, in: FS fiir R. Zach (Ziirich 1999) S. 127 ft.;
WoLFGANG WIEGAND, Zur Anwendung von au-
tonom nachvollzogenem EU-Privatrecht, in:
FS fiir R. Zach (Ziirich 1999) S. 171 ftf.; PETER
ForsTMOSER, Der autonome Nach-, Mit- und
Vorvollzug europdischen Rechts: das Beispiel
der Anlagefondsgesetzgebung, in: FS fiir R.
Zich (Ziirich 1999) S. 523 ff.
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2. Leitlinien der Revision

Verschiedene Leitlinien pragen das Projekt®, insbesondere die (i) Verstarkung der
sog. Corporate Governance (d.h. im Wesentlichen die Schaffung eines besseren
Machtgleichgewichts zwischen den Gesellschaftsorganen), die (ii) Verbesserung
zahlreicher Schutzmechanismen fiir die Gesellschafter®” bzw. fiir die Gesellschafts-
gldubiger®® bzw. fiir die Gesellschaften® sowie schliesslich (iii) Anderungen bei
der Kapitalstruktur (z.B. Schaffung eines Kapitalbandes und Zuldssigkeit eines
Aktienmindestnennwertes «grosser als null Rappen»)®.

Fiir die HR bedeutsam sind beispielsweise verschiedene aktienrechtliche
Anderungen im Zusammenhang mit Gesellschaftsgriindungen sowie mit Kapi-
talverdnderungen; teils soll mit der «grossen» Revision die aktuelle HR-Praxis
kodifiziert werden®'.

Einige rechtspolitische «heisse Eisen» diirften bald in den eidgendssischen
Réten geschmiedet werden, wobei m.E. die Zielrichtungen noch offen scheinen.
Erwihnt werden konnen beispielsweise die vorgeschlagene Haftungslimitierung
fiir Revisionsstellen, die geplante Abschaffung der Depotvertretung und der Or-
ganvertretung oder (wie bereits bei der letzten «grossen» Aktienrechtsrevision zu
Beginn der 1990er Jahre) die umstrittene® Vinkulierung von kotierten sowie von
nicht-kotierten Namenaktien®. Die Revision des Handelsregisterrechts gehort
hingegen, soweit ersichtlich, (noch) nicht zu den «heissen Eisen».

Nebst dem Aktienrecht werden weitere Rechtsgebiete revidiert, darunter das
Rechnungslegungsrecht® (fiir alle Gesellschaften geltend). Zuséitzliche Revi-
sionspunkte betreffen die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaften sowie die
GmbH. Des Weiteren wird das Handelsregisterrecht revidiert, und zwar die im

¢ Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1591;
zudem: Kunz, Aktienrechtsrevision, S. 131 ff.
7 Beispiele: verschiedene Schwellenwer-
te bei den Aktiondrsrechten werden gesenkt
und die sog. Riickforderungsklage als Aktio-
nirsklage wird verbessert.

8 Beispiele: Kapitalband mit vorgezogenem
Gldubigerschutz; der Glaubigerschutz kann
ebenfalls vorgezogen werden bei Aktienkapi-
talherabsetzungen.

% Beispiele: multilokale GV sowie elektro-
nische GV («Internet-GV») werden zugelas-
sen — generell geht es um eine Aktualisierung
der Ordnung zur GV; der Mindestnennwert
der Aktien kann unter 1 Rappen aber {iber null
Rappen gesenkt werden.

60 Auf die urspriinglich geplante Abschaffung
der Inhaberaktie hat der Bundesrat in der Zwi-
schenzeit verzichtet, d.h. es wird auch kiinftig
sowohl Namenaktien als auch Inhaberaktien
geben.

1 Vgl. dazu hinten II. B. 2/C. 1/2.

2 Die Diskussionen lanciert haben: PETER
V. Kunz, Die Vinkulierung als Geheimwaffe

REPRAX 2/3/08

gegen unfreundliche Ubernahmeversuche —
Plidoyer fiir die Ergdnzung der laufenden
Aktienrechtsrevision um eine Vinkulierungs-
Debatte, NZZ Nr. 268 (2007) S. 33; RoLF
WatTer/DIETER DuBs, Was bedeutet Fairplay
beim Kampf um die Kontrolle von Firmen —
Uber den Nutzen von Vinkulierungsvorschrif-
ten und vergleichbaren Kontrollmechanismen,
NZZ Nr. 273 (2007) S. 29; Peter V. Kunz, Der
Verwaltungsrat ist keine Vormundschafts-
behorde fiir Aktiondre — Plddoyer fiir die
Eigenverantwortlichkeit der Investoren in der
Schweiz, NZZ Nr. 273 (2007) S. 29.

6 Umstritten sein diirfte des Weiteren ein
Thema, das nach Vorschlag des Bundesrates
nicht reguliert werden soll, ndmlich die sog.
Dispoaktien.

6 Statt aller: Lukas MULLER, Das Rahmen-
konzept des Rechnungslegungsrechtsentwur-
fes, SZW 80 (2008) S. 400 ff.; Markus WAN-
DELER/DANIEL SuTER, Neue Rechnungslegung
gemiss Botschaft zum Obligationenrecht
(...), ST 82 (2008) S. 115 ft.



Allgemeinen® geltenden Bestimmungen; das revidierte Aktienrecht sowie weitere
Teile der «grossen» OR-Revision beeinflussen ebenfalls das Handelsregisterrecht
im Besonderen®.

B. Unmittelbare Auswirkungen auf das Handelsregisterrecht

1. Generelles

M.E. braucht es in Bezug auf das Handelsregisterrecht keinen Paradigmenwech-
sel. Das System hat sich bewdhrt — nunmehr bereits seit 125 Jahren. Die «doppel-
te Fiihrung» des Registers bzw. der Register einerseits auf Bundesebene und ande-
rerseits auf kantonaler Ebene hat sich als effizient und unproblematisch erwiesen.
Ebenfalls sinnvoll ist der «legislatorische Split» zwischen OR auf der einen Seite
und HRegV auf der anderen Seite®’.

Konsequenterweise schldgt das anstehende «grosse» Revisionsprojekt (an-
ders als beim Aktienrecht und beim Rechnungslegungsrecht) keine grundlegen-
den Anderungen vor®.

Vielmehr geht es (wie bei den Ordnungen zu den Personengesellschaften und
zu den GmbH) um Anpassungen und Neuerungen auf «Sparflamme» — Hinter-
grund sind meist (1) die «Elektronisierung» bzw. neue technische Moglichkeiten
bei den HR (z.B. durch das Internet)® oder (ii) bewusste «Verschiebungen» von
der Verordnungsstufe auf die Gesetzesstufe™ oder (iii) die Kodifizierung einer
Praxis (z.B. des Bundesgerichts)”'. Gegeniiber dem Vorentwurf des Bundesrates
macht der bundesritliche Entwurf einige kleine Anderungsvorschlige’.

Immerhin weist das bundesritliche Revisionsprojekt zum Handelsregister-
recht unverstandlicherweise eine grosse Unterlassungssiinde auf: In Lehre und
Praxis ist seit Jahren umstritten, ob dem HR in Bezug auf falsche Eintragungen
ein sog. offentlicher Glaube zukommt oder nicht”; eine vergleichbare Debatte
findet z.B. beim Grundbuch nicht statt, und zwar als Folge einer gesetzlichen
Regelung’™. M.E. muss aus Griinden der Rechtssicherheit endlich eine gesetzliche
Antwort gegeben werden”.

Im Folgenden geht es nicht um eine detaillierte Auseinandersetzung mit den
bundesritlichen Vorschligen, sondern um eine blosse Ubersicht zum Gesetzes-

65 Vgl. dazu hinten II. B.

6 Vgl. dazu hinten II. C.

Vgl. dazu vorne I. B. 3.

8 Es fallt auf, dass sich die Botschaft im

2 Beispielsweise sollte das Handelsregister-
amt die sog. Geschdftsberichte der AG elek-
tronisch publizieren (Art. 958d Abs. 2 VE
OR); doch darauf wird nunmehr mit Art. 696

Allgemeinen Teil — anders als bei den meisten
ibrigen Revisionsteilen — iiberhaupt nicht zum
Handelsregisterrecht dussert, sondern erst im
Besonderen Teil, wenn es um die Kommentie-
rung der einzelnen Anderungsvorschlige geht.
¢ Allg. die Botschaft Aktienrecht 07: BBI
2007 1728 ff. m.w.H.

" Vgl. dazu vorne 1. B. 3.

I Hinweise zu den Kodifizierungsvorschlé-
gen finden sich in der Botschaft Aktienrecht
07 — Beispiele: BB1 2007 1731 FN 227 sowie
1732 FN 231.

Abs. 3 E OR, der das HR unerwihnt lasst, ver-
zichtet — Botschaft Aktienrecht 07: BBI 2007
1670.

73 Statt aller: MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER, Ge-
sellschaftsrecht, § 6 N 80 ff.; Eckert, Basler
Kommentar, N 10 f. zu Art. 933 OR.

* Art. 973 ZGB.

> Eine zu Art. 973 ZGB analoge Losung
scheint angebracht zu sein.
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entwurf”. Es ist mit keinen wesentlichen Anderungsvorschligen in den eidge-
nossischen Riten zu rechnen, wobei verschiedene Aspekte diskussionswiirdig
erscheinen, wie noch aufzuzeigen ist.

2. Einzelne Anderungsvorschlige
a) Unentgeltlichkeit des elektronischen Zugriffs (Art. 928 Abs. 2 E OR)

Art. 12 HRegV gewihrt seit Kurzem einen gebiihrenfreien elektronischen Zugriff
auf die HR, die ohnehin 6ffentlich sind (Art. 930 OR)”". Diese Regelung soll neu
von der Verordnungsebene auf die Gesetzesebene (also: Art. 928 Abs. 2 E OR)
«verschobeny werden’®, ohne dass sich dadurch materiell etwas dndert”. Wahrend
der Vorschlag in der Vernehmlassung seitens der Wirtschaft und der politischen
Parteien im Allgemeinen befiirwortet wurde, dusserten sich im Besonderen einige
Kantone kritisch bzw. ablehnend®.

M.E. ist die Unentgeltlichkeit zu begriissen, auch wenn in diesem Zusam-
menhang die kantonalen Warnrufe betreffend «finanzielle Einbussen» einerseits
und «zusitzliche[r] Aufwand» andererseits®' wohl nicht gdnzlich von der Hand zu
weisen sind®. Da den richtigen HR-Daten eine (i) sog. positive Publizitdtswirkung
und den falschen HR-Daten m.E. ein (ii) sog. dffentlicher Glaube zukommt®**,
diirfen diese Rechtsfolgen — gerade im Zeitalter des Internets® — durch finanzielle
Zutrittsschranken nicht relativiert werden®.

b) Publikationspflicht innert kurzer Frist (Art. 928a Abs. 1 E OR)

Neu sieht Art. 928a Abs. 1 E OR eine Veroftentlichungspflicht innert kurzer Frist
vor: «Eintrdge im Tagebuch sind spétestens innert zwei Tagen nach ihrer Genehmi-
gung durch das Eidgendssische Amt fiir das Handelsregister im Schweizerischen
Handelsamtsblatt in gedruckter und in elektronischer Form zu veroffentlichen»®.

M.E. ist diese praxisorientierte Neuerung zu begriissen — geméss Botschaft
handelt es sich denn auch um ein «verbreitete[s] Anliegen in der Wirtschaft»®’.
Als Folge der zunehmenden «Elektronisierungy, die wohl in den meisten Féllen

6 Vgl. dazu hinten II. B. 2.

7 Zum Umfang: Eckert, Basler Kommentar,
N 1 ff. zu Art. 930 OR.

® Dies entspricht einer Fokussierung, die
m.E. zu begriissen ist: Vgl. dazu vorne 1. B. 3.
 Immerhin werden neu z.B. auch die Statu-
ten erfasst; dazu die Botschaft Aktienrecht 07:
BBI12007 1729 (es gehe darum, die «Offenle-
gung qualitativ zu verbessern»: a.a.O. 1729).
80 Botschaft Aktienrecht 07: BB12007 1729.
81 Botschaft Aktienrecht 07: BB12007 1729.
82 A.M. der Bundesrat in der Botschaft Ak-
tienrecht 07: BB1 2007 1745 f. m.w.H.

8 Zur positiven Publizititswirkung: Art. 933
Abs. 1 OR (die Bestimmung bleibt bei der Re-
vision unverdandert: BB1 2007 1808) — hierzu:
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Eckert, Basler Kommentar, N 7 zu Art. 927
OR; zum (umstrittenen) offentlichen Glauben
des HR: EckerT, Basler Kommentar, N 10 f.
zu Art. 933 OR; MEIER-HAY0OZ/FORSTMOSER,
Gesellschaftsrecht, § 6 N 80 ff. m.w.H.; AND-
REAS DURR/CAROLINE MEYER, Schweizerisches
Obligationenrecht, OR-Handkommentar (Zii-
rich 2002) N 3 zu Art. 933 OR.

% In den eidgenossischen Riten erkannt:
BBI 2007 1628 (Postulat Imfeld vom 8. Mérz
2006).

85 Ahnlich (in leicht anderem Zusammen-
hang) die Botschaft Aktienrecht 07: BBI 2007
1730.

8 Art. 928a Abs. 1 E OR: BB12007 1806.

87 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1730.



ebenfalls eine Erleichterung fiir die HR bedeutet, sollten sich keine Lasten erge-
ben, die nicht zu iiberwinden waren®s.

c) Staatshaftung statt Haftung der HR-Fiihrer (Art. 929 E OR)

Haftungsfille im Zusammenhang mit dem HR sind in der Praxis dusserst selten.
Nichtsdestotrotz bildet Art. 928 Abs. 1 OR ein «Damoklesschwert», weil die Re-
gelung de lege lata eine personliche Haftung des HR-Fiihrers vorsieht®. Diese
Haftung soll — «da nicht mehr zeitgeméass»” — nach der (unbestrittenen) Vernehm-
lassung de lege ferenda gestrichen werden.

M.E. ist diese Streichung im aktuellen Handelsregisterrecht und deren
kiinftige Ersatz durch eine Staatshaftung der Kantone (Art. 929 Abs. 2 E OR)
zu begriissen. Der Vorschlag des Bundesrates stellt das «Modell einer moder-
nen Haftungsordnungy dar’'. Die Staatshaftung ist einerseits als ausschliessliche
Haftung®> sowie andererseits als sog. Kausalhaftung ausgestaltet™. Das kantonale
Recht kann immerhin eine Regressordnung gegen die «eigentlich Verantwortli-
cheny» vorsehen (Art. 929 Abs. 3 E OR).

d) Wahrheitspflicht etc. bei HR-Eintragungen (Art. 931 E OR)

Neu st Art. 931 E OR, und trotzdem diirfte dessen Lektiire zum «déja vu» wer-
den: «Die Eintrdge im Handelsregister miissen [i] wahr sein und diirfen [ii]
weder zu Tduschungen Anlass geben [ii1] noch einem dffentlichen Interesse
widersprechen»’,

M.E. ist diese (formelle) Neuerung zum generellen Inhalt aller HR-Eintra-
gungen, die im Ubrigen keine materielle Neuerung®® darstellt, zu begriissen — es
handelt sich namlich schlicht um eine weitere «Verschiebung» aus der aHRegV
bzw. aus der neuen HRegV ins Gesetz’® und damit um eine sinnvolle und rechts-
staatlich saubere Fokussierung®’.

e) Ordnungsbusse statt Ubertretungsstraftathestand (Art. 943 E OR)

Die HR-Eintragungspflicht muss bei ihrer Verletzung sanktioniert werden, an-
sonsten es sich um eine nutzlose sog. «lex imperfecta» handeln wiirde. Der bun-

8 Botschaft Aktienrecht 07: BB12007 1730:
«Die kurze Dauer zwischen der Genehmigung
der Tagebucheintragung und ihrer Verdffentli-
chung wird aufgrund der Informatisierung des
Registerwesens moglichy.

8 Nebst dem HR-Fiihrer konnen ausserdem
dessen Stellvertreter direkt betroffen sein:
Durr/MEYER, OR-Handkommentar, N 3 zu
Art. 928 OR; nicht betroffen sind hingegen
die Beamten des EHRA: EckerT, Basler Kom-
mentar, N 8 zu Art. 928 OR.

%0 Botschaft Aktienrecht 07: BB12007 1731.
o1 Botschaft Aktienrecht 07: BB12007 1731.
2 Art. 929 Abs. 2 E OR: «Haftbar ist der
Kanton; gegen die Person, die den Schaden
verursacht hat [z.B. also der HR-Fiihrer], steht

der geschadigten Person kein Ersatzanspruch
zu» (BB12007 1806).

% Das Fehlen des Verschuldenselements in
Art. 929 Abs. 1 E OR entspricht offensichtlich
dem (kiinftigen) «gesetzgeberischen Willeny,
wie er sich aus der Botschaft Aktienrecht 07
ergibt: BB12007 1731.

% BBI12007 1807.

% [nhaltlich identisch bereits: Art. 38 aHRegV
bzw. nunmehr Art. 26 HRegV.

% Vgl. dazu vorne 1. B. 3.

97 Die Botschaft Aktienrecht 07 hélt fest: «Da
es sich (...) um eine Norm von grundsétzli-
cher Bedeutung handelt, erscheint ihre Veran-
kerung im OR als gerechtfertigty (BB1 2007
1731).
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desritliche Vorentwurf aus dem Jahre 2005 sah noch vor, die aktuelle Regelung
gemiss Art. 943 OR, die eine Ordnungsbusse enthilt, zu verschiarfen und durch
eine strafrechtliche Norm (als Ubertretungstatbestand ausgestaltet) zu ersetzen.
Darauf soll nunmehr verzichtet werden®®,

M.E. ist dieser Verzicht und damit die prinzipielle Beibehaltung des Status
quo ebenfalls zu begriissen. Eine Kriminalisierung erscheint nicht gerechtfertigt
zu sein; das offensichtliche Fehlen der «Strafwiirdigkeity» ergab bereits die Ver-
nehmlassung im Jahre 2006%. Dass der Bussenrahmen erhéht werden soll'®, kann
hingegen ohne Einschrankung unterstiitzt werden, wobei dessen Hohe rechtspoli-
tisch sicherlich diskutabel sind.

C. Mittelbare Auswirkungen auf das Handelsregisterrecht

1. Griindungen von AG

Sozusagen als «legislative Vollzugsmeldung» kann festgehalten werden, dass eine
schon bisherige und bewéhrte EHRA-Praxis'”' neu zu positivem Recht werden
soll'®, und zwar bei der sog. Liberierung mittels Fremdwdhrung: «Als Einlagen
in Geld gelten Einzahlungen in Franken und in einer andern frei konvertiblen
Geldwiéhrungy (Art. 633 Abs. 3 E OR)!'*.

Neu im Gesetz geregelt werden soll — notabene im Sinne eines besseren
Glaubigerschutzes'™ — die sog. Verrechnungsliberierung (Art. 634b E OR); m.E.
tiberzeugt der Vorschlag nicht betreffend die seit langem umstrittene Thematik der
«Werthaltigkeit»'®. An dieser Stelle ist indes einzig wesentlich, dass kiinftig die
Angabe der Verrechnung sowohl in den Statuten als auch im HR notwendig ist'®,
d.h. es wird ein neuer HR-Tatbestand geschaffen!'®’.

Bei den sog. Sachiibernahmen finden sich einige materielle Anderungsvor-
schldge, die zu Diskussionen veranlassen diirften'®. Gegenstand und Gegenleis-
tung miissen ins HR eingetragen werden (Art. 634a Abs. 1 Satz 2 E OR)!%,

% Ausschlaggebend war die im Grossen und 194 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1642.

Ganzen negative Vernehmlassung dazu,; allg.:
Botschaft Aktienrecht 2007: Bl 2007 1732.

% Botschaft Aktienrecht 2007: BB1 2007
1732 FN 230.

10°(1) Art. 943 OR: CHF 10.— bis CHF 500.—;
(ii) Art. 943 E OR: CHF 500.— bis CHF
5°000.—.

101 Hierzu: PAuL THALMANN, Bares ist Wahres
(...), Reprax 4/2003, S. 19 ff.

102 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007
1638 f.

13 BBI 2007 1753; Liberierungen mittels
Fremdwéhrung(en) stellen also keine Sachein-
lagegriindungen, sondern Bargriindungen dar,
was von den HR (weiterhin) zu beachten ist —
z.B. beziiglich der einzureichenden Beilagen.
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195 Hinweise zur Debatte: Kunz, Minderhei-
tenschutz, § 2 N 42 ff.

106 Art. 634b Abs. 4 E OR: «Die Bewertung
der Forderung und die dafiir ausgegebenen
Aktien miissen ins Handelsregister eingetra-
gen werdeny (BB12007 1755).

107 Es findet im Hinblick auf die Offenlegung
materiell eine Gleichstellung zur Sacheinlage
statt, die m.E. nicht nur gerechtfertigt, son-
dern sogar notwendig ist.

1% Dies trifft etwa zu auf die Bemerkung, wo-
nach nur sog. «Geschifte von grosserer wirt-
schaftlicher Bedeutung» als Sachiibernahmen
in Frage kommen — dazu die Botschaft Ak-
tienrecht 07: BBI 2007 1640.

199 Art. 634a Abs. 1 E OR: BB12007 1754.



Interessant erscheint der bundesréatliche Vorschlag gemiss Art. 634a Abs. 4 E
OR, der ebenfalls einen neuen HR-Tatbestand schaffen wiirde: «Die Gesellschaft
kann weitere Rechtsgeschifte ins Handelsregister eintragen lassenx»''°.

D.h. die HR konn(t)en in Zukunft von Gesellschaften sozusagen als freiwilli-
ges Transparenzverbesserungsmedium eingesetzt werden'!!. Ob diese Moglichkeit
durch AG realiter genutzt werden wiirde oder nicht, ist heute (noch) nicht abzu-
sehen — ebenso wenig wie allfdllige Mehrbelastungen der HR. M.E. sollte dieser
sicherlich gut gemeinte Neuerungsvorschlag abgelehnt werden, weil dadurch der
Rechtsverkehr belastet werden konnte. Akzeptabel wire die Regelung nur, aber
immerhin, wenn diesen freiwilligen Eintragungen keine positive Publizitéitswir-
kung zukdame. Somit scheint zumindest eine «Anpassung» unerlésslich.

2. Aktienkapitalveranderungen bei AG

Im Bereich der Finanzierung durch Eigen- bzw. Risikokapital bringt die «grosse»
Aktienrechtsrevision verschiedene materielle Anderungen fiir die Gesellschaften
und fiir die Aktiondre mit sich, die ebenfalls bedeutsam sind fiir die HR. Den
Revisionspunkten, die teils die Kapitalerhohungen und teils die Kapitalherabset-
zungen betreffen, kommt indes unterschiedliches Gewicht zu.

Bei (1) der sog. ordentlichen Aktienkapitalerhohung betragt die Frist, die dem
VR zur Anmeldung beim HR eingeraumt wird, nunmehr sechs Monate (Art. 650
Abs. 3 E OR) statt wie bis anhin bloss drei Monate (Art. 650 Abs. 1 OR) — diese
Frist war zu kurz''?. Es wird ausserdem klar gestellt, dass die Erh6hung nicht in-
nert Frist «durchgefiihrt» werden muss, sondern der VR hat die Kapitalerh6hung
nur «beim Handelsregisteramt zur Eintragung anzumelden»'">.

Einen weiteren neuen HR-Tatbestand schldgt der Bundesrat''* vor bei (ii) der
sog. bedingten Kapitalerhohung (Art. 653 Abs. 3 E OR)!"5, die bis anhin noch nicht
im HR einzutragen war. M.E. ist diese Anderung vorbehaltlos zu begriissen.

Eine Kognitionserweiterung fiir die HR-Fiihrer wird vorgeschlagen bei (iii)
der sog. ordentlichen Aktienkapitalherabsetzung. Gemaiss Art. 6530 Abs. 4 OR!¢
als weitere handelsrechtliche Neuregelung darf die HR-Eintragung nur erfol-
gen, «wenn die Priifungsbestitigung den gesetzlich verlangten Inhalt aufweist
und keine Vorbehalte angebracht werden». Es handelt sich insofern um eine be-
schrdnkte Kognition'"”.

110 Die Botschaft Aktienrecht 2007 weist auf
die Praxis bei verschiedenen HR hin, gewisse
an sich nicht eintragungsfihige Geschdifte bei
den «Bemerkungen» aufzufithren: BB1 2007
1640.

" Freiwillig eingetragene Rechtsgeschéfte
brauchen nicht in den Statuten erwdhnt zu
werden, wie die Botschaft Aktienrecht 07 fest-
hélt: BB1 2007 1640.

112 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1643.
'3 Die HR-Anmeldung ist nur rechtsgenii-
gend, wenn «sie den Vorschriften des Gesetzes
und der Handelsregisterverordnung entspricht
und die erforderlichen Belege angefiigt sind»:
Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1644; so-

zusagen sanktioniert wird das Verpassen der
Frist mit Dahinfallen des GV-Beschlusses, und
zwar ex tunc (a.a.0. 1644).

114 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1647.
15 Art. 653 Abs. 3 E OR: «Der Verwaltungs-
rat muss den Beschluss der Generalversamm-
lung [zur bedingten Aktienkapitalerh6hung]
innerhalb von 30 Tagen beim Handelsregister-
amt zur Eintragung anmelden; ansonsten fallt
der Beschluss dahin» (BB1 2007 1758).

6 Art. 6530 OR: BB1 2007 1762.

17 Botschaft Aktienrecht 07: BBI1 2007 1651:
«Das Handelsregisteramt hat dabei lediglich
eine formelle Priifung vorzunehmeny; Her-
vorhebungen hinzugefiigt.
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Wohl eine der gewichtigsten Neuerungen der «grossen» Aktienrechtsrevision
besteht in der Einfiihrung (iv) eines Kapitalbandes (Art. 653s ff. E OR)!3, das
insbesondere eine Flexibilisierung des Aktienkapitals gegen «oben» und gegen
«unten» ermoglichen wird'®. Das im HR «eingetragene Aktienkapital»'* (= heu-
tiges Aktienkapital) wird ergdnzt um ein «Maximalkapital» (max. plus 50%) und
um ein «Basiskapital» (max. minus 50%), und zwar durch Statutendnderung!'?'.
Diese «Sperrziffern» sind im HR einzutragen ebenso wie die aktuelle Héhe des
Kapitals bei Wahrnehmung der Erméachtigung!'?2.

3. Revisionen bei weiteren Korperschaften

Die «grosse» Aktienrechtsrevision bzw. die «grosse» OR-Revision betrifft nebst
dem Aktienrecht verschiedene andere Rechtsgebiete — wenn auch meist nur in
untergeordneter Hinsicht. Einige kleinere Anderungen, die nichtsdestotrotz be-
deutsam sind flir das Handelsregisterrecht, sollen vorgenommen werden bei (i)
den Kommanditaktiengesellschaften einerseits'> und bei (i1) den Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung (GmbH) andererseits!'*,

Bei den AG werden zwar nicht die Gesellschafter, aber die VR-Mitglieder
im HR eingetragen, und dabei muss deren Staatsangehorigkeit ausgewiesen wer-
den'®. Diese eigentliche «Auslinder-Transparenz» wird nun neu fiir die Kom-
manditaktiengesellschaften'* sowie fiir die GmbH'*” vorgeschlagen, d.h. die aus-
landische Staatsangehdrigkeit wird zwar nicht generell, aber in diesem spezifi-
schen Zusammenhang kiinftig im HR auszuweisen sein.

4., Revision des Firmenrechts

Da die Firmen'?® im HR eingetragen werden, haben Anderungen des Firmenrechts
meist mittelbare Auswirkungen auf das Handelsregisterrecht bzw. auf die Praxis
der HR. Art. 944 Abs. 2 E OR sieht eine wichtige Anderung und damit eine Li-
beralisierung des Firmenrechts'” vor, die von den HR-Fiihrern zu beachten sein
wird:

«Unter Vorbehalt der allgemeinen Grundsdtze der Firmenbildung und der
Pflicht zur Angabe der Rechtsform darf die Firma aus reinen Sachbezeichnungen
bestehen. Reine Sachbezeichnungen geniessen jedoch keinen Schutz gegeniiber
spater im Handelsregister eingetragenen Firmen»'*°. Die Verwendung von reinen

118 Statt aller: Kunz, Status, 137 ff. m.w.H.;
detaillierter die Botschaft Aktienrecht 07: BB1
2007 1652 ft.

19 Vergleichbare Vorschldge des Unterzeich-
ners wurden vor Jahren bereits dem EHRA
vorgelegt und publiziert: Vgl. dazu vorne L A.
120 Art. 653s Abs. 2 E OR.

12U Art. 653s Abs. 1/Abs. 2 E OR.

122 Nach jeder Erhohung bzw. Herabsetzung
im Rahmen des Kapitalbandes muss der VR
das aktuelle Aktienkapital im HR anpassen,
und zwar innert 30 Tagen: Art. 653u Abs. 3 E
OR (BBI12007 1764).
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123 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1725.
124 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1726.
125 Art. 640 Abs. 3 Ziff. 3 a.E. OR.

126 Art. 765 Abs. 2 E OR: BB1 2007 1802.

127 Art. 791 Abs. 1 E OR: BB1 2007 1803.

128 Art. 944 ff. OR.

129 Aktuellerweise darf eine Firma nicht aus
reinen Sachbezeichnungen gebildet werden —
diese Praxis wurde begriindet mit: BGE 101
Ib 361 ff. («Inkasso AG»); detailliert: MEIER-
Havoz/ForsT™MOsER; Gesellschaftsrecht, § 7
N 47 ft.

130 Art. 944 Abs. 2 E OR: BB1 2007 1809.



Sachbezeichnungen bei der Firmenbildung kann also von den HR-Fiihrern nicht
moniert werden.

Die firmenrechtliche Kognitionsbefugnis des HR-Fiihrers umfasst seit jeher
das Verbot der Eintragung identischer Firmen'!. M.E. bleibt diese Kognition un-
verdndert, d.h. die «Eintragung einer identischen Firma [im HR ist weiterhin]
ausgeschlossen»'* und miisste vom HR zuriickgewiesen werden. Zudem wird
eine tibergangsrechtliche Norm vorgeschlagen'®*.

ITII.  Exkurs: Priifungspflicht bzw. Kognitionsbefugnis

A. Ausgangslage

1. Rechtsgrundlagen

Art. 940 Abs. 1 OR hélt — notabene ohne Einschrinkungen — lapidar fest: «Der
Registerfithrer hat zu priifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Ein-
tragung erfiillt sind»; der HR-Fiihrer hat insbesondere zu untersuchen, ob die
Statuten »keinen zwingenden Vorschriften widersprechen und den vom Gesetz
verlangten Inhalt aufweisen» (Art. 940 Abs. 2 OR). Im Wesentlichen identische
Anordnungen finden sich ausserdem auf Verordnungsstufe'*“.

Diese Vorgaben werden nun aber vom OR und von der HRegV nicht mate-
riell gefiillt, was seit Jahrzehnten zu Auseinandersetzungen tliber die «Priifung-
stiefe» bzw. die «Priifungsdichte» fithrt. Wahrend in der Lehre keine «unité de
doctrine» zu erkennen ist'*, besteht zumindest seit langer Zeit'*® eine konstante
Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Thematik'¥’.

Die Kognitionsbefugnis wird gelegentlich in der Lehre (und zwar nicht
zuletzt vom Unterzeichner) thematisiert im Hinblick auf den Schutz von Min-
derheitsgesellschaftern (potentiell eben gerade durch den HR-Fiihrer) — wobei
sich keine einheitliche Ansicht durchzusetzen vermochte'*®. Doch zumindest die
«Interessenlage» erscheint m.E. eindeutig: «Je unbeschrdinkter die Kognition des

31 Statt aller: CuristiaN Hirti, Firmenrecht
(...), SIWR Bd. III/2 (2. A. Basel 2005)
S. 37 f.; zudem allg.: MEier-Hayoz/ForsTMoO-
sEr, Gesellschaftsrecht, § 6 N 54/§ 7 N 79 ff.

132 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1733.
133 Anders als normalerweise beim «Uber-
gangsrecht» gibt es hier indes in Zukunft kein
«Auslaufen» der Normbedeutung: «Firmen,
die vor dem 1. Januar 2008 im Handelsregister
eingetragen wurden und reine Sachbezeich-
nungen enthalten, geniessen weiterhin Schutz
nach bisherigem Recht» [und zwar m.E. ohne
Schranke pro futuro] (Art. 5 E Ubest OR: BBI
2007 1810); zudem: Botschaft Aktienrecht 07:
BB12007 1734.

134 Art. 21 aHRegV sowie Art. 28 HRegV.

135 Hinweise statt aller: THomas KocH, Das
Zwangsverfahren des Handelsregisterfiih-
rers (Diss. Ziirich 1997) S. 106 ff.; THomAs
ScHNEIDER, Der Rechtsschutz in Handelsre-
gistersachen und die Entscheidkompetenz der
Handelsregisterbehorden (Diss. Ziirich 1959)
S. 259 ff.; Kunz, Minderheitenschutz, § 6
N 250 ff.

136 Statt aller: CLEMENS MEISTERHANS, Prii-
fungspflicht und Kognitionsbefugnis der
Handelsregisterbehorde (Diss. Ziirich 1996)
S. 103 ff. m.w.H.

137 Vgl. dazu hinten II1. A. 2.

3% Allg.: Kunz, Minderheitenschutz, § 6
N 239 ff.; ALEXANDER 1. DE BEER, Minderhei-
tenschutz durch erweiterte Kognitionsbefugnis
des Handelsregisterfiihrers, ZSR 114 (1995) I
S. 81 ff.
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HR-Fiihrers ist, desto stdrker miisste sein Potential als Wachter fiir [z.B.] die Min-
derheitsaktiondre sein»'*’; es wird also gefragt, ob der HR-Fiihrer ein « Wachter
des Minderheitenschutzesy ist'*.

2. Praxis des Bundesgerichts

Obwohl sich keine (expliziten) Schranken in Art. 940 Abs. 1 OR finden lassen,
hat sich das Bundesgericht seit langer Zeit und in konstanter Praxis bei materiel-
len Themen'*! — anders als bei formellen bzw. registerrechtlichen Themen'# — fiir
eine sog. eingeschrinkte Kognition der HR-Fiihrer entschieden!#, d.h. der HR-
Fiihrer muss, wenn auch weder vom Gesetz noch von der HRegV vorgegeben,
einige Hiirden tiberwinden'*:

Einerseits werden — entgegen dem Wortlaut von Art. 940 OR — nicht generell
(1) zwingende Regelungen gepriift, sondern nur jene zwingenden Gesetzesbestim-
mungen, die ausserdem (ii) «im offentlichen Interesse oder zum Schutze Dritter
aufgestellt» wurden'*, d.h. bei bloss dispositivem Recht oder bei privaten Interes-
sen muss sich der Betroffene eigenverantwortlich an den Richter wenden'*. An-
dererseits darf der HR-Fiihrer zusdtzlich die Eintragung nur ablehnen, wenn sie
(ii1) «offensichtlich und unzweideutig dem [zwingenden] Recht widerspricht, nicht
dagegen, falls sie auf einer ebenfalls denkbaren Gesetzesauslegung beruht» !

Das Bundesgericht hat niemals eine iiberzeugende juristische Begriindung
fiir die Errichtung dieser Hiirden gegeben. Wohl nicht zuletzt aus diesem Grund
diirften einige HR eher «leichtfertig» mit dieser Praxis umgehen. Das zentrale
und grosse Gewicht der Praxis beruht in erster Linie auf dem Faktum einer jahr-

zehntelangen Konstanz.

139 Kunz, Minderheitenschutz, § 6 N 241;
Hervorhebungen im Original (dhnlich a.a.O.
N 250 a.E.).

40 Eine gewisse «Wichterfunktiony ist wohl
selbst de lege lata kaum zu bestreiten: GuiL-
LAUME VIANIN, Linscription au registre du
commerce et ses effets (Diss. Freiburg 1999)
S. 322 ff.; Kunz, Minderheitenschutz, § 6
N 239 m.w.H. in FN 689.

141 Allg.: ManrFreD KNG, Die Priifungspflicht
des Handelsregisterfiihrers in materiellrecht-
lichen Fragen, SZW 62 (1990) S. 41; als Bei-
spiel kann die statutarische Vinkulierung er-
wahnt werden; hierzu: BENDIKT A. SUTER, Ko-
gnition des Handelsregisterfiihrers in Bezug
auf statutarische Ubertragungsbeschrinkun-
gen flir Namenaktien nach neuem Aktien-
recht, in: Jahrbuch des Handelsregisters 1993
(Ziirich 1993) S. 55 ff.

REPRAX 2/3/08

142 Bei formellen bzw. registerrechtlichen Fra-
gen (z.B. Zustiandigkeit, Vollstdndigkeit, Ein-
tragungsfihigkeit) wird dem HR-Fiihrer eine
sog. unbeschrinkte Kognition zugestanden,;
allg.: Kunz, Minderheitenschutz, § 6 N 243
m.w.H.

143 Statt aller: Eckerr, Basler Kommentar,
N 1/N 18 ff. zu Art. 940 OR.

14 Bundesgerichtliche Praxis — Auswabhl:
BGE 119 1II 465 Erw. 2. b.; BGE 125 111 21
Erw. 3. b. («pouvoir limité»); BGE 132 111 672
Erw. 3.1; zudem: Kunz, Minderheitenschutz,
§ 6 N 243 ff.

145 Beispiel: BGE 117 1I 188 Erw. 1; Hervor-
hebungen hinzugefiigt; zudem: BGE 125 III
21 Erw. 3. b; BGE 114 11 70 Erw. 2; BGE 107
11247 . Erw. 1.

146 Priifungsgegenstand ist m.a.W. einzig qua-
lifiziert zwingendes Recht.

147 Beispiel: BGE 117 I 188 Erw. 1.



B. Revisionsbedarf zur Kognition?

1. Rechtssetzung

Bei (i) der letzten «kleinen» Aktienrechtsrevision im Jahre 2007'* wurde Art. 940
OR weder formell noch materiell revidiert. Auf Verordnungsstufe wurde bei (i)
der kiirzlichen Totalrevision der HRegV im Jahre 2007'* zwar Art. 21 aHRegV
durch Art. 28 HRegV ersetzt, doch ergibt sich dadurch zumindest keine materielle
Anderung zur Kognition'®. Im Bereich der Rechtssetzung bleibt somit alles beim
«Status quo antey.

Die Nichtfestschreibung der Kognitionsformel im Rahmen der HRegV-To-
talrevision erfolgte nicht etwa irrtiimlich, sondern bewusst. Der Bundesrat woll-
te damit «eine sach- und fallbezogene Weiterentwicklung der Rechtsprechung
ermoglich[en]»"!. Es muss deshalb noch untersucht werden, ob die bisherige Pra-
Xis revisionsbediirftig ist oder nicht'>.

Im Rahmen der aktuellen «grossen» Aktienrechtsrevision konnte (und sollte
wohl) die Kognitionsbefugnis des HR-Fiihrers m.E. etwas prdzisiert werden'>,
was der Rechtssicherheit forderlich wire'>* und die Gewaltenteilung betonen wiir-
de'>. Als rechtspolitischer Grundsatzentscheid kime des Weiteren in Frage, die
Kognition auszubauen auf Gesetzesebene, wobei dieser Paradigmenwechsel in
jedem Fall verfahrensmaéssig unterstiitzt werden miisste'*® — in diesem Bereich
eine «prophylaktische Rechtspflege»'’ zu institutionalisieren, konnte somit als
rechtspolitische Alternative zum Status quo diskutiert werden.

2. Rechtsanwendung

De lege lata muss die Kognitionsformel des Bundesgerichts'*® nicht nur zur
Kenntnis genommen, sondern ausserdem von den HR angewandt werden. Viele
Praktiker — ebenfalls der Unterzeichner in seiner fritheren Tatigkeit — machten
und machen immer wieder andere Erfahrungen'®. Die Kritik ist heftig, und zwar
auch von anerkannter Seite:

48 Vgl. dazu vorne L. B. 1.

49 Vgl. dazu vorne 1. B. 1/2.

150 Der Bundesrat verzichtete auf das Fest-
schreiben der bundesgerichtlichen Praxis auf
Verordnungsebene: VoGT1/BIERI/ZUBERBUHLER,
Aktienrecht, S. 60.

151 Begleitbericht zum Venehmlassungsent-
wurf vom 28. Mirz 2007, S. 5 — der Bundesrat
zeigte sich im Ubrigen aber sehr kritisch zur
heutigen restriktiven Handhabung durch das
Bundesgericht: «Sachlich ist [die Praxis] in-
sofern problematisch, als sie bei einer rigiden
Anwendung den Rechtsschutz von Drittperso-
nen beeintrachtigen kanny» (a.a.O. S. 5); pub-
liziert: http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/
data/wirtschaft/gesetzgebung/gmbh.Par.0025.
File.tmp/ber-entw-vo-hregv-d.pdf.

152 Vgl. dazu hinten III. B. 2.

153 Kunz, Minderheitenschutz, § 6 N 258 a.E.

54 In fusionsrechtlichem Zusammenhang:
Moritz KunnN, Der Vorentwurf zum Fusions-
gesetz beurteilt aus der Praxis, ZSR 118
(1999) I S. 258.

155 Kunz, Minderheitenschutz, § 6 N 241.

156 Tn diesem Sinne bereits: Kunz, Minder-
heitenschutz, § 6 N 258, d.h. es brauchte eine
Anpassung des Verfahrens zur HR-Eintragung
(a.a.0. N 254 ff. m.w.H.).

157 RoLr BAR, Kognitionsbefugnisse des Han-
delsregisterfiithrers, BN 39 (1978) S. 419.

158 Vgl. dazu vorne III. A. 2.

159 Pointiert jlingst: Lukas BLATTLER, Von den
Miihen mit den Miihen — oder: Was Parkin-
sons Gesetz mit der Kognition des Handels-
registerfiihrers zu tun haben koénnte, in: FG
fiir P. Forstmoser (Ziirich/St. Gallen 2008)
S. 217 ff.
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«Registerfiihrer haben manchmal Miihe, die engen Schranken ihrer Kogni-
tionsbefugnis einzuhalten; Kompetenziiberschreitungen kommen in der Praxis
immer wieder vor»'®,

Heute iibernimmt der HR-Fiihrer (noch) keine formelle Funktion als « Wéch-
ter des Minderheitenschutzes»'®'. Wenn sich z.B. ein Aktionir wehren kann und
dies nicht will, sollte m.E. nicht (ersatzweise) der HR-Fiihrer intervenieren. Der
HR-Fiihrer ist heute schlicht nicht geeignete Instanz fiir einen solchen an sich
privatrechtlichen Schutzmechanismus.

M.E. sollte die bisherige Kognitionsformel somit mindestens fiir den Mo-
ment beibehalten werden'®> — und diese Praxis miisste von allen HR besser «ver-
innerlichty werden'®, so dass die Rechtssicherheit gewahrleistet bleibt.

IV.  Schlussbemerkungen

Die beiden aktuellen Anldisse fur die vorliegenden Ausfiihrungen sind einerseits
das 125-Jahre-Jubildum des Rechtsinstituts des Handelsregisters sowie ande-
rerseits die anstehende «grosse» OR-Revision zum Aktienrecht und zu weiteren
Rechtsgebieten.

Die aktuelle Revision des OR betrifft das Handelsregisterrecht sowohl unmit-
telbar als auch mittelbar. Eine Zielsetzung dieser Darstellung war, einen Uberblick
zu verschaffen. Die Anderungsvorschlige verdienen grossmehrheitlich rechtspo-
litische Unterstiitzung, obwohl Details (z.B. die Hohe des Ordnungsbussenrah-
mens'® oder der Vorschlag zur Moglichkeit von freiwilligen HR-Eintragungen
bei Sachiibernahmen'®®) diskutabel sind.

Eine grobe Unterlassungssiinde besteht beim bundesritlichen Entwurf darin,
dass nach wie vor keine Regelung zum (umstrittenen) offentlichen Glauben des
HR' vorgesehen wird. Das Parlament sollte die Thematik aufnehmen.

Der Bundesrat anerkennt zusdtzliche Lasten fiir die Kantone: «Die Vorlage hat
namentlich Auswirkungen auf die Kantone im Bereich des Handelsregisters»'®’.
Fiir die Handelsregisteramter wird mit Zusatzkosten — etwa betreffend dem Ein-
scannen von Statuten etc. — gerechnet, doch sollte zumindest mittelfristig der Auf-
wand reduziert werden (beispielsweise durch das Sinken der Zahl telefonischer
Anfragen bei den HR)'®®,

160 ME1ER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschafts-
recht, § 6 N 50 a.A.; das EHRA kann mangels
Kompetenz leider nicht intervenieren zuguns-
ten nicht eingetragener Parteien (a.a.0. N 51).

11 Vgl. dazu vorne I1I. A. 1.

102 Kunz, Minderheitenschutz, § 6 N 254;
DeErs., Spannungsfeld, S. 35; a.M. (statt aller):
CHRISTIAN J. MEIER-ScHATZ, Funktion und
Recht des Handelsregisters als wirtschafts-
rechtliches Problem, ZSR 108 (1989) 1 S. 448;
KocH, Zwangsverfahren, S. 103.

163 Erstaunlich kurz ein «Handbuch fir die
Praxis»: REBsameN, Handelsregister, N 43 ff.;
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in der Wirtschaftsrealitit gibt es indes nur sel-
ten Verfahren gegen HR, weil es sich Nicht-
eingetragene schlicht nicht «leisten» konnen,
weiter Zeit zu verlieren — diese «Macht des
Faktischeny gewisser HR erscheint rechts-
staatlich dusserst bedauerlich.

164 Vgl. dazu vorne I1. B. 2. e.

165 Vgl. dazu vorne II. C. 1.

166 Vel. dazu vorne II. B. 1.

167 Botschaft Aktienrecht 07: BB1 2007 1745.
188 Durchaus iiberzeugend die Botschaft Ak-
tienrecht 07: BBI 2007 1746.



Es besteht heute kein Anderungsbedarf im Zusammenhang mit der Kogni-
tionsbefugnis der HR-Fiihrer'® — die jahrzehntelange Praxis hat zu Rechtssicher-
heit gefiihrt. Sollte die Kognition erweitert werden, brauchte es verfahrensmdissi-
ge Anpassungen.

Positiv erscheint schliesslich, dass die Materien zum HR unter den Aspekten
von «Grundsdtzlichkeity oder «Details» besser aufgeteilt werden zwischen OR
und HRegV'"".

Die HR-Amter als rechtsanwendende Behdrden stehen in jedem Fall vor
Herausforderungen. Zwar gibt es nur einige wenige neue HR-Tatbestdnde!”!, die
zu berticksichtigen sind. Trotzdem werden mit der «grossen» OR-Revision sicher-
lich etliche Rechtsunsicherheiten geschaffen, die heute noch kaum zu erkennen
sind. Eine Herausforderung besteht darin, dass sich die Mitarbeiter der HR mit
der Zukunft in diesem Bereich auseinandersetzen und sich «up dateny.

Ich bin mir sicher, dass diese Herausforderungen von den HR gemeistert wer-
den!

199 Vgl. dazu vorne III. B. 2. ' Vgl. dazu vorne II. C.
170 Vel. dazu vorne 1. B. 3.
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