SAG 4/89

173

Die Riickgingigmachung von Eintragungen im Aktienbuch — problemlos oder

unzweideutig rechtswidrig?

Zugleich ein Hinweis zur Kognitionsbefugnis der Handelsregisterfiihrer

von Prof. Dr. Peter Forstmoser, Rechtsanwalt (Ziirich)

1l est possible de radier du registre des actions un
actionnaire déja inscrit, en application des régles du
Code des obligations sur les vices du consentement. Il
n’est pas nécessaire que les statuts contiennent une
réserve spéciale a cet égard. Les offices du registre du
commerce ont souvent de la peine a tenir les limites
étroites que la jurisprudence du Tribunal fédéral a fi-
xées a leur pouvoir de cognition.
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Dieser Beitrag verfolgt zwei Ziele:

— Zunichst und in erster Linie soll Stellung bezogen
werden zur Frage, ob — und allenfalls unter wel-
chen Voraussetzungen — es einer Aktiengesell-
schaft gestattet ist, einen im Aktienbuch Eingetra-
genen wieder zu streichen und damit seine Mit-
gliedschaft abzuerkennen.

— Zugleich soll hingewiesen werden auf die nach An-
sicht des Verfassers problematische Ausweitung
der Kognitionsbefugnis durch die Praxis verschie-
dener Handelsregisterbehorden.

L. Der Sachverhalt

a) Im Zuge der Abwehr unfreundlicher Ubernah-
meversuche sind in den letzten Jahren verschiedene
Publikumsgesellschaften! dazu iibergegangen, Ak-
tienerwerber, die ihren Eintrag im Aktienbuch auf-

1 So etwa Sulzer und die Usego Trimerco Holding.

grund falscher Angaben erlangt hatten?, nachtrdglich
wieder im Aktienbuch zu streichen. Damit sollte zum
Ausdruck gebracht werden, dass der Betreffende
nicht (mehr) als Aktionir zu betrachten seil. Eine
besondere statutarische Grundlage fiir dieses Vorge-
hen bestand jeweils nicht.

b) Inzwischen haben zahlreiche Gesellschaften be-
gonnen, in den Formularen fiir Eintragungsgesuche
von Aktienerwerbern ausdriicklich darauf hinzuwei-
sen, dass sich der Verwaltungsrat das Recht vorbe-
halte, Eintragungen, die aufgrund falscher Angaben
erfolgten, mit Riickwirkung auf das Datum der Ein-
tragung im Aktienbuch riickgéngig zu machen.

c) Schliesslich haben verschiedene Publikumsgesell-
schaften entsprechende Bestimmungen in die Statuten
aufgenommen®.

d) Ist eine solche Streichung eingetragener Aktio-
ndre — generell oder gestiitzt auf eine entsprechende
statutarische Basis — zuldssig? Oder verstosst sie ge-
gen zwingende rechtliche Vorschriften, namentlich
das Verbot, Aktionidre aus der Gesellschaft auszu-
schliessen?

Die Beantwortung dieser Frage ist von erheblicher
praktischer Bedeutung, da bei Ubernahmeversuchen
— und solche sind seit einigen Jahren auch in der
Schweiz in Mode gekommen — der «Angreifer» regel-
midssig danach trachtet, sich, fiir ihn titige Treuhén-
der und verbiindete Dritte méglichst unbemerkt mit
einer grosseren Anzahl Aktien im Register eintragen
zu lassen. '

2 Namentlich durch unrichtige Aussagen iiber die Finan-
zierung ihrer Investition oder durch Verschweigen einer
treuhédnderischen Tétigkeit.

3 Genau besehen haben freilich weder der Registereintrag
noch dessen Riickgingigmachung einen Einfluss auf die
Aktionirsstellung, kommt doch dem Eintrag im Aktien-
buch lediglich deklaratorische Bedeutung zu, vgl. Ulrich
Benz: Aktienbuch und Aktiondrswechsel (Diss. Ziirich
1981 — SSHW 63) 116 ff. und neuerdings etwa ZR 87
(1988) Nr. 95 S. 226. In der Praxis wird jedoch die Eintra-
gung im Aktienbuch als Ausdruck der Anerkennung ei-
nes Erwerbers als Aktiondr verstanden, die Streichung
demzufolge als Zeichen fiir die Beendigung der Aktio-
nérsstellung.

4 So etwa die Aargauische Hypotheken- & Handelsbank,
die Gewerbebank Baden und die Helvetia Schweizerische
Versicherungsgesellschaft, St. Gallen.
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I1. Die vertretenen Auffassungen im Uberblick

1. Fehlen von Judikatur

Gerichtsentscheide sind — soweit ersichtlich — zu
dieser Frage bisher nicht gefillt worden®. Die von
Streichungen betroffenen Inhaber von Namenaktien
haben den Entscheid der Verwaltung jeweils —
manchmal freilich grollend — akzeptiert. Einschl-
gige Statutenbestimmungen sind — mit einer Aus-
nahme® — nicht angefochten worden.

2. Literatur

Dagegen finden sich in der Literatur einige — wenn
auch knappe — Hinweise:

a) Birgi’ hilt dafiir, es sei die Streichung einer
Eintragung «nur im Einverstindnis mit dem Eingetra-
genen oder auf Grund einer richterlichen Anordnung
moglich». Ein selbstidndiges Berichtigungsrecht der
Gesellschaft bestehe nicht. In dhnlichem Sinne erkld-
ren Guhl/Merz/Kummer?, es werde eine Zustimmung
der Verwaltung zur Ubertragung vinkulierter Namen-
aktien «freilich nicht mehr riickgingig zu machen
seiny.

b) Gegenteilig dussern sich neuere Monographien:
So fiihrt Peter Lutz® aus, ein die Aktieniibertragung
genehmigender Entscheid der Gesellschaft konne,
wenn er auf einem Irrtum oder anderen Willensmén-
geln beruhe, «nach Massgabe der Bestimmungen von
OR 23ff. angefochten werden». Die gleiche Auffas-

5 Eine Ausnahme bildet ein noch nicht rechtskriftiger Ent-
scheid, den der Prisident des Bezirksgerichts Vevey im
summarischen Verfahren am 9.6.1989 in Sachen A.C.
gegen N. getroffen hat. Darin wird ausgefiihrt: «La possi-
bilité pour le conseil d’administration d’annuler avec effet
rétroactif I'inscription d’actionnaires . .. n’est ... qu’un
cas d’application des principes généraux du droit en ma-
tiére d’erreur ou de dol.»

6 Vgl. Anm. 5. In jenem — noch hidngigen — Verfahren
sind eine Vielzahl statutenindernder Beschliisse global
angefochten worden, worunter — mehr zufillig — auch
eine Bestimmung dhnlich der hier besprochenen.

7 F. Wolfhart Biirgi: Ziircher Kommentar zum Aktienrecht
Art. 660—697 (Ziirich 1957) Art. 685 N 9.

8 Das Schweizerische Obligationenrecht (7. A. Ziirich
1980) 633.

9 Vinkulierte Namenaktien (Diss. Ziirich 1988 = SSHW
110) 79.

sung wird vertreten in einer soeben erschienenen Ziir-
cher Dissertation von Daniel Wiirsch'?; ebenso bereits
friiher in der Dissertation von Ulrich Benz'%.

c) In der deutschen Literatur ist — soweit ersicht-
lich — unbestritten, dass Zustimmung und Verweige-
rung zu Aktieniibertragungen den allgemeinen Re-
geln iiber Willenserklirungen unterliegen und daher
anfechtbar sind ',

3. Registerpraxis

Uneinheitlich ist die Praxis der Handelsregisterim-
ter: Wihrend in mehreren Kantonen entsprechende
statutarische Bestimmungen anstandslos zugelassen
wurden!!2, hat das Handelsregisteramt des Kantons
Ziirich solche Normen als «offensichtlich rechtswid-
rig» zuriickgewiesen'? 13,

4. Kiinftiges Aktienrecht

Erwihnt werden mag noch, dass im kiinftigen Ak-
tienrecht die Moglichkeit, ein Streichungsrecht statu-

10 Der Aktiondr als Konkurrent der Gesellschaft (Diss.
Ziirich 1989 = SSHW 124) 124: Die Genehmigungser-
kldrung sei zwar grundsitzlich als Gestaltungserklarung
unwiderruflich. «Als Willenserkldrung kann sie jedoch
bei Vorliegen eines Willensmangels geméss den Art. 23 ff.
OR angefochten werden. In Frage kommt namentlich die
Anfechtung wegen absichtlicher Tduschung gemdss
Art. 28 OR, wenn der Erwerber eine Konkurrenztétigkeit
vor der Gesellschaft verheimlichte, um die Ubertragungs-
genehmigung zu erwirken, allenfalls, wenn nachgewiesen
werden kann, dass der Erwerber nur als Strohmann fiir
einen Konkurrenten auftritt (Art. 28 Abs. 2 OR). Zudem
ist die Berufung auf Art.24 Abs. 1 Ziff. 4 OR (Grundla-
genirrtum) moglich.»

Zit. N 3, 103, mit verschiedenen bestitigenden Literatur-

hinweisen in Anm. 20.

Vgl. etwa Hefermehl/Bungeroth: Kommentar zum Ak-

tiengesetz Bd. I, § 1—75 (Miinchen 1984) § 68 N 135;

C. H. Barz: Grosskommentar zum Aktiengesetz (3. A.

Berlin/New York 1973) § 68 Anm. 7; Marcus Lutter: Kol-

ner Kommentar zum Aktiengesetz Bd. I (2. A. Kdln/

Berlin/Bonn/Miinchen 1988) § 68 N 35.

lla o in den Kantonen Aargau, St. Gallen, Waadt, Zug.

12 Zur Begriindung vgl. nachstehend Ziff. IV.2.

13 Dass in dieser Frage — wie in nicht wenigen anderen —
eine uneinheitliche Registerpraxis besteht, ist an sich
schon bedauerlich. Durch eine vermehrte Kontaktnahme
mit dem Eidg. Amt fiir das Handelsregister als Genehmi-
gungsinstanz kénnten solche Ungereimtheiten vermieden
werden.

10:

»
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tarisch vorzusehen, ausdriicklich erwihnt werden
soll 4,

III. Rechtliche Beurteilung

Damit ergibt sich ein heterogenes Bild: Streichun-
gen von Buchaktionéren, die ihre Position aufgrund
falscher Angaben erwirkt haben, kommen in der Pra-
xis vor, und die Moglichkeit wird in Statuten neuer-
dings auch ausdriicklich erwdhnt. In der Literatur
dussern sich zwei Standardwerke ohne Begriindung
gegen ein Streichungsrecht!s, eine neuere und zwei
neue Monographien dagegen mit knapper Erklirung
dafiir. Die Registerimter — soweit sie iiberhaupt mit
der Frage konfrontiert worden sind — sehen eine
statutarische Streichungsklausel mehrheitlich als un-
problematisch an, halten sie aber vereinzelt fiir offen-
sichtlich widerrechtlich. Das kiinftige Aktienrecht
endlich nimmt auf statutarische Streichungsklauseln
ausdriicklich Bezug, wobei unklar bleibt, ob damit
neues Recht geschaffen oder nur der bestehende Zu-
stand niedergeschrieben werden soll.

Bei dieser Ausgangslage ist die Antwort in grund-
sdtzlichen Erwigungen zu suchen:

1. Kein Recht, Aktiondre aus einer Gesellschaft
auszuschliessen

a) In der schweizerischen Lehre und Praxis ist un-
bestritten, dass es — jedenfalls ohne besondere statu-
tarische Grundlage — einen Ausschluss aus der Ak-
tiengesellschaft !¢ nicht gibt'". Vielmehr behilt der ein-
mal als Aktiondr Anerkannte seine Rechtsstellung,
auch wenn sich bei ihm in der Folge Umstidnde erge-

14 Vgl. Art. 685c Abs. 1% in der Version des Stinderates:
«Die Statuten kénnen die Gesellschaft ermachtigen, Ein-
tragungen im Aktienbuch zu streichen, wenn diese durch
falsche Angaben des Erwerbers zustandegekommen
sind.» Der Nationalrat hat iiber diese Bestimmung noch
nicht entschieden.

15 Das eine mit dem Vorbehalt einer entsprechenden richter-
lichen Anordnung.

16 Mit Ausnahme der hier nicht zur Diskussion stehenden
Kaduzierung, OR 681 f.

17 Inwieweit statutarisch Ausschliessungsgriinde vorgese-
hen werden koénnen, ist umstritten. Die herrschende
Lehre verneint diese Moglichkeit, vgl. etwa Biirgi (zit.
Anm. 7) Art. 681 f. N 24; Forstmoser{Meier-Hayoz: Ein-
fiihrung in das Schweiz. Aktienrecht (2./3. A. Bern 1980/

ben, die seine Ablehnung als Aktiondr im Zeitpunkt
des Zulassungsgesuches gerechtfertigt oder gar gebo-
ten hétten.

b) Damit ist aber fiir die hier interessierende Frage
nichts entschieden: Voraussetzung dafiir, dass ein
rechtswidriger Ausschluss iiberhaupt zur Diskussion
stehen kann, ist die vorgingige giiltige und méngelfreie
Zulassung des Betroffenen als Aktiondr. Soweit iiber
die Zulassung eines Aktienerwerbers nicht giiltig und
endgiiltig entschieden worden ist, befindet sich das
Zulassungsverfahren in der Schwebe und stellt die
nachfolgende Ablehnung keinen Ausschluss dar.
Daran édndert auch die Eintragung im Aktienbuch
nichts: Eine «heilende Wirkung» des — deklaratori-
schen — Aktienregistereintrages gibt es nicht.

¢) Mithin bleibt zu priifen, ob der Entscheid iiber
die Anerkennung eines Aktienerwerbers als Aktiondr
unter gewissen Voraussetzungen fiir die Gesellschaft
einseitig unverbindlich bleibt. Zu klédren ist insbeson-
dere, ob diesbeziiglich die Bestimmungen des Allge-
meinen Teils des OR anzuwenden sind.

2. Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils des
Obligationenrechts?

a) Gemiss ZGB 7 sind die «allgemeinen Bestim-
mungen des Obligationenrechtes iiber die Entstehung
... der Vertriage» auch auf andere zivilrechtliche Ver-
héltnisse anwendbar. Zu diesen anderen zivilrechtli-
chen Verhiltnissen gehort insbesondere auch das Ge-
sellschafts- und — enger — das Aktienrecht',

83) § 39 N6 ff. Immerhin wurden schon in der alteren
Literatur Ausnahmen genannt, so etwa fiir den Fall, dass
bereits eingetragene Aktiondre eine verlangte Sicherstel-
lung nicht leisten, vgl. Biirgi, a.a.0. Art. 681 f. N 24, und
Fritz von Steiger: Das Recht der AG in der Schweiz (4. A.
Ziirich 1970) 167. Weitergehend wird in neuerer Zeit von
Peider Mengiardi (Statutarische Auflosungsgriinde im
Recht der Aktiengesellschaft .. ., in: FS Biirgi [Ziirich
1971] 265 ff., 280 f.) und Hans-Joachim Pfitzmann (Aus-
schluss und Austritt aus der personalistischen Kapitalge-
sellschaft [Diss. Bern 1971] 145 ff., 154 ff., 167 ff.) die
Ansicht vertreten, es sei auch im Aktienrecht die Einfiih-
rung zusitzlicher statutarischer Ausschliessungsgriinde
zuldssig.

18 vgl. etwa Henri Deschenaux: Der Einleitungstitel, in:
Schweiz. Privatrecht II (Basel/Stuttgart 1967) 1 ff., insb.
64 f. und die Aufzdhlung ebenda S. 56; ferner Eric Hom-
burger/Susy Moser: Willensmingel bei der Beschlussfas-
sung der Generalversammlung der Aktiondre, FS Engel
(Lausanne 1989) 145 ff., 146.
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Dabei ist freilich im Einzelfall zu priifen, inwieweit
die Besonderheiten des Gesellschaftsrechts Abweichun-
gen verlangen!®, Fiir das Aktienrecht bedeutet dies
insofern eine starke Einschrinkung, als haufig Drits-
interessen — in erster Linie solche von Gldubigern,
aber allenfalls auch von Mitgesellschaftern — zu be-
achten sind2. Der Allgemeine Teil des OR aber ist auf
Schuldvertrdge und mithin auf Rechtsbeziechungen
ausgerichtet, bei denen nur die Interessen der Parteien
des Rechtsverhdltnisses zu beriicksichtigen sind.

Der Vorgang der Zulassung als Aktiondr weist nun
aber durchaus die Charakteristik des Schuldvertrags
auf: Beteiligt sind zwei «Parteien», die AG und der
Aktienerwerber, und auf Drittinteressen braucht
grundsitzlich keine Riicksicht genommen zu wer-
den?!. Daher finden auf den Eintragungsvorgang die
Bestimmungen des Allgemeinen Teils grundsitzlich
Anwendung.

b) Gemiss OR 241 Ziff. 4 ist ein Vertrag wegen
Grundlagenirrtums einseitig — fiir den Irrenden —
unverbindlich. Nach OR 281 ist sodann ein Vertrag
dann einseitig unverbindlich, wenn «ein Vertrag-
schliessender durch absichtliche Téduschung seitens
des andern zu dem Vertragsabschlusse verleitet wor-
.den» ist.

Diese Ordnung ldsst sich ohne weiteres auf den
Eintragungsvorgang bei der AG iibertragen: «Ge-
tauschter Vertragschliessender» ist die AG, Tauschen-
der derjenige, der bei der Eintragung falsche Angaben
gemacht hat. Fiir die getduschte AG ist daher der
Entscheid iiber die Eintragung einseitig unverbindlich,
und es kann diese unter Berufung auf absichtliche
Tauschung riickgidngig gemacht werden.

Diese Folgerungen werden denn auch in den drei
Monographien, die sich mit dem Problem auseinan-
dergesetzt haben, gezogenZ, ebenso in der deutschen
Literatur?.

19 Dazu auch Hans-Peter Friedrich: Kommentar zu ZGB 7
in: Berner Kommentar zum ZGB, Einleitungsband (Bern
1962/66) insb. N 50 ff., ferner Deschenaux (zit. Anm. 18)
61f.

2 Vgl. in diesem Zusammenhang von Tuhr/Peter: Allgemei-
ner Teil des Schweiz. OR Bd I (3. A. Ziirich 1979) 301, wo
fiir Handelsgesellschaften erklért wird: «Die Kreditunter-
lage solcher Gesellschaften darf nicht erschiittert werden
durch Berufung auf Willensméingel, die den Beitritt eines
Gesellschafters veranlasst haben.» (Mit Literaturhinwei-
sen).

21 Anders als etwa bei der Griindung oder der Kapitalerho-

hung, wo die Sicherstellung der Kreditbasis in Frage

steht, vgl. von Tuhr/Peter (zit. Anm. 20) a.a.O.

Vgl. vorn bei Anm. 9, 10 und 10a.

Vgl. vorn bei Anm. 11.

88

3. Konkretisierung

a) Ein Recht zur Loschung von Eintrigen, die auf-
grund tduschender Angaben vorgenommen worden
sind, besteht damit fiir die AG aufgrund allgemeiner
obligationenrechtlicher Bestimmungen.

Dabei ist freilich zu verlangen, dass auch die #bri-
gen gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Berufung auf
absichtliche Téduschung erfiillt sind: Gemiss OR 31
darf der Vertrag nicht in Kenntnis der Tduschung
«genehmigt» worden sein, darf also die AG nicht die
Anerkennung des Téduschenden als Aktiondr trotz
Kenntnis der Tduschung bestdtigt haben. Sodann ist
die Jahresfrist gemidss OR 311 zu beachten: Die
Riickgingigmachung der Eintragung muss innert ei-
nem Jahr seit der Entdeckung der Tduschung oder des
Irrtums erfolgen.

b) Zu betonen ist, dass das Recht, sich auf die
einseitige Unverbindlichkeit der Anerkennung eines
Aktienerwerbers als Aktiondr zu berufen, unabhdngig
von einer statutarischen Bestimmung besteht. Eine sol-
che Bestimmung dient daher nur der Klarstellung der
Sachlage und der «Warnung». Ebensowenig bedarf es
einer «Vorwarnung» im Anmeldeformular, doch ist
eine solche wiederum zu begriissen, da sie kldrend und
praventiv wirken kann.

IV. Abweichende Ansichten
1. Literatur

Auf die Ansicht von Guhl/Merz/Kummer, die Zu-
stimmung der Verwaltung zur Ubertragung vinkulier-
ter Namenaktien k6énne nicht mehr riickgingig ge-
macht werden?*, ist — da sie nicht begriindet wird —
nicht einzutreten. Auch ist die Tragweite dieser Aus-
sage nicht klar: Es kann damit durchaus die mdngel-
freie Zustimmung gemeint und die Moglichkeit, sich
auf Willensmingel zu berufen, als Selbstverstdndlich-
keit nicht eigens genannt sein.

Kurz Stellung zu nehmen ist dagegen zur Auffas-
sung von Biirgi, es sei fiir die Streichung einer Eintra-
gung im Aktienbuch eine richterliche Anordnung né-
tig?.

Diese Ansicht ist m. E. unzutreffend, weil damit fiir
die AG die allgemeinen (und nicht verzichtbaren)

2% Vgl. vorn bei Anm. 8.
25 Vgl. vorn bei Anm. 7.
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Bestimmungen des OR iiber die Geltendmachung von
Willensméngeln wegbedungen wiirden. Ein richterli-
cher Entscheid ist fiir die Geltendmachung von Wil-
lensméngeln nicht verlangt: Vielmehr geniigt es, dass
der Getduschte erkldrt, sich nicht an den Vertrag
halten zu wollen bzw. — im Falle der Eintragung im
Aktienregister — dass die getduschte Gesellschaft er-
klirt, die Anerkennung des Tduschenden als Aktio-
nir nicht aufrechterhalten zu wollen?,

Nur am Rande sei ergénzt, dass ein Richterspruch
um so weniger zu verlangen ist, als dem Registerein-
trag nur deklaratorische Bedeutung zukommt?'. Fiir
die Korrektur eines fiir die Rechtsausiibung letztlich
nicht entscheidenden privaten Verzeichnisses?® einen
Richterspruch zu verlangen, wire vollig verfehlt. Es
wiirde damit iibrigens auch der (tduschende) Aktien-
erwerber nicht geschiitzt, hat es doch die Gesellschaft
in der Hand, nétigenfalls auch den Eingetragenen als
Aktionir abzulehnen?. Der Vorbehalt eines richterli-
chen Entscheides hitte damit nur zur Folge, dass ein
falscher Eintrag aufrechterhalten bleiben miisste, bis
ein Richter entschieden hat3?,

2. Registerpraxis

Das Ziircher Handelsregisteramt — soweit ersicht-
lich das einzige, das die Riickgingigmachung eines
aufgrund einer Tduschung erwirkten Anerkennung
als Aktiondr fiir widerrechtlich hilt und demzufolge
eine entsprechende statutarische Bestimmung als

2% Vgl. zur analogen Problematik bei der Erteilung der Dé-
charge aufgrund eines Willensmangels Peter Forstmoser:
Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit (2. A. Ziirich
1987) N 468 und Anm. 920 sowie N 481 und Anm. 947;
Homburger/Moser (zit. Anm. 18) 155 f. Wenn Hombur-
ger/Moser a.a.0. 150, bei Stimmabgabe in der General-
versammiung aufgrund eines Irrtums die Anfechtung
mittels Klage verlangen, so deshalb, weil OR 706 «diesbe-
ziiglich gegeniiber den schuldrechtlichen Vorschriften als
lex specialis gelten muss.» Dies driangt sich insbesondere
wegen der Folgen der Ungiiltigkeit von Generalver-
sammlungsbeschliissen auch fiir Dritte auf.

27 Vgl. vorn Anm. 3.

2 Biirgi (zit. Anm. 7) Art. 685 N 8.

2 Vgl. Benz (zit. Anm. 3) 120 f: «Sie [die Eintragung im
Aktienbuch] ist ein besonderes Legitimationsmittel, das
ohne weiteres durch andere Formen der Legitimation
ersetzt werden und in keiner Art und Weise die materielle
Rechtslage derogieren kann.» .

30 In der Praxis wiirden die Gesellschaften wohl einfach auf
die Anfechtung beim Richter verzichten, da der Ent-
scheid die materielle Rechtslage ja nicht beeinflusst.

rechtswidrig ablehnt — begriindet seine Haltung ei-
nerseits mit materiellen, anderseits mit formalen Ein-
winden?!, zu denen wie folgt Stellung zu bezichen ist:

a) Materiell werden vom Amt die folgenden Argu-
mente vorgebracht:

— Die Mitgliedschaft bei der AG sei unentziehbar.
Dies ist trivial, aber fiir die vorliegend zu entschei-
dende Frage bedeutungslos: Nur bei der rechtmds-
sig erlangten Mitgliedschaft stellt sich die Frage der
Entziehbarkeit, und zu priifen ist gerade, ob eine
aufgrund einer Tduschung erlangte Anerkennung
als Aktiondr «rechtmdssig» und verbindlich oder
aber einseitig unverbindlich ist.

— Eine nachtrigliche Streichung wiirde das unver-
zichtbare Stimmrecht tangieren, und es gehe auch
nicht an, dass der Verwaltungsrat auf diese Weise
in die Stimmverhdltnisse eingreife. Wiederum ist
zum ersten zu erwihnen, dass es nur darum gehen
kann, das giiltig erlangte Stimmrecht zu schiitzen.
Zum zweiten ist zu entgegnen, dass durch die
Riickgingigmachung der Anerkennung keines-
wegs Stimmrechte «neutralisiert» werden, sondern
dass vielmehr einfach die Stimmrechte der Verdus-
serer wieder aufleben32. Zum dritten ist anzumer-
ken, dass eben bei vinkulierten Namenaktien dem
Verwaltungsrat regelmissig statutarisch diese
Moglichkeit eingerdumt wird, die Zusammenset-
zung der Generalversammlung zu beeinflussen.
Wieso diese Beeinflussung dann nicht mehr zulds-
sig sein soll, wenn es gelungen ist, den Verwal-
tungsrat durch falsche Angaben zu tduschen, ist
nicht erfindlich.

— Weiter wird geltend gemacht, die Eintragung eines
Aktiondrs sei keineswegs ein rein zweiseitiges Ge-
schdft. Wo aber die rechtlich relevanten Unter-
schiede zu einem solchen liegen sollten — Unter-
schiede, die eine Anwendung des Allgemeinen Teils
des OR verbieten wiirden — wird nicht gesagt.

31 So in einer Verfiigung vom 20.3.1989 in Sachen C. Dieser
Entscheid bildete den unmittelbaren Anlass fiir die vorlie-
genden Ausfiihrungen.

2 BGE 11411 57ff.

33 Indem er Aktienerwerber, die den statutarischen Bedin-
gungen nicht geniigen, ablehnt oder indem er eine Ableh-
nung «ohne Angabe von Griinden» vornimmt. — Sollte
der Verwaltungsrat seine Kompetenz missbrauchen —
bei der Ablehnung oder bei der Streichung —, so wiirde
dies zur personlichen Verantwortlichkeit der handelnden
Organpersonen fiihren.
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— Ferner wird darauf hingewiesen, dass der Aktien-
zeichner sich auch nicht auf Willensmdngel berufen
konne. Auch dies ist zwar zutreffend, aber belang-
los: Der Aktienzeichner kann sich — wenn die
Gesellschaft einmal eingetragen ist — nicht auf
Willensméngel berufen, weil Drittinteressen — be-
sonders solche von Gldubigern — im Spiele sind,
die eine Berufung auf Willensmingel untersagen4.

— Einverstanden scheint das Ziircher Handelsregi-
steramt mit einer entsprechenden statutarischen
Bestimmung dann, wenn ausdriicklich der Vorbe-
halt eines richterlichen Entscheides in die Statuten
aufgenommen wird. Dass ein solcher nicht erfor-
derlich ist, wurde bereits dargetan?’: Eine entspre-
chende Statutenbestimmung ist nicht nur nicht
notwendig, sie wire geradezu falsch: Aufgrund
einer analogen Anwendung von OR 28 besteht ein
Streichungsrecht bei Tduschung ohne vorgéingige
richterliche Anordnung und kann dieses Recht
selbst durch eine statutarische Bestimmung nicht
wegbedungen werden. Durch den Vorbehalt eines
Richterspruchs wiirde damit eine materiell unrich-
tige Aussage gemacht. Auch hitte der Vorbehalt
— wenn ihm nachgelebt wiirde — zur Folge, dass
ein falscher Eintrag aufrechterhalten bleiben miiss-
te, bis ein Richter nach ldngerer Zeit entschieden
hitte, eine Konsequenz, die zweifellos nicht im In-
teresse der Klarheit der Verhaltnisse lage.

b) Formell und vor allem wird argumentiert, bei der
Aussage, dass eine Streichung im Aktienregister ohne
gerichtliche Anordnung nicht mdglich sei, handle es
sich um eine unbestrittene Lehrmeinung anerkannter
Autoren, an die sich der Handelsregisterfiihrer zu
halten habe. Eine blosse «anwaltliche Anfechtung»
koénne dagegen nicht aufkommen.

Inhaltlich ist die Behauptung einer unbestrittenen
Lehrmeinung wie gezeigt unrichtig: Die Monogra-
phien, die sich mit der Frage befasst haben, nehmen
durchwegs im gegenteiligen Sinne Stellung.

34 Vgl. von Tuhr/Peter (zit. Anm. 20) a.a.O. sowie etwa Peter
Forstmoser: Schweiz. Aktienrecht I/1 (Ziirich 1981) § 12
N 111 ff. Dass es nur diese Drittinteressen sind, die eine
Berufung auf Willensméngel ausschliessen, zeigt sich da-
ran, dass sich der Aktienzeichner im Griindungsstadium
ohne weiteres auf Irrtum, Tduschung und Drohung beru-
fen kann, vgl. Forstmoser, a.a.0. § 12 N 107 ff. und die
dort Anm. 169 zit. Lit.

35 Vgl. vorn bei Anm. 25— 30.

Problematisch erscheint aber auch die vom Han-
delsregisteramt aufgestellte Regel: Sie miisste konse-
quenterweise dazu fiihren, dass auch falsche Lehrmei-
nungen verbindlich sind und Argumenten dann kein
Gewicht zukommt, wenn sie «nur» von Anwilten
stammen. Richtigerweise miisste aber auch in einer
bloss summarischen Priifung das Gewicht der Argu-
mente und nicht nur deren Herkunft gewiirdigt werden.

c) Die in der Ziircher Registerpraxis vorgelegten
Einwinde sind damit durchwegs unzutreffend. Ihre
Konsequenzen sind freilich gering: Da — wie ausfiihr-
lich gezeigt — die Geltendmachung von Willensmén-
geln seitens der Gesellschaft auch ohne statutarische
Grundlage zuzulassen ist, hat die Verweigerung des
Eintrags eines entsprechenden statutarischen Hinwei-
ses keine materiellen Auswirkungen. Wohl aber verei-
telt sie eine erwiinschte Klarstellung der Rechtslage
und lduft sie damit dem Sinn des Handelsregisters
zuwider.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass das Registeramt
des Kantons Ziirich eine unhaltbare Rechtsauffassung
zum Ausgangspunkt fiir eine Eintragungsverweigerung
gemacht hat. Dies gibt Anlass zu einigen aligemeinen
Hinweisen betreffend die Kognitionsbefugnis der Han-
delsregisterbeh6rden und ihre Schranken:

V. Exkurs: Zum Umfang der Kognitionsbefugnis der
Registerbehdrden

Nach OR 940% hat der Registerfiihrer zu priifen,
«ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Eintra-
gung erfiillt sind». Bei juristischen Personen ist «ins-
besondere zu priifen, ob die Statuten keinen zwingen-
den Vorschriften widersprechen . . .». Zur Tragweite
und den Schranken dieser Kognitionsbefugnis und
-pflicht im Rahmen der materiellrechtlichen Voraus-
setzungen’’ folgendes:

1. Prizisierungen durch die bundesgerichtliche Praxis

Das Bundesgericht hat sich mehrfach und eindeutig
zum Umfang der Kognition geédussert und klargestelit,

3 Wiederholt in HRV 21.
37 Zur Priifung der registerrechtlichen Voraussetzungen vgl.
Forstmoser (zit. Anm. 34) § 11 N 57 ff.
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dass es sich dabei nur um eine grobe Triage handeln
kann: Nach feststehender bundesgerichtlicher Praxis
beschriankt sich die Befugnis der Registerbehdrden
darauf, diejenigen «zwingenden Gesetzesbestimmun-
gen» durchzusetzen, «die im oOffentlichen Interesse
und zum Schutze Dritter aufgestellt sind . . .», wobei
«die Eintragung nur dann abzulehnen [ist], wenn sie
offensichtlich und unzweideutig dem Recht wider-
spricht, nicht dagegen, falls sie auf einer ebenfalls
denkbaren Gesetzesauslegung beruht, deren Beurtei-
lung dem Richter iiberlassen bleiben muss» 3, Ausser-
dem beschrinkt sich die Kognitionsbefugnis nach der
Praxis des Bundesgerichts auf eine Uberpriifung qua-
lifizierter Rechtsnormen, nidmlich solcher, die zur
Wahrung Offentlicher Interessen oder im Interesse
Dritter statuiert worden sind und nicht bloss die di-
rekt Beteiligten betreffen.

2. Lehrmeinungen

Die herrschende Lehre folgt der bundesgerichtli-
chen Praxis®.

Dagegen hat sich Rolf Bir#' mit eingehender Be-
griindung fiir eine weitergehende materiellrechtliche
Priifungsbefugnis und -pflicht eingesetzt. Der Ansicht
von Bir ist Katharina Schoop*? gefolgt. Diese abwei-
chende Lehrmeinung hatte jedoch keine praktischen
Konsequenzen: In Entscheiden, die nach der Verof-
fentlichung der Auffassungen von Bdr gefillt wur-
den*?, hat das Bundesgericht seine bisherige Praxis
wiederholt bestitigt, ohne auf die Kritik einzutreten®.

38 BGE 114 II 70, 107 II 247 f., mit weiteren Hinweisen.

3 BGE 11411 70, 107 I1 247, 91 1 362; vgl. auch Forstmoser
(zit. Anm. 34) § 11 N 69 ff.

4 Vgl. die bei Forstmoser (zit. Anm. 34) § 11 N 68 f. und
Anm. 108 ff. aufgefiihrte Literatur, ferner Meier-Hayoz/
Forstmoser: Grundriss des schweizerischen Gesellschafts-
rechts (6. A. Bern 1989) § 5 N 32.

41 Kognitionsbefugnisse des Handelsregisterfiihrers, Der
Bernische Notar, Nr. 4/1978, 410 ff., 414 ff. und insb.
426 fT.

4 Die Haftung fiir die Uberbewertung von Sacheinlagen
... (Diss. Bern 1981 = SSHW 52) 92f.

43 BGE 107 II 246 fT., 114 II 68 fT.

4 Fiir eine vertiefte Kognition tritt neuestens — unter Beru-
fung auf die Funktion des Handelsregisters, (richtige)
Informationen zu vermitteln — Christian J. Meier-Schatz
ein: Funktion und Recht des Handelsregisters als wirt-
schaftsrechtliches Problem, ZSR 108 (1989) I 433 ff,,
447 £., 450 f¥.

3. Die Registerpraxis

a) An die bundesgerichtlich auferlegten Schranken
hat sich das Ziircher Handelsregisteramt nicht gehal-
ten. Vielmehr hat es seine Kompetenzen massiv iiber-
schritten und zu Fragen Stellung genommen, deren
Entscheidung in die Hand des Richters gehort.

Der geschilderte Entscheid ist kein Einzelfall: Viel-
mehr haben Registerfiihrer nicht selten Miihe, die
engen Schranken ihrer Kognitionsbefugnis einzuhal-
ten und sind Kompetenziiberschreitungen relativ hdu-
fig*S. Die Judikatur zum K ognitionsrecht ist mit Bezug
auf die Zahl solcher Fille nicht reprisentativ®, ist es
doch die Regel, dass solche Verletzungen der Kompe-
tenzordnung von den Betroffenen hingenommen wer-
den, weil die Beschreitung des Rechtsweges als zwar
erfolgversprechend, aber zu zeitraubend erscheint®.

b) Die extensive Praxis von Registerbehdrden ver-
stdsst aber nicht nur gegen die eindeutige Stellung-
nahme des Bundesgerichts, sie ist auch sachlich pro-
blematisch: Wohl gibt es Rechtsmittel gegen Verfii-
gungen der Registerimter, doch kommt eine Be-
schreitung des Rechtsweges in aller Regel aus Zeit-
griinden nicht in Betracht. Damit entscheiden die
Registerbehdrden in vielen Fillen faktisch definitiv,
und hiefiir ist das registeramtliche Priifungsverfahren

45 Dies, obwohl die Registerfiihrer im Hinblick auf ihre
Verantwortlichkeit Anlass zur Zuriickhaltung hétten.

4 Immerhin finden sich verschiedene neuere Bundesge-
richtsentscheide, in welchen Kompetenziiberschreitungen
von Handelsregisterbehérden geriigt wurden, vgl. etwa
BGE 11411 68 fT. (der zugrundeliegende Tatbestand geht
freilich aus der publizierten Fassung des Entscheides nur
unvollstandig hervor); 113 II 528 ff. (das Bundesgericht
beschriinkte sich in diesem Entscheid nicht darauf zu
iiberpriifen, ob eine Uberschreitung der Kognitions-
befugnis vorlag, sondern es stellte aufgrund einer umfas-
senden Abklirung fest, die Ansicht des Registeramtes sei
unrichtig); 112 II 59 ff. (Ermessensiiberschreitung im
Rahmen des Firmenrechts, in welchem den Registerbe-
horden eine erweiterte Kognitionsbefugnis zusteht). Eine
Uberschreitung der Kognitionsbefugnisse wird dagegen
verneint in BGE 107 II 246 fT. Die dort in Frage stehende
Statutenbestimmung widersprach dem klaren Wortlaut
des Gesetzes, und es spielten Drittinteressen eine Rolle.

47 Vereinzelt sind dem Verfasser auch Fille bekanntgewor-
den, in welchen ein ablehnender Entscheid von Register-
behérden damit beantwortet wurde, dass die Griindung
in einen anderen Kanton mit liberalerer Praxis verlegt
wurde.
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und sind die dabei angewendeten weitgehend formali-
stischen Kriterien ungeeignet“s.

Hinzuweisen ist auch darauf, dass interessierte
Dritte ohne weiteres die Moglichkeit haben, Einspruch
gegen die Eintragung rechtswidriger Bestimmungen
zu erheben®. Aufgrund von Einsprachen und an-
schliessender richterlicher Verfiigungen wird der Ein-
trag von Bestimmungen, deren Giiltigkeit zweifelhaft
ist, verwehrt. Damit wird legitimen Interessen ausrei-
chend Rechnung getragen.

c) Das Vorgehen verschiedener Registerimter steht
damit nicht nur im Gegensatz zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, es ist auch im Ergebnis unerwiinscht.

48 Es bestitigt sich einmal mehr die allgemeine Erfahrung,
dass ein Zweiparteienverfahren unumginglich ist, wenn
eine Rechtsfrage objektiv und unter Beachtung der fir
beide Seiten sprechenden Argumente geklirt werden soll.

4 Vgl. HRV 32.

4. Uberlegung de lege ferenda

Rechtspolitisch kann man fiir eine Erweiterung der
Priifungsbefugnisse der Handelsregisterbehorden
Sympathien haben*. Eine solche Erweiterung wiirde
aber eine grundlegende Anderung des Verfahrens vor-
aussetzen: Insbesondere miisste die Mdoglichkeit be-
stehen, in einem raschen Verfahren den Entscheid
einer umfassend priifenden, unparteiischen Gerichts-
instanz zu erwirken. Nur so liesse sich vermeiden, dass
eine extensive Priifung im Ergebnis zu Rechtsverwei-
gerungen fiihrt, wie sie in diesem Aufsatz an einem
Beispiel geschildert worden sind.

% Vgl. die an sich durchaus iiberzeugenden Hinweise bei
Bir (zit. Anm. 41) und Meier-Schatz (zit. Anm. 44).




