3738 KR-Nr. 407/1997
Bericht und Antrag
des Regierungsrates an den Kantonsrat

zum Postulat KR-Nr. 407/1997

betreffend Effizienzverbesserung

der Kontrolltatigkeiten beim Handelsregisteramt

(vom 27. Oktober 1999)

Der Kantonsrat hat dem Regierungsrat am 4. Mai 1998 folgendes
am 1. Dezember 1997 von Kantonsrat Hans-Peter Portmann, Zrich,
eingereichte Postulat zur Prufung Uberwiesen:

Der Regierungsrat wird eingeladen, die Kontrolltétigkeiten beim
Handelsregisteramt zu tberprifen und insbesondere bei Verfahrens-
ablaufen, wo andere kantonale Amter miteinbezogen sind, allenfalls
neue Weisungen zu erlassen.

Der Regierungsrat erstattet hierzu folgenden Bericht:

Das Postulat setzt in seiner Begriindung im Wesentlichen bei der
offentlichen Beurkundung von gesellschaftsrechtlichen Akten durch
die Notariate an und beanstandet, dass durch die Prifung der zu be-
urkundenden Unterlagen durch die Notariate einerseits und durch
diejenige des Handelsregisteramtes im Vorfeld der Eintragungen
anderseits Doppelspurigkeiten entstehen, die sich als ineffizient und
kundenunfreundlich erweisen. Zur Effizienzsteigerung wird deshalb
vorgeschlagen, das Handelsregisteramt direkt auf die den Anmeldun-
gen beigelegten Unterlagen abstellen zu lassen oder auch eine direkte
Eintragungsveranlassung durch die Notariate vorzusehen. VVor diesem
Hintergrund hat der Regierungsrat im Einvernehmen mit dem Ober-
gericht als Oberaufsichtsbehdrde Uber das Notariatswesen eine Ar-
beitsgruppe aus Vertretern des Handelsregisteramtes, des Notariats-
inspektorates, der Notariate und der Direktion der Justiz und des
Innern eingesetzt, um die Verfahrensabldufe, die massgeblichen
Rechtsgrundlagen und allféllige Schnittstellenprobleme einer néheren
Prifung zu unterziehen. Der vorliegende Bericht und Antrag erfolgt



auf der Grundlage der von dieser Arbeitsgruppe, beruhend auf im gan-
zen Kanton durchgefiihrten Erhebungen, erarbeiteten Erkenntnisse
und der von dieser bereits ergriffenen Massnahmen.

1. Rechtsgrundlagen und Umfang der handelsregisterlichen Prifung

Gemass Art. 64 der Bundesverfassung (Art. 120 der neuen Bundes-
verfassung), konkretisiert durch die Art. 927 ff. Obligationenrecht
(OR, SR 220), ist das Handelsregisteramt eine bundesrechtliche Insti-
tution, dessen Aufgaben und Kompetenzen grundsétzlich durch das
Bundesrecht geregelt werden. Demgegeniiber kommt dem kanto-
nalen Recht auf dem Gebiete des Handelsregisters weitestgehend nur
eine beamtenrechtliche Funktion zu. Wie in Art. 929 Abs. 1 OR vorge-
sehen, hat der Bundesrat in einer Handelsregisterverordnung (HRegV,
SR 221.411) Vorschriften Uber die Aufgaben und Verfahren der in den
Kantonen ansassigen Handelsregisterdmter erlassen.

Die zentralen Kompetenznormen fur die Priifung von eingereich-
ten Unterlagen durch die Handelsregisteramter finden sich in Art. 940
OR und Art. 21 HRegV, die den Handelsregisterfuhrer verpflichten,
das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Eintragung
im Handelsregister zu priifen. Die Wirkung, die dieser Priifung letzt-
lich zukommen soll, besteht in der Gewahrleistung der Wahrheit des
Inhalts des Handelsregisters und der Sicherstellung der gesetzlichen
Anforderungen an die unternehmerischen Grundlagen (Kapitalaus-
stattung, Statuteninhalt usw.). Art. 38 HRegV sieht hierfir ausdriick-
lich vor, dass samtliche Eintragungen im Handelsregister wahr sein
missen, zu keinen Tauschungen Anlass geben dirfen und keinem
offentlichen Interesse widersprechen durfen. Zentral fir die Frage der
Kognitionsbefugnis der Handelsregisterdmter im Vorfeld von gesell-
schaftsrechtlichen Eintragungen ist nun der Umstand, dass die Han-
delsregisterfihrer personlich fir allen Schaden haften, den sie im
Zusammenhang mit unkorrekten Registereintragen schuldhaft verur-
sachen (Art. 928 OR). Sie haben mit anderen Worten die Gesetzmas-
sigkeit der von ihnen vorgenommenen Registereintréage persénlich zu
gewadbhrleisten und tragen die Verantwortung dafir, dass die gesetz-
lichen Voraussetzungen fir eine Eintragung erfullt sind.

Als Gegenstlick zu dieser Verantwortung steht dem Registerfiihrer
im Bereiche der hier interessierenden Prifung der registerrechtlichen
Eintragungsvoraussetzungen, insbesondere der Vollstandigkeit und
der formellen Korrektheit der einzureichenden Belege, unbestritte-
nermassen eine unbeschrankte Prifungsbefugnis zu. Herrschende
Lehre und Praxis stimmen zudem darin tiberein, dass Recht und Pflicht
zur Kognition deckungsgleich sind, es sich als mithin nicht nur um ein



Prufungsrecht, sondern auch um eine eigentliche Prifungspflicht im
Bereiche der umfassenden Prifungsbefugnis des Registerfiihrers han-
delt. In Bezug auf die Prifungspflicht von 6ffentlichen Urkunden hat
der Bundesgesetzgeber denn auch ausdruckliche Vorschriften erlassen
(vgl. Art. 739 ff. OR), und es steht nicht im Belieben der Kantone, hier-
fr eine andere Ordnung vorzusehen.

2. Fehlende Delegationsmoglichkeit der Priifungsbefugnis
an die Notariate

Gemass Art. 927 Abs. 3 OR und Art. 1 HRegV bestimmen die Kan-
tone die Amtsstelle, konkret die Beamten und deren Stellvertreter,
denen die Fuhrung des Handelsregisters auf ihrem Hoheitsgebiet ob-
liegen soll. Es stellt sich mithin die Frage, ob die Notariate diesbezlg-
lich als Stellvertreter der Handelsregisterfuhrer in Frage kommen. Die
Notariate sind organisatorisch und verantwortungsmassig nicht in die
Handelsregisterbehdrden und ihre Abldufe integriert und kénnen in-
sofern nur als externe Hilfspersonen in Frage kommen. Fir die vorlie-
gende Fragestellung ist mit anderen Worten nur eine Substituierung,
also eine selbststandige und weisungsungebundene Delegation der
Aufgabe an die Notariate denkbar. Insofern muss zunéachst anhand der
Regelung von Art. 398 Abs. 3 OR gepriift werden, ob die VVorausset-
zungen fir eine entsprechende Substitution erfillt waren. Eine solche
Substitution wiirde jedoch eine rechtsgeniigende Erméchtigung erfor-
dern, die in offentlichrechtlichen Verhéltnissen jedenfalls auf einer
(bundes)gesetzlichen Grundlage beruhen miisste. Als einzige Erméach-
tigungsnorm k&me hier die HRegV selbst in Frage. Die Erwahnung
des ansonsten nicht naher umschriebenen Begriffs des Stellvertreters
in Art. 1 Abs. 3 HRegV gentgt den Ansprichen an eine Erméchtigung
jedoch keinesfalls. Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen,
dass der Handelsregisterfuhrer nur solche Personen als Stellvertreter
bestellen darf, die dem schuldrechtlichen Erfillungsgehilfen ent-
sprechen, also vollumfénglich seiner Leitung und Aufsicht unter-
stehen. Unter diesen Umstanden fallt eine Stellvertretung durch die
Notariate ausser Betracht.

3. Rechtsgrundlagen und Umfang der notariellen Prifung

Geméss 8 93 der Zircher Notariatsverordnung (NotV, LS 242.2)
hat die Urkundsperson bei einer Gesellschaftsgriindung zu priifen, ob
die ihr vorgelegten Belege wenigstens ihrem dusseren Aussehen nach
formell in Ordnung sind, sie die vom Gesetz verlangten Angaben ent-
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halten und ob ihr Inhalt mit den von ihm zu beurkundenden Fest-
stellung der Griinder bereinstimmt. Dem Notar obliegt es hingegen
nicht, das Bestehen der in den Belegen dargelegten Rechtsverhéltnis-
sen zu Uberpriifen (§ 93 Abs. 1 NotV). Da auch Art. 631 OR, auf den
893 NotV verweist, keine entsprechende Prifungspflicht der Ur-
kundsperson festlegt, ist davon auszugehen, dass § 93 der NotV den
Notariaten zwar eine formelle Prifungspflicht auferlegt, diese jedoch
keinen Einfluss auf die bundesrechtlich geregelte Priifungskompetenz
und -pflicht der Handelsregisterbehdrden hat. Kommt hinzu, dass der
Zweck der Prifung des Handelsregisterfiihrers darin besteht, die
Gesetzmassigkeit des Registerinhaltes zu gewéhrleisten, wahrend die
notarielle Priifung nur bezweckt, die formelle Korrektheit und Voll-
standigkeit der Belege und deren inhaltliche Ubereinstimmung mit
den zu beurkundenden Feststellungen der Grinder zu beurteilen.
Nachdem das Notariat aber eine materielle Prifung der Wahrheit der
ihm gegeniiber abgegebenen Erklarungen gerade nicht vornehmen
kann und muss, geniigt seine Prifungsbefugnis fur die Sicherstellung
der Rechtmassigkeit des Registerinhaltes nicht.

Auf Grund dieser Ordnung ergibt sich zusammenfassend, dass die
Prufungsbefugnisse der Notariate und der Handelsregisteramter in-
haltlich nicht deckungsgleich sind und die Handelsregisteramter ihre
Prifungspflichten nicht an die Notariate delegieren kdnnen, mit ande-
ren Worten also zwingend die notariell bereits unter formalen Ge-
sichtspunkten gepriften Urkunden im Hinblick auf die Gewahrleis-
tung der Wahrheit des Registereintrags erneut prifen missen. Auf
Grund dieser bundesrechtlichen Zustandigkeitsaufteilung zwischen
den Urkundspersonen und den Handelsregisteramtern und auf Grund
des Umstandes, dass die direkte Eintragungsveranlassung durch die
Notariate zwar nicht durch die Notariatsgesetzgebung, wohl aber
durch das handelsregisterrechtliche Anmeldeprinzip, also die Pflicht
des Gesellschafters, die eintragungspflichtigen Vorgange selbst anzu-
melden (Art. 22 HRegV), ausgeschlossen ist, fallt die vorgeschlagene
direkte Eintragungsveranlassung durch die Notariate von vornherein
ausser Betracht.

4. Reibungsverluste und Optimierungsméglichkeiten in der Praxis

Bei der Analyse der Prozessablaufe und der Rahmenbedingungen
hat die Arbeitsgruppe zunéchst festgestellt, dass es bereits heute der
Ublichen Praxis des Handelsregisteramtes entspricht, sich mit in
notariellen Urkunden eingebundenen Kopien der beurkundeten
Originaldokumente zu begniigen. Sodann hat sich ergeben, dass das
Handelsregisteramt von den jahrlich durchschnittlich bis zu 10 000



beurkundeten gesellschaftsrechtlichen Rechtsgeschéaften, die zur Ein-
tragung in das Handelsregister angemeldet werden, nur rund 7% an
die Notariate zur Korrektur zuriickweisen muss. Vielfach beruhen die
Beanstandungen auf materiellen Fehlern, welche die betroffenen Ge-
sellschaftstrager selbst zu verantworten haben. Hinzu treten mitunter
formelle Méangel in der Abfassung von Urkunden durch die Notariate.
Aus solchen Riickweisungen ergeben sich vereinzelt eigentliche Neu-
beurkundungen, meistens aber die eintragungsrechtlich, vor allem
hinsichtlich der zu leistenden Gebuhren privilegierten Nachtrags-
beurkundungen. Im Ubrigen hat sich die nach der Revision des Ak-
tienrechts im Jahre 1992 voriibergehend angestiegene Zahl der Be-
anstandungen, die vor allem auf die durch die Revision ausgeltste
Verdopplung der Beurkundungsvorfélle mit entsprechendem Zeit-
druck zurtickzufiihren war, auf Grund der inzwischen gesammelten
Erfahrungen bereits wieder merklich gesenkt.

Vor diesem Hintergrund hat die Arbeitsgruppe drei Varianten zur
Optimierung des Eintragungsverfahrens unter Senkung der Rick-
weisungsguote erwogen:

a) Die Notariate leiten die Unterlagen nach einer vertieften Priifung
analog dem Baubewilligungsverfahren direkt an das HRA weiter
und unterstitzen ihre Kunden aktiv beim Eintragungsverfahren.

Wie sich aus der Analyse der Kompetenzabgrenzung bereits erge-
ben hat, ist eine direkte Anmeldung der Eintragung durch die Nota-
riate bereits von Gesetzes wegen ausgeschlossen. Auch wenn sich eine
entsprechende Kompetenz aus dem Handelsregisterrecht ableiten
liesse, erschiene eine solche Aufgabe im Tatigkeitsbereich der ziirche-
rischen Notariate als Fremdkdrper und wirde zudem die Gefahr von
Zielkonflikten bergen. Konkret wiirde eine entsprechende Erweite-
rung der Notariatsbefugnisse ein komplexes Dreiecksverhéltnis zwi-
schen Gesellschaftern, Notariaten und Handelsregisteramt entstehen
lassen, bei denen namentlich in komplexen Einzelfallen nicht nur die
Weitergabe des fir die vertiefte Priifung nétige Fachwissen von den
Handelsregisteramtern an die Notariate mit tbermassigem Aufwand
verbunden ware, sondern zudem auf Seiten der Notariate noch eine
unerwinschte Haftungsgefahr fr die Eintragungsgebiihren entstinde
(BGE 115 11 93 ff.). Die Erstellung von Belegen durch die Notariate
selbst wiirde zudem das Risiko bergen, dass der Notar seine Kunden
nicht nur berét, sondern seine eigenen Vorstellungen an die Stelle des
Willens der Gesellschafter treten lassen kénnte. Die Dienstleistungs-
bereitschaft der Notariate im Kanton Zirich bei der Erstellung von
Statuten und Belegen hat sich im Ubrigen als recht unterschiedlich
erwiesen.



b) Das Handelsregisteramt wird mit notariellen Befugnissen im
gesellschaftsrechtlichen Bereich ausgestattet.

Diese Losungsvariante — unabhéngig davon, ob die Notariate fur
diesen Geschéftsbereich in das Handelsregisteramt integriert oder ob
eine ausschliessliche Zustandigkeit der Handelsregisteramter angestrebt
wirde — wirde in jedem Fall eine Personalunion zwischen Handels-
registerfihrer und Urkundsperson voraussetzen, was grundséatzlich
nur gestiutzt auf eine entsprechende Gesetzesanderung denkbar wére.
Aus der Sicht der Kundinnen und Kunden hétte eine solche Konzen-
tration der Zustandigkeit zwar eine gewisse Vereinfachung zur Folge,
doch wiirden solche Vorteile im Gegenzug durch absehbare personelle
und kapazitatsmassige Engpasse aufgewogen werden. Bedenklich wa-
ren zudem auch die Folgen der damit verbundenen Spaltung und Ent-
wertung der Notariatsfunktionen. Aufsichtsrechtliche Doppelspurig-
keiten wéaren damit geradezu vorprogrammiert und auch die Frage der
Beurkundungszustandigkeit im interkantonalen Verhdaltnis musste
ausdrucklich geregelt werden. Im Gesamtvergleich innerhalb der
Schweiz erweist sich sodann, dass eine personelle Funktionstrennung
zwischen der Beurkundung der Rechtsgrundlagen und der register-
rechtlichen Eintragung von gesellschaftsrechtlichen Akten die Regel
bildet und sich eine Personalunion grundsatzlich nur in Kantonen mit
einfacheren Verhéltnissen bewdhrt. Im Ubrigen ist darauf hinzu-
weisen, dass die im Rahmen des Postulates KR-Nr. 3/1995 geforderte
Ubertragung von Beurkundungsbefugnissen im gesellschaftsrecht-
lichen Bereich — damals an freischaffende Anwélte und Notare — vom
Kantonsrat am 27. November 1995 abgelehnt wurde. Am 4. Oktober
1999 hat der Kantonsrat sodann die Motion KR-Nr. 325/1997 abge-
lehnt, mit der die Privatisierung des ziircherischen Notariatswesen zur
Diskussion gestellt wurde.

c¢) Die Zusammenarbeit und Kommunikation zwischen Handels-
registeramt und Notariaten wird verbessert und intensiviert.

Vorteil dieser Losungsvariante liegt in der sofortigen Umsetzbar-
keit ohne die Notwendigkeit gesetzgeberischen Tatigwerdens und
grundlegender Anderungen der bewihrten Ablaufe. Im Vordergrund
der Optimierungsbemihungen stiinde die Aufbereitung und der Aus-
tausch von Fachwissen. Diese konnten unter anderem in der Erwei-
terung von Standardisierungen, der laufenden Aktualisierung von
Mustersammlungen, in Korrekturhilfen bei Rickweisungen und in der
Etablierung von Informationsstrukturen bestehen.



5. Bereits umgesetzte Sofortmassnahmen

Auf Grund der Vorprufung der Realisierbarkeit der denkbaren L6-
sungsvarianten hat sich die Arbeitsgruppe entschieden, die im Sinne
der Variante 3 moglichen Massnahmen direkt zu evaluieren und umzu-
setzen. Bereits die flichendeckende Umfrage bei den Notariaten im
Kanton Zirich hat die Amtsstellen auf einzelne Fehler aufmerksam
gemacht und eine Senkung der Fehlerquote herbeigefiihrt. Die Erar-
beitung von Standardisierungen, Musterdokumentationen und Check-
listen, die u. a. der Optimierung der Kundennahe und der Verkiirzung
der Durchlaufszeiten dienen sollen, ist derzeit im Gange und teilweise
bereits abgeschlossen. Gleiches gilt fiir die Durchfiihrung von Erhe-
bungen zur Erkennung und Beseitigung von Mé&ngeln. Weiter hat das
Handelsregisteramt fur dringende handelsregisterrechtliche Fragen
der Notariate eine Hotline eingerichtet und wird den Kunden bei Be-
anstandungen vermehrt Losungsvorschldge unterbreiten. Im Rahmen
einer von verschiedenen Handelsregisterbehdrden neu herausgege-
benen Zeitschrift werden zukiinftig auch beurkundungsrechtliche
Probleme erdrtert. Und schliesslich haben Handelsregisteramt und
Vertreter der Notariate beschlossen, zukiinftig in regelmassigen Ab-
standen fachspezifische Seminare abzuhalten, an denen u. a. die ak-
tuelle beurkundungs- und registerrechtliche Praxis vertieft dargelegt
und ausgetauscht werden soll. Eine erste Veranstaltung dieser Art
wurde im April 1999 bereits zur Zufriedenheit aller Teilnehmenden
durchgefuhrt.

6. Zusammenfassung und Antrag

Auf Grund der derzeitigen Rechtslage bestehen im Zusammen-
hang mit gesellschaftsrechtlichen Akten gewisse Parallelititen bei den
Prufungspflichten der Urkundspersonen und der Handelsregisterfuh-
rer, die allerdings inhaltlich und hinsichtlich ihrer Zweckbestimmung
nicht deckungsgleich sind. Eine Delegation der handelsregisterrecht-
lichen Prifungspflichten an die Notariate ist mangels Erméachtigung
nicht moglich. Ebenso fehlt es an der gesetzlichen Grundlage fir eine
Ubertragung der Beurkundungsbefugnisse an das Handelsregister-
amt. Eine direkte Eintragungsveranlassung durch die Notariate er-
weist sich von Gesetzes wegen von vornherein als unzulassig und
erscheint zur Effizienzsteigerung auch auf Grund unerwinschter
Nebeneffekte ungeeignet. Angesichts des vergleichsweise bescheide-
nen Umfangs festgestellter Reibungsverluste wurde deshalb darauf
verzichtet, eine Kompetenzverlagerung mit den erforderlichen Geset-
zesrevisionen anzustreben. Hingegen wurde bei der Bearbeitung des



Postulats ein Optimierungsbedarf bei der Kooperation und Kommuni-
kation zwischen Handelsregisteramt und Notariaten festgestellt. Die
im Vordergrund stehenden Sofortmassnahmen zur Beseitigung vor-
handener Unzulénglichkeiten wurden bereits umgesetzt. Mit diesen
Massnahmen wurde dem Anliegen des Postulats soweit Rechnung
getragen, als dies heute auf Grund der Rechtslage méglich und organi-
satorisch sinnvoll ist.

Gestitzt auf diesen Bericht beantragt der Regierungsrat dem Kan-
tonsrat, das Postulat KR-Nr. 407/1997 als erledigt abzuschreiben.

Im Namen des Regierungsrates

Die Prasidentin: Der Staatsschreiber:
Diener Husi



