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Bericht des Bundesrates zur Uberpriifung der Formvorschriften im Privatrecht

Zusammenfassung

Der Bundesrat hat nach Kenntnisnahme der Umfrage «Digitaler Test» des Eidgendssischen
Departements fur Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) alle Departemente beauftragt,
die Formvorschriften in ihrem Zustandigkeitsbereich zu Uberprifen. In den verschiedenen
Teilbereichen des Privatrechts sind zahlreiche Bestrebungen im Gange, mit welchen digitali-
sierte Ablaufe ermdglicht beziehungsweise vereinfacht werden. Es ist dem Bundesrat seit
jeher ein Anliegen, festgestellte Hindernisse flr die Digitalisierung im Privatrecht zu beseiti-
gen und den traditionellen Anwendungen gleichwertige digitale Alternativen zur Verfligung zu
stellen. Bereits vor zwanzig Jahren wurde die der eigenhandigen Unterschrift gleichgestellte
qualifizierte elektronische Signatur eingefiihrt. Auch wurden in den letzten Jahren mit den
Bucheffekten und den Registerwertrechten zwei vollstandig digitale Wertpapierformen ermdg-
licht und damit die Verbreitung neuer Anwendungen gefoérdert.

Die Analyse im vorliegenden Bericht zeigt zunachst, dass die Schriftlichkeit und auch die 6f-
fentliche Beurkundung nur bei wenigen Rechtsgeschaften des Alltags gesetzlich vorgesehen
ist. Der grosste Teil der privaten Rechtsgeschéfte ist vom Grundsatz der Formfreiheit gepragt
und damit der Digitalisierung ohne Weiteres zuganglich. Die Formvorschriften betreffen mehr-
heitlich sehr spezifisch gelagerte Geschafte, an welchen Privatpersonen in der Regel nur sel-
ten beteiligt sind, wie namentlich Rechtsgeschafte betreffend Immobilien sowie gesellschafts-
rechtliche Geschéfte. In diesen Bereichen sprechen auch spezifische Griinde fir die Beibe-
haltung der Formvorschriften und ein Verzicht darauf durfte kaum allgemeine Akzeptanz ge-
niessen. Bei den formpflichtigen Rechtsgeschaften welche Privatpersonen im Alltag regel-
massig betreffen, scheint ein Verzicht auf die Formvorschriften ebenfalls weder sachgemass
noch allgemein akzeptiert. Dies gilt namentlich fiir das Miet- und Arbeitsvertragsrecht. In ge-
wissen weiteren Bereichen wurden erst kiirzlich rechtspolitische Entscheide gefallt, welche
auf eine Beibehaltung der heutigen Formvorschriften hinauslaufen. Insgesamt stellen die
Formvorschriften im Privatrecht heute somit kein relevantes Hindernis fir die Digitalisierung
dar.

Eine Textform wie beispielsweise die Formen flr die Gerichtsstands- oder Schiedsvereinba-
rung im Schweizer Recht oder wie die deutsche Textform, kénnte die Schriftlichkeit nicht er-
setzen, da sie die Beweisfunktion und den Schutz vor Ubereilung nicht gewéhrleistet. Die
Schaffung einer neuen allgemeinen Formvorschrift anstelle der Schriftlichkeit erscheint eben-
falls nicht angezeigt. Heute scheint keine solche Form oder Signatur zu bestehen, bei wel-
cher flir die potentiellen Anwender eine genligende Vertrauensbasis besteht und welche hin-
reichend Rechtssicherheit bieten wiirde. Dem Konzept des asymmetrischen Kryptosystems in
Kombination mit einer vom Staat geschaffenen Vertrauensgrundlage entspricht bereits die
heutige qualifizierte elektronische Signatur nach Bundesgesetz Uiber die elektronische Signa-
tur (ZertES). Mit der geplanten Einfiihrung einer E-ID bieten sich teilweise neue Lésungsan-
satze. Zwar handelt es sich dabei nicht um ein Konzept einer elektronischen Signatur. Da sie
ihnren Benutzer aber sicher identifiziert, konnte sie einerseits die Anwendung der qualifizierten
elektronischen Signatur erleichtern. Andererseits wird sie privaten Vertragsparteien, staatli-
chen Behorden sowie dem Gesetzgeber fir spezifische Verhaltnisse, wo es nur um die si-
chere Identifikation der Gegenpartei geht, zur Verfigung stehen. Diese Schlussfolgerungen
gelten auch fir die vom Postulat 19.3759 Dobler aufgeworfenen Frage nach einer alternati-
ven gesetzlichen Form im Bereich des Konsumkreditgesetzes (KKG). Die Schaffung einer
solchen erscheint zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht sinnvoll. Die geplante staatliche E-ID
koénnte in Zukunft aber die sichere ldentifikation der Konsumentin oder des Konsumenten
Ubernehmen und damit die Anwendung der qualifizierten elektronischen Signatur vereinfa-
chen und fur Konsumentinnen und Konsumenten attraktiver machen.

2/40



Bericht des Bundesrates zur Uberpriifung der Formvorschriften im Privatrecht

Inhaltsverzeichnis

1 Ausgangslage und Auftrag.........ccoociieiimei e ——————— 5
1.1 EINIEIIUNG e ———— 5
1.2 Umfrage «Digitaler TeSIM ... ..uuuuuieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiieieeiee e eeeeeaeeeeeeeeesesnenennnnes 5
1.3  Weitere Bundesratsauftrage .............oeeeiiiiiiiiii e 6
14 Parlamentarische Vorstdsse zum Thema ..., 6
LR T V0T =4 011 (Y o PR 7

2 Die Formvorschriften des Privatrechts............cccooans 7
21 Grundsatz der FOrmfreineit.......... ... 7
2.2 Begriff und Arten von Formvorschriften .............coooviiieiiieice e, 8
2.3 Zwecke von Formvorschriften............ooooviviiiiii 8
24 Die Schriftlichkeit im BESONAEreN .............uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeiieeeeeeneeneeeennnnnnee 10
241 VerurkKUNAUNG........uuiiiieee e e e et s e e e e e e e e et e e e e e e e e e naneaaaaas 10
2.4.2 Unterschrift oder qualifizierte elektronische Signatur...........ccccccceeeiiiiiiiiiinnnnnnn. 11
2.4.3 Die Schriftform im Kontext moderner Kommunikationsmittel ............................ 11
2.4.4 Die elektronische Signatur nach EU-Recht............ooooiiiiiiiiiiiiie 12
2.4.5 Die qualifizierte SchriftlichKeit...............ooooriiiiii 13
2.5 Die offentliche Beurkundung im Besonderen.............cccccceeeiiiiiiiiiiiiiccii e, 13
251 FOrmund ZWECKE........ccoiiiiiiiiieee e 13
2.5.2 Die elektronische 6ffentliche Beurkundung..........ccccccceeiiiiiiiiiiiiici e, 14
26 Die sogenannte «Textform» im Besonderen.............ccccuvveeeiiiiiiiiiiiiiiiiieeee e 15
2.6.1 VOrauSSetZUNGEN .......cooiiiiiiiiiiii e 15
2.6.2 BeSONAEIre Fragen.......cccoiiiiiiiiiee ettt 16
2.7 Uberblick tber die formpflichtigen Rechtsgeschafte des Zivilrechts.................. 17
271 SChriftformM..c 17
2.7.2 Offentliche BeUrkUNAUNG .............cceeueoieeeeeieeeteeeeeee et 18
2.8  Staatlich anerkannter elektronischer Identifikationsnachweis (E-ID)................. 19

3 B 1 Y- SO 20
3.1 Allgemeine Beurteilung..........cooooiiiiiiii 20
3.1.1 Uberwiegende Formfreiheit im Geschaftsalltag ..........c..cccveevevieeeeeeeiceieieae 20
3.1.2 Textform als generelle Alternative zur Schriftform ..........cccoooooiiiie e, 20
3.1.3 Schaffung einer neuen allgemeinen gesetzlichen Formvorschrift ..................... 21
3.1.4 Besondere Analyse fir verschiedene Bereiche .............cccoooeiiiiiiiiiieeeeeee, 21
3.2 =111 o] o 22
3.2.1 Praktische BedEUIUNG ......cccoiiiiiiici et e e eenens 22
3.2.2 Formvorschrift in der PraXiS........coooooooeoooeeeeeeeeeeee e 23
3.2.3 ReChISVEIGIEICH ... 23
K S - .4 | A 24
3.3 WertpapierreCht ... ..o 25
3.3.1  Formvorschriften und deren Zwecke im Wertpapierrecht...........cccccccceeeiiiininenn, 25
3.3.2 Frage einer weiteren Offnung des Wertpapierrechts .............ccccevveeveceeieeeinenn.. 27
3.3 3 FZit e 28
3.4 Provisorische RechtSOffIUNG .........cooiiiiiiii e 28
3.4.1 Besondere formelle Anforderungen ............ccccooiiiiiiiiiiiiiiei i 28
3.4.2 Bewertung uUnd Fazit ..........cooooiiiiiiii e 28
3.5 o =T | R 29

3/40



Bericht des Bundesrates zur Uberpriifung der Formvorschriften im Privatrecht

3.6 SACNENIECKT ... . nanannnnnnnnnnnne 29
3.7 Mietvertrags- und Arbeitsvertragsrecht sowie Agenturvertragsrecht................. 30
3.8 GeSellSChaftSIEChL ... ... 31
3.8.1  Optimierung und Vereinfachung der Prozesse im Handelsregister.................... 31
3.8.2 Rein digitale Unternehmensgrindungen (Motion 21.3180 Silberschmidt)......... 32
3.9 KONSUMKIEAItgESEIZ ...t 32
3.10 Zivilprozessrecht und Schuldbetreibungs- und Konkursrecht ........................... 34
4 Zusammenfassung und Schlussfolgerungen...........ccoeciiiiiiimireceeccccs e 35

4/40



Bericht des Bundesrates zur Uberpriifung der Formvorschriften im Privatrecht

1 Ausgangslage und Auftrag
1.1 Einleitung

Hintergrund des vorliegenden Berichts sind einerseits verschiedene Auftrage des Bundesra-
tes (siehe dazu nachfolgend Ziff. 1.2 und 1.3). Andererseits stehen damit verschiedene parla-
mentarische Vorstdsse in engem thematischem Zusammenhang und namentlich das Postulat
19.3759 Dobler (siehe dazu nachfolgend Ziff. 1.4) soll mit diesem Bericht beantwortet wer-
den. Dieser Bericht beschrankt sich daher aber nicht auf die Beantwortung dieses Postulats,
sondern integriert diese in die umfassenderen Untersuchungen, womit auch die Bundes-
ratsauftrage erflllt werden.

1.2 Umfrage «Digitaler Test»

Im Jahr 2017 fihrte das Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) im Auftrag des Bundesrates
die Umfrage «Digitaler Test» bei Wirtschaftsverbanden, Gewerkschaften, diverse Unterneh-
men sowie Konsumentenschutzorganisationen durch, um zu prifen, wo die bestehende wirt-
schaftspolitische Gesetzgebung die Digitalisierung behindert oder wo sie durch die digitale
Entwicklung redundant wird. ' Die Riickmeldungen zeigten, dass die digitale Wirtschaft in der
Schweiz grundsatzlich gute Rahmenbedingungen vorfindet. Zusatzlicher Handlungsbedarf
wurde in den Umfrageergebnissen unter anderem aber bei bestimmten gesetzlichen Form-
vorschriften ausgemacht, namentlich bei der provisorischen Rechts6ffnung sowie der For-
derungsabtretung.? Da gewisse Rechtsgeschéfte und Eingaben gegeniiber Behorden eine
Unterschrift erfordern, sich die der eigenhandigen Unterschrift gleichgestellte qualifizierte
elektronische Signatur® in der Praxis aber nicht durchsetzen konnte, wiirden rein digitale Ab-
l&dufe zum Teil erschwert.

Der Bundesrat beauftragte in der Folge am 29. August 2018 alle Departemente, die Form-
vorschriften in ihrem Zustandigkeitsbereich zu iiberpriifen.* Dabei hat sich einerseits ge-
zeigt, dass mehr als 1'700 gesetzliche Bestimmungen in 390 Rechtserlassen existieren, wel-
che eine Form von Schriftlichkeit verlangen. Andererseits wurde klar, dass weitere detaillierte
Analysen notwendig sind, um zielfihrende Lésungen in Bezug auf den umfangreichen und
heterogenen Bestand an Formvorschriften zu eruieren. Die grosse Mehrheit dieser 1'700
Bestimmungen betreffen dabei das 6ffentliche Recht.®

In der Folge sollten die Formvorschriften des Privatrechts sowie des 6ffentlichen Rechts se-
parat analysiert werden.® Dabei sollte das Bundesamt fiir Justiz (BJ) die Formvorschriften des
Privatrechts auf inre Angemessenheit hin tGberprifen.” Was das 6ffentliche Recht anbetrifft,
sollten im Rahmen einer Arbeitsgruppe (unter Federfihrung des SECO, in Zusammenarbeit
mit dem BJ) ausgewahlte Erlasse systematisch tberprift werden. Diese Detailanalysen sol-
len zeigen, ob im konkreten Fall Hindernisse flr die Digitalisierung bestehen oder nicht, ob

' Vgl. Ergebnisbericht der Umfrage «Digitaler Test» - Uberpriifung regulatorischer Hindernisse fiir die Digitalisierung; der Bericht ist abruf-
bar unter: www.seco.admin.ch > Wirtschaftslage & Wirtschaftspolitik > Wirtschaftspolitik > Digitalisierung > Ergebnisbericht der Umfrage
«Digitaler Test» - Uberprifung regulatorischer Hindernisse fiir die Digitalisierung

2 Vgl. Art. 82 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 11. April 1889 iber Schuldbetreibung und Konkurs [SchKG; SR 281.1]) firr die provisorische
Rechtso6ffnung und Art. 165 Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 [OR; SR 220]) fiir die Abtretung von Forderungen.

3 Vgl. Art. 13 und Art. 14 Abs. 2°¢ OR.

4 Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 29. August 2018 «Bundesrat will Hindernisse flr Digitalisierung beseitigen».

Es ist darauf hinzuweisen, dass es insbesondere im Gesundheitsrecht auch sogenannte Doppelnormen mit zugleich privatrechtlichem
und offentlich-rechtlichem Inhalt gibt.

Vgl. dazu auch die Stellungnahme des Bundesrates vom 8. Mai 2020 auf die Interpellation 20.3020 Schneeberger «Hindernisse fir die
Digitalisierung rasch beseitigen».

Vgl. dazu auch die Stellungnahme des Bundesrates vom 21. August 2019 auf die Motion 19.3565 Schneeberger «Digitale Vertragsab-
schliisse breit ermdéglichen. Schaffung einer digitalen Alternative zur eigenhandigen Vertragsunterzeichnung» (erledigt).
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Handlungsspielraum bei der behérdlichen Anwendung der Formvorschrift besteht und ob al-
lenfalls eine Gesetzes- oder Verordnungsanderung erforderlich ist.

Am 10. Juni 2022 hat der Bundesrat bereits den Bericht zur Uberpriifung der Formvor-
schriften im 6ffentlichen Recht verabschiedet.® Der vorliegende Bericht liefert den letzten
Teil dieser Arbeiten und fasst die Uberpriifung der Formvorschriften des Privatrechts zu-
sammen, namentlich zur Rechtséffnung und zur Forderungsabtretung.

1.3 Weitere Bundesratsauftrage

In Umsetzung der Motion 13.3841° setzte das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) am
27. August 2015 eine auf drei Jahre befristete Expertengruppe «Zukunft der Datenbearbei-
tung und Datensicherheit» ein, deren Aufgabe es war, diverse Fragen zur Datenbearbei-
tung und Datensicherheit zu beantworten. Das Eidgendssische Departement fur Umwelt, Ver-
kehr, Energie und Kommunikation (UVEK) hat in diesem Zusammenhang den «Bericht zu
den Empfehlungen der Expertengruppe zur Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicher-
heit: Kenntnisnahme und weiteres Vorgehen»'? erstellt. Das EJPD (BJ) wurde daraufhin am
30. Oktober 2019 beauftragt, fir digitale Vertrage und Inhalte unter Beriicksichtigung der in-
ternationalen Entwicklungen zu prifen, ob Anpassungen im Vertragsrecht nétig sind, und
dem Bundesrat dartber Bericht zu erstatten.

Im Zusammenhang mit der Verabschiedung der Botschaft zur weiteren Verbesserung der
Rahmenbedingungen fiir Blockchain/DLT hat der Bundesrat das EJPD 2019 zudem be-
auftragt, eine Modernisierung des Wertpapierrechts im Hinblick auf die Méglichkeiten der Di-
gitalisierung bis Ende 2021 in einem breiteren Kontext zu prifen und bei allfalligem gesetzge-
berischem Handlungsbedarf anschliessend eine Vernehmlassungsvorlage vorzubereiten.

1.4 Parlamentarische Vorstosse zum Thema

Folgende parlamentarische Vorstdsse sind relevant:

— Motion 19.3448 Dobler «Provisorische Rechtséffnung. Anpassung an die gewandelte
Geschaftspraxis (Digitalisierung)».
Die Motion beauftragt den Bundesrat, die in Artikel 82 des Bundesgesetzes lGber Schuld-
betreibung und Konkurs festgehaltene Voraussetzung der "durch Unterschrift bekraftigten
Schuldanerkennung" an die gewandelte Geschaftspraxis anzupassen, namentlich an die
heute Ubliche Bestellung von Waren und Dienstleistungen per Internet sowie an weitere
formfrei mogliche Vertragsabschliisse. Die Motion wurde vom Standerat abgelehnt.'?

— Postulat 19.3759 Dobler «Konsumkreditgesetz. Digital taugliche Formerfordernisse».
Mit dem Postulat wird der Bundesrat beauftragt zu prifen, wie das Bundesgesetz liber
den Konsumkredit (KKG') so gedndert werden kann, dass ein Konsumkreditvertrag unter
Wahrung des heutigen Schutzniveaus fir Kredithehmerinnen und Kreditnehmer nebst der

8  Der Bericht ist abrufbar unter: www.seco.admin.ch > Wirtschaftslage & Wirtschaftspolitik > Wirtschaftspolitik > Digitalisierung > Digitalisie-
rung: Bericht Formvorschriften im &ffentlichen Recht.

9 Motion 13.3841 Rechsteiner «Expertenkommission zur Zukunft der Datenbearbeitung und Datensicherheit» vom 26. September 2013.

0 Abrufbar unter www.bj.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > 30.10.2019 > Umsetzung von Empfehlungen zur Datenbearbei-
tung und Datensicherheit.

" Motion 19.3448 Dobler «Provisorische Rechtséffnung. Anpassung an die gewandelte Geschaftspraxis (Digitalisierung)» vom 8. Mai 2019.
2 AB 2021 S 287
3 Postulat 19.3759 Dobler «Konsumkreditgesetz. Digital taugliche Formerfordernisse» vom 20. Juni 2019.

4 Bundesgesetz tiber den Konsumkredit; SR 221.214.1.
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einfachen Schriftlichkeit in einer digital tauglichen Form abgeschlossen und widerrufen
werden kann. Das Postulat wurde vom Nationalrat am 4. Marz 2020 angenommen.®

— Postulat 20.3797 Dobler «Bei der Errichtung von Testamenten/Vorsorgeauftragen soll a)
die digitale Verfiigungsform geprift werden und b) wie anderweitig eine Diskriminierung
bestimmter Bevolkerungsgruppen vermieden werden kanny.'®
Mit dem Postulat wird der Bundesrat beauftragt zu prufen, wie das Schweizerische Zivil-
gesetzbuch (ZGB) geandert werden kann, dass Testamente sowie Vorsorgeauftrage un-
ter Wahrung des heutigen Schutzniveaus in einer digitalen Verfliigungsform glltig errichtet
werden kénnen und dass eine Diskriminierung von bestimmten Bevdélkerungsgruppen,
insb. Menschen mit kérperlichen Einschrankungen, in Bezug auf die Formvorschriften ver-
mieden werden kann.

— Motion 21.3180 Silberschmidt «Unternehmensgriindung auf rein digitalem Weg»'”
Mit der Motion wird der Bundesrat beauftragt, fir die Moglichkeit der medienbruchfreien,
das heisst volldigitalen Unternehmensgrindung zu sorgen. Damit wird insbesondere eine
Digitalisierung der offentlichen Urkunden gefordert, beispielsweise durch ein elektroni-
sches und virtuelles Instrumentenverfahren. Darlber hinaus soll sichergestellt werden,
dass der gesamte Prozess elektronisch abgewickelt werden kann.

1.5 Vorarbeiten

Das BJ hat Prof. Dr. Mirjam Eggen und Prof. Dr. Christian Cachin von der Universitat Bern
mit der Erstellung eines Gutachtens zur Modernisierung der Formerfordernisse bei der
Ubertragung von Rechten beauftragt. Es sollte gepriift werden, ob die Formerfordernisse
bei der Ubertragung von Rechten im Wertpapierrecht und im Zessionsrecht abgeschafft oder
modernisiert werden kdnnen und sollten. Der erste Teil des Gutachtens betreffend das Wert-
papierrecht wurde am 22. Dezember 2020 abgeliefert'® und der zweite Teil des Gutachtens,
welcher die Zession betrifft, am 26. Juni 2021'°.

Zur provisorischen Rechts6ffnung (Art. 82 SchKG) hat das BJ ein Gutachten von Prof. Flo-
rian Eichel von der Universitat Bern eingeholt. Vor dem Hintergrund der Frage, ob die Vo-
raussetzungen zur provisorischen Rechtséffnung dem heutigen Wirtschaftsverkehr, in dem
Vertrage immer haufiger mittels «elektronischer Kommunikation» abgeschlossen werden, ge-
nigen, sollte der Gutachter die heute herrschende Praxis der erstinstanzlichen Gerichte zu
den Formerfordernissen von Artikel 82 SchKG darstellen. Dazu wurde im Rahmen des Gut-
achtens eine Befragung aller 108 erstinstanzlichen Zivilgerichte zur gegenwartigen Rechtsoff-
nungspraxis durchgefiihrt. Das Gutachten wurde am 12. Juni 2019 abgeliefert.?°

2 Die Formvorschriften des Privatrechts
2.1 Grundsatz der Formfreiheit

Im Schweizer Recht gilt der Grundsatz der Formfreiheit:2' Gemass Artikel 1 Absatz 1 OR ist
zum Abschluss eines Vertrags die libereinstimmende gegenseitige Willensdusserung

5 AB 2020 N 123

Postulat 20.3797 Dobler «Bei der Errichtung von Testamenten/Vorsorgeauftragen soll a) die digitale Verfuigungsform gepriift werden und
b) wie anderweitig eine Diskriminierung bestimmter Bevolkerungsgruppen vermieden werden kann» vom 18. Juni 2020.

7" Motion 21.3180 Silberschmidt «Unternehmensgriindung auf rein digitalem Weg» vom 16. Marz 2021.
8 Gutachten EGGEN.

' Gutachten EGGEN/CACHIN.

2 Gutachten EICHEL.

21 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 489 ff.
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der Parteien erforderlich («Konsensprinzip»??). Eine besondere Form ist nur erforderlich,
sofern das Gesetz eine solche vorschreibt (vgl. Art. 11 Abs. 1 OR). Als Abweichung vom
generellen Prinzip der Formfreiheit sind Formvorschriften eng auszulegen.?

2.2 Begriff und Arten von Formvorschriften

Mit Formvorschriften werden Uber das Erfordernis der gegenseitigen Gbereinstimmenden Wil-
lenserklarungen hinaus spezifische Anforderungen an den Tatbestand des Rechtsgeschafts
gestellt. Formvorschriften kdnnen nach den verlangten Formelementen unterschieden wer-
den, also den eigentlichen Erfordernissen, welche die Parteien zu bericksichtigen haben. Fir
die praktische Handhabung der Formvorschriften durch die beteiligten Parteien und insbeson-
dere fiir die «Digitaltauglichkeit» der Formvorschrift sind die Formelemente von entscheiden-
der Bedeutung. Aus diesem Grund werden die Formvorschriften nachfolgend in separaten
Kapiteln vertieft dargestellt (siehe dazu im Besonderen nachfolgend unter Ziff. 2.4, 2.5 und
2.6). Daneben ist aber auch die Rechtsfolge der Formvorschriften von grosser Bedeutung.
Unter diesem Gesichtspunkt konnen Formvorschriften wie folgt unterschieden werden:?*

— Bei Gilltigkeitsformen hangt die Giltigkeit eines Rechtsgeschéafts oder einer rechtlich
relevanten Erklarung von der Einhaltung der Formvorschrift ab. Die Formvorschriften
nach Artikel 11 ff. OR sind, sofern das Gesetz nichts Anderes anordnet, Glltigkeitsformen
(vgl. Art. 11 Abs. 2 OR).

— Bei der Beweisform kann der gerichtliche Beweis Uber den Vertragsschluss oder die Ab-
gabe der Erklarung nur anhand der korrekten Form geflihrt werden, beispielsweise nur
durch Vorlage der formrichtig erstellten Urkunde. Die Gliltigkeit des Rechtsgeschafts
hangt jedoch nicht von der Formvorschrift ab. Beweisformen haben im Schweizer Recht
heute keine Bedeutung.?®

— Verurkundungsvorschriften beinhalten die Pflicht, ein bestimmtes Rechtsgeschéaft zu
verurkunden bzw. zu verschriftlichen. Sie haben deklaratorische Wirkung und sind gege-
benenfalls gerichtlich durchsetzbar. Es gibt im Bundesrecht praktisch bedeutsame Verur-
kundungsvorschriften. Oft werden sie ebenfalls durch den Begriff «schriftlich» ausge-
drickt. Im Einzelfall kann unklar sein, ob es sich um die Schriftform als Giiltigkeitsform
oder um eine blosse Verurkundungsvorschrift handelt. Auch die konkrete Ausgestaltung
dieser Formvorschriften ist oft nicht klar, insbesondere hinsichtlich des Erfordernisses der
eigenhandigen Unterschrift. Beispiele fir solche Verurkundungsvorschriften sind die Vor-
schriften Uber die Versicherungspolice (Art. 11 VVG), das Pachtinventar (Art. 277 OR)
oder den Versatzschein (Art. 909 ZGB). Wenn in der Lehre oder Rechtsprechung davon
gesprochen wird, dass eine Formvorschrift «bloss Beweiszwecken» diene, ist damit in der
Regel nicht eine eigentliche Beweisform gemeint, sondern eine Verurkundungsvorschrift.

2.3 Zwecke von Formvorschriften

Mit Formvorschriften verfolgt der Gesetzgeber bestimmte rechtspolitische Zwecke. Es werden
insbesondere die nachfolgende Zwecke unterschieden.?®

22 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 491.
2 BGE 116 11 117, 127; 113 11 404.

24 Nach SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 11 N 105 ff.
25  SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 11 N 106.

26 Vgl. dazu bspw. KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 11 N 8 ff.; SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 11 N 40 ff.; VON THUR/PETER, S. 235;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 497 ff.; Xoupis, Art. 11 N 4 f.; HUGUENIN, N 339 ff.; MULLER, Art. 11 N 46 ff.; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, Schweizerisches Obligationenrecht, Rz. 31.02; die einzelnen Zwecke werden in der Literatur teilweise unterschiedlich voneinan-
der abgegrenzt und benannt.
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Warnfunktion und Schutz vor Ubereilung: Bezweckt wird der Schutz der Parteien vor
ihrem eigenen uniiberlegten Handeln. Die Formvorschrift soll den Abschluss erschweren,
um dem Erklarenden die Tragweite des Geschafts zum Bewusstsein zu bringen und ihn
zu veranlassen, die Ernsthaftigkeit seines Willens zu priifen.?” Dieser Zweck spielt vor al-
lem bei Geschaften von grosser Tragweite eine Rolle (z.B. bei Rechtgeschaften liber
Grundstlicke oder bei Verfigungen von Todes wegen). Warnfunktion bzw. Schutz vor
Ubereilung wird oft durch die Schriftlichkeit (siehe dazu nachfolgend Ziff. 2.4), die quali-
fizierte Schriftlichkeit (siehe dazu nachfolgend Ziff. 2.4.5) oder die 6ffentliche Beur-
kundung (siehe dazu nachfolgend Ziff. 2.5) bewirkt.

Zunachst stellt es eine Hirde dar, wenn ein Rechtsgeschéft schriftlich fixiert werden
muss; bereits dies schliesst eine spontane Zusage Gber nur mindlich Besprochenes aus.
Vor allem aber ist die eigenhandige Unterschrift in gewissem Mass ein «feierlicher Akty,
welcher den Parteien die Wichtigkeit des Abschlusses des Rechtsgeschéfts verdeutlichen
soll. Auch eine elektronische Unterschrift kann unter Umsténden geeignet sein, den Uber-
eilungsschutz zu gewahrleisten. Dies im Gegensatz zu einer reinen Textform ohne Sig-
natur, welche insbesondere nach deutscher Lehrmeinung nicht als geeignet erachtet wird,
den Schutz vor Ubereilung zu wahren.?®

Rechtssicherheit und Beweisfunktion: Formvorschriften dienen bisweilen der Rechtssi-
cherheit unter den Beteiligten aber auch gegentiber Dritten. Es wird im Hinblick auf ein
etwaiges Gerichtsverfahren ein Beweismittel geschaffen, welches die Rechtslage klart.
Sodann besteht eine klare Trennung zwischen Vertragsverhandlungen und Vertragsab-
schluss. Schliesslich soll das Rechtsverhaltnis in gewissen Fallen auch fir Dritte ersicht-
lich sein.?® Insbesondere in der deutschen Lehre werden im Zusammenhang mit der Be-
weisfunktion die Identitdtsfunktion und die Echtheitsfunktion unterschieden. Die Formvor-
schrift soll nicht nur den Inhalt der Erklarung nachweisen, sondern auch die Identitat ihres
Absenders ausweisen und die Echtheit (Authentizitat) der Erklarung gewahrleisten, das
heisst die Ubereinstimmung des vorgeblichen mit dem tatséchlich Erklarenden.®® Form-
vorschriften, welche die eigenhandige Unterschrift oder eine qualifizierte elektronische
Signatur voraussetzen, erflllen diese Zwecke in hohem Mass. Erklarungen ohne eigen-
handige Unterschrift, wie beispielsweise solche in Textform nach § 1266 BGB3', oder
elektronische Kommunikation im Allgemeinen werden jedoch nicht als geeignet erachtet,
die Identitat des Absenders und die Echtheit der Erklarung zu beweisen.*

Auch wenn eine Formvorschrift die Beweisfunktion bezweckt, so handelt es sich dabei im
Schweizer Recht in der Regel gleichwohl nicht um eine Beweisform und der formglltige
Erklarungstrager hat keine verstarkte Beweiskraft.>® Im Zivilverfahrensrecht gilt Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung.** Demnach kann der Beweis fiir das Zustandekom-
men und den Inhalt eines Rechtsgeschafts auch auf andere Art erbracht werden, als

27

28

29

30

31

32

33

34

SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 11 N 45.

Griineberg-ELLENBERGER, § 126b Rn. 1; Miinchener Kommentar-EINSELE, § 126 RdNr. 1und 9; vgl. auch PWW-AHRENS, § 126b Rn. 2;
siehe dazu auch unten 2.6.2.

Beispielsweise bei der Zession sollen die Glaubiger des Zedenten und des Zessionars wie auch der Schuldner aus der Abtretungsur-
kunde selbst ohne weiteres feststellen kénnen, wem die Forderung zusteht: BGE 122 Il 361 E. 4c.

Vgl. Griineberg-ELLENBERGER, § 125 Rn. 3.
Biirgerliches Gesetzbuch Deutschland.

GIRSBERGER, Art. 358 N 3; vgl. BERGER, Art. 17 ZPO N 38; HEDINGER/HOSTETTLER, Art. 17 ZPO N 18; Grilineberg-ELLENBERGER, § 126b
Rn. 1; Minchener Kommentar-EINSELE, § 126 RdNr. 1 und 9; vgl. auch PWW-AHRENS, § 126b Rn. 2; siehe dazu auch unten 2.6.2.

Vgl. dazu MULLER, Art. 11 N 91 ff.
Art. 157 ZPO.
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durch Vorlage der formrichtigen Urkunde. Eine Ausnahme gilt fir die 6ffentliche Beurkun-
dung, da eine 6ffentliche Urkunde gemass Artikel 9 ZGB (und Art. 179 ZPO%) fir die
durch sie bezeugten Tatsachen vollen Beweis erbringt, solange nicht die Unrichtigkeit ih-
res Inhalts nachgewiesen ist.

— Klarstellung und Prazisierung: Eine Formvorschrift — namentlich, wenn diese eine
schriftliche Fixierung des Erklarungsinhalts erfordert — zwingt die Parteien zur Klarstellung
und Prazisierung der Verhaltnisse und der Rechtslage. Das Risiko, dass der Inhalt eines
Rechtsgeschéafts unklar bleibt oder umstritten ist, wird reduziert. Es wird damit insbeson-
dere auch eine klare Grundlage fur einen etwaigen Eintrag in ein 6ffentliches Register ge-
schaffen.®

— Information und Dokumentation: Bei diesen Zwecken soll entweder eine als schutzbe-
dirftig erachtete Vertragspartei in bestimmter Form Uber ihre Rechte informiert werden
oder der Inhalt eines Rechtsgeschafts soll dokumentiert werden. Der Informationszweck
spielt vor allem in neuerer Zeit im Zusammenhang mit dem Konsumentenschutz eine
Rolle. Die Erreichung dieses Zwecks wird entweder durch die Schriftform oder aber durch
schriftliche Information einer Vertragspartei oder schriftliche Fixierung des Rechtsge-
schafts erreicht, wobei auf eine Unterschrift verzichtet werden kann. In den letzten beiden
Fallen handelt es sich dann im Wesentlichen um «Textformen» (vgl. Art. 40d OR; Art. 17
Abs. 2 und Art. 358 Abs. 1 ZPO; Art. 5 Abs. 1 und Art. 178 Abs. 1 IPRG?). Die Textform
des deutschen Rechts nach § 126b BGB soll vordringlich diesen Zwecken dienen.

2.4 Die Schriftlichkeit im Besonderen

Die Schriftlichkeit ist in Artikel 12—15 OR (lickenhaft) geregelt. Verlangt werden im Wesentli-
chen zwei Erfordernisse, namlich einerseits eine Erklarung in Schriftform (Verurkundung
des Erklarungsinhalts) und andererseits eine Unterzeichnung dieser Urkunde durch den Er-
klarenden.3®

241 Verurkundung

Die Verurkundung ist im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt, die Lehre verlangt diesbezliglich
jedoch, dass der Gehalt der Erklarung (i) mit sprachlichen Mitteln (Worten und Satzen) ge-
formt, (ii) in Schriftzeichen ausgedriickt und (iii) auf einem korperlichen Gegenstand dauerhaft
angebracht werden muss (Perpetuierungsfunktion).®® Das Element der Dauerhaftigkeit be-
zieht sich auf die Schriftzeichen und den Urkundenstoff.*? Bereits die Verurkundung hat eine
gewisse Warnfunktion fir die beteiligten Parteien und gewahrleistet damit einen gewissen
Ubereilungsschutz. Die Perpetuierungsfunktion ist zudem unerlasslich fiir die Zwecke der
Rechts- bzw. Beweissicherheit und die Informations- und Dokumentationsfunktion. Trotz des
Erfordernisses der Dauerhaftigkeit der Verurkundung, hangt der Bestand des Rechtsge-
schafts aber nicht vom Fortbestand der Urkunde ab.*’

35 Zivilprozessordnung; SR 272.

% Vgl. beispielsweise die Formvorschriften fiir den Grundstiickkaufvertrag oder die Griindung der Aktiengesellschaft nach Art. 216 bzw.
Art. 629 Abs. 1 OR.

37 Bundesgesetz liber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987; SR 291.
38 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 503.

39 Vgl. dazu SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 13 N 6 ff.

40 SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 13 N 7 und 11.

41 SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 13 N 7. 10/40
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2.4.2 Unterschrift oder qualifizierte elektronische Signatur

Die verurkundete Erklarung muss durch alle Personen, die durch das Rechtsgeschaft ver-
pflichtet werden (Art. 13 Abs. 1 OR), mittels eigenhdndiger Unterschrift (Art. 14 Abs. 1 OR)
unterzeichnet werden. Die Formvorschrift ist erfillt, sobald alle erforderlichen Personen unter-
zeichnet haben.*? Die Parteien kdnnen auf verschiedenen Urkunden unterzeichnen, wobei
die unterzeichneten Urkunden anschliessend ausgetauscht werden missen.*® Das Erforder-
nis der eigenhandigen Unterschrift bezweckt, die erklarende Person zu identifizieren (Identifi-
kation) und festzustellen, dass sie den Erklarungsinhalt anerkennt (Rekognition).** Das Erfor-
dernis der eigenhandigen Unterschrift dient besonders dem Ubereilungsschutz, da es dem
Erklarenden die rechtliche Verbindlichkeit der Erklarung vor Augen fihrt und ihm Anlass zur
nochmaligen Reflexion gibt. Es dient aber aufgrund der damit einhergehenden Identifikation
des Erklarenden und des Nachweises der Echtheit der Urkunde auch dem Beweiszweck.
Eine Nachbildung der eigenhandigen Unterschrift auf mechanischem Weg wird nur da als ge-
ndgend anerkannt, wo deren Gebrauch im Verkehr Gblich ist, insbesondere, wo es sich um
die Unterschrift auf Wertpapieren handelt, die in grosser Zahl ausgegeben werden (Art. 14
Abs. 2 OR).

Der eigenhandigen Unterschrift gleichgestellt ist die mit einem qualifizierten Zeitstempel ver-
bundene qualifizierte elektronische Signatur geméass ZertES* (Art. 14 Abs. 2°s OR). Die
qualifizierte elektronische Signatur basiert auf dem Prinzip eines asymmetrischen Kryptosys-
tems (vgl. Art. 2 Bst. f ZertES). Dabei ist — wie generell bei der elektronischen Informations-
und Datenverarbeitung — flr den Benutzer die tatsachliche Datenverarbeitung nicht nachvoll-
ziehbar. Er muss darauf vertrauen, dass die Daten diese Qualitat aufweisen und in dieser
Weise verarbeitet werden, wie ihm dies auf Ebene der Benutzeroberflache mitgeteilt wird und
wie er das dort veranlasst. FUr den Benutzer ist nicht erkennbar, ob es sich um den vorgebli-
chen Prozess handelt und ob dieser korrekt ablauft. Eine nachtragliche Uberpriifung ist zu-
dem meist relativ aufwandig. Um dieses fehlende Vertrauen zu schaffen, sieht das ZertES
eine Anerkennung der Anbieter von Zertifizierungsdiensten durch Anerkennungsstellen vor,
welche wiederum durch eine (staatliche) Akkreditierungsstelle akkreditiert werden (vgl.

Art. 3 ff. ZertES).

Anzufligen ist, dass in einigen Ausnahmefallen, wenn im Gesetz der Begriff «schriftlich» ver-
wendet wird, gleichwohl keine eigenhandige Unterschrift oder qualifizierte elektronische Sig-
natur verlangt wird. Als Beispiele sind Artikel 330b OR*® und Artikel 335 Absatz 2 OR (wobei
betreffend Letzteres in der Lehre keine Einigkeit besteht)*” zu nennen. In diesen Fallen han-
delt es sich letztlich um eine Textform (siehe dazu nachfolgend Ziff. 2.6).

2.4.3 Die Schriftform im Kontext moderner Kommunikationsmittel

Zur Zeit der Entstehung des OR war die Schriftform eine einfache Moéglichkeit, die angestreb-
ten Zwecke (s. vorne Ziff. 2.3) zu erreichen. Durch den zwischenzeitlichen technischen Wan-

del und die Verlagerung auf elektronische Kommunikationsmittel haben sich jedoch neue Fra-
gen ergeben. Mit der Schaffung der qualifizierten elektronischen Signatur gemass ZertES und
der Gleichsetzung dieser Signatur mit der eigenhandigen Unterschrift (siehe vorne

42 MULLER, Art. 13 N 76; SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 13 N 64.

4 BGE 50 Il 267 E. 2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 508; MULLER, Art. 13 N 86; SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 13 N 69. XouDIs,
Art. 13N 13 1.

4 BGE 140111 54 E. 2.3; 138 111 401 E. 2.4.2; 138 1l 123 E. 2.4.1; 119 Il 4 E. 3; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn. 512; SCHONEN-
BERGER/JAGGI, Art. 13 N 20; MULLER, Art. 13 N 31 ff.

4 Bundesgesetz vom 18. Marz 20164 iiber die elektronische Signatur, SR 943.03.
4 STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, Art. 330 N 12.

47 Vgl. dazu STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, Art. 335 N 13.
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Ziff. 2.4.2), wurde eine Mdglichkeit geschaffen, namentlich per E-Mail dem Erfordernis der
Schriftform zu entsprechen. Die qualifizierte elektronische Signatur hat sich in der Praxis aber
nicht stark verbreitet und wird namentlich von Konsumentinnen und Konsumenten kaum ein-
gesetzt.

Klar ist heute, dass der Austausch von Fotokopien der originalunterzeichneten Urkunde per
Post der Formvorschrift nicht geniigt.*® Demgegeniiber soll gemass der Lehre die Ubermitt-
lung per Telefax dem Erfordernis der Schriftform geniigen, obgleich auch dabei keine origi-
nale Unterschrift GUbermittelt wird.*® Das Bundesgericht hat diese Frage allerdings bislang of-
fen gelassen.®

Fraglich ist, ob original-unterzeichnete und alsdann eingescannte und als Bild- bzw. PDF-Do-
kumente per gewdhnlicher E-Mail ausgetauschte Dokumente dem Schriftformerfordernis ge-
nidgen. Dies scheint in der Lehre in Analogie zum Telefax und unter Hinweis auf das enorme
praktische Bedurfnis (iberwiegend bejaht zu werden.>' Zu bedenken ist aber, dass die Echt-
heit einer eingescannten Unterschrift wie bei einer Fotokopie auch bei guter Bildqualitat und -
auflésung nicht mehr mit derselben Zuverlassigkeit Uberprift werden kann wie beim Original
und damit der Beweiszweck nicht in gleichem Masse erflillen kann. Aus diesem Grund hat
das Bundesgericht die Eingabe per Fax oder von Fotokopien denn auch als dem verfahrens-
rechtlichen Unterschriftserfordernis nicht gentigend qualifiziert.>? Bei mittels einfacher E-Mail,
SMS oder anderen Ubermittlungs- und Nachrichtendienste (wie WhatsApp etc.) lbermittelten
Willenserklarungen ist klar, dass sie dem Formerfordernis der einfachen Schriftlichkeit nicht
geniigen.*

244 Die elektronische Signatur nach EU-Recht

Seit dem 1. Juli 2016 ist die Verordnung (EU) Nr. 910/2014 Gber elektronische Identifizierung
und Vertrauensdienste fir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung
der Richtlinie 1999/93/EG®* (eIDAS-Verordnung)in Kraft®®. Die elDAS-Verordnung bezweckt,
ein angemessenes Sicherheitsniveau bei elektronischen Identifizierungsmitteln und Vertrau-
ensdiensten und das ordnungsgemasse Funktionieren des Binnenmarkts sicherzustellen;
dazu regelt sie die gegenseitige Anerkennung der elektronische ldentifizierungsmittel der Mit-
gliedstaaten untereinander, sie legt Vorschriften flr Vertrauensdienste — insbesondere flr
elektronische Transaktionen — fest und sie legt einen Rechtsrahmen flr elektronische Signa-
turen, elektronische Siegel, elektronische Zeitstempel, elektronische Dokumente, Dienste fir
die Zustellung elektronischer Einschreiben und Zertifizierungsdienste flr die Website-Authen-

48 Nach einem Teil der Lehre deswegen, weil die original-unterschriebene Urkunde den Bereich des Absenders nicht verlasst und gleichzei-
tig kein Bedurfnis bestehe, in solchen Fallen vom Erfordernis der Originalunterschrift abzuweichen; vgl. bspw. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
Art. 13 N 14a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rn 518. Das Bundesgericht weist bezuglich kopierter Unterschriften vor allem auf
die Missbrauchsgefahr hin: BGE 112 1a 173 E. 1.

4 Der Grund dafir liegt im mittlerweile aufgehobenen Art. 13 Abs. 2 OR, wonach u.a. auch ein Telegramm der Schriftform geniigen konnte,
sofern die Aufgabendepesche die eigenhandige Unterschrift trug; diese Regel wurde von der Lehre spater aus praktischen Griinden auf
den Telefax Ubertragen; vgl. m.w.H. auf die Lehre GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 518; MULLER, Art. 13 N 100; SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 N 14c.

%0 vgl. BGE 127 IIl 181 E. 4b; m.w.H. auch MULLER, Art. 13 N 99.

51 Vgl. m.w.H. auf die Lehre GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 518; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 N 14c bejahend fiir verande-
rungsresistente PDF-Dokumente; WIEGAND/HURNI, Art. 13 N 5 bejahend nur fiir die Falle, in welchen nach Art. 14 Abs. 2 OR eine Faksimi-
leunterschrift gentigt; HUGUENIN, N 349 bejahend zumindest im Zusammenhang mit der elektronischen Signatur; Xoupis, Art. 13 N 19
bejahend mit dem Hinweis, dass bei der Zustellung von Kopien die Zwecke der Formvorschrift weitestgehend gewahrt bleiben.

52 vgl.nur BGE 12111252 E. 3; 112 1a 173 E. 1.
53 Vgl. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung MULLER, Art. 13 N 141; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 519a; Xoupis, Art. 13 N 9.

54 Verordnung (EU) Nr. 910/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 {iber elektronische Identifizierung und
Vertrauensdienste fir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG, ABI. L 257 vom
28.8.2014, S. 73.

5 Vgl. Art. 52 Abs. 2 der elDAS-Verordnung.
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tifizierung fest (vgl. Artikel 1 der eI DAS-Verordnung). Als EU-Verordnung hat die elDAS-Ver-
ordnung allgemeine Geltung, ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in allen
27 EU-Mitgliedstaaten sowie aufgrund ihrer Aufnahme in das EWR-Abkommen im Europai-
schen Wirtschaftsraum.

Die eIDAS-Verordnung listet in Kapitel Il einen prazisen Anforderungskatalog fir Vertrauens-
diensteanbieter auf. Die Vertrauensdiensteanbieter stellen die digitale Identitat sicher und
sind verantwortlich fur digitale Zertifikate und Signaturen. Ausschliesslich Vertrauensdienste-
anbieter, die die ab Artikel 13 aufgeflihrten Voraussetzungen erflllen, gelten als qualifiziert
und somit als staatlich anerkannte Trust Center. Unternehmen und Privatpersonen haben die
Mdglichkeit, die qualifizierten von den nicht-qualifizierten Vertrauensdiensteanbieter anhand
der sogenannten «EU/EEA Trusted List»*® zu unterscheiden. In dieser Liste sind alle Anbieter
und Dienstleistungen aufgefihrt, die in den betreffenden EU-Staaten einen qualifizierten Sta-
tus besitzen. Wer nicht auf der Liste steht, ist vom Anbieten qualifizierter Vertrauensdienst-
leistungen ausgeschlossen.

245 Die qualifizierte Schriftlichkeit

Bei der qualifizierten Schriftlichkeit ordnet das Gesetz zusatzlich zur einfachen Schriftlichkeit
weitere Elemente, wie beispielsweise bestimmte Angaben in der Urkunde (z.B. die Inhalts-
angaben bei bestimmten Vertragen nach Art. 9-12 KKG), die Benutzung eines bestimmten
Formulars (z.B. bei Mietzinserhéhung flr Wohn- oder Geschéaftsraume nach Art. 269d Abs. 1
OR) oder die eigenhandige Niederschrift des Urkundeninhalts oder einzelner Teilen davon
(z.B. bei der letztwilligen Verfliigung nach Art. 505 Abs. 1 ZGB oder der Blrgschaftserklarung
nach Art. 493 Abs. 2 OR) sein.’

2.5 Die o6ffentliche Beurkundung im Besonderen
251 Form und Zwecke

Obwohl in keinem Bundesgesetz naher geregelt, handelt es sich bei der 6ffentlichen Beur-
kundung um einen Begriff des Bundesrechts. Es ist die Aufzeichnung rechtserheblicher
Tatsachen oder rechtsgeschaftlicher Erklarungen durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe
betraute Person, in der vom Staat geforderten Form und in dem dafir vorgesehenen Verfah-
ren.>® Nach Bundesrecht beurteilt sich, was unter der 6ffentlichen Beurkundung zu verstehen
ist und welchen Mindestanforderungen sie zu gentigen hat.®° Das Bundesrecht regelt aber
nicht, in welcher Weise, in welchem Verfahren und durch welche Person die 6ffentliche Beur-
kundung vorzunehmen ist. Gemass Artikel 55 Absatz 1 SchIT ZGB ist es den Kantonen Uber-
lassen, dies zu regeln. Soweit das kantonale Recht die Einzelheiten der 6ffentlichen Beur-
kundung regelt, bestimmt es auch, ob es sich um Gltigkeits- oder blosse Ordnungsvorschrif-
ten handelt.?" Die 6ffentliche Beurkundung besteht praktisch zumeist darin, dass die Urkunds-
person die Identitat der Parteien sowie ihre Urteilsfahigkeit zu prifen hat und sich vergewis-
sert, dass der Inhalt der Urkunde dem wirklichen Parteiwillen entspricht.5?

5 Die «EU/EEA Trusted List» ist abrufbar unter: eidas.ac.europa.eu > eIDAS Dashboard > Search for an EU-EEA trust service provider

57 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 521.

% BGE 113 11 402 E. 2a; BGE 124 | 297 E. 4a; SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 11 N 57.
5% BGE 99 Il 159 E. 2a.

60 BGE 99 Il 159 E. 2a; vgl. auch BGE 124 1 297 E. 4a; 106 || 146 E. 1.

61 BGE 106 Il 146 E. 3.

62 Vgl. bspw. §§ 239 ff. EG ZGB ZH (Loseblattsammlung des Kantons Ziirich, Ordnungsnummer 230); Art. 43 ff. Notariatsverordnung BE
(Bernische Systematische Gesetzessammlung Nr. 169.112); Art. 39 ff. und Art. 47 ff. Loi sur le notariat VD (Recueil systématique VD
Nr. 178.11).
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Die offentliche Beurkundung stellt die strengste gesetzliche Form dar. Wegen ihrer stren-

gen Vorschriften sind insbesondere der Ubereilungsschutz®® aber auch andere Zwecke, wie
die Beweisfunktion® und die Klarstellungs- und Préazisierungsfunktion® in hohem Masse ge-
wabhrleistet. Die Offentliche Beurkundung wird bei besonders wichtigen und risikoreichen Ge-
schaften und dann, wenn das Rechtsgeschaft Grundlage fir einen Eintrag in einem 6ffentli-

chen Register ist, angeordnet.5¢

2.5.2 Die elektronische offentliche Beurkundung

Nach geltendem Recht muss das Original einer 6ffentlichen Urkunde zwingend in Papierform
errichtet werden. Gemass Artikel 55a SchiT ZGB kann im kantonalen Beurkundungsrecht
aber vorgesehen werden, dass Urkundspersonen elektronische Ausfertigungen und elektroni-
sche Beglaubigungen von Kopien erstellen kénnen. Die elektronische Ausfertigung wird im
beurkundungsrechtlichen Nachverfahren erstellt und vertritt das Original der 6ffentlichen Ur-
kunde im Rechtsverkehr. Die Ausfihrungsbestimmungen zu Artikel 55a SchiT ZGB finden
sich in der Verordnung Uber die Erstellung elektronischer 6ffentlicher Urkunden und elektroni-
scher Beglaubigungen (EOBV)®” und der Verordnung des EJPD iber die Erstellung elektroni-
scher 6ffentlicher Urkunden und Beglaubigungen (EOBV-EJPD).%®

Diese Rechtslage ist mit einem Medienbruch verbunden: Auch wenn die Entwdrfe der offentli-
chen Urkunden heute regelmassig in elektronischer Form entstehen, kdnnen die Urkundsper-
sonen elektronische 6ffentliche Urkunden nicht direkt am Computer erstellen. Vielmehr sind
mehrere Zwischenschritte zu durchlaufen. Den am Computer erstellten Entwurf der offentli-
chen Urkunde mussen die Urkundspersonen zunachst ausdrucken, um im Rahmen des
Hauptverfahrens eine 6ffentliche Urkunde auf Papier (das Original) zu erstellen. Mdchten sie
das so entstandene Original der 6ffentlichen Urkunde im elektronischen Geschaftsverkehr
einsetzen, ist dieses durch Einlesen zuriick in ein elektronisches Dokument zu verwandeln.
Dieser Arbeitsablauf ist weder effizient noch zeitgemass.

Der Bundesrat hat am 17. Dezember 2021 die Botschaft®® und den Entwurf zum Bundesge-
setz Uiber die Digitalisierung im Notariat (Notariatsdigitalisierungsgesetz; DNG)’° verabschie-
det. Mit dem neuen Bundesgesetz soll der Schritt zu der vollstandigen elektronischen offentli-
chen Beurkundung gemacht werden. In Zukunft soll es mdglich sein, die 6ffentliche Urkunde
direkt im Original elektronisch zu errichten. Die im Original elektronisch erstellten 6ffentlichen
Urkunden sollen dauernd revisionssicher, lesbar und vor unbefugtem Zugriff sicher aufbe-
wahrt werden. Zu diesem Zweck sind die Originale der elektronischen &ffentlichen Urkunde
unmittelbar nach der Erstellung in einem zentralen Urkundenregister zu registrieren und zu
speichern. Die Vorlage wurde am 16. Juni 2023 in der Schlussabstimmung von den eidge-
nossischen Raten verabschiedet. Die Referendumsfrist lauft bis am 5. Oktober 2023.7

63 BRUCKNER, N 258 ff.; JEANDIN, S. 17.

64 MARTI, S. 22 1.

65 WOLF/PFAMMATTER, N 9 zu Art. 23 Notariatsgesetz; SCHMID, Art. 55 SchiT N 12.
66 SCHWENZER/FOUNTULAKIS, Art. 11 N 7; vgl. auch BGE 99 Il 159 E. 2a.

67 Verordnung (iber die Erstellung elektronischer &ffentlicher Urkunden und elektronischer Beglaubigungen vom 8. Dezember 2017 (EOBV;
SR 211.435.1).

8 \erordnung des EJPD iiber die Erstellung elektronischer éffentlicher Urkunden und Beglaubigungen vom 8. Dezember 2017 (EOBV-
EJPD; SR 211.435.11)

5 BBl 2022 143.
0 BBI 2022 144.

7 vgl. dazu www.parlament.ch > 21.083 Notariatsdigitalisierungsgesetz.
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Mit diesem Schritt hin zu der vollstadndigen elektronischen 6ffentlichen Beurkundung von
Rechtsgeschaften in Zusammenhang mit dem Grundeigentum werden die Hindernisse fir die
Digitalisierung auch in diesem Bereich aufgehoben.

2.6 Die sogenannte «Textform» im Besonderen

Die Bestimmung Uber die Orientierungspflicht des Anbieters in Artikel 40d OR sowie die Best-
immungen Uber die Form von Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen im nationalen und
internationalen Verhaltnis in Artikel 17 Absatz 2 und Artikel 358 Absatz 1 ZPO beziehungs-
weise Artikel 5 Absatz 1 und Artikel 178 Absatz 1 IPRG enthalten eine in den wesentlichen
Zugen gleich formulierte Formvorschrift: Demnach mussen die formpflichtigen Erklarungen
«schriftlich oder in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text erlaubt» ergehen.

Mit dieser Form beziehungsweise Formulierung, die zuerst Eingang ins IPRG gefunden hat,
sollte den Kommunikationsusanzen im internationalen Geschéaftsverkehr Rechnung getragen
werden.”? Im deutschen Recht ist im Jahr 2001 mit der «Textform» nach § 1266 BGB™ eine
vergleichbare Form ins Privatrecht eingefiihrt worden.” Mit dieser Form wurden bislang ver-
streute ahnliche Einzelvorschriften durch nunmehr eine einheitliche Form ersetzt, welche den
Entwicklungen des modernen Rechtsverkehrs Rechnung tragen soll.”® Im Schweizer Recht
stellt sich bei den entsprechenden Textformen die Frage, inwiefern es sich stets um dieselbe,
einheitlich auszulegende Formvorschrift handelt. Das Bundesgericht hat diesbeziglich fest-
gehalten, dass die Anforderungen an die Form fir Gerichtsstandvereinbarungen nach Arti-
kel 17 Absatz 2 ZPO und Artikel 5 Absatz 1 IPRG (und auch die Form nach Art. 23 LugU7®)
einheitlich auszulegen seien.””

2.6.1 Voraussetzungen

Die formpflichtige Willenserklarung beziehungsweise das formpflichtige Rechtsgeschaft muss
in einer Art und Weise zum Ausdruck gebracht werden, welche eine dauerhafte, unveran-
derte Wiedergabe in Form eines Textes ermdglicht.”® Die Erklarung muss in einem ge-
schriebenen Schriftbild visuell wahrnehmbar und kérperlich reproduzierbar beim Empfanger
eingehen.” Auch elektronische Ubermittlungen und Erklarungstrager konnen diesem Erfor-
dernis gentigen, sofern der Text nicht nur wahrend einer beschrankten Zeit am Bildschirm
oder Display betrachtet, sondern ausgedruckt oder die Datei dauerhaft abgespeichert oder
mindestens wahrend eines fiir den Erklarungszweck angemessenen Zeitraums zuganglich
ist.®° Das blosse Zuganglichmachen der Willenserklarung in einem nur vom Erklarenden be-
herrschten Medium, welches dem Empfanger keine Speicherung erlaubt, genligt nicht.®!

72 Botschaft zum Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) vom 10. November 1982, BBI 1983 263, 300.
73 Grineberg-ELLENBERGER, § 126b Rn. 1; PWW-AHRENS, § 126b Rn. 1; Miinchener Kommentar-EINSELE, § 126 RdNr. 1.

74 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsge-
schaftsverkehr, Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4987 vom 14. Dezember 2000, S. 5.

75 Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsge-
schaftsverkehr, Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4987 vom 14. Dezember 2000, S. 18 ff.

76 Ubereinkomme__n Uber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen (Lugano-Ubereinkommen) vom 30. Oktober 2007; SR 0.275.12.

77 BGer 4A_507/2021 vom 2. Juni 2022 E. 5.1.2; 4A_592/2014 vom 25. Februar 2015 E. 2.1.
78 MULLER, Art. 11 N 105, unter Hinweis auf Griineberg-ELLENBERGER, § 126b BGB N 3.

79 GIRSBERGER, Art. 358 N 7.

8 MOULLER, Art. 11 N 106 ff.; GIRSBERGER, Art. 358 N 7.

81 MULLER, Art. 11 N 105.

15/40



Bericht des Bundesrates zur Uberpriifung der Formvorschriften im Privatrecht

Demnach kann die Form durch Ubermittlung per Telefax, E-Mail, SMS oder auch Herunterla-
den von einer Website erflllt werden,?? wobei bei letzterer Variante der Empfanger die Erkla-
rung tatsachlich herunterladen und speichern muss, damit die Form gewahrt ist.8 Eine eigen-
handige Unterschrift ist nicht erforderlich. Nach Ansicht eines Teils der Lehre soll diese
aber nur entbehrlich sein, wenn ein Kommunikationsmittel gewahlt wird, welches aus techni-
schen Griinden die Ubermittlung der eigenhandigen Unterschrift im Original nicht erlaubt.®

2.6.2 Besondere Fragen

Textformen in der genannten Auspragung werfen Fragen auf, welche sich bisher im Zusam-
menhang mit der Schriftlichkeit nicht stellten. Bei der Schriftlichkeit (und umso mehr beim Er-
fordernis der eigenhandigen Niederschrift eines Teils oder der ganzen Urkunde; siehe dazu
vorne 2.4.5) kann die Form notwendigerweise nur von der erklarenden Partei persdnlich reali-
siert werden, womit jeweils Kklar ist, dass die Erklarung von dieser Partei stammt und dass sie
den Inhalt der Erklarung anerkennt. Auch wenn eine Erklarung «ausserlich» die Erfordernisse
dieser Textformen erfillt, ist damit alleine noch nicht gewahrleistet, dass sie tatsachlich eine
Erklarung der sich verpflichtenden Partei darstellt. Die Zuordnung des Textes zur verfas-
senden Person muss deswegen auf andere Weise vorgenommen werden. Dies kann durch
fakultative eigenhandige Unterschrift geschehen oder durch eine maschinelle Namensset-
zung unter dem Text oder beispielsweise eine Absenderzeile in einer E-Mail; Iasst sich der
Text nicht einer erklarenden Person zuordnen, kann er nicht ohne Weiteres als Willensausse-
rung verstanden werden.®® Probleme konnen sich auch bei der Frage ergeben, ob bezie-
hungsweise wie eine allseitige Formwahrung aller sich verpflichtender Personen erreicht wer-
den kann. Bei formgiiltiger Offerte und stillschweigender oder konkludenter Annahme ware
die Form «ausserlich» ebenfalls gewahrt, jedoch stammt diese Erklarung nur von einer Par-
tei. Das Bundesgericht scheint in solchen Fallen die Form in der Regel nicht als gewahrt zu
betrachten.® Aus der Gesamtheit der in Textform nachgewiesenen Ausserungen aller Ver-
tragspartner muss die Zustimmung zur Schiedsvereinbarung hervorgehen.®” Unter Anwesen-
den genugt so etwa die gemeinsame schriftliche Niederlegung in einem Dokument und ein
Austausch der Erklarungen ist dann nicht erforderlich (so etwa bei einem allseitig genehmig-
ten Protokoll).8

Da somit diese Textform weder die Anerkennung des Erklarungsinhaltes durch die erklarende
Person ausweisen noch diese identifizieren und auch keine Versinnbildlichung der Verbind-
lichkeit der Erklarung wie eine eigenhandige Unterschrift bietet, dient die Textform in erster
Linie der Klarstellung des Inhalts, der Information einer Vertragspartei oder der Dokumen-
tation des Rechtsgeschéfts; der Ubereilungsschutz und die Beweisfunktion kénnen hingegen
nur in sehr begrenztem Mass gewahrt werden.® Das Bundesgericht sieht im Zusammenhang
mit Schiedsvereinbarungen zwar durchaus den Ubereilungsschutz als Zweck dieser Formvor-
schrift,®® auch wenn bei der Textform sowohl der Ubereilungsschutz als auch die Beweis-
funktion erheblich zugunsten der praktischen Bediirfnisse abgeschwacht ist.

82 MULLER, Art. 11 N 106; GIRSBERGER, Art. 358 N 7.

8 MULLER, Art. 11 N 106.

84 So GROLIMUND/BACHOFNER, Art. 5 N 26.

85  GIRSBERGER, Art. 358 N 10.

8 BGer 4A_618/2015 resp. 4A_634/2015 vom 9. Marz 2016 E. 4.3.

87 GRANICHER, Art. 178 N 16.

88 (GIRSBERGER, Art. 358 N 13 und 15; OETIKER, Art. 178 N 31.

8 Siehe dazu vorne 2.3 und zu Hinweisen zum deutschen Recht Fn. 32; ferner MULLER, Art. 11 N 101.

% BGE 142111 239 E. 3.3.1.
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2.7 Uberblick liber die formpflichtigen Rechtsgeschifte des Zivilrechts
2.71  Schriftform

Folgende selbstiandige Rechtsgeschiafte® des ZGB unterstehen der einfachen oder qualifi-
zierten Schriftlichkeit:%2

— Grindung eines Vereins (Art. 60 Abs. 2 ZGB)

— Vorsorgeauftrag (Art. 361 Abs. 1 ZGB; oder 6ffentliche Beurkundung)

— Patientenverfiigung (Art. 371 Abs. 1 ZGB)

— Betreuungsvertrag (Art. 382 Abs. 1 ZGB)

— Eigenhandige letztwillige Verfigung (Art. 505 Abs. 1 ZGB)

— Aufhebung eines Erbvertrags durch Vertrag (Art. 513 Abs. 1 ZGB);

— Erbteilungsvertrag (Art. 634 Abs. 2 ZGB), auch wenn er sich auf ein Grundstlick bezieht,
sowie Vertrag uber die Abtretung eines Erbanteils (Art. 635 Abs. 1 ZGB);

— Erklarung des bisherigen Glaubigers zur Ubertragung des Register-Schuldbriefs (Art. 858
Abs. 1 ZGB);

— Erklarung des im Grundbuch eingetragenen Glaubigers zur Verpfandung des Register-
Schuldbriefs (Art. 859 Abs. 1 ZGB);

— Nachverpfandung von Fahrnis (Art. 886 ZGB);

— Verpfandung einer Forderung, fur die keine Urkunde oder nur ein Schuldschein besteht
(Art. 900 Abs. 1 ZGB);

— Nachverpfandung von Forderungen und anderen Rechten (Art. 903 ZGB);

— Begriindung eines Versatzpfandes (Art. 909 ZGB).

Im ZGB finden sich sodann ebenfalls verschiedene unselbstindige Rechtsgeschifte, die
der Schriftlichkeit unterstehen. Dies betrifft besonders verschiedene Abreden im Sachenrecht
und dort besonders im Zusammenhang mit dem Grundpfand, aber auch gewisse Mitteilungen
an die von einer Massnahme betroffene Person im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht.®®

Folgende selbststandige Rechtsgeschafte des OR unterstehen der einfachen oder qualifi-
zierten Schriftlichkeit:%

— Abtretung einer Forderung (Art. 165 Abs. 1 OR; siehe dazu ausflihrlich nachfolgend
Ziff. 3.2);

— Vorverkaufsvertrag Uber ein Grundstlck (Art. 216 Abs. 3 OR);

— Schenkungsversprechen (Art. 243 Abs. 1 OR), soweit es sich nicht auf ein Grundstlick oder
auf die Begriindung eines dinglichen Rechts bezieht;

— Verpfandung eines Anspruchs des Arbeitnehmers auf Vorsorgeleistungen oder eines Be-
trags bis zur Hohe seiner Freizligigkeitsleistung (Art. 331d Abs. 3 OR, schriftliche Anzeige
an die Vorsorgeeinrichtung);

— Lehrvertrag (Art. 344a OR);

— Handelsreisendenvertrag (Art. 347a Abs. 1 OR);

— Gesamtarbeitsvertrag (Art. 356¢ Abs. 1 OR);

— Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittiung (Art. 406d OR);

Bilrgschaftserklarung in gewissen Fallen (Art. 493 Abs. 1, 2 und 3 OR);

— Erteilung einer Vollmacht zur Eingehung einer Birgschaft sowie Versprechen, Blirgschaft
zu leisten im Sinne von Artikel 493 Abs. 1, 2 und 3 OR (Art. 493 Abs. 6 OR);

91 Zum Begriff der selbstandigen und unselbsténdigen Rechtsgeschéfte siehe MULLER, Art. 11 N 39 f.
92 Vgl. dazu auch MULLER, Art. 11 N 74

% Siehe dazu im Einzelnen MULLER, Art. 11 N 78, 83 und 87.

% Vgl. dazu auch MULLER, Art. 11 N 72.
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— Leibrentenvertrag (Art. 517 OR);

— Verpfriindungsvertrag mit einer staatlich anerkannten Pfrundanstalt (Art. 522 Abs. 1 OR);

— Verschiedene Rechtsgeschéfte im Bereich des Gesellschaftsrechts;®

— Erklarung zur Ubertragung bei Namenpapieren (Art. 967 Abs. 1 OR; sieche zum Wertpapier-
recht ausflihrlich nachfolgend Ziff. 3.3);

— Abtretungserklarung fir die Ubertragung von Wertrechten (Art. 973c Abs. 4 OR).

Sodann unterliegt eine gréssere Zahl unselbststandiger Rechtsgeschafte beziehungs-
weise Nebenabreden formfreier Rechtsgeschafte der einfachen oder qualifizierten Schriftlich-
keit. Dies betrifft insbesondere verschiedene Vorschriften im Miet-, Arbeitsvertrags- sowie im
Agenturvertragsrecht, aber auch eine gréssere Zahl von Nebenabreden im Gesellschafts-
und Wertpapierrecht.®

Neben den Rechtsgeschaften des ZGB und OR unterstehen auch einige in privatrechtlichen
Nebenerlassen geregelte (selbstandige und unselbstandige) Rechtsgeschafte dem Erforder-
nis der Schriftform. Zu erwahnen sind insbesondere verschiedene Mitteilungen und Willenser-
klarungen geméass dem Versicherungsvertragsgesetz (VVGY), verschiedene Rechtsge-
schafte nach dem Konsumkreditgesetz (KKG; siehe dazu ausfihrlich nachfolgend Ziff. 3.9),
der Fusions- und Spaltungsvertrag sowie weitere Tatbestande nach dem Fusionsgesetz
(FusG®) und schliesslich vereinzelte weitere Rechtsgeschéafte, insbesondere aus dem Be-
reich des Immaterialglterrechts, des Finanzmarktrechts, der landwirtschaftlichen Pacht sowie
bettreffend Schiffe und Luftfahrzeuge.®

2.7.2 Offentliche Beurkundung

Folgende Rechtsgeschifte des ZGB unterstehen der 6ffentlichen Beurkundung:'®

— Errichtung einer Stiftung (Art. 81 Abs. 1 ZGB);

— Trauung (Art. 102 ZGB i.V.m. Art. 71 ZStV);

— Ehevertrag (Art. 184 ZGB);

— Inventar der Vermégenswerte der Ehegatten (Art. 195a ZGB);

— Eigengut nach Ehevertrag (Art. 199 i.V.m. Art. 184 ZGB);

— Vertrag Uber die Begriindung einer Gemeinderschaft (Art. 337 ZGB);

— Vorsorgeauftrag (Art. 361 Abs. 1 ZGB; wahlweise zur qualifizierten Schriftlichkeit);

— offentliche letztwillige Verfligung (Art. 499-504 ZGB);

— Erbvertrag (Art. 512 ZGB);

— einseitige 6ffentliche Aufhebung des Erbvertrags bei Verschulden der Erben oder Bedach-
ten (Art. 513 Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 499 ZGB).

— Vereinbarung zum Ausschluss der Aufhebung des Miteigentums (Art. 650 Abs. 2 ZGB);

— alle auf Ubertragung des Eigentums an Grundstiicken gerichteten Vertrage und Rechtsge-
schéafte (Art. 657 Abs. 1 ZGB, unter Vorbehalt von Art. 216 Abs. 3 und Art. 229 Abs. 2 so-
wie Art. 634 Abs. 2 ZGB);

— Aufhebung oder Abanderung gesetzlicher Eigentumsbeschrankungen (Art. 680 Abs. 2
ZGB);

9% Sacheinlagevertrag bei der Aktiengesellschaft in gewissen Fallen (Art. 634 Ziff. 2 OR); Vertrag zwischen der Aktiengesellschaft und ihrem
Vertreter (Art. 718b OR); Abtretung sowie Verpflichtung zur Abtretung von Stammanteilen einer GmbH (Art. 785 Abs. 1 OR); Griindung
einer Genossenschaft (Art. 834 Abs. 1i.V.m. Art. 832); Beitritt zu einer Genossenschaft (Art. 834 Abs. 1, Art. 840 Abs. 1 OR); Vertrag
zwischen der Genossenschaft und ihrem Vertreter (Art. 899a OR).

%  Siehe dazu im Einzelnen MULLER, Art. 11 N 76, 84 und 88.

97 SR 221.229.1.

% SR 221.301.

% Siehe dazu im Einzelnen MULLER, Art. 11 N 75, 79, 86 und 90.
190 Siehe dazu MULLER, Art. 11 N 130, 137, 141 und 145.
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— Vereinbarung Uber den Ausschluss oder die Abanderung eines gesetzlichen Vorkaufs-
rechts (Art. 681b Abs. 1 ZGB);

— Begrindung von Stockwerkeigentum (Art. 712d i.V.m. Art. 712e Abs. 1 ZGB);

— Verschiedene Geschafte tUber beschrankte dingliche Rechte.”’

Folgende Rechtsgeschafte des OR unterstehen der 6ffentlichen Beurkundung:

— Kaufvertrag Uber ein Grundstlick (Art. 216 Abs. 1 OR);

— Vorvertrag, Kaufrechtsvertrag und Rickkaufsrechtsvertrag bezliglich eines Grundstiicks
(Art. 216 Abs. 2 OR);

— Tauschvertrag Uber ein Grundstiick (Art. 237 i.V.m. Art. 216 Abs. 1 OR);

— Schenkungsversprechen tber ein Grundstlick oder ein dingliches Recht (Art. 243 Abs. 2
OR);

— Blrgschaftserklarung der natirlichen Person, falls der Haftungsbetrag CHF 2’000 Uber-
steigt (Art. 493 Abs. 2 OR);

— Vollmacht zur Eingehung einer Burgschaft und Versprechen durch die naturliche Person,
Bilrgschaft zu leisten, falls der Haftungsbetrag CHF 2’000 Ubersteigt (Art. 493 Abs. 6 i.V.m.
Art. 493 Abs. 2 OR);

— Verpfrindungsvertrag (Art. 522 Abs. 1 OR, unter Vorbehalt von Abs. 2);

— Verschiedene gesellschaftsrechtliche Geschafte;'%?

— Erklarung des Glaubigers bezlglich der Entkraftung des Schuldscheins und der Tilgung der
Schuld bei der Kraftloserklarung von Namenpapieren (Art. 977 Abs. 2 OR).

— Verweigerung der Annahme oder der Zahlung (Protest) beim gezogenen Wechsel
(Art. 1034 Abs. 1 OR);

— Verweigerung der Zahlung (Protest) im Checkrecht (Art. 1128 Abs. 1 OR);

Daneben unterstehen auch einige weitere, in privatrechtlichen Nebenerlassen geregelten
Rechtschafte dem Erfordernis der 6ffentlichen Beurkundung, wie beispielsweise der Fusions-,
Spaltungs- und Umwandlungsbeschluss nach FusG."%

2.8 Staatlich anerkannter elektronischer Identifikationsnachweis (E-ID)

Mit der E-ID soll ein sicherer staatlicher Identitatsnachweis geschaffen werden, mit welchem
eine Identifikation auch online moglich sein soll. Vom 29. Juni 2022 bis zum 20. Oktober 2022
wurde die 6ffentliche Vernehmlassung durchgefihrt. Der Bundesrat wurde Uber eine erste
Analyse der Stellungnahmen am 2. Dezember 2022 informiert. Die Botschaft zum neuen
E-ID-Gesetz wird voraussichtlich Ende 2023 vorliegen, womit die parlamentarische Beratung
frlihestens Anfang 2024 beginnen kann.'%*

Da die E-ID die Identitat ihres Benutzers ausweisen wird, wird sie grundsatzlich geeignet
sein, die Beweisfunktion mindestens teilweise wahrzunehmen. Es wird sich deswegen die

01 Errichtung einer Grunddienstbarkeit (Art. 732 ZGB); Begriindung der Nutzniessung an einem Grundstiick (Art. 746 Abs. 1 ZGB); Inventar
Uber die Gegenstande der Nutzniessung (Art. 763 ZGB); Begriindung eines Wohnrechts (Art. 776 Abs. 3 ZGB); Begriindung eines selbst-
standigen und dauernden Baurechts (Art. 779a ZGB); Begriindung einer Grundlast (Art. 783 Abs. 1 und 3 ZGB); Errichtung eines Grund-
pfandes (Art. 799 Abs. 2 ZGB).

10;

N

Errichtungsakt der AG (Art. 629 OR); Sacheinlagevertrag bei der Aktiengesellschaft in gewissen Fallen (Art. 634 Abs. 2 OR); Beschluss
der Generalversammlung der AG, welcher eine Statutenanderung zum Gegenstand hat (Art. 647 Abs. 1 OR); Beschluss uber die Erho-
hung des Aktienkapitals der AG (Art. 650 Abs. 2 OR); Beschluss Uber die Erhéhung des Stammkapitals der GmbH (Art. 781 Abs. 5 Ziff. 1
i.V.m. Art. 650 Abs. 2 OR); Beschluss und Feststellungen des Verwaltungsrats bei der ordentlichen und genehmigten Kapitalerhéhung der
AG (Art. 652g Abs. 2 OR); Feststellung, dass der Prifungsbericht des zugelassenen Revisionsexperten die verlangten Angaben bezlglich
des Erléschens von Wandel- oder Optionsrechten enthalt (Art. 653i Abs. 2 OR); Feststellung, dass die Vorschriften der Art. 732-735 fiir
die Herabsetzung des Aktienkapitals der AG erfillt sind (Art. 734 OR); Beschluss der Generalversammlung, die AG aufzuldsen (Art. 736
Abs. 1 Ziff. 2, Art. 737 OR); Errichtungsakt der Kommanditaktiengesellschaft (Art. 764 Abs. 2 i.V.m. Art. 629 OR); Errichtungsakt einer
GmbH (Art. 777 OR); Beschluss lber eine Anderung der Statuten der GmbH (Art. 780 OR); Beschluss (iber die Herabsetzung des
Stammkapitals der GmbH (Art. 782 Abs. 4 OR); Auflésung der GmbH (Art. 821 Abs. 2 OR).

193 Siehe dazu im Einzelnen MULLER, Art. 11 N 131, 138, 142 und 146.

104 Siehe zum Projekt E-ID: www.bj.admin.ch > Staat & Biirger > Laufende Rechtsetzungsprojekte > Staatliche E-ID.
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Frage stellen, ob sie die Schriftlichkeit dort, wo es nur um die Beweisfunktion geht, ersetzen
kénnen wird. Dies wird einerseits voraussetzen, dass die E-ID eine breite Akzeptanz findet.
Andererseits wird im Lichte der zukuinftigen gesellschaftlichen Verhaltnisse und der techni-
schen Einzelheiten der E-ID zu prifen sein, ob und gegebenenfalls in welchen konkreten Zu-
sammenhangen sie allenfalls an die Stelle der Handunterschrift treten kdnnte.

3 Analyse
3.1 Aligemeine Beurteilung
3.1.1  Uberwiegende Formfreiheit im Geschiftsalltag

Die vorstehende Darstellung und Ubersicht (siehe Ziff. 2.7) macht deutlich, dass im geltenden
Schweizer Recht die grosse Mehrheit der Rechtsgeschafte und vor allem die haufigsten
Rechtsgeschéafte des Alltags formfrei moglich sind. Dies gilt insbesondere fir den Kaufver-
trag und die meisten Dienstleistungsvertrage (Werkvertrag, Auftrag, Arbeitsvertrag).

So unterstehen der Schriftform hauptsachlich Rechtsgeschéafte, welche insbesondere von
naturlichen (Einzel-)Personen — falls Uberhaupt — selten abgeschlossen werden. Bedeutung
haben die formpflichtigen Rechtsgeschafte vor allem fiir in bestimmten Bereichen tatige pro-
fessionelle Akteure, bspw. solche, die regelmassig grundstiick-, gesellschafts- oder wertpa-
pierrechtliche Geschafte vornehmen, wie z.B. Finanzdienstleister oder Immobilienunterneh-
men. Sowohl flr Privatpersonen als insbesondere auch fiir Unternehmen hat die Schriftform
aber hauptsachlich im Miet- sowie im Arbeitsvertragsrecht eine breitere Bedeutung. Zwar sind
sowohl der Miet- als auch der Arbeitsvertrag selber mit Ausnahme des Lehrvertrags formfrei
gultig, jedoch unterstehen zahlreiche Nebenabreden der Schriftform beziehungsweise im
Mietrecht teilweise auch der Formularpflicht. Ebenso unterstehen Vertrage betreffend die Ar-
beitsvermittiung und den Personalverleih der Schriftform.

Was die 6ffentliche Beurkundung betrifft, so beschlagt sie neben Ehe- und Erbvertragen
sowie gewissen sehr seltenen Rechtsgeschaften, hauptsachlich Rechtsgeschafte betreffend
Grundstlicke sowie gesellschaftsrechtliche Geschéafte. Fir nattrliche Personen und Einzelun-
ternehmen hat diese Formvorschrift im Alltag wenig oder keine Bedeutung. Auch von dieser
Formvorschrift sind vor allem in den einschlagigen Bereichen tatige professionelle Akteure
sowie in beschrankten Masse Handelsgesellschaften betroffen.

Angesichts dieser Ausgangslage scheint nur ein beschranktes Bedirfnis nach einem Ersatz
der heutigen Formvorschriften zu bestehen. Zwar hat sich die qualifizierte elektronische Sig-
natur nicht grossflachig durchgesetzt (siehe dazu auch vorne Ziff. 2.4.3) und der Schriftform
unterstehen doch immerhin einige praktisch bedeutsame Rechtsgeschafte des Alltags. Ande-
rerseits spielen die Formvorschriften im Alltag flr grosse Kreise der Bevdlkerung keine
grosse Rolle, was auch das verminderte Interesse an der qualifizierten elektronischen Signa-
tur mindestens teilweise erklaren kdnnte. Daher stellt sich gleichwohl die Frage, ob die
Schriftlichkeit nach Artikel 12 ff. OR an die aktuellen Verhaltnisse angepasst oder generell
durch eine andere Form ersetzt werden musste. Dabei stellt sich zunachst die Frage, ob die
Schriftform generell durch eine Textform ersetzt werden kann (nachfolgend Ziff. 3.1.2), und
schliesslich, ob anstelle der Schriftform oder zusatzlich zu dieser, eine neue gesetzliche
Formvorschrift geschaffen werden soll, welche dieselben Schutzzwecke erflllen kénnte
(nachfolgend Ziff. 3.1.3).

3.1.2 Textform als generelle Alternative zur Schriftform

Eine Textform, wie sie heute punktuell schon im Schweizer Recht und als allgemeine gesetz-
liche Formvorschrift zum Beispiel im deutschen Recht besteht (siehe dazu vorne Ziff. 2.6),
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ist insofern «digitalisierungsfreundlicher», als dass sie grundsatzlich auf das Erfordernis einer
eigenhandigen Unterschrift oder einer qualifizierten elektronischen Signatur verzichtet. Im
Gegenzug ist sie allerdings nicht geeignet, im gleichen Ausmass wie die Schriftform die Be-
weisfunktion zu Gibernehmen und den Ubereilungsschutz zu gewéhrleisten (siehe dazu vorne
Ziff. 2.6.2). Weil mit der Textform also tUberwiegend andere Schutzzwecke verfolgt werden
(kénnen), vermag sie die Schriftform nicht generell zu ersetzen. Insofern kann die Textform
diese nur dann ersetzen, wenn gleichzeitig eine rechtspolitische Neubewertung der bisher mit
der Schriftform verfolgten Schutzbedurfnisse erfolgt, das heisst, wenn die gesetzliche Anord-
nung der Schriftform im konkreten Fall heute als tberschiessend und unnétig erachtet wiirde.
Die Frage der Praktikabilitdt der Formvorschriften kann somit nur eine untergeordnete Bedeu-
tung zukommen. Dieselben Uberlegungen gelten auch fiir die 6ffentliche Beurkundung, wobei
dort viel offensichtlicher ist, dass mit einer Textform nicht die mit der 6ffentlichen Beurkun-
dung verfolgten Zwecke erreicht werden kdnnen. Soweit sich die Frage nach einer rechtspoli-
tischen Neubewertung fir konkrete Falle aufdrangt, wird diese nachfolgend bei der besonde-
ren Analyse flr verschiedene Bereiche (nachfolgend Ziff. 3.2 ff.) abgehandelt.

3.1.3 Schaffung einer neuen allgemeinen gesetzlichen Formvorschrift

Ausgehend von der Feststellung, dass die Textform die Schriftform nicht generell zu ersetzen
vermag, stellt sich die Frage, ob allenfalls eine ganzlich neue, «digitaltaugliche» Form ge-
schaffen werden konnte, welche die Schriftform ersetzen oder als Alternative dazu dienen
koénnte. Diesbezlglich ist zunachst auf die qualifizierte elektronische Signatur zu verweisen,
welche das «digitaltaugliche» Pendant zur eigenhandigen Unterschrift ist (siehe dazu vorne
Ziff. 2.4.2). Damit besteht eine solche Form eigentlich bereits heute. Da sich diese in der Pra-
xis aber nicht durchgesetzt hat, ware nach einer Form zu suchen, welche die Beweisfunktion
und die Ubereilungsschutz im selben Mass zu (ibernehmen vermag und grossflachig akzep-
tiert wirde oder bereits ist. In der Praxis ist im Bereich des Internetverkehrs derzeit aber
keine solche Form ersichtlich. Zwar bestehen verschiedene Signaturen privater Anbieter, und
auch Log-Ins grosser Anbieter werden zu Identifikationszwecken plattformubergreifend ver-
wendet. An solche bereits bestehenden privaten Instrumente kann der Gesetzgeber aber
nicht anknlpfen, da die Funktionsweise und Zuverlassigkeit wie auch die Aspekte der Daten-
sicherheit und des Datenschutzes nicht abschliessend beurteilt und gewahrleistet werden
kénnen oder diese heute sogar offensichtlich nicht gegeben sind. Die Schaffung eines ahnli-
chen gesetzlichen Instruments wirde im Hinblick auf die mdgliche Akzeptanz im Rechtsver-
kehr auf die Schaffung einer zweiten qualifizierten elektronischen Signatur — wenn auch mit
eventuell anderem technischem Hintergrund — hinauslaufen. Dies erscheint heute nicht sinn-
voll. Zudem wird mit der geplanten staatlichen E-ID (siehe dazu vorne Ziff. 2.8) ein erfolgsver-
sprechendes Projekt verfolgt, welches die qualifizierte elektronische Signatur in gewissen Be-
reichen eventuell ersetzen und unter Umstanden in ihrer Anwendung erheblich vereinfachen
und damit ihre Verbreitung fordern kénnte.

3.1.4 Besondere Analyse fiir verschiedene Bereiche

Angesichts dieser Ausgangslage werden nachfolgend verschiedene Bereiche des Privat-
rechts besonders analysiert, wobei der Fokus entsprechend der Ergebnisse des «Digitalen
Tests» und verschiedenen Auftrage (siehe dazu vorne Ziff. 1.1 und 1.3) auf die Abtretung von
Forderungen (Zession; siehe nachfolgend Ziff. 3.2) und das Wertpapierrecht (siehe nachfol-
gend Ziff. 3.3) sowie auf die Rechtséffnung (siehe nachfolgend Ziff. 3.4) gelegt wird. Die
nachfolgenden Ausflihrungen stlitzen sich insbesondere auf zwei externe Gutachten (siehe
Ziff. 1.5).
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3.2 Zession

Gemass Artikel 165 Absatz 1 OR bedarf die Abtretung einer Forderung der Schriftform. Dies
gilt nur fir die Abtretung als Verfiigungsgeschift, die Verpflichtung zur Abtretung kann
formlos begriindet werden (Art. 165 Abs. 2 OR). Die Formvorschrift des Artikel 165 Absatz 1
OR dient der Rechts- und Verkehrssicherheit beziehungsweise der Klarstellung; die Glau-
biger des Zedenten und des Erwerbers sollen ebenso wie der Schuldner der zedierten Forde-
rung feststellen kénnen, wem die Forderung in einem bestimmten Zeitpunkt zusteht.'%®

Im Rahmen der Arbeiten zum Gutachten EGGEN wurden mit Vertreterinnen und Vertreter von
Gerichten beziehungsweise Schlichtungsbehérden, Konkursbehérden, Banken, Inkassounter-
nehmen und der Anwaltschaft Gesprache Uber die Relevanz der Schriftform flr die Abtretung
geflihrt.’% Die Interviews konnten aufgrund der nichtreprasentativen Zahl der befragten Stel-
len und Unternehmen nicht quantitativ, sondern lediglich qualitativ ausgewertet werden. Im
Vordergrund stand die Identifikation der Praxisfelder, in welchen die Zession im Rechtsalltag
zur Anwendung kommt, sowie die praktischen Herausforderungen, welchen die Teilnehmer in
ihrer Tatigkeit begegnen. Weiter wurde insbesondere gefragt, ob eine Anpassung oder Ab-
schaffung der zessionsrechtlichen Formvorschriften fur notwendig erachtet wird.

3.21 Praktische Bedeutung

Die Zession ist von sehr grosser wirtschaftlicher Bedeutung, da sie bei der Ubertragung
von unverbrieften Forderungen zur Anwendung kommt. Die Zession wird in der Praxis bei-
spielsweise im Zusammenhang mit der Kreditsicherung und dem Factoring eingesetzt.'” Die
Forderungsabtretungen kénnen bei der Kreditsicherung als Einzel- oder Globalzessionen
erfolgen und ersetzen das komplexe Verfahren der Forderungsverpfandung, indem der Kre-
ditnehmer dem Kreditgeber sicherungshalber eine oder mehrere Forderungen abtritt. Auch im
Rahmen des Factorings'® dient die Zession der Vermittlung von Liquiditat.

Sodann ist die Zession auch im Zusammenhang mit Beteiligungs- und Forderungsrechte
von Bedeutung:'%® Zwar kénnen Beteiligungs- und Forderungsrechte als Wertpapiere ausge-
geben werden und seit dem Inkrafttreten des Bucheffektengesetzes werden Kapitalmarktpa-
piere zunehmend als Bucheffekten im Sinne von Artikel 3 BEG''® ausgestaltet. Zudem ist
auch eine Ausgabe von Wertrechten als Registerwertrechte im Sinne von Artikel 973d OR
madglich. Diese Mdglichkeiten zur digitalen Ausgestaltung von Beteiligungs- und Forderungs-
rechten sind fir Marktteilnehmer geeignet, die mit dem regelmassigen Handel der fraglichen
Papiere rechnen. Ein nicht unerheblicher Teil von Unternehmen verzichtet jedoch auf die
Ausgabe von Bucheffekten oder Registerwertrechten. Wird bei der Ausgabe der Beteiligungs-
oder Forderungsrechte zugleich von einer wertpapierrechtlichen Verbriefung abgesehen, sind
die entsprechenden Forderungen mittels Abtretung auf Dritte zu Gbertragen. Auch Derivate
werden ausserhalb des Retailsegments regelmassig nicht als Wertpapiere verbrieft oder als
Bucheffekten ausgegeben, sondern als einfache Forderungen gefiihrt.""! Die Ubertragung un-
ter schweizerischem Recht hat dann mittels Abtretung zu erfolgen.

105 BGE 122 111361 E. 4.c; 10511 83 E. 2, BGE 82 1 48 E. 1.
19 EGGEN, S. 45 ff.
107 Siehe dazu EGGEN, S. 45 f.

198 Unter einem Factoringvertrag erwirbt eine Partei (Factor), regelmassig eine Bank, Forderungen von der Gegenpartei. Im Gegenzug bevor-
schusst sie dieser Gegenpartei einen Grossteil der Liquiditat aus den abgetretenen Forderungen. Fir diese Dienstleistung erhalt der Fac-
tor von seinem Kunden eine Gebuhr sowie einen Zins und unter Umsténden eine sogenannte Delkredereprovision, vgl. dazu EGGEN,

S. 46.

109 Siehe dazu EGGEN, S. 46.
10 Bundesgesetz iiber Bucheffekten (Bucheffektengesetz, BEG) vom 3. Oktober 2008; SR 957.1.
" EGGEN, S. 47.
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Von besonderer Bedeutung ist die Zession auch fir das Inkassogeschaft. Lasst ein Ge-
schaft seine Anspriiche gegenliber Kunden und Dritten durch ein spezialisiertes Inkassoun-
ternehmen eintreiben, kann es dem Inkassounternehmen die Vollmacht zum Inkasso fir die
fraglichen Forderungen erteilen. Alternativ kann es die Forderungen aber auch fiduziarisch
auf das Inkassounternehmen Ubertragen. Das Inkassounternehmen macht somit die Forde-
rung als deren Inhaberin im eigenen Namen beim Schuldner geltend. Den eingezogenen Be-
trag abzlglich der eigenen Anspriiche leitet es anschliessend an den Auftraggeber weiter.'"2
Forderungen kdnnen auch in vollig anderem Kontext an Dritte abgetreten werden, beispiels-
weise koénnen sie erfillungshalber oder an Erflllungsstatt abgetreten werden oder sie kénnen
mittels Zession verkauft oder verschenkt werden.''3

3.2.2 Formvorschrift in der Praxis

Die Interviews im Gutachten EGGEN mit betroffenen Kreisen aus der Praxis zeigen auf,'*
dass die geltenden Formvorschriften bei Abtretungen in der Praxis grundsatzlich ohne weite-
res umgesetzt werden kénnen. Der Nachweis der Abtretung mittels Text («Verurkundung»
des Erklarungsinhalts) wird von der Mehrheit der befragten Personen begrisst. Die Doku-
mentation des Rechtsgeschafts fiihre zu Rechtssicherheit flir sdmtliche Beteiligten. Schwie-
rigkeiten bereite dagegen der Umstand, dass der Gesetzgeber neben der Verurkundung die
eigenhandige Unterschrift des Zedenten verlangt. Als problematisch werden insbesondere
der Medienbruch, die Ubermittlungszeit und die fehlende Praktikabilitit der qualifizierten
elektronischen Signatur erachtet.

Zum gesetzgeberischen Handlungsbedarf dusserten sich die befragten Personen dahinge-
hend, dass eine Mehrheit von ihnen eine Anpassung des geltenden Schriftformerfordernisses
fur die Abtretung von Forderungen befirwortet. Gewlinscht wurde insbesondere eine Ab-
schaffung des Erfordernisses der eigenhandigen Unterschrift. Uneinigkeit bestand aber darin,
ob eine ersatzlose Abschaffung wiinschenswert ware oder ob der Nachweis des Urhebers
und der Textintegritat nach wie vor Voraussetzung fir die Glltigkeit der Abtretung sein soll.
Darlber, wie dieser Nachweis erbracht werden soll, bestand unter den befragten Personen
verschiedene Auffassungen. Eine Minderheit ist mit der geltenden Regelung zufrieden und
wlnscht keine Anpassung des Schriftformerfordernisses fir Zessionen.

3.2.3 Rechtsvergleich

Im internationalen Vergleich besteht eine grosse Bandbreite an Formvorschriften fur die
Ubertragung von Forderungen.''® Insbesondere die common law-Jurisdiktionen wie England
oder die USA verzichten grundsatzlich auf das Schriftformerfordernis bei der Ubertragung von
Forderungen. Der Schuldner wird aber insofern geschutzt, als dass er erst nach einer Abtre-
tungsanzeige an den Zessionar leisten muss. In civil law-Rechtsordnungen bestanden lange
sehr unterschiedliche Formvorschriften fiir die Ubertragung von Forderungen. Rechtsordnun-
gen wie beispielsweise diejenigen von Deutschland,'® Frankreich,'"” Italien''® oder Japan''®
sehen zwar nicht flr die Abtretung selbst, aber fir andere Elemente, welche die Wirksamkeit
der Transaktion gegenuber Dritten betreffen, ahnlich hohe formelle Anforderungen wie

2 EGGEN, S. 47.

" EGGEN, S. 47.

4 Siehe zur Ubersicht (iber die Ergebnisse der Befragung EGGEN, S. 51 f.
"5 Siehe dazu EGGEN, S. 53 ff., Zusammenfassung siehe S. 90 f.

116 Siehe zu Deutschland EGGEN, S. 54 ff.

17 Siehe zu Frankreich EGGEN, S. 60 ff.

118 Siehe zu ltalien EGGEN, S. 64 ff.

9 Siehe zu Japan EGGEN, S. 77 ff.
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das schweizerische Recht vor. Nach wie vor lasst sich kein einheitliches Bild Uber die
Formvorschriften zur Abtretung beziehungsweise zur Abtretungsanzeige zeichnen. Internatio-
nalen Regelwerke verzichten regelmassig auf die Statuierung von Formvorschriften fiir die
Abtretung. Im Gegenzug schutzen sie die Schuldnerinteressen dadurch, dass dieser erst
nach dem Eintreffen einer Abtretungsanzeige an den Zessionar leisten muss. Weiter erhalt
der Schuldner regelmassig die Mdglichkeit, einen entsprechenden Nachweis der Abtretung
einzuverlangen.'?

Von besonderem Interesse ist, inwieweit in auslandischen Rechtsordnungen zur Erreichung
der mit den von Formvorschriften verfolgten Zwecken bereits auf neuere technische Mdglich-
keiten zurtickgegriffen wird. In jingeren Gesetzesanpassungen wurde zum Teil der Umstand
bertcksichtigt, dass mit Hilfe von technischen Verfahren eine hohe Beweissicherheit erreicht
werden kann: So hat beispielsweise Japan als Alternative zur notariellen Beglaubigung der
Abtretungsurkunde die Registrierung der Abtretung eingefiihrt, und in den USA wird flr die
befreiende Wirkung der Notifikation teilweise deren Authentizitat verlangt.'?' Fiir die Notifika-
tion der Abtretung wird in jlingeren Erlassen zunehmend die Authentizitat der fraglichen
Nachricht gefordert, was mittels handischer oder digitaler Signatur erbracht werden kann und
womit die Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen mit Formerfordernissen und solchen
ohne besondere Formvorschriften immer mehr nur noch gradueller Natur erscheinen.'??

3.24 Fazit

Im Gutachten EGGEN wurden die Mdglichkeiten einer Revision des Zessionsrechts gestultzt
auf die Umfrage der betroffenen Kreise und des Rechtsvergleichs geprift. Das Gutachten
kommt zum Schluss, dass die Rechtssicherheit und auch die Beweiszwecke weiterhin durch
eine Formvorschrift zu gewahrleisten sei, weswegen eine formfreie Abtretung abgelehnt
wird.'?® Deswegen soll das Erfordernis der Verurkundung, d.h. die Dokumentation in Text,
grundsétzlich beibehalten werden.'?* Um die Beweissicherheit zu gewahrleisten, sollte auch
ein Authentizitats- und Integritdtsnachweis beibehalten werden.'?® Ebenso soll die Form-
vorschrift Gliltigkeitserfordernis der Abtretung selber bleiben und nicht etwa nur der Abtre-
tungsanzeige, wie dies teilweise im auslandischen Recht vorgesehen ist, da dies unter Um-
standen fir den Zessionar zu erheblichen Problemen fiihren kann.?

Schliesslich wird vorgeschlagen, eine neue Variante ergdnzend zur heutigen Formvorschrift
zu schaffen.’?” Fir eine solche neue Variante wird eine Losung mit einem Abtretungsregis-
ter aber grundsatzlich verworfen, da die Registrierung flr viele Praxisfalle zu aufwendig sei
und hdchstens flir besondere Konstellationen, insbesondere flir Forderungen, die als Sicher-
heiten ibertragen werden sollen, gepriift werden konnte.'?® Als weitere Moglichkeit wird so-
dann die Anpassung der Anforderungen an die qualifizierte elektronische Signatur gepriift;
da sich diese Variante aber auf eine Vielzahl von Formvorschriften auswirken konnte, wurde
nicht abschliessend gepruft, ob eine solche Anpassung angebracht ware oder nicht. Fur den
Anwendungsbereich von Artikel 165 OR wurden aber weder die Uberarbeitung der Anforde-

20 Siehe zu den internationalen Regelwerken im Besonderen EGGEN, S. 82 ff.

21 EGGEN, S. 91; zu Japan im Besonderen S. 77 ff. und zu den USA im Besonderen S. 74 ff.
122 EGGEN, S. 91.

123 EGGEN, S. 92 f.

124 EGGEN, S. 94.

125 EGGEN, S. 95 ff.

126 EGGEN, S. 97 f.

127 EGGEN, S. 98 f.

128 EGGEN, S. 100.
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rungen an die Zertifikatsausstellung noch die Anerkennung eines tieferen ZertES-Standards
als geeignet erachtet, um die praktischen Herausforderungen bei der digitalen Erfillung der
zessionsrechtlichen Formerfordernisse befriedigend zu beseitigen.'?® Befiirwortet wird
schliesslich die Einfiihrung eines digitalen Authentizitats- und Integritatsnachweises,
dessen konkrete Umsetzung der Praxis Uiberlassen werden soll."® Dieses Erfordernis sollte
im Gesetzestext abstrakt formuliert werden und misste im Einzelfall konkretisiert und beur-
teilt werden.' Die Wahl der konkreten Signatur konnte damit den Parteien Uberlassen wer-
den, Voraussetzung ware einzig, dass die Signatur «sicher» ware, das heisst die Authentizitat
und Integritat der Erklarung ausweist. Eine solche Lésung hatte den Vorteil, dass zukilnftige
Entwicklungen technischer oder gesellschaftlicher Natur mit dieser Formvorschrift vereinbar
waren. Dem stlinden aber erhebliche Nachteile gegenliber: Namentlich hatten die beteiligten
Parteien zwingend dem Anbieter der Signatur oder des technischen Verfahrens zu vertrauen.
Es géabe keine staatliche Garantie, dass das technische Verfahren zuverlassig ist und die In-
tegritat und Authentizitat der Daten gewahrt bleibt. Es ware sehr ungewiss, ob eine solche
Form Akzeptanz finden wiirde. Zudem waére die gerichtliche Uberpriifung, ob die Formvor-
schrift tatsachlich eingehalten ist, je nachdem sehr schwierig oder unmdglich, da die tatsachli-
chen informationstechnischen Vorgange unter Umstanden auch im Rahmen eines Gutach-
tens durch eine fachkundige Person nicht vollstandig nachvollzogen werden kdénnten. Ange-
sichts dieser Ausgangslage erscheint eine entsprechende Gesetzesdnderung zum gegenwar-
tigen Zeitpunkt nicht angezeigt. Zukinftige technische und gesellschaftliche Entwicklungen
kénnten aber unter Umstanden neue Lésungsmaoglichkeiten eréffnen.

3.3 Wertpapierrecht
3.31 Formvorschriften und deren Zwecke im Wertpapierrecht

Bei der Verbriefung von Rechten in Wertpapieren werden Werte (Rechte) mit Papieren ver-
bunden.’? Die Rechte werden in eine spezielle Form gekleidet und damit besonderen Regeln
unterworfen, was sich namentlich auf die Modalititen ihrer Ubertragung auswirkt. Die Ver-
knupfung von Recht und Sache macht die Rechte traditionellerweise umlauf- und kapital-
marktfahig und die Rechte werden mobilisiert.'?

Wertpapiere sind nach der gesetzlichen Definition Urkunden, mit denen ein Recht derart ver-
knlpft ist, dass es ohne die Urkunde weder geltend gemacht noch Gbertragen werden kann
(vgl. Art. 965 OR). Wertpapiere erflillen verschiedene Funktionen:'*

— Legitimationsfunktion: Der Besitz des Wertpapiers dient als Ausweis flur die Geltendma-
chung des verbrieften Rechts.

— Transportfunktion: Die Ubertragung des Besitzes am Papier ist Voraussetzung fiir die
Ubertragung des verbrieften Rechts.

— Verkehrsschutzfunktion: Der Besitz am Papier ist Grundlage flr den Gutglaubensschutz
von Erwerbern bei Wertpapieren 6ffentlichen Glaubens.

Mit dem Wertpapierrecht wird ein Recht in einen besonderen Rechtsrahmen gehdillt, wel-
cher der Vereinfachung von Ubertragung, Legitimation und (bei Wertpapieren éffentlichen

129 EGGEN, S. 102 ff.
130 EGGEN, S. 105 ff.
31 Siehe dazu den Formulierungsvorschlag und die Erlauterungen in EGGEN, S. 110 ff.

132 Vgl. MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, Rz. 1 ff.; Botschaft zum Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik
verteilter elektronischer Register, BBl 2020 233, 258 ff.; Botschaft zum Bucheffektengesetz sowie zum Haager Wertpapieriibereinkommen
vom 15. November 2006, BBI 2006 9315, 9321.

133 MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, Rz. 1315.

3 Vgl. die Zusammenfassung in Botschaft zum Bucheffektengesetz sowie zum Haager Wertpapieriibereinkommen vom 15. November
2006, BBI 2006 9315, 9321 ff.
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Glaubens) dem Verkehrsschutz dient.”®® Das traditionelle Wertpapier muss dabei als Schrift-
stlick, das eine privatrechtlich relevante Erklarung enthalt'® beziehungsweise (rechtserhebli-
che) Gedanken kundgibt, ausgestaltet sein.”® Im Zuge des technischen Fortschritts und der
Digitalisierung besteht jedoch seit einiger Zeit die Tendenz zur Immobilisierung und schliess-
lich zur Entmaterialisierung der Wertpapiere.'*® Zwei Revisionen haben dieser Entwicklung
bereits Rechnung getragen:

— Das Bucheffektengesetz (BEG) regelt die Verwahrung sowie die Ubertragung von Wert-
papieren und Wertrechten durch Verwahrungsstellen (Art. 1 Abs. 1 BEG). Als Verwah-
rungsstellen kommen nur die in Artikel 4 BEG aufgefuhrten Finanzintermediare in Frage.
Diese Institutionen fuihren Effektenkonten und nehmen auf Weisung ihrer Kunden Buchun-
gen vor, ohne dass die zugrundeliegenden Wertrechte und Wertpapiere kdrperlich vorhan-
den sein oder verschoben werden mussen.

— Mit dem Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik
verteilter elektronischer Register vom 25. September 2020'° (DLT-Gesetz) wurde in den
Artikeln 973d ff. OR die Moglichkeit einer elektronischen Registrierung von Rechten
geschaffen, welche die Funktionen von Wertpapieren gewahrleisten kann. Die Revision des
Wertpapierrechts sollte in erster Linie gewahrleisten, dass Rechte in manipulationsresisten-
ten elektronischen Registern — ohne zwingende Zwischenschaltung von Finanzintermedia-
ren — mit Rechtswirkungen abgebildet und tbertragen werden kénnen.'° Die so geschaffe-
nen wertpapierahnlichen Rechte werden als Registerwertrechte bezeichnet, das zugrun-
deliegende Register als Wertrechteregister.

Sowohl das Bucheffektengesetz als auch die Artikel 973d ff. OR zu den Registerwertrechten
stellen dabei hohe Anforderungen auf, damit auch unter Verzicht auf die Ausstellung eines
korperlichen Wertpapiers die Wirkungen eines Wertpapiers 6ffentlichen Glaubens, namentlich
der Gutglaubensschutz fir die Erwerber von Wertpapieren, eintreten kénnen. Wahrend nach
dem Bucheffektengesetz nur vertrauenswiirdige, einer staatlichen Aufsicht unterstehende Fi-
nanzintermediare rechtswirksame Buchungen vornehmen kénnen, werden bei den neuen Re-
gisterwertrechten qualifizierte technische Anforderungen an die Wertrechteregister aufge-
stellt. In Artikel 973d Absatz 2 OR werden die Ziele definiert, die ein Register erreichen muss,
um eine traditionelle Urkunde als Informationstrager zu ersetzen. Ausgegangen wird dabei
vom Papier, welches einen gewissen Schutz vor Falschungen bietet, welches nach Ausstel-
lung an den Glaubiger Gbergeben wird und damit dem Zugriff des Schuldners entzogen ist
und welches durch den Besitz auch Publizitat schafft, in dem der Besitzer des Papiers als aus
dem Papier Berechtigter wahrgenommen werden kann.'' Verlangt wird deshalb, dass

— das gewahlte Register die Integritat der darin enthaltenen Daten gewahrleisten kann,

— dass es den Glaubigern — nicht aber dem Schuldner — erlauben muss, lGber ihre Rechte zu
verflgen, und

— dass es Publizitat Uber die Zuteilung der Rechte schafft.

135 Vgl. ZOBL/GERICKE, Rz. 17; Bericht des Bundesrates vom 14. Dezember 2018 (iber Rechtliche Grundlagen fiir Distributed-Ledger-Techno-
logie und Blockchain in der Schweiz, abrufbar unter: www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen (Medienmitteilung vom 14.
Dezember 2018), Ziff. 5.1.3.

136 Vgl. nur MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, Rz. 6.; KUHN, Art. 965 N 19, je m.w.N.

187 Vgl. PETITPIERRE-SAUVAIN, 15.

138 Botschaft zum Bucheffektengesetz sowie zum Haager Wertpapieriibereinkommen vom 15. November 2006, BBI 2006 9315, 9321 ff.
39 AS 2021 33

140 Botschaft zum Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektronischer Register, BBl 2020
233, 258 ff.

41 Vgl. zu dieser Analogie im Einzelnen Botschaft zum Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik ver-
teilter elektronischer Register, BBI 2020 233, 278 ff.; KUHN/STENGEL/MEISSER/WEBER, Rz 15; MAIRE/GERSZT, 134 f.
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Diese Anforderungen geben ein Grundgerist, welches die wertpapierrechtlich entscheiden-
den Punkte festhalt'*? und in diesem Rahmen die rein digitale Ausgabe und Ubertragung
von Rechten mit Wertpapierfunktionen erlaubt.

3.3.2 Frage einer weiteren Offnung des Wertpapierrechts

Obwohl sowohl bei der Einfiihrung der Bucheffekten als auch bei den Registerwertrechten
grosser Wert auf eine technologieneutrale Ausgestaltung der Regeln gelegt wurde, gingen
dennoch beide Revisionen von konkreten Anwendungsfallen in der Praxis aus. So sind die
Registerwertrechte trotz ihrer technologieneutralen Ausgestaltung auf heute bekannte DLT-
Anwendungen zugeschnitten und sollten in diesem Bereich schnell Rechtssicherheit schaf-
fen.3 Es stellt sich die Frage, ob sich diese Losung in Zukunft nicht als zu eng erweisen
konnte. Das Gutachten EGGEN/CACHIN analysierte daher die Zielsetzungen des Wertpapier-
rechts (Obligationenrecht), priifte die Méglichkeit einer technologischen Offnung des Wertpa-
pierrechts, z.B. durch Ausdehnung der vorgeschlagenen DLT-Wertrechteregelung auf weitere
Technologien, und formulierte allgemeine, moglichst technologieneutrale Voraussetzungen,
unter denen Wertpapiere digitalisiert dargestellt werden kénnen. Im Sinne einer Auslegeord-
nung wurden verschiedene technologische Methoden auf ihre Eignung hin untersucht, die
zentralen Funktionen eines Wertpapiers offentlichen Glaubens (Legitimation, Transport, Ver-
kehrsschutz) zu erflllen, darunter sichere Hardware-Module, dezentrale parallele Aufzeich-
nungen (DPA) und Digital-Rights-Management (DRM)-Lésungen wie beispielsweise ge-
schitzte PDF-Dokumente.’** Die Analyse kommt zum Schluss, dass vorderhand einzig si-
chere Hardware-Module und DPA-Systeme einen ausreichenden Sicherheitsstandards fiir die
Digitalisierung von Rechten, welcher mit der Distributed Ledger-Technologie vergleichbar ist,
gewahrleisten konnen.

Untersucht wurde in einem weiteren Schritt, ob sich diese vielversprechenden neuen techni-
schen Methoden unter die geltenden Vorschriften des Wertpapierrechts — inklusive der neuen
Kategorie der Registerwertrechte — subsumieren lassen oder ob sich bereits ein Anpassungs-
bedarf der Regelung abzeichnet.'® Das Gutachten kommt zum Schluss, dass die fir Regis-
terwertrechte aufgestellten Anforderungen (Art. 973d OR) grundsatzlich ausreichenden Spiel-
raum lassen, um auch andere Technologien als DLT-Systeme fir die digitale Ausgabe und
Ubertragung von Rechten zum Zuge kommen zu lassen.'” Wohl sei mittelfristig die Einflih-
rung von umfassend technologieneutralen Vorschriften zu empfehlen.® Diese Neuerung
héatte aber eine umfassende Uberarbeitung des gesamten Wertpapierrechts zur Folge.'®
Kurzfrist erweise sich eine umfassende Gesetzesrevision und namentlich eine Anpassung
der traditionellen, auf Papierurkunden ausgerichteten wertpapierrechtlichen Bestimmungen,
dagegen nicht als erforderlich.'°

142 Botschaft zum Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektronischer Register, BBI 2020
233, 259

143 Botschaft zum Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektronischer Register, BBI 2020
233, 244 1.

144 EGGEN/CACHIN, S. 52 ff.
145 EGGEN/CACHIN, S. 79.

146 EGGEN/CACHIN, S. 77 ff.
147 EGGEN/CACHIN, S. 109.
148 EGGEN/CACHIN, S. 109.
149 EGGEN/CACHIN, S. 113.

150 EGGEN/CACHIN, S. 109.
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3.3.3 Fazit

Der Gesetzgeber hat im Wertpapierrecht auf die technischen Entwicklungen in der Praxis re-
agiert und mit den Bucheffekten und den Registerwertrechten zwei vollstandig digitale Wert-
papierformen zur Verfligung gestellt. Die umfassende, unter Berlicksichtigung der neuesten
technischen Entwicklungen erstellte Untersuchung der Universitat Bern hat keinen dringen-
den gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Wertpapierrecht ergeben. Mangels eines prakti-
schen Bedurfnisses ist eine umfassende Revision des Wertpapierrechts derzeit nicht ange-
zeigt. Die technischen Entwicklungen sind jedoch weiterhin zu beobachten.

3.4 Provisorische Rechtso6ffnung
3.41 Besondere formelle Anforderungen

Gemass Artikel 82 SchKG kann der Glaubiger in einer Betreibung, in welcher der Schuldner
Rechtsvorschlag erhoben hat, die provisorische Rechtséffnung verlangen, wenn die Forde-
rung auf einer durch 6ffentliche Urkunde festgestellten oder durch Unterschrift bekraftig-
ten Schuldanerkennung beruht. Diese Bestimmung selber stellt keine Formvorschrift dar,
sie knupft aber an die Form einer Schuldanerkennung respektive eines Vertrags die Rechts-
folge der einfacheren Vollstreckung, sofern diese eine bestimmte Form hat. Insofern konnte
diese Bestimmung im Ergebnis eine dhnliche Funktion wie eine Formvorschrift haben.

Die Lehre erachtet die eigenhandige Unterschrift oder die qualifizierte elektronische Signatur
als Anforderung an den Rechtsoffnungstitel, wobei die Einreichung einer Kopie (auch als
PDF) genlgt, sofern das Originaldokument unterzeichnet wurde und keine begriindeten
Zweifel an der Echtheit der Kopie bestehen.’' Eine bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Konkretisierung der formellen Anforderungen an die Unterschrift fehlt weitgehend. In der Pra-
xis der Rechtsoffnungsgerichte wird aber grosstenteils eine eigenhandige Unterschrift ver-
langt und eine elektronische Mitteilung oder Signatur, welche nicht den Anforderungen einer
qualifizierten elektronischen Signatur im Sinne des ZertES entspricht, wird nicht als ausrei-
chend erachtet.”? Immerhin scheint eine Mehrheit der Rechtsoffnungsgerichte eine einge-
scannte Unterschrift zu akzeptieren, wenn davon ausgegangen werden kann, dass ein origi-
nalunterzeichnetes Dokument existiert und der Schuldner die Echtheit nicht bestreitet; nicht
von einer Mehrheit akzeptiert wird hingegen beispielsweise eine elektronisch auf einem Un-
terschriftenpad gezeichnete Unterschrift.’>® Die Situation entspricht somit im Ergebnis im We-
sentlichen der Rechtslage bei der einfachen Schriftlichkeit, mit dem Unterschied, dass viel-
fach auch aufgrund eines Scans im PDF-Format Rechtséffnung erteilt wird. Im Ubrigen wird
gemass der Praxis der Gerichte flr elektronisch abgeschlossene Vertrage aber keine provi-
sorische Rechtso6ffnung erteilt. '

3.4.2 Bewertung und Fazit

Mit der Ablehnung der Motion 19.3448 Dobler, welche eine Anpassung von Artikel 82 SchKG
an die gewandelte Geschaftspraxis verlangte (vgl. dazu auch vorne Ziff. 1.4), brachte das
Parlament unlangst zum Ausdruck, dass es in Bezug auf diese Formvorschrift keine Anpas-
sung mdchte. Im Standerat wurde von verschiedenen Ratsmitgliedern eine grosse Zurlck-
haltung beim Eingriff in das diffizile Verhaltnis zwischen Glaubiger und Schuldner postu-
liert.'® Die provisorische Rechtséffnung fur Rechtsgeschafte, die nicht in Schriftform (bzw.

51 Vgl. SCHMIDT, Art. 82 N 19 f.; STAEHELIN, Art. 82 N 12, 14 und 17 sowie m.w.H. EICHEL, Rz. 24 ff. und zur Kopie Rz. 30 ff. bzw. zum Scan
Rz. 35.

82 Vgl. EICHEL, Rz. 25 ff., 57.
153 EICHEL, Rz. 38.
% EICHEL, Rz. 74 f.

55 Siehe AB 2021 S 282 ff.
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ohne Unterschrift) abgeschlossen wurden, wirde im Ergebnis eine Beweislastumkehr bedeu-
ten und die provisorische Rechtsoffnung sei fir solche Rechtsgeschafte auch bisher nie zur
Verfligung gestanden. Nach Ansicht des Bundesrates ist bei dieser Ausgangslage zurzeit auf
Anpassungen der formellen Anforderungen der provisorischen Rechtséffnung zu verzichten,
weil diese weder praktisch notwendig noch politisch mehrheitsfahig erscheinen. Mog-
licherweise ist in Zukunft namentlich im Lichte der neuen Regelungen der zukilinftigen neuen
staatlichen E-ID (siehe dazu Ziff. 2.8) eine Neubeurteilung der Situation vorzunehmen.

3.5 Erbrecht

Formvorschriften sind im Erbrecht vor allem im Zusammenhang mit letztwilligen Verfiigun-
gen von Bedeutung. Letztwillige Verfligungen sind entweder mit 6ffentlicher Beurkundung
oder eigenhandig oder — was nur in gewissen Fallen zulassig ist — durch mindliche Erklarung
zu errichten (Art. 498 und ff. ZGB). Erbvertrage bedurfen ebenfalls der Form der 6ffentlichen
letztwilligen Verfligung (Art. 512 Abs. 1 ZGB). Im Ergebnis besteht heute keine Moglichkeit
fur die guiltige Errichtung einer letztwilligen Verfligung in einer anderen, insbesondere elektro-
nischen Form.

Im Vorentwurf zur Revision des Erbrechts von 2016 hatte der Bundesrat daher unter ande-
rem vorgeschlagen, Artikel 506 ZGB (mindliches Testament) so zu erganzen, dass es in Zu-
kunft auch méglich sein soll, eine letztwillige Verfiugung mittels eines audiovisuellen Nottes-
taments wirksam zu errichten.'® Dieser Vorschlag wurde in der Vernehmlassung grundsatz-
lich positiv aufgenommen, es wurden aber zahlreiche weitere Fragen aufgeworfen, wie na-
mentlich die Anwesenheit von Zeugen, die Frist fur Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit, zulassige
Datentrager, Ausweitung auf nicht dringende Situationen und Weiteres."s” Der Bundesrat hat
beschlossen, diese Frage in einem spateren Teil der gesamten Erbrechtsrevision zu behan-
deln: Die Frage neuer, insbesondere digitaler bzw. audiovisueller Formen letztwilliger
Verfigungen wird zusammen mit weiteren technischen und formellen Fragen im Rahmen
des letzten dritten Teils fur eine Revision des Erbrechts geprft und behandelt. In diesem Zu-
sammenhang wird auch das Anliegen des Postulats 20.3797 Dobler (siehe dazu vorne

Ziff. 1.4) gepruft. Die Verwaltung hat die Arbeiten zu dieser Revision aufgenommen, sie wer-
den aber noch einige Zeit in Anspruch nehmen.

3.6 Sachenrecht

Das Sachenrecht ist gepragt von dem Erfordernis der 6ffentlichen Beurkundung bei der
Begriindung oder Ubertragung dinglicher Rechte an Grundstiicken. Die 6ffentliche Beurkun-
dung im Zusammenhang mit Rechtsgeschéaften Uber Grundstlicke hat verschiedenen Funkti-
onen. Dazu gehdren der Schutz der vor Ubereilung,'%® die Schaffung einer Erinnerungs-
stltze, '™ die Beweisfunktion, ' die Streitvermeidung,'®! die Errichtung geeigneter Rechts-
grundausweise flr das Grundbuch,'®? rechtspolizeiliche Funktion,'®® die Gewahrleistung der

186 Erlauternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Erbrecht) vom 4. Mérz 2016, S. 57, abrufbar unter: www.bj.admin.ch > Gesell-
schaft > Laufende Rechtsetzungsprojekte > Erbrecht.

57 Anderung des Zivilgesetzbuches (Erbrecht), Bericht (iber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens vom 17. Mai 2017, S. 63 ff., ab-
rufbar unter: www.bj.admin.ch > Gesellschaft > Laufende Rechtsetzungsprojekte > Erbrecht.

158 BRUCKNER, N 258 ff.; JEANDIN, S. 17.
159 MARTI, S. 21f.

160 MARTI, S. 22 f.

161 MARTI, S. 22.

62 JEANDIN, S. 17; MARTI, S. 24.

163 JEANDIN, S. 18; MARTI, S. 25.
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Klarheit des Rechtsgeschéfts'®* sowie das Bediirfnis nach einer 6ffentlichen Urkunde, welche
zeitlich unbefristet aufbewahrt werden kann'®® (siehe dazu auch vorne Ziff. 2.5.1).

Unbestrittenermassen ist das Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung mit einem gewis-
sen Aufwand verbunden, so dass deren gesetzliche Anordnung durchaus einer besonderen
Rechtfertigung bedarf und diese durchaus auch hinterfragt werden kann. So wurde im Rah-
men der parlamentarischen Beratung zur Teilrevision des Immobiliarsachenrechts, die am 1.
Januar 2012 in Kraft getreten ist, die Bedeutung der 6ffentlichen Beurkundung diskutiert.'®®
Im Ergebnis wurde das Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung auf die Errichtung von
samtlichen Dienstbarkeiten und Grundpfandrechte ausgedehnt. In den damaligen Beratungen
wurde unterstrichen, dass mit dem Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung im Bereich
des Grundeigentums die Rechtssicherheit bei Rechtsgeschaften verbessert und sichergestellt
werden soll, dass fir das Grundbuch zuverlassige Rechtsgrundausweise errichtet werden.
Zudem sollen bei komplexen Verhaltnissen und dem Eingehen einschneidender immobiliar-
sachenrechtlicher Verpflichtungen alle Beteiligten eine umfassende Beratung erhalten.'®’

Die sowohl in der Lehre als auch in der politischen Diskussion genannten Funktionen der 6f-
fentlichen Beurkundung haben in der heutigen Zeit nichts von ihrer Bedeutung verloren, im
Gegenteil: Die Verhaltnisse im Bereich des Grundeigentums werden aus verschiedenen
Grinden immer komplexer. So wird heute beispielsweise Stockwerkeigentum auf einem Bau-
recht errichtet und das Grundstiick gleichzeitig mit diversen Dienstbarkeiten belastet. Die
Ausgestaltung eines klaren Rechtsgrundausweises und eine Beratung und Aufklarung der in-
volvierten Parteien erscheint in solchen Konstellationen zum Schutz der Betroffenen und der
Rechtssicherheit unerlasslich, gerade auch in Anbetracht der Tatsache, dass immobiliarsa-
chenrechtliche Rechtsgeschafte fir die betroffenen Grundeigentimer einschneidende und
weitreichende Folgen haben kénnen.

Nach Ansicht des Bundesrates ist daher am Formerfordernis der 6ffentlichen Beurkundung
im Bereich des Grundeigentums auch in Zukunft festzuhalten. Hinsichtlich der Digitalisierung
gilt es aber auch im Bereich der 6ffentlichen Beurkundung bestehende Hindernisse zu behe-
ben, wie das aktuell bereits geschieht (vgl. dazu vorne Ziff. 2.5.2). Mit diesen Schritten hin zu
der vollstiandigen elektronischen 6ffentlichen Beurkundung von Rechtsgeschaften in
Zusammenhang mit dem Grundeigentum werden die Hindernisse fur die Digitalisierung
auch in diesem Bereich aufgehoben, ohne dass die Form der &ffentlichen Beurkundung als
solche in Frage gestellt wirde.

3.7 Mietvertrags- und Arbeitsvertragsrecht sowie Agenturvertragsrecht

Ein grosser Teil der im Vertragsrecht tiberhaupt vorkommenden formpflichtigen Rechtsge-
schéafte sind verschiedene Nebenabreden im Miet- und Arbeitsvertragsrecht, welche der ein-
fachen oder qualifizierten Schriftlichkeit beziehungsweise einer Formularpflicht unterstehen
(siehe dazu vorne Ziff. 2.4, 2.4.5 und 2.7.1).

Diese Formvorschriften haben in der Praxis eine grosse Bedeutung, da praktisch samtliche
Privatpersonen und Unternehmen Partei solcher Vertragsverhaltnisse und damit auch von
solchen Nebenabreden und der fir sie anzuwendenden Schriftlichkeit betroffen sind: Nur
schriftlich oder mit offiziellem Formular zulassig sind im Mietvertragsrecht beispielsweise die

164 WOLF /PFAMMATTER, N 9 zu Art. 23 NG; ScHMID, Art. 55 SchiT N 12.
165 BRUCKNER CHRISTIAN, S. 63; JEANDIN, S. 18.

166 AB 2008 S 410 ff.; AB 2009 N 613, 618 ff.

67 AB 2008 S 410 ff.; AB 2009 N 613, 618 ff.
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Klindigung durch den Vermieter (Art. 266/ Abs. 2 OR i.V.m. Art. 9 VMWG'®8) und den Mieter
(Art. 266/ Abs. 1 OR), Mietzinsanpassungen und andere einseitige Vertragsanderungen (Art.
269d OR i.V.m. Art. 19 VMWG) oder die Fristansetzung mit Klindigungsandrohung bei Zah-
lungsverzug (Art. 257d OR). Im Arbeitsvertragsrecht sind beispielsweise das Konkurrenzver-
bot (Art. 340 Abs. 1 OR), Abreden betreffend die Uberstundenentschadigung (Art. 321¢
Abs. 3 OR) oder die Einsprache bei missbrauchlicher Kiindigung (Art. 3366 OR) nur schrift-
lich glltig. Im Agenturvertragsrecht wurde zum Schutz des Agenten ebenfalls bei manchen
Nebenabreden die Schriftform angeordnet.'®®

Die erwahnten Vertragsverhaltnisse (beim Mietvertrag zumindest dann, wenn die Miete von
Wohn- und teilweise auch Geschéaftsraumen betroffen ist) zeichnen sich dadurch aus, dass
typischerweise ein Machtgefalle zwischen den Parteien besteht und dass der Vertrag einen
fundamentalen Lebensbereich der schwacheren Partei betrifft. Die Schriftform ist daher we-
gen der grossen Tragweite dieser Abreden zentral flir den Schutz der schwacheren Partei
sowie zur Beweissicherung.'”® Daran hat sich auch mit den veranderten praktischen Beduirf-
nissen und Verhaltnissen sowie insbesondere der Digitalisierung des (Geschafts-)Alltags
nichts geandert. Es erscheint daher nicht gerechtfertigt, heute von den Formvorschriften in
diesen Bereichen abzurticken und sie durch eine andere Form zu ersetzen oder ganz darauf
Zu verzichten.

3.8 Gesellschaftsrecht
3.8.1  Optimierung und Vereinfachung der Prozesse im Handelsregister

Die Eidgendssische Finanzkontrolle (EFK) empfahl nach einer Untersuchung der Zuverlassig-
keit der Handelsregisterdaten und der Aufsicht des Eidgendssischen Amts fir das Handelsre-
gister (EHRA) unter anderem «die rechtlichen, technischen und finanziellen Méglichkeiten zu
prufen, um die Informatikumgebung flr das Handelsregister mittelfristig zu vereinfachen. Eine
einzige Informatikanwendung fir alle Schweizer Amter wére effizienter. Sie wiirde die Kosten
der Kantone und des Bundes rationalisieren und gleichzeitig eine sichere und vereinfachte
Datenverarbeitung gewahrleisten.»'! Im Anschluss daran liess das zustandige Amt die Be-
dirfnisse der Benutzerinnen und Benutzer und der am Handelsregister beteiligten Parteien
im Hinblick auf eine Vereinheitlichung der Informatikumgebung des Handelsregisters durch
eine externe Bedarfsanalyse zu ermitteln. Diese Analyse kam im Februar 2020 zum Schluss,
dass die Hauptbedirfnisse der Nutzer des Handelsregisters eine hohe und einheitliche Da-
tenqualitat, Benutzerfreundlichkeit, umfangreiche Suchfunktionen und schnelle Prozesse
sind.'”? Gestutzt darauf entschied der Bundesrat am 28. April 2021 auf die Umsetzung der
Empfehlung der EFK zu verzichten und beauftragte stattdessen das EJPD, die rechtlichen,
technischen und finanziellen Mdglichkeiten zur Vereinfachung der Informatikumgebung des
Handelsregisters zu prifen und bis Ende 2022 darliber Bericht zu erstatten. An seiner Sit-
zung vom 9. Dezember 2022 hat der Bundesrat die Eckwerte fiir eine Anderung des OR so-
wie der Handelsregisterverordnung (HRegV) festgelegt und dem EJPD den Auftrag erteilt, bis
Ende Juni 2024 eine Vernehmlassungsvorlage auszuarbeiten. Im Rahmen dieser Revision
sollen weitere Verbesserungen der Prozesse im Handelsregister geprtift werden. Die Bun-
desverwaltung bereitet derzeit eine Vernehmlassungsvorlage zuhanden des Bundesrates vor.
Einige der darin bislang angedachten Massnahmen kénnten zu einer Uberpriifung der

168 \erordnung Uber die Miete und Pacht von Wohn- und Geschéftsraumen vom 9. Mai 1990; SR 221.213.11.
169 Siehe zur Geschichte und Ratio des Agenturvertragsrechts BUHLER, Vorbemerkungen zu Art. 418a-418v, N 21 ff.
70 Betreffend das Arbeitsvertragsrecht: STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, Art. 320 N 3.

7 Siehe Eidgenéssische Finanzkontrolle, Priifung der Datenzuverlassigkeit des Handelsregisters, 16. April 2018, unter: www.efk.admin.ch >
Publikationen > Archiv Justiz und Polizei > Datenzuverlassigkeit des Handelsregisters - Bundesamt fiir Justiz.

72 BSS Volkswirtschaftliche Beratung AG, Bedarfsabklarung: Vereinheitlichung der Informatikumgebung des Handelsregisters, 28. Februar
2020, unter: www.bj.admin.ch > Publikationen & Service > Berichte Gutachten und Verfligungen > Externe Berichte und Gutachten >
Bedarfsabklarung: Vereinheitlichung der Informatikumgebung des Handelsregisters.
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Formerfordernisse im Gesellschaftsrecht fihren, um diese zu vereinfachen und zu optimie-
ren, insbesondere auch durch die Digitalisierung.

3.8.2 Rein digitale Unternehmensgriindungen (Motion 21.3180 Silberschmidt)

Die vom Parlament im Dezember 2022 angenommene Motion 21.3180 Silberschmidt verlangt
die Schaffung der Mdglichkeit einer medienbruchfreien, volldigitalen Unternehmensgriindung
(vgl. dazu auch vorne Ziff. 1.4). In seiner Stellungnahme vom 19. Mai 2021 hat der Bundesrat
die Annahme der Motion beantragt und im Wesentlichen festgehalten, dass seit dem 1. Ja-
nuar 2013 alle Handelsregisteramter zur Annahme elektronischer Anmeldungen und zur digi-
talen Datenerfassung und Weiterverarbeitung im Handelsregisterverbund verpflichtet und
ausgerustet sind. Weiter hat der Bundesrat darauf hingewiesen, dass er die Botschaft zum
Bundesgesetz iber die Erstellung elektronischer offentlicher Urkunden und elektronischer 6f-
fentlicher Beglaubigungen (EOBG) verabschieden wird (dem entspricht heute der Entwurf
Uber das DNG, siehe dazu vorne 2.5.2). Es ist darin vorgesehen, dass auch die 6ffentliche
Beurkundung medienbruchfrei digital méglich sein wird. Fir eine vollstandig digitale Grin-
dung miussten sich die Parteien allerdings ohne physische Prasenz am Beurkundungsverfah-
ren beteiligen und identifizieren kénnen. Eine solche «Fernbeurkundung» ist heute in den

26 kantonalen Regelungen zur &ffentlichen Beurkundung noch nicht vorgesehen. Auch die
EU geht mit der Richtlinie (EU) 2019/1151 (Digitalisierungsrichtlinie) bereits in die vom Motio-
nar gewlinschte Richtung: Die 27 EU-Mitgliedstaaten haben bis am 1. August 2023 Verfahren
zur Online-Griindung einzufiihren.'”® Auch die Schweiz hat ein starkes Interesse an einem
durchgehend digitalen Verfahren ohne Medienbriiche. Gerade im digitalen Bereich sind zu-
dem schweizweit einheitliche Regeln bei der Beurkundung sinnvoll. Eine Expertengruppe im
Auftrag des BJ hat Leitsatze zu einem vereinheitlichten bundesrechtlichen Beurkundungsver-
fahren erarbeitet.'” Auf dieser Grundlage sollen unter Einbezug der Kantone und des Notari-
ats anschliessend auch die Gesetzgebungsarbeiten im Hinblick auf eine vollstandig digitale
Unternehmensgriindung aufgenommen werden. Die Bundesverwaltung hat die Arbeiten
hierzu begonnen und Aspekte der Motion insbesondere im Zusammenhang mit den Arbeiten
am DNG sowie der Optimierung und Vereinfachung der Prozesse im Handelsregister (vgl.
dazu vorne Ziff. 3.8.1) behandelt.

3.9 Konsumkreditgesetz

Das KKG sieht fiir den Abschluss von Konsumkreditvertragen, Leasingvertragen sowie Ver-
tragen, mit denen eine Kreditgeberin einen Kredit in Form eines Uberziehungskredits auf lau-
fendem Konto oder auf einem Kredit- und Kundenkartenkonto mit Kreditoption gewahrt, die
Schriftform vor (vgl. Art. 9 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 KKG). Zweck dieser Form-
vorschriften ist insbesondere, die umfassende Information der Konsumenten tber die Bedeu-
tung, den Umfang und die Kosten eines Konsumkreditvertrages sicherzustellen sowie die
Konsumenten vor einem Ubereilten Vertragsschluss zu schiitzen.'”® Sodann wird auch die
Beweissicherung und damit die Erleichterung der Prozessfuhrung als Zweck der Formvor-
schrift gesehen.'”® Die Schriftform tragt der Situation der Konsumenten in der Rolle der Kre-
ditnehmer, die im Rechtsverkehr unerfahren sind und sich erheblichen finanziellen Risiken
aussetzen, Rechnung."””

73 Richtlinie (EU) 2019/1151 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132
im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht, ABI. L 186 vom 11.7.2019, S. 80.

74 Siehe dazu: www.bj.admin.ch > Wirtschaft > Einheitliches Beurkundungsverfahren Schweiz.

75 BGer 4C.227/2001 vom 29. Oktober 2001 E. 2.a.
176 Vgl. BARNIKOL, S. 67.

177 BARNIKOL, S. 67.
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Das entspricht der Rechtslage im europaischen Ausland: Auch die geltende europaische
Richtlinie 2008/48/EG vom 23. April 2008 Gber Verbraucherkreditvertrage (Verbraucherkredit-
RL) schreibt vor, dass Kreditvertrage mit Konsumentinnen und Konsumenten auf Papier aus-
zufertigen sind (Art. 10 (1) Verbraucherkredit-RL). Entsprechend sieht beispielsweise das
deutsche Recht vor, dass Verbraucherdarlehensvertrage schriftlich abgeschlossen werden
mussen und damit von der Konsumentin oder vom Konsumenten eigenhandig zu unterzeich-
nen sind (§ 492 (1) BGB).

Im Zusammenhang mit der Neuregelung des Finanzmarktrechts und der Schaffung des
neuen Finanzinstitutsgesetzes (FINIG) wurde das KKG geandert.'”® In diesem Kontext wurde
damals auch geprift, ob auf diese Formvorschriften zu verzichten sei.'”® Der Bundesrat kam
damals zum Schluss, dass mit der Reduktion der Formvorschriften ein Kernelement des KKG
in Frage gestellt ware, das als zentraler Pfeiler des Konsumentenschutzes im Gesetz ver-
ankert worden ist. Ohne grundsatzliche rechtspolitische Diskussion erschien ein Abriicken
von den Formvorschriften und somit eine Senkung des Schutzniveaus nicht gerechtfertigt und
entsprechend wurde dieser Punkt damals fallen gelassen.'®

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass kein Anlass besteht, heute bereits wieder auf den damali-
gen Entscheid zurlickzukommen, da sich die technologischen und gesellschaftlichen Um-
stande seither kaum massgeblich geandert haben. Das gleiche gilt rechtsvergleichend. Inso-
fern stellt sich mit Blick auf das Postulat 19.3759 (siehe vorne 1.4) die Frage, ob die im kon-
kreten Fall mit der Schriftform verfolgten Zwecke der Information der Konsumenten, der Be-
weissicherung und des Ubereilungsschutzes auf andere Weise gewahrt werden konnen. Eine
Textform ohne Unterschriftserfordernis kann weder die eigentliche Beweisfunktion noch den
Schutz vor Ubereilung gewéhrleisten (siehe dazu vorne Ziff. 2.3, 2.4.1, 2.4.2 und 2.6.1). Sie
kann deshalb die im KKG angeordneten Schriftlichkeitserfordernisse nicht ersetzen. Insofern
stellt sich die Frage, ob eine neue sektorielle Losung gefunden werden soll. Dies erscheint
gegenwartig aber kaum sinnvoll: Die mit den heutigen Formvorschriften im KKG verfolgten
Schutzzwecke erfordern eine sichere ldentifikation des Konsumenten oder der Konsumentin
sowie eine «Hurde» vor dem Abschluss des Vertrags, welche als Warnfunktion dient. Es
musste also ein sicheres Identifikationsverfahren vorgesehen werden, was ohne erheblichen
Aufwand heute nicht moglich ist (allerdings kénnte die E-ID in diesem Punkt in Zukunft Ab-
hilfe schaffen, siehe dazu vorne 2.8). Sodann musste vor dem konkreten Abschluss des Kon-
sumkreditvertrags ein Mechanismus, der vor Ubereiltem Vertragsschluss schitzt, vorgesehen
werden. Die einfache Schriftlichkeit nimmt diese Funktion effizient wahr. Andere digitale L6-
sungen, wie zum Beispiel eine zweifache Bestatigung durch Mausklick, durften keinen ver-
gleichbaren Ubereilungsschutz bieten.'®! Die Einflihrung einer sektoriellen Losung wére im
Resultat also vergleichbar aufwandig oder noch aufwandiger als die einfache Schriftlichkeit
und es ist zu bezweifeln, dass dies bei den Konsumentinnen und Konsumenten mehr Akzep-
tanz finden wirde, als die qualifizierte elektronische Signatur. Aus diesen Griinden scheinen
sich zurzeit keine Alternativen zu den Schriftformerfordernissen im KKG anzubieten. Wie er-
wahnt kdnnte die E-ID in Zukunft aber die sichere Identifikation der Konsumentin oder des
Konsumenten tbernehmen und damit die Anwendung der qualifizierten elektronischen Signa-
tur vereinfachen und fir Konsumentinnen und Konsumenten attraktiver machen.

78 AS 2018 5247; BBI 2015 8901.
7% vgl. Erlauternder Bericht zur Revision KKG (Unterstellung crowdlending-Plattformen) vom 4. August 2017, S. 4 f.
180 Vgl. Erlauternder Bericht zur Revision KKG (Unterstellung crowdlending-Plattformen) vom 4. August 2017, S. 4 f.

81 Ein solches «Durchklicken» kann ohne grésseren Zeitverlust, gleichsam routinemassig erfolgen und wird den Konsumenten oder die Kon-
sumentin kaum zur nochmaligen vertieften Reflexion Uber die eigene Willenserklarung anhalten. Als negatives Vorbild dienen mégen hier
die sogenannten «Cookie-Banner» beim Aufrufen von Interseiten, die in der Praxis ihren Zweck mehrheitlich wohl kaum wahrnehmen.
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3.10 Zivilprozessrecht und Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Formvorschriften spielen im gesamten Verfahrensrecht und damit auch im gesamten Zivil-
verfahrensrecht eine zentrale Rolle. Fir Eingaben der Parteien bestehen formale Vorgaben
(vgl. Art. 130 ZPO), aber bei auch gerichtlichen Vorladungen und Entscheidungen bestehen
Anforderungen an deren Form und Zustellung (vgl. Art. 133 und 136 ff.). Heute kénnen Ein-
gaben elektronisch gemacht werden und mit Einverstandnis der betroffenen Partei kbnnen ihr
Vorladungen, Verfligungen und Entscheide elektronisch zugestellt werden (vgl. Art. 130

Abs. 2 und 139 ZPO).

Mit dem Projekt Justitia 4.0 wird im Auftrag der Justizdirektorinnen und -direktoren und der
Justizkonferenz die umfassende Digitalisierung der Schweizer Justiz angestrebt.'8? Mit die-
sem Projekt sollen nicht nur die Formvorschriften flr gerichtliche Eingaben angepasst wer-
den, sondern es sollen die heutigen Papierakten ganzlich durch elektronische Dossiers er-
setzt werden. Der Rechtsverkehr zwischen den verschiedenen Verfahrensbeteiligten und die
Akteneinsicht sollen kiinftig in allen Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichtsverfahren elektro-
nisch Uber eine zentrale Plattform erfolgen. Die dazu erforderlichen gesetzliche Anpassungen
im Bundesrecht erfolgen mit der Vorlage fir ein Bundesgesetz iber die Plattformen flr die
elektronische Kommunikation in der Justiz, das derzeit im Parlament beraten wird.' Dabei
ist vorgesehen, dass sich die Benutzerinnen und Benutzer mittels einer vom Bundesrat aner-
kannten elektronischen Identitat an der zentralen Plattform anmelden und dann Dokumente
(Rechtsschriften, Beweismittel) an Gerichte und Behdrden tbermitteln kénnen. Die Plattform
wird ein geregeltes elektronisches Siegel mit einem qualifizierte Zeitstempel anbringen.
Dadurch kann auf eine eigenhandige Unterschrift resp. einer qualifizierten elektronischen Sig-
natur verzichtet werden. Durch die Anmeldung mittels einer elektronischen Identitat kann der
Nachweis erbracht werden, welche Person die Dokumente Gbermittelt hat. Durch die Anbrin-
gung eines geregelten elektronischen Siegels mit einem qualifizierten Zeitstempel kann der
Zeitpunkt der Ubermittlung sowie die Integritat der (ibermittelten Dokumente sichergestellt
werden.

Im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht besteht mit eSchKG schon seit Jahren eine sehr
weitgehende Digitalisierung: eSchKG ist ein Standard fur den Austausch von elektronischen
Betreibungsdaten zwischen natirlichen Personen, juristischen Personen des privaten und
des o6ffentlichen Rechts sowie Betreibungsamtern. Glaubigerinnen und Glaubiger kénnen da-
mit auf elektronischem Weg ein Betreibungsbegehren und ein Begehren um eine Betrei-
bungsauskunft stellen.’® Im Jahr 2022 wurden 1°942'765'8% von insgesamt 2'782'251"% Be-
treibungen und damit rund 70 Prozent aller Betreibungen Giber eSchKG abgewickelt.

Sodann hat der Bundesrat am 22. Juni 2022 Vorschlage fir eine weitere Digitalisierung im
SchKG gemacht: So sollen die Betreibungsamter kinftig auf elektronischem Weg auf die Ein-
wohnerregister zugreifen um abzuklaren, ob die Person, Uber welche eine Betreibungsaus-
kunft erstellt wird, im Einwohnerregister des Betreibungskreises bereits erfasst ist. Weiter soll
die Verwendung elektronischer Verlustscheine gefordert und die Versteigerung von Vermé-
gensgegenstanden (iber Online-Plattformen gesetzlich geregelt werden.'®” Die Vernehmlas-

82 Fiir Naheres siehe www.justitia40.ch.

183 Botschaft vom 15. Februar 2023 zum Bundesgesetz iiber die Plattformen fiir die elektronische Kommunikation in der Justiz, BBI 2023 679;
siehe auch www.parlament.ch > 23.022 «Bundesgesetz liber die Plattformen flr die elektronische Kommunikation in der Justiz».

8% Naheres dazu unter www.eschkg.ch und https://www.bj.admin.ch > Staat & Biirger > Rechtsinformatik > Projekt eSchKG.

185 Siehe www.eschkg.ch > Aktuell > eSchKG in Zahlen.

186 Siehe www.bfs.admin.ch > Statistiken finden > Industrie, Dienstleistungen > Unternehmen und Beschéftigte > Unternehmensdemografie >
Betreibungen und Konkurse.

87 Naheres unter https://www.bj.admin.ch > Wirtschaft > L aufende Rechtsetzungsprojekte > Modernisierung des Betreibungswesens.
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sung dazu hat im Herbst 2022 stattgefunden, derzeit lauft die Auswertung und es ist geplant,
dass der Bundesrat im 3. Quartal 2023 Botschaft und Entwurf zu Handen des Parlaments
verabschieden wird.

4 Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Die Analyse (siehe vorne Ziff. 3 ff.) zeigt, dass die Schriftlichkeit und auch die &ffentliche Be-
urkundung nur bei wenigen Rechtsgeschéaften gesetzlich vorgesehen ist. Die Mehrheit der
Anwendungsfalle betrifft ganz besondere Rechtsgeschafte, die insbesondere Privatpersonen,
aber auch Unternehmen mit Ausnahme von besonderen Akteuren in bestimmten Branchen
nur selten vornehmen, wie namentlich Rechtsgeschéafte betreffend Immobilien sowie gesell-
schaftsrechtliche Geschéafte. In diesen Bereichen sprechen wiederum ganz spezifische
Grinde fir die Beibehaltung der Formvorschriften und ein Verzicht darauf oder ein punktuel-
ler Ersatz durch die Textform erscheint heute weder zielfihrend noch mehrheitsfahig. In bei-
den Bereichen sind Uberdies derzeit Arbeiten im Gange, um digitalisierte Ablaufe zur ermogli-
chen beziehungsweise zu vereinfachen. Bereits angesichts dieser grundsatzlichen Aus-
gangslage ist zusammenfassend festzuhalten, dass nach Ansicht des Bundesrates die beste-
henden Formvorschriften heute insgesamt kein relevantes Hindernis flr die Digitalisierung in
der Schweizer Wirtschaft und Gesellschaft darstellen.

Bei den Ubrigen Rechtsgeschaften, bei welchen Formvorschriften bestehen und Privatperso-
nen, aber auch Unternehmen regelmassig betreffen, erscheint ein Verzicht auf die geltenden
Formvorgaben und insbesondere auch ein punktueller Ersatz der geltenden Formvorgaben
durch die Textform weder sachlich gerechtfertigt noch mehrheitsfahig. Dies gilt namentlich flr
die spezifischen Formvorschriften im Miet- und Arbeitsvertragsrecht. In den restlichen be-
troffenen Bereichen sind entweder bereits Bestrebungen zur Ermdglichung digitalisierter Ab-
laufe im Gange — wie namentlich im Bereich des Erbrechts (siehe dazu vorne Ziff. 3.5) oder
der Justiz beziehungsweise im Verfahrensrecht (siehe dazu vorne Ziff. 3.10) — oder es sind in
jungerer Zeit politische Entscheide erfolgt, wonach bewusst auf entsprechende Schritte ver-
zichtet wurde — wie namentlich im Bereich der provisorischen Rechtséffnung (siehe dazu
vorne Ziff. 3.4) oder des KKG (siehe dazu vorne Ziff. 3.9).

Die heute in ganz bestimmten Bereichen bestehende Textform, welche beispielsweise den
Formen flr die Gerichtsstand- oder Schiedsvereinbarung (Art. 17 Abs. 2 und Art. 358 Abs. 1
ZPO bzw. Art. 5 Abs. 1 und Art. 178 Abs. 1 IPRG) oder der deutschen Textform (§ 126 BGB)
entspricht, kann die Schriftlichkeit nicht generell ersetzen, da sie weder die eigentliche Be-
weisfunktion noch den Schutz vor Ubereilung gewahrleisten kann (siehe dazu vorne Ziff. 2.3,
2.4.1,2.4.2und 2.6.1). Eine entsprechende Erganzung der Schriftlichkeit oder die Schaffung
einer allgemeinen Textform als generelle Alternative zur Schriftlichkeit ware nicht sachgerecht
und daher nach Ansicht des Bundesrates keine Option.

Entsprechend kdnnte man sich fragen, ob somit eine neue Formvorschrift geschaffen werden
konnte, die anstelle der einfachen Schriftlichkeit treten kdnnte, gleichzeitig aber praktisch ein-
facher zu handhaben ist, als die qualifizierte elektronische Signatur. Zurzeit ist aber keine sol-
che Form oder Signatur erkennbar oder verfiigbar. Bei der qualifizierten elektronischen Sig-
natur wird das Vertrauen in die Signatur letztlich vom Staat geschaffen (siehe vorne

Ziff. 2.4.2). Ahnlich verhalt es sich auch in den anliegenden Nachbarlandern (siehe vorne
Ziff. 2.4.4). Die Alternative dazu ware ein digitaler Authentizitats- und Integritdtsnachweis, der
im Gesetzestext nur abstrakt formuliert ist. Die Wahl der konkreten Signatur kdnnte den Par-
teien Uberlassen werden, Voraussetzung ware einzig, dass die Signatur «sicher» ware, das
heisst die Authentizitat und Integritat der Erklarung ausweist. Eine solche Form hatte aber er-
hebliche Nachteile, da die beteiligten Parteien zwingend dem Anbieter der Signatur vertrauen
mussten und kein Vertrauen durch den Staat geschaffen wiirde. Daher erscheint es mehr
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als ungewiss, ob eine solche Form Vertrauen, Akzeptanz und Verbreitung finden wirde. Zu-
dem wére die (gerichtliche oder behérdliche) Uberpriifung, ob die Formvorschrift tatséchlich
eingehalten ist, je nach dem sehr schwierig oder unmdglich. Aus diesen Griinden erscheinen
eine solche Anderung und der damit verbundene Paradigmenwechsel jedenfalls heute nach
Ansicht des Bundesrates nicht opportun. Dem Konzept des asymmetrischen Kryptosystems
in Kombination mit einer vom Staat geschaffenen Vertrauensgrundlage entspricht aber im
Wesentlichen die heutige qualifizierte elektronische Signatur nach ZertES. Die Schaffung ei-
ner ahnlichen Form ware daher nicht sinnvoll.

Mit der derzeit laufenden Schaffung eines staatlich anerkannten elektronischen Identitats-
nachweises (E-ID) soll es in naher Zukunft méglich sein, die Identitat ihres Benutzers im digi-
talen Kontext auszuweisen. Damit kdnnte die E-ID diese zentrale Beweisfunktion mindestens
teilweise wahrnehmen (siehe vorne Ziff. 2.8). Dies kdnnte neue Mdglichkeiten eréffnen. Na-
mentlich kénnte die Anwendung der qualifizierten elektronischen Signatur vereinfacht wer-
den. Die E-ID wird aber auch privaten Vertragsparteien, staatlichen Behérden und dem Ge-
setzgeber als potentielle Losung zur Verfligung stehen bei Verhaltnissen, wo es nur um die
sichere Identifikation der Gegenpartei geht.

Im Rahmen des vorliegenden Berichts wurden die Formvorschriften bei der Forderungsabtre-
tung sowie im Wertpapierrecht einer besonderen Prifung unterzogen, da es sich um prak-
tisch ausserordentlich bedeutsame Rechtsgebiete handelt (siehe dazu vorne Ziff. 3.2 und
3.3). Wahrend im Wertpapierrecht kein aktueller praktischer Bedarf nach neuen Lésungen
gefunden werden konnte, besteht in der Praxis im Zusammenhang mit der Forderungsabtre-
tung, welche heute der Schriftform untersteht, ein Bedlirfnis nach einer einfacheren Lésung.
Eine neue L6sung, die nicht gleichzeitig grossere Nachteile oder unschatzbare Folgen mit
sich bringen wirde, scheint heute aber nicht verfligbar. Aus diesem Grund sollen nach An-
sicht des Bundesrates in diesen Gebieten zunachst die neueren Entwicklungen abgewartet
werden, zumal die heutigen Formvorschriften diese Rechtsgeschéafte nicht schlechthin verun-
moglichen oder in einem unzumutbaren Masse erschweren.

Zusammenfassend besteht somit nach Ansicht des Bundesrates zurzeit kein Bedarf nach
weiteren Massnahmen im Bereich der gesetzlichen Formvorschriften. Insgesamt stellen die
Formvorschriften im Privatrecht heute kein relevantes Hindernis fiir die Digitalisierung dar.
Soweit heute durchaus Handlungs- und Revisionsbedarf besteht, so ist dieser nicht generell,
sondern vielmehr punktuell in bestimmten Rechtsgebieten und Bereichen. Wie der vorlie-
gende Bericht zeigt, wurden hier bereits Massnahmen umgesetzt und sind darlber hinaus
zahlreiche und teilweise sehr tiefgreifende und umfassende Massnahmen und Entwicklungen
in vielen betroffenen Teilbereichen derzeit bereits im Gange. Es ist davon auszugehen, dass
punktuell bestehende oder mdéglichweise noch auftauchende praktische Probleme im Zusam-
menhang mit den gesetzlichen Formvorschriften so insbesondere deutlich effizienter und ein-
facher geldst werden kdnnen, als etwa mit der Schaffung einer neuen gesetzlichen Form im
Privatrecht oder anderen umfassenden Eingriffen in das bestehende und grundsatzlich be-
wahrte System der Formvorschriften im Schweizer Privatrecht.
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