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Touchscreen-Unterschrift und quali-
fizierte elektronische Signaturen (QES)
via DocuSign im Gesellschaftsrecht

Eine Ubersicht zu aktuellen Entwicklungen mit
Bemerkungen zum Urteil des Obergerichts

des Kantons Zug Z2 2023 67 vom 14. Dezember 2023
(rechtskriftig)

Obwohl die meisten Rechtsgeschifte formfrei abgeschlos-
sen werden kénnen, verlangt das Gesellschaftsrecht in
zahlreichen Fillen die Einhaltung von besonderen Form-
vorschriften wie beispielsweise die Schriftlichkeit. Im
Zuge der Digitalisierung stellen sich hierbei praktische
Fragen zur Unterschrift auf einem Touchscreen sowie zum
Gebrauch der weiterhin wenig verbreiteten qualifizierten
elektronischen Unterschrift (QES). Der vorliegende Bei-
trag zeigt diesbeztiglich aktuelle Entwicklungen aufund
bespricht dabei ein Urteil des Obergerichts des Kantons
Zug, wobei sich soweit ersichtlich ein Schweizer Gericht
daserste Mal zur obenerwihnten Thematik gedussert hat.
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I. Einleitung

Der grosste Teil der privaten Rechtsgeschifte ist nach wie
vor vom Grundsatz der Formfreiheit gepréigt.t Besondere
Formvorschriften von Vertragen, beispielsweise dass ein
Vertrag schriftlich? abgefasst, ein spezielles Formular3
verwendet werden muss oder der ganze Text eigenhén-
dig* zu verfassen oder zu beurkundens ist, sind in der
Schweizer Privatautonomie nach wie vor die Ausnahme.¢
Solche Formvorschriften dienen in erster Linie dazu, die
Parteien vor voreiligem Verhalten zu schiitzen, und zwin-
gen die Parteien, die Verhéltnisse und somit die Rechts-
lage prizis zu dokumentieren.” Im Ubrigen wird durch
das Schaffen eines greifbaren Beweismittels die Rechts-
sicherheit gestirkt.8 Dank der oben genannten Formfrei-
heit kdnnen die meisten Vertréige problemlos rein elekt-
ronisch unterzeichnet werden. Mehr und mehr stellt sich
jedoch die Frage, wie formbediirftige Rechtsgeschifte
ebenfalls elektronisch abgeschlossen werden konnen.

Gerade in (grenziiberschreitenden) M&A-Transaktionen
spielt diese Frage eine zentrale Rolle. Zwar sind aufgrund
der erwdhnten Formfreiheit die meisten Vertrige wie
bspw. ein Aktienkauf- sowie Aktiondrsbindungsvertrag
nicht handschriftlich zu unterzeichnen. Eine rein elekt-
ronische Unterschrift geniigt, sofern sich die Parteien
dariiber einig sind. Nebst der Abtretungserkliarung von
Aktien® gibt es jedoch weitere Fille, bei welchen eine
eigenhindige Unterschrift bzw. das elektronische Pen-
dant —die qualifizierte elektronische Signatur (QES) —
verlangt wird:

1 Art.11 OR (Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches [Fiinfter Teil: Obligationenrecht] vom
30.Médrz1911 [OR; SR 220]), wonach Vertrage zu ihrer Giiltigkeit nur
dann einer besonderen Form bediirfen, wenn das Gesetz eine solche
vorschreibt; Uberpriifung der Formvorschriften im Privatrecht,
Bericht des Bundesrates zu ausgewéhlten Fragen sowie in Erfiillung
des Postulates19.3759 Dobler vom 20.Juni 2019 vom 15. September
2023, S.2.

2 Bspw. ein Schenkungsversprechen nach Art.243 OR.

3 Sobeider Kiindigung von Wohn- und Geschéftsraumen nach Art. 2661
Abs.2OR.

— Vorverkaufsvertrag iiber ein Grundstiick!0;

— Diverse Bestimmungen in Arbeitsvertriagen (bspw.
bzgl. Lohnausfallentschidigung!t, Auslagenersatz!2,
Informationspflichten des Arbeitgebers13, Erwerb
von Erfindungen und Designs durch den Arbeitge-
ber4, Begriindung der Kiindigung!s, Anderung der
Kiindigungsfristen6, Hohe der Abgangsentschidi-
gung!”sowie das in der Praxis hdufig vorkommende
Konkurrenzverbot!8);

— Handelsregisteranmeldungen??;

— Soferninden Statuten nicht anders geregelt: Bevoll-
machtigung zur Teilnahme an einer Generalver-
sammlung?20.

Der vorliegende Beitrag befasst sich deshalb mit prakti-
schen Fragen rund um digitale Unterschriften. Dabei wird
zundchst auf die Touchscreen-Unterschrift (nachfolgend
als TS-Unterschrift bezeichnet) mit besonderem Augen-
merk auf das rechtskréftige Urteil des Obergerichts des
Kantons Zug 72 2023 67 vom 14. Dezember 2023 eingegan-
gen (Rz. 4 ff.). Im Weiteren werden aktuelle Entwicklun-
gen zur QES (Rz. 29 ff.) aufgegriffen, worauf auf sonstige
Entwicklungen zu digitalen Unterschriften eingegangen
wird (Rz. 39ff.). Der Beitrag fasst die wichtigsten Erkennt-
nisse zusammen und wagt einen Ausblick (Rz. 511f.).

II. Touchscreen-Unterschrift
1. Lehre

In der Lehre scheint Einigkeit zu herrschen, dass eine
TS-Unterschrift die Giiltigkeitsvorschriften nach Art.14
Abs.10R erfiillen kann, sofern der Touchscreen eine ge-
niigend hohe Auflésung aufweist und die Druckfestigkeit
erfasst wird, was bspw. bei einem iPad nur dann der Fall
ist, wenn ein spezieller Eingabestift eingesetzt wird.2!
WICKI-BIRCHLER/DOBEC argumentieren in diesem Zu-
sammenhang, dass allein die Tatsache, dass ein Tablet-
Pen und kein Kugelschreiber verwendet wird, nicht dazu

10 Art.216 Abs.3 OR.
11 Art.324aAbs.4OR.

4 Sobeiderletztwilligen Verfiigung nach Art. 505 Abs. 1ZGB (Schwei-
zerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 [ZGB; SR 210]),
welche vom Erblasser von Anfang bis Ende mit Angabe von Jahr,
Monat und Tag eigenhédndig niederzuschreiben sowie mit einer
Unterschrift zu versehen ist.

5 Sobspw.beiGrundstiickkaufvertrigen, welche 6ffentlich beurkun-
detwerden miissen (Art. 216 Abs.10R). Die 6ffentliche Beurkundung
stellt somit die strengste gesetzliche Formvorschrift dar (Bericht des
Bundesrates zu ausgewdhlten Fragen (Fn.1), S. 14).

Bericht des Bundesrates zu ausgewihlten Fragen (Fn.1), S. 7ff.

Bericht des Bundesrates zu ausgewahlten Fragen (Fn.1), S. 7 ff.

Bericht des Bundesrates zu ausgewahlten Fragen (Fn.1), S. 7 ff.

©O|| N

Art. 165 Abs. 1 OR; die die Abtretung von Stammanteilen an einer
GmbH vgl. Art. 785 OR regelt. Die schriftliche Abtretung gilt nota bene
sowohl fiir eine blosse Abtretungserklarung als auch ein Indossa-
ment eines Aktienzertifikats.

12 Art.327aAbs.2OR.

13 Art.330bOR.

14 Art.332 Abs.2und Abs.3 OR.

15 Art.335Abs.2OR.

16 Art.335b Abs.2, Art.335c Abs.2und Art. 337 Abs.10R.
17 Art.339c Abs.1und Abs. 4 OR.

18 Art.340und Art.340b Abs.3 OR.

19 Art.12c HRegV (Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007
[HRegV; SR 221.411]).

20 Art.689a Abs.10R.

21 DANIEL HURLIMANN, Zur Rechtskraft der Unterschrift auf einem
Touchscreen, Gutachten von Ass.-Prof. Dr. iur. Daniel Hiirlimann
im Auftrag der Kantonspolizei Ziirich, St. Gallen 4.]Juli 2016, S. 9;
DAVID WICKI-BIRCHLER/ MARKO DOBEC, Unterschreiben von Ver-
tragen im digitalen Raum, AJP 2023, S. 281.
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fiihren darf, dass der Unterschrift die Eigenhdndigkeit
abgesprochen wird.22 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS er-
ginzen, dass eine Unterschrift auf einem elektronischen
Datentriger nunmehr giiltig sei, da Bedenken hinsicht-
lich Manipulierbarkeit von solchen Datentragern und der
Feststellung der Identitédt der unterzeichnenden Person
heutzutage nicht mehr gelten wiirden.23

Selbst wenn man die TS-Unterschrift als mit Art. 14 Abs. 1
OR konform bejaht, bleibt ihre tatsdchliche Relevanz
fraglich. Zwar hat es sich in der Praxis etabliert, dass Un-
terschriften eigenhéndig auf elektronischen Datentra-
gern erfolgen. Wer bereits einmal ein Paket der Schweize-
rischen Post entgegengenommen hat, hat die Zustellung
mittels Stift oder Finger auf einem Bildschirm/Tablet be-
stitigt.24 Allerdings sind Annahmequittungen formlos
giiltig, sodass die TS-Unterschrift hier sowieso nur der
Beweisbarkeit und nicht der Giiltigkeit dient. Vor allem
aber wird die TS-Unterschrift in der gesellschaftsrecht-
lichen Praxis kaum angewandt. Nach Erfahrung der Au-
toren wird nimlich bei der Unterzeichnung via DocuSign
meist bloss per Maus-Klick bestitigt, dass man unterzeich-
nen mochte, obwohl man theoretisch auch die Moglich-
keit hitte, das Unterschriftenbild anzupassen, d.h. (i) die
Schriftart zu dndern, (ii) die Unterschrift mit der Maus/
mittels Finger nachzuzeichnen oder eben (iii) via Touch-
screen zu unterzeichnen. Hinzu kommt, dass nur eine
Minderheit via Tablet, wo die Unterzeichnung mittels
Tablet-Pen iiberhaupt moglich wire, unterzeichnet.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass in der
Lehre wohl treffende Argumente aufgeworfen werden,
eine TS-Unterschrift der eigenhidndigen Unterschrift nach
Art.14 Abs.10R gleichzustellen. Eine hochstrichterliche
Klarung hierzu fehlt jedoch bisher und wire wiinschens-
wert. Wie nachfolgend (Rz. 7ff.) gezeigt wird, hat das Ober-
gericht des Kantons Zug die Thematik von TS-Unterschriften
im Verfahren 722023 67 und Urteil vom 14. Dezember 2023
nur angeschnitten und bloss am Rand Stellung bezogen.

2. Rechtsprechung
a) Sachverhalt

Hauptgegenstand des Verfahrens vor dem Obergericht Zug
bildet die Frage, ob Namenaktien an der A AG rechtsgiil-
tig vom Nebenintervenienten und Berufungsbeklagten 2
(«Verkdufer») an den Gesuchsteller und Berufungskliger
(«Kdufer») iibertragen wurden.2s

22 WICKI-BIRCHLER/DOBEC (Fn.21), S.281.

Die A AG wurde 2020 gegriindet. Die fragliche Aktien-
abtretung fand am 12. Februar 2021 statt, als der Kaufer
5Mio. unverbriefte Namenaktien mit einem Nominalwert
von je CHF 0.01 der AG vom Verkiufer erwarb («Aktien-
abtretung»). Da die A AG in der Folge aus unerklarlichen
Griinden iiber keinen Verwaltungsrat mehr verfiigte, lud
die Revisionsstelle der A AG zur ordentlichen General-
versammlung der A AG am 28. Mdrz 2023 ein, wobei u.a.
die Wahl des Verwaltungsrats traktandiert wurde.26

In der Zwischenzeit machte der Verkdufer beim Kantons-
gericht Zug ein Verfahren betreffend Organisationsman-
gelanhdngig, woraufam 14. Mirz 2023 fiir die Dauer von
sechs Monaten ein Sachwalter eingesetzt wurde.

Mit Eingabe vom 23. Mdrz 2023 ersuchte der Kdufer beim
Kantonsgericht Zug um superprovisorischen Erlass vor-
sorglicher Massnahmen, um den Organen der A AG die
Durchfiihrung einer Generalversammlung am 28. Marz
2023 zu verbieten und eine diesbeziigliche Handelsregis-
tersperre anzuordnen.2? Der Kiufer macht geltend, dass
die Einladung zur Generalversammlung nicht rechts-
konform sei, da ihn die A AG entgegen den Angaben im
Aktienbuch aufgrund der angeblich ungiiltigen Aktien-
iibertragung nicht mehr als Aktionir anerkannt und folg-
lich nicht eingeladen habe.28 Mit Entscheid vom 24. Mirz
2023 ordnete das Kantonsgericht Zug die Handelsregis-
tersperre an und wies das Gesuch um Verbot der Durch-
fiihrung der Generalversammlung ab, die schliesslich
am 28. Marz 2023 stattfand.

Ebenfalls mit Eingabe vom 23. Mirz 2023 reichte der Ver-
kaufer eine Schutzschrift beim Kantonsgericht Zug ein
und beantragte, als Nebenintervenient auf Seiten der AAG
zugelassen zu werden. Am 6. April 2023 stellte der Ver-
kdufer zudem den Antrag, die am 24. Mirz 2023 verfiigten
vorsorglichen Massnahmen seien aufzuheben. Im Wesent-
lichen machte er geltend, als Mehrheitsaktiondr der AAG
sei er als Nebenintervenient am Verfahren zuzulassen.
Daneben mangle es dem Kiufer an der Aktivlegitimation,
da die Aktien aufgrund der fehlenden schriftlichen Ak-
tienabtretung nie rechtsgiiltig vom Verkdufer an den Kau-
fer libertragen worden seien. Dieser Formmangel konne
weder durch Eintragung im Aktienbuch noch durch Pro-
tokolle der Generalversammlung geheilt werden.2?

26 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023, Sachverhalt1.4f.

23 INGEBORG SCHWENZER / CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, in: Widmer/
Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, ObligationenrechtI, 7. Aufl., Basel
2020, Art.13 N14c (zit. BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS).

24 WICKI-BIRCHLER/DOBEC (Fn.21), S. 281 und Fn. 25.

27 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023, Sachverhalt1.6.

28 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023, Sachverhalt2.2.

25 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber2023E.3.

29 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023, Sachverhalt2.5.
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In der Folge reichten die Parteien diverse Antrége ein,
bevor am 13. September 2023 das Kantonsgericht Zug die
Handelsregistersperre aufhob. Einen Tag spiter stellte
der Kéufer beim Obergericht Zug ein Gesuch um Gewéih-
rung der aufschiebenden Wirkung, wonach die Handels-
registersperre aufrechtzuerhalten sei. Gleichentags ver-
fligte das Obergericht Zug einstweilen die aufschieben-
de Wirkung und die Handelsregistersperre wurde auf-
rechterhalten.30

Am 25.September 2023 reichte der Kaufer schliesslich
Berufung an das Obergericht Zug ein. Mit Urteil vom
14.Dezember 2023 wurde diese vollumfanglich abgewie-
sen, soweit daraufeingetreten wurde, und der Entscheid
des Kantonsgerichts Zug vom 13. September 2023 wurde
bestitigt und die Handelsregistersperre aufgehoben.3!
Der Entscheid ist rechtskraftig.

b) Erwigungen

Die folgenden Ausfithrungen behandeln ausschliesslich
das Thema der Aktieniibertragung. Explizit nicht niher
betrachtet werden (i) die Zulassung des Verkiufers als
streitgendssischer Nebenintervenient am Verfahren, (ii)
ob aufgrund anderweitiger Dokumentation (d.h. mittels
diverser Generalversammlungsprotokolle) eine giiltige
Abtretung von Aktien vorliege und (iii) ob die Berufung
des Verkaufers auf Formungiiltigkeit der Aktieniibertra-
gung rechtsmissbriuchlich war (i.c. verneint).32

aa) Ubertragung nichtverbriefter Namenaktien
im Allgemeinen

Das Obergericht Zug erinnert zunichst daran, dass die
Ubertragung unverbriefter, d.h. nicht als Aktienzertifi-
kate ausgegebener Wertpapiere, grundsétzlich mittels
Abtretung zu erfolgen hat, die zur Giiltigkeit der schrift-
lichen Form bediirfe.33 Dabei miissten samtliche Merk-
male (d.h. insbesondere die Parteien, Hohe der Forde-
rung, klarer Wille des Abtretenden zur Abtretung sowie
deren Zeitpunkt) von der Schriftform erfasst sein, damit
die abgetretene Forderung fiir Dritte hinreichend indi-
vidualisierbar sei. Gehe die Abtretung nicht klar aus ei-
ner Erkldarung hervor, kénne die Abtretung auch aus ei-
nem anderen Schriftstiick wie bspw. einem Generalver-
sammlungsprotokoll hervorgehen, sofern der Ubertra-
gungswille des Abtretenden zumindest implizit daraus

30 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023, Sachverhalt3.1.

31 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber2023E.11.

32 Vgl. dazu Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom
14.Dezember 2023 E. 3 (Nebenintervention), E. 7.2 (GV-Protokolle)
und E. 8 (Berufung auf Rechtsmissbrauch).

hervorgehe.34Sei fiir einen Vertrag die schriftliche Form
vorgesehen, miisse dieser nach Art. 14 Abs. 1 OR eigen-
hindig unterschrieben sein, wobei die mit einem quali-
fizierten Zeitstempel verbundene QES nach Art.14
Abs. 2bis OR der eigenhdndigen Unterschrift gleichge-
stellt sei.

bb) Im konkreten Fall

Die Vorinstanz hatte die Rechtsgiiltigkeit einer Abtre-
tungserkldrung mittels DocuSign auf der ganzen Linie
verneint.35 Eine solche Unterschrift, sei es durch Einfii-
gen der Unterschrift durch einen Scan oder durch Unter-
zeichnen via Touchscreen, erfiille nicht die Anforderun-
gen an eine QES nach Art. 14 Abs. 2bs OR. Ferner handle
es sich auch nicht um eine Nachbildung der eigenhindi-
gen Schrift auf mechanischem Wege nach Art. 14 Abs.2
OR (sog. Faksimile-Unterschrift). Eine solche werde nur
anerkannt, wenn deren Gebrauch im Verkehr tiblich sei,
was hier nicht zutreffe. Die herrschende Lehre schliesse
aus, dass eine DocuSign-Unterschrift gar eine solche
nach Art. 14 Abs. 1 OR sei. Im Ergebnis sei die Aktienab-
tretung nichtigi.S.v. Art. 20 OR. Auch die iibrigen Doku-
mente, u.a. das Aktienbuch, der Aktiondrsbindungsver-
trag sowie eine Vergleichsvereinbarung, konnten diesen
Mangel nicht heilen, da auch diese ausschliesslich mit
DocuSign unterzeichnet worden seien. Im Ubrigen seien
zwar die Generalversammlungsprotokolle der A AG von
2021 schriftlich unterzeichnet, jedoch gehe daraus die
Aktieniibertragung nicht geniigend bestimmbar hervor.

Das Obergericht Zug schliesst sich im Wesentlichen den
Ausserungen der Vorinstanz an, mit einem wichtigen
Unterschied: Zwar wird festgestellt, dass auf das Argu-
ment, dass die Unterschrift direkt und eigenhindig in
der im PDF-Format geotffneten Zessionserklarung ange-
bracht worden sei, aufgrund des eingeschrankten No-
venrechts gar nicht eingegangen werden kénne.36 Die
Rechtsfrage, ob also eine eigenhidndige Unterschrift mit-
tels «Tablet-Pen» auf einem «Touchscreen-Bildschirm»
oder einem «Trackpad» alsi.S.v. Art.14 Abs.10R abgege-
ben gilt, miisse daher nicht geklart werden.3” Jedoch er-
wdahnt das Obergericht Zug sogleich die Lehrmeinung,
wonach TS-Unterschriften der eigenhdndigen Unter-
schrift nach Art. 14 Abs. 1 OR nur gleichkommen, wenn
eine geniligend hohe Auflosung sowie ein Aufzeichnen
der Intensitit des Schreibdrucks sichergestellt werden

34 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023 E. 5mit Hinweis auf Urteil des Bundesgerichts 4A_248/2015
vom 15.Januar 2016 E. 4.2 ff.

35 Urteil des Bundesgerichts 4A_248/2015vom 15.Januar 2016 E. 6.1ff.

36 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber2023E.7.1.3.

33 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber2023E.5.

37 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber2023E.7.1.3.
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kann.38 Das Obergericht schliesst also nicht a priori aus,
dass eine eigenhindige TS-Unterschrift dem Schrift-
formerfordernis nach Art. 14 Abs. 1 OR geniigen konnte.
Vielmehr bemingelt es, dass der Gesuchsteller sich
nicht mit den diesbeziiglichen Argumenten (d.h. mit der
Qualitit der Auflosung sowie dem Aufzeichnen der In-
tensitidt des Schreibdrucks) auseinandergesetzt habe
und deshalb die Frage nicht gekldrt werden miisse.3®

Klar verneint hat das Obergericht Zug schliesslich, dass
die Nachbildung der Unterschrift mittels Scans dem
Schriftformerfordernis gentige.4® Ansonsten kénnten
natiirliche Personen, um das Schriftformerfordernis zu
erfiillen, ihre Unterschrift einscannen, beliebigen Doku-
menten anhidngen und diese als PDF-Dokument versen-
den. Damit wiirde jedoch die Anforderung, dass nur
eine QES dem Schriftformerfordernis gentige, hinfillig
werden.

¢ Wiirdigung und Fazit

Beziiglich TS-Unterschrift hat das Obergericht Zug wie
erwahnt durchblicken lassen, dass es zumindest mog-
lich wire, eine solche Unterschrift der eigenstidndigen
Unterschrift gleichzustellen, falls eine geniigende Auflo-
sung und der Schreibdruck nachgewiesen werden. Die-
se Offenheit ist zu begriissen. Wie jedoch bereits zuvor
unter der Ubersicht zur diesbeziiglichen iiberwiegen-
den Lehrmeinung festgehalten (vgl. oben Rz. 4 ff.), bliebe
die Relevanz der Gleichstellung einer TS-Unterschrift
mit der eigenhidndigen Unterschrift nach Art.14 Abs.1
OR gering.

Im Ubrigen erwiihnt das Obergericht Zug nur kurz, dass
eine eingescannte, nicht via Touchscreen oder Track-
pad eingefiigte Faksimile-Unterschrift dem Schriftform-
erfordernis nicht geniige.4! Ein Grossteil der Lehre stellt
sich dabei auf den Standpunkt, dass eine eingescannte
Unterschrift nicht als handschriftlichi.S.v. Art.14 Abs. 1
OR gelte, sondern als Faksimile-Unterschrifti.S.v. Art.14
Abs. 2 OR zu verstehen sei.42 Dies ist eine mechanisch

38 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023 E.7.1.3. Mit Hinweis auf WICKI-BIRCHLER/DOBEC (Fn. 21).

39 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023E.7.1.3.

40 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug Z2 2023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023 E. 7.1.4. Vgl. hierzu die Minderheitsmeinung von BSK OR
I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art.13 N14c, welche sich dafiir aus-
sprechen, dass das Einscannen einer Unterschrift und Einfiigen in
ein elektronisches Dokument den Anforderungen nach Art.14
Abs.10R geniige.

41 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezem-
ber 2023 E. 7.1.4; Bericht des Bundesrates zu ausgewihlten Fragen
(Fn.1),S.12.

42 WICKI-BIRCHLER/DOBEC (Fn.21), S.280; CHRISTOPH MULLER, in:
Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, Allgemeine Bestim-
mungen, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in das Schweizeri-
sche Obligationenrecht, Bern 2018, Art. 14 N 16 (zit. BK OR-MULLER);

nachgebildete Unterschrift mittels Stempel, Drucker,
Fotokopie oder Scan, welche eine Ausnahme zur eigen-
hindigen Unterschrift darstellt. Eine solche Unterschrift
ist nur gleichwertig zur eigenhindigen Unterschrift,
wenn die Faksimile-Unterschrift verkehrsiiblich ist. Ob
dies zutrifft, ergibt sich iiblicherweise aus dem Gesetz#3
oder muss durch ein Gericht bestétigt werden.44 Im
Zweifelist die Verkehrsiiblichkeit deshalb tendenziell zu
verneinen.

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS weisen darauf hin, dass
eine Unterschrift per Telefax auch als handschriftlich
angesehen werde, und somit eine eingescannte Unter-
schrift, die auf einem Dokument angebracht und an-
schliessend per E-Mail verschickt werde, ebenfalls
schriftlichim Sinnevon Art.13bzw. 14 Abs.10R erfolge.45
Zudem konne oftmals kaum unterschieden werden, ob
ein Scan eines Dokuments vorliege, bei dem die Unter-
schrift mitgescannt, oder bei dem eine separat einge-
scannte Unterschrift nachtréglich per «drag and drop»
eingefiigt worden sei.46

Selbst wer versucht ist, dieser Argumentation zu folgen,
wird im Einklang mit dem Obergericht Zug nicht abstrei-
ten kénnen, dass dies gerade eine Umgehung einer QES
nach Art.14 Abs. 2bis OR darstellt, was nota bene auch
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS selber im Grundsatz ein-
rdumen.4” Wiirde nimlich der vorgenannten Argumen-
tation gefolgt, so ware die QES schlichtweg hinfillig, was
gerade Sinn und Zweck von Art. 14 Abs. 2bis OR wider-
spriche. Eine eingescannte Unterschrift i.S.v. Art.14
Abs. 2 OR wird deshalb nur in vereinzelten Fillen, sprich
wenn die Verkehrsiiblichkeit bejaht werden kann, der
handschriftlichen Unterschrift nach Art.14 Abs.1 OR
gleichgestellt.

Zusammenfassend gibt das Urteil des Obergericht Zug
rein rechtlich gesehen wenig Anlass zur Kritik.

JULIA XOUDIS, in: Thévenoz/Werro (Hrsg.), Commentaire Romand,
Code des obligations|, 3. Aufl., Basel 2021, Art.15N6.

43 Hauptanwendungsfall sind bspw. Wertpapiere oder Versicherungs-
policen, die in grosser Zahl ausgegeben werden; Art.14 Abs.2 OR;
BK OR-MULLER, Art.14 N36fF.; vgl. auch das explizite Verbot von
Faksimile Unterschriften bei Wechseln (Art.1085 Abs.2 OR) und
Checks (Art.1143 Abs. 1 Ziff. 20 OR).

44 WICKI-BIRCHLER/DOBEC (Fn. 21), S.280.
45 BSKORI-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art.13N14d.

46 BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art.13 N14c und N14e; zur
Frage, ob das Schriftlichkeitserfordernis durch den Austausch von
PDF-Dateien erfiilltist, bejahend DIETER GERICKE / TANJA IVANOVIC,
Geniigen PDF-Dateien dem Schriftformerfordernis?, SJZ 2017, S. 336 f.;
vgl. auch WICKI-BIRCHLER/DOBEC (Fn. 21), S. 280 (insbesondere Fn. 21
m.w.H.) undS.282.

47 BSK OR [-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art.13 N14e in fine; Urteil
des Obergerichts des Kantons Zug 722023 67 vom 14. Dezember
2023 E.7.1.4 infine.
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d) Ausblick

Im Zusammenhang mit 6ffentlichen Urkunden soll in
naher Zukunft ein rein elektronischer Prozess erméglicht
werden. Am 21. Juni 2023 wurde das Bundesgesetz iiber
die Digitalisierung im Notariat («<DNG»)48 verabschiedet.
Aufgrund mangelnder Durchsetzung der QES in der brei-
ten Offentlichkeit sei nach dem Bundesrat hinsichtlich
der Digitalisierung im Notariat auf praxisgerechte Alter-
nativen zuriickzugreifen:4° Nach Art. 6 Abs. 2 DNG haben
die Beteiligten die Moglichkeit, auf Tablet-Computern zu
unterzeichnen, sofern diese die erforderlichen Mindest-
kriterien erfiillen. Das Gerdt muss in der Lage sein, alle
Merkmale einer Unterschrift wie Schreibgeschwindigkeit,
Stiftwinkel, Druckausiibung und moglicherweise weitere
biometrische Daten zu erfassen, die als Sekundiardaten in
dem unterzeichneten elektronischen Dokument gespei-
chertwerden.50 Die technischen Anforderungen fiir solche
Gerdte und die zuldssigen Methoden fiir die Bestétigung
der Parteien sind vom Bundesrat noch zu bestimmen.5!

Auch hier ist es wie bei der Erlangung einer QES (dazu
unten Rz. 29ff.) von grosser Bedeutung, dass die techni-
schen Anforderungen nicht zu hoch sein diirfen. MULLER
schligt deshalb vor, dass es ausreichen sollte, wenn eine
Person auf die gleiche Weise unterschreiben kann, wie sie
es heute mit einem Stift fiir Grafiktablets der aktuellen
Generation kann.52 Ein weiteres zentrales Thema bei der
digitalen Beglaubigung wird die Identifizierung der Be-
teiligten sein. Bereits heute ist es beispielsweise kantonal
unterschiedlich, ob fiir die Beglaubigung einer Unter-
schrift die jeweilige Person vor der Notarin anwesend sein
muss, oder ob eine «Fernbeglaubigung», bspw. via Video-
telefonie (MS Teams/Zoom) moglich ist.53 Die vorgesehene
Einfithrung der «E-ID» kénnte in dieser Hinsicht Erleich-
terungen mit sich bringen (s. unten Rz. 47). Die Moglich-
keit einer rein elektronisch durchgefiihrten 6ffentlichen
Beurkundung konnte vor allem bei zu beglaubigenden
virtuellen Generalversammlungen von Bedeutung sein, da
so bspw. rein digitale Griindungen, Statutenidnderungen
oder Kapitalerh6hungen denkbar waren.

Die Referendumsfrist des DNG lief am 5. Oktober 2023
unbenutzt ab. Folglich hat der Bundesrat iiber die Aus-
fiihrungsbestimmungen zum Gesetz und das Datum des

48 Bundesgesetziiber die Digitalisierung im Notariat vom 16. Juni 2023
(DNG; BB120231523).

49 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Digitalisierung im Notariat
vom 17. Dezember 2021 (BB12022143), S. 24.

50 Botschaft Digitalisierung (Fn. 49), S.24.

51 Botschaft Digitalisierung (Fn. 49), S.24.

52 BKOR-MULLER, S.68.

53 Soweit ersichtlich fehlt hierzu eine gefestigte Praxis des Eidgenos-
sischen Amts fiir das Handelsregister (EHRA) oder einzelner Han-
delsregister (vgl. auch Art. 55 Schlusstitel ZGB, welcher die 6ffentli-
che Beurkundung der Kompetenz der Kantone zuweist).

Inkrafttretens zu bestimmen.54 Bislang wurde noch kein
Datum fiir das Inkrafttreten bekannt gegeben, laut dem
Bundesamt fiir Justiz ist jedoch nicht vor dem 1. Januar
2027 damit zurechnen.

3. Stellungnahme

Der Lehrmeinung, wonach eine TS-Unterschrift dem
Schriftformerfordernis nach Art. 14 Abs. 1 OR bei Nach-
weis einer geniigenden Auflosung und Erfassung der
Druckfestigkeit nachkommt, kann zwar zugestimmt wer-
den. Wie gezeigt, bilden TS-Unterschriften heutzutage —
abgesehen vom erwihnten Fall der Empfangsbestitigung
bei der Post55 —weiterhin die Ausnahme und haben wenig
Praxisrelevanz. Diese Lehrmeinung wird auch im zitier-
ten Urteil des Obergerichts Zug wiederholt, weshalb das
Urteil rechtlich gesehen wenig Anlass zur Kritik bietet.

Unbefriedigend ist aber weiterhin die geringe Anwen-
dungder QES in der Schweiz, welche die oben erwédhnten
Problemfelder rund um TS- und Faksimile-Unterschriften
beseitigen konnte. Faktist jedoch, dass die QES bis heute
nur sparlich benutzt wird.5é Vor diesem Hintergrund wird
im Folgenden auf diesbeziiglich aktuelle Entwicklungen
eingegangen.

II1. Qualifizierte elektronische
Unterschrift

1. Studienzu QES

Im Jahr 2017 —rund zwolf Jahre nach der Einfiihrung der
QES57 — hiess der Bundesrat den «Bericht iiber die zent-
ralen Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft»58
gut und beauftragte das Eidgendssische Departement
fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) gestlitzt
auf Umfragen, den Revisionsbedarf bestehender wirt-
schaftspolitisch relevanter Gesetze im Hinblick auf die
Digitalisierungsthematik zu untersuchen.

Im Jahr 2018 wurde basierend auf den Umfragen der
Bericht «Digitaler Test» veroffentlicht.5 Darin wurde un-
ter anderem festgehalten, dass eine Mehrheit die Form-
vorschriften fiir bestimmte digitale Geschiftsmodelle
als Hindernis ansehe. Die QES habe sich in der Praxis
nicht durchgesetzt und damit erschwere sie einen rein

54 Botschaft Digitalisierung (Fn. 49), S. 38.

55 Vgl. oben Rz. 4ff.

56 Vgl. die Ausfiihrungen sogleich unter Rz.29ff.

57 Art.14 Abs.2bis OR wurde per 1. Januar 2005 in Kraft gesetzt.

58 Berichtdes Bundesratesiiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir
die digitale Wirtschaft vom 11. Januar 2017.

59 Ergebnisberichtder Umfrage «Digitaler Test», Uberpriifungregula-
torischer Hindernisse fiir die Digitalisierung vom 29. August 2018.
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digitalen Prozessablauf. Daher bestehe ein Bediirfnis,
bestehende Formvorschriften zu iiberpriifen und even-
tuell eine moderne Alternative zu suchen.60

Schliesslich wurde festgestellt, dass mehr als 1’700 ge-
setzliche Bestimmungen in 390 Rechtserlassen existie-
ren, welche eine Schriftform verlangen. Da die Mehrheit
der gesetzlichen Bestimmungen mit Formvorschriften
das offentliche Recht betreffen, wurde der Bericht auf die-
ses Rechtsgebiet beschrinkt.s! Nichtsdestotrotz wurde
im Bericht «Digitaler Test» weiterhin festgestellt, dass die
QES sich im alltdgigen Geschéftsverkehr nicht durchge-
setzt habe.62 Begriindet wurde dies damit, dass auf der
Seite des Nutzers fiir die QES ein Aufwand fiir die Erst-
identifikation bestehe, welcher oftmals iiberschitzt und
deswegen gescheut werde.3 Weiter bestehe auf der Seite
des Herausgebers ein organisatorischer und technischer
Initialaufwand und in der Schweiz herrsche eine frei-
willige elektronische Abwicklung von Behérdengeschéf-
ten, was zur Folge habe, dass eine Verbreitung der QES
im Vergleich zum Ausland gehemmt resp. verlangsamt
werde.$4 Hinsichtlich dieser Problematik wurden geméss
der Botschaft zur E-ID Anpassungen des ZertES vorge-
schlagen (vgl. unten Rz. 48f.).

Basierend auf den Bericht «Digitaler Test» wurde 2022
ein weiterer Bericht zur Uberpriifung der Formvorschrif-
ten im 6ffentlichen Recht verfasst.s5 Darin wurde unter
anderem festgehalten, dass eine allgemeine und gesetzes-
libergreifende Rechtsinderung wie das Ersetzen samt-
licher Formvorschriften durch eine neue Textform nicht
als zielfiihrend angeschaut wird.66

2. QESimgrenziiberschreitenden Verkehr

Gerade im internationalen Geschéiftsverkehr wire die
QES ausgesprochen interessant. Durch rein elektronische
Geschiftsprozesse kénnten viel Zeit, Aufwand und Kos-
ten eingespart werden, anstatt mit Originaldokumenten
zu hantieren. Die EUS7 kennt dhnliche technische und

60 Ergebnisbericht der Umfrage «Digitaler Test» (Fn. 59), S. 40.

61 Ergebnisbericht der Umfrage «Digitaler Test» (Fn.59), S. 4.

62 Ergebnisbericht der Umfrage «Digitaler Test» (Fn. 59), S. 6.

juristische Anforderungen an die QES wie die Schweiz,
dennoch gibt es bis zum heutigen Zeitpunkt kein Abkom-
men, in dem elektronische Unterschriften gegenseitig an-
erkannt werden.68 Zwar sieht die ZertESé° vor, dass auch
ausldndische Anbieterinnen von der zustindigen schwei-
zerischen Anerkennungsstelle anerkannt werden, soweit
ersichtlich ist dies jedoch noch nicht geschehen.”

Exemplarisch zu grenziiberschreitenden Schwierigkei-
ten bei digitalen Unterschriften ist der Fall Stadler aus
dem Jahr 2021 erwihnenswert, bei dem in Osterreich ein
Angebot mittels einer QES nach CH-Standard eingereicht
wurde.”t Das Angebot wurde spiter vom zustdndigen Ge-
richt als nichtig befunden, da die CH-QES in Osterreich
nicht giiltig ist.72 Entsprechend ist es bis dato nicht mog-
lich, internationale Rechtsgeschifte mit einer einzigen
allgemein anerkannten QES abzuwickeln.”3

Vielmehr wird man in der Praxis priifen miissen, unter
welchem Recht ein Dokument giiltig zu unterzeichnenist,
bevor man die jeweils giiltige QES wihlt.” Eine Erleich-
terung ist diesbeziiglich, dass man bspw. bei DocuSign,
wenn man die QES nach Schweizer Recht erlangt hat,
auch iiber eine giiltige EU-QES verfiigt. Alternativregeln
die Parteien die Zuldssigkeit von digitalen Unterschriften
insofern, als dass sie vereinbaren, dass sie die in den je-
weiligen Lindern zugelassenen digitalen Unterschriften
als gleichwertig und zulissig erachten. Zudem verzich-
tensie auf die Einrede der Ungiiltigkeit der verwendeten
digitalen Unterschriften, sofern die jeweilige digitale Un-
terschrift bspw. mit DocuSign oder mit einer anderenim
jeweiligen Land giiltigen digitalen Unterschrift unter-
zeichnet wurde. Diese Regelung funktioniert selbstre-
dend nur unter Privaten und wird von Behérden im Falle
einer Missachtung eines Formerfordernisses mit grosster
Wahrscheinlichkeit nicht geschiitzt werden.

68 Website des Bundesamts fiir Kommunikation BAKOM, Elektronische
Signatur.

69 Bundesgesetz liber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektro-
nischen Signatur und anderer Anwendungen digitaler Zertifikate
(ZertES; SR 943.03).

63 Stellungnahme des Bundesrates auf die Interpellation18.3814 Schnee-
berger «Hiirden fiir die digitale Unterschrift abbauen» vom 24. Sep-
tember 2018. Anzumerken bleibt, dass die Erstidentifikation mittler-
weile via Web-Applikation und einem giiltigen Ausweisdokument
erfolgen kann und der Initialaufwand deshalb tiberschaubar wére.

64 Stellungnahme des Bundesrates Interpellation 18.3814 (Fn. 64).

65 Berichtzur Uberpriifung der Formvorschriften im 6ffentlichen Recht
vom 10.Juni 2022.

66 Bericht Formvorschriften (Fn.65), S. 31.

67 Verordnung Nr.910/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23.Juli 2014 iiber elektronische Identifizierung und Vertrauens-
dienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur
Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG (eIDAS).

70 Art.3 Abs.2ZertES.

71 Tagesanzeiger vom 21.September 2021 (Panne bei Unterschrift —
Stadler verliert Milliarden-Auftrag).

72 Tagesanzeiger vom 21.September 2021 (Panne bei Unterschrift —
Stadler verliert Milliarden-Auftrag).

73 Vgl. die hilfreichen FAQ des Bundesamt fiir Informatik und Telekom-
munikation BIT zu digitalen Signaturen; Urteil des Bundesgerichts
5A_503/2019 vom 20. Dezember 2019 E. 3.3 zu den Voraussetzungen,
wenn ein Anwalt, welcher in Deutschland zugelassen ist, eine Be-
schwerde elektronisch an einem CH-Gericht einreichen will.

74 FABIAN AKERET/ANDREAS SUTER, Die qualifizierte elektronische
Signatur in der Verwaltungsratspraxis, Recht relevant. fiir Verwal-
tungsrdte 2/2022, S.9.
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3. 2021: QES im Handelsregisterrecht

Per 1.Januar 2021 wurde die Handelsregisterverordnung
modernisiert. Unter anderem wurden elektronische Ein-
gaben an das Handelsregisteramt ermoglicht, sofern diese
mit einer QES versehen sind.”s Dementsprechend ist eine
gesetzliche Grundlage vorhanden, die einen rein elek-
tronischen Prozess fiir Handelsregistereingaben ermog-
lichen wiirde. Mittlerweile haben einige Kantone bereits
Plattformen entwickelt, welche den rein digitalen Prozess
moglich machen sollen.76

Nichtsdestotrotzstellt sich wiederum die Frage nach dem
Aufwand der Erlangung der QES. Es darf davon ausgegan-
genwerden, dass viele Anwilte iber eine QES verfiigen,
nicht jedoch die Personen, welche Anmeldungen und
Belege an das Handelsregister unterzeichnen miissen.
Allenfalls wire jedoch eine Umgehung mittels Vollmacht
moglich, laut Handelsregisterverordnung kann namlich
eine bevollméchtigte Drittperson die Anmeldung unter-
zeichnen.?” Mit dieser Neuheit soll die Anmeldung durch
Anwilte und Notare namens der Klientschaft vereinfacht
werden.”8 Die Vollmacht stellt keinen Belegi.S.v. Art.20
HRegV dar und muss deshalb nichtim Original oder als
beglaubigte Kopie eingereicht werden; eine einfache
Kopie reicht.?® Dies betrifft jedoch lediglich die Anmel-
dung und nicht die Belege selbst, welche als Original ein-
gereicht werden miissen, weshalb der Umweg iiber die
genannte Vollmacht nur bedingt hilft.

4. Stellungnahme

Obwohl es mittlerweile eine Vielzahl von Anbieternse
elektronischer Unterschriften gibt, hat sich die QES bis-
her nicht durchgesetzt und die oben genannten Rechts-
geschifte werden weiterhin mehrheitlich handschriftlich
abgeschlossen.8! Nach Ansicht der Autorenschaft liegt
das Hauptproblem nicht per se an der QES, welche grund-
sitzlich ein zuverlissigeres Instrument als die hand-
schriftliche Unterschrift wire, sondern deren sparlicher
Verbreitung. Eine QES ist ndmlich mittlerweile vergleich-
bar einfach zu erlangen, d.h. die Einmal-Identifikation

75 Art.12c Abs.1lit.b HRegV.

76 Bspw. die Handelsregisterimter der Kantone Bern, Ziirich, Zug,
Luzern, Appenzell Innerrhoden, St. Gallen, Tessin, Solothurn, Genf
und Thurgau (Stand August 2024).

77 Art.17 Abs.1lit.bi.V.m. Art.17 Abs. 3 HRegV.

kann auch via Web-Applikation erfolgen und ein Besuch
vor Ortbei einem der Anbieter ist nicht mehr nétig.82 Zu-
dem kann ein Dokument, welches mit einer QES unter-
zeichnet wird, im Nachgang jederzeit via Validator.chs3
verifiziert werden, weshalb eine QES im Vergleich zu einer
eigenhindigen Unterschrift als manipulationssicherer gilt.
Das «Hauptproblem» liegt wohl daran, dass (gliicklicher-
weise) die meisten Vertrige aufgrund der Formfreiheit,
wennrein elektronisch abgeschlossen, gar keiner QES be-
diirfen und somit in der breiten Offentlichkeit keine Not-
wendigkeit herrscht, eine QES zu erlangen. Nichtsdesto-
trotz ist zu hoffen, dass Wirtschaftsakteure, gerade im
Gesellschaftsrecht, mehr und mehr iiber eine QES verfii-
gen, um Prozesse im Gesellschaftsrecht, wie einleitends+
beschrieben, zu vereinfachen bzw. zu beschleunigen.

IV. Sonstige Entwicklungen zu
digitalen Unterschriften

Nebst Ausfiihrungen zur TS-Unterschrift und der QES
werden nachstehend einige allgemeine Entwicklungen
zu digitalen Unterschriften dargestellt, welche Grund zur
Hoffnung geben, dass digitales Signieren von formbediirf-
tigen Rechtsgeschiften zukiinftig vereinfacht werden
konnte.

1. 2021: Gutachten Eggen zur Modernisierung
der Formerfordernisse im Zessionsrecht

Ausgehend von den Ergebnissen des «digitalen Tests»
(vgl. oben Rz.2911.) und den neusten Entwicklungen im
Bereich Blockchain und Distributed Ledger-Technologie
(DLT) im Finanzsektor, hat der Bundesrat das EJPD beauf-
tragt, das Schriftformerfordernis bei Zessionen (Art. 165
Abs.10R) zu tiberpriifen. Im Rahmen ihres Gutachtens
spricht Prof. Mirjam Eggen einleitend davon, dass das ge-
nannte Schriftformerfordernis «eines der meistgenann-
ten moglichen Formhindernisse im Zivilrecht» sei.s5

Sie fiihrt weiter an, dass die QES zwar in der Praxis die
eigenhindige Unterschrift zu ersetzen vermaoge, sich
jedoch laut Interviews in der Praxis nicht durchgesetzt
habe.86 Das Hauptproblem der QES liege — einmal mehr

82 Vgl. dazu bspw. den Service von Swisscom Sign, bei der zur Identi-
fikation via Web-Applikation bloss ein giiltiges Ausweisdokument
notig ist.

78 Anderungder Handelsregisterverordnung und der Verordnung iiber
die Gebiihren fiir das Handelsregister; Erlauternder Bericht zur Er-
offnung des Vernehmlassungsverfahrens vom 20. Februar 2019, S. 6.

79 ALEXANDER VOGEL, in: Orell Fiissli Kommentar, HRegV, 2. Aufl.,
Ziirich 2023, Art. 20 und Art. 95.

83 Der Validator iiberpriift elektronisch signierte Dokumente geméss
den Vorgaben des ZertES und der Verordnung iiber die Erstellung
elektronischer 6ffentlicher Urkunden und elektronischer Beglaubi-
gungen vom 8. Dezember 2017 (EOBV; SR 211.435.1).

84 Vgl. obenRz.1ff.

80 Die aktuelle Liste der Anbieter von Zertifizierungsdiensten kann
auf der Website der Schweizerischen Akkreditierungsstelle, Elekt-
ronische Signatur eingesehen werden.

85 MIRJAM EGGEN, Modernisierung der Formerfordernisse bei der Uber-
tragung von Rechten (Zession und Wertpapierrecht), Teil 2: Zessions-
recht, Rechtliches Gutachten vom 26. Juni 2021, Rz.1und Rz. 2.

81 Berichtzur Uberprﬁfung der Formvorschriften (Fn.65), S. 6.

86 EGGEN (Fn. 85), N117.
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betont —in der fehlenden Akzeptanz und somit Durchset-
zung in der Praxis.8” Finanzinstitute fiigen an, dass ihre
Kundschaft nicht iiber eine QES verfiige und auch deren
Erwerb fiir sie nicht in Frage komme.88 Eine Anpassung des
Schriftformerfordernisses sei auch gemiss einer Vielzahl
der Befragten wiinschenswert, wobei unterschiedliche
Losungsvorschlige unterbreitet worden seien, nament-
lich die Beseitigung der Voraussetzung der eigenhindigen
Unterschrift.s9

EGGEN zeigt in ihrem Gutachten mehrere Losungsvari-
anten auf, wie das Schriftformerfordernis bei Zessionen
gedndert werden konnte. Eine erste mogliche Variante
wire, ein Register mit Forderungen zu fiihren, bei dem
eine Ubertragungregistriert werden muss.% Die im Regis-
ter eingetragenen Forderungen hitten in diesem Falle
eine wertpapierdhnliche Beschaffenheit und die Regis-
trierung allein wiirde als Formerfordernis gentigen. Aller-
dings stellt sich die Frage, ob die Er6ffnung eines Registers
nicht ebenso aufwendig ist wie die bisherige Handhabung,
weshalb diese Variante von der Autorin verworfen wird.!

Die zweite Variante bestiinde darin, die Anforderungen
fiir eine QES zu tiberarbeiten, zum Beispiel indem die
Voraussetzungen fiir die Ausstellung des QES-Zertifikats
geringer angesetzt werden oder ein tieferer ZertES-Signa-
turstandard festgelegt wird.92 EGGEN lisst eine genauere
Ausfiihrung der technischen Details und der Ausgestal-
tung dieser weniger hohen Anforderungen inihrem Gut-
achten offen, spricht sich aber ablehnend gegeniiber der
praktischen Durchsetzung dieser Variante aus.93

Die dritte Variante bestiinde in einem digitalen Authen-
tizitdts- und Integrititsnachweis (nachfolgend der «Digi-
tale Nachweis» genannt).94 Notwendig sei nebst diesem
Nachweis die Erfiillung der Kriterien der Dauerhaftigkeit
und der Lesbarkeit der Unterschrift.95 Der Vorteil dieser
Variante liegt laut EGGEN darin, dass den Parteien hierbei
nicht ein iiberméssig hoher Aufwand zukomme, weshalb
essich um eine praxistaugliche Alternative handle.% Zu-
dem konne die konkrete Umsetzung frei gestaltet wer-
den. Allerdings weise diese Variante die Gefahr der Fal-
schung von Nachweisen auf, was jedoch auch bei der

87 EGGEN (Fn.85), N117.

88 EGGEN (Fn.85), N117.

89 EGGEN (Fn.85), N130.

90 EGGEN (Fn. 85), N269.

91 EGGEN (Fn. 85), N269ff.

92 EGGEN (Fn. 85), N274.

93 EGGEN (Fn. 85), N287.

94 EGGEN (Fn. 85), N288; vgl. mehr dazu unten unter Rz. 47.
95 EGGEN (Fn. 85), N288ff.

96 EGGEN (Fn. 85), N294.

eigenhidndigen Unterschrift nicht ausgeschlossen wer-
den kénne und den entsprechenden Strafbestimmungen
unterliege.®7

Ankniipfend an die dritte Variante schligt EGGEN schliess-
lich eine Anderung von Art. 165 Abs. 1 OR vor. Konkret
solle eine Abtretung schriftlich «oder in einer anderen
Textform erfolgen, die den Nachweis iiber die Authentizitiit
und die Integritdt des Textes ermoglicht».98

Die «andere Textform» spielt hier auf den Digitalen Nach-
weis an, welcher als Alternative zur einfachen Schrift-
lichkeit fungieren soll.?® Ein dhnlicher Wortlaut besteht
bereits heute bei den Formvorschriften zu Gerichts-
stands-100 oder Schiedsvereinbarungen!!. Die Parteien
konnen somit wiahlen, ob sie bei der bisherigen einfa-
chen Schriftlichkeit nach Art.14 Abs.1 oder Abs. 2bis OR
bleiben, oder eigenstindig wihlen, welche Hilfsmittel
sie beziehen m6chten, um die Anforderungen an die
Authentizitit bzw. Integritdt zu wahren.102 Insbesonde-
re bei Nachweis der Authentizitit spricht EGGEN hier auf
die Einfiihrung einer E-ID an (dazu sogleich). Beziiglich
der Integritit des Textes, d.h. dass die fragliche Erklarung
nachtréiglich nicht abgedndert wurde, solle eine fortge-
schrittene elektronische Signatur (FES) geniigen, wobei
auch Fille vorstellbar sind, wo auf eine FES verzichtet
werden kénne. 103

2. 2023: Bundesgesetz iiber elektronische
Identifizierungsdienste «E-ID»

Obschon im Mérz 2021 das Bundesgesetz liber elektro-
nische Identifizierungsdienste («E-ID») vom Volk abge-
lehnt wurde104, war unbestritten, dass die Notwendigkeit
einer E-ID besteht. Der Zweck dieses Bundesgesetzes ist
die Férderung der Sicherheitim Geschéftsverkehr unter
Privaten, Unternehmen und Behoérden. Mittels elektro-
nischer Identitit soll die korrekte und sichere Auswei-
sung im digitalen Bereich moglich sein. Auf dem Wege
von Motionen, bis hin zur erneuten Vernehmlassung
zum neuen E-ID-Gesetz, verabschiedete der Bundesrat
am 22. November 2023 den Gesetzesentwurf1%5 und die

97 EGGEN (Fn.85), N293ff.
98 EGGEN (Fn.85), N309.
99 EGGEN (Fn.85), N310.

100 Art.17 Abs.1ZPO (Schweizerische Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 [Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272]).

Art.358 Abs.1ZPO (Binnenschiedsgerichtsbarkeit) bzw. Art.178
Abs.1ZPO.

102 EGGEN (Fn.85), N311.
103 Art.2lit.b. ZertES. Vgl. Beispiele dazu bei EGGEN (Fn. 85), N320ff.
104 Website des Bundesamts fiir Justiz BJ, Staatliche E-ID.

105 Medienmitteilung des Bundesrates vom 22. November 2023 (E-ID:
Bundesrat verabschiedet Botschaft).

101
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Botschaft106 zuhanden des Parlaments. Im Vergleich zu
vorher soll der Bund die Infrastruktur zum Ausstellen,
Widerrufen, Uberpriifen, Aufbewahren und Vorweisen
von elektronischen Nachweisen wie bspw. Pass/ID zur
Verfiligung stellen. Weiter soll das E-ID-Gesetz gewihr-
leisten, dass die Art und das Ausmass der Datenbearbei-
tung dem Grundrechtsschutz der Personlichkeit ange-
messen und geeignet sind. Das Gesetz soll unter anderem
auch den Zugang zu QES erleichtern. Durch den Identi-
tdtsnachweis durch eine E-ID ist kein personliches Er-
scheinen der Person notwendig, welche eine QES erhalten
mochte.107 Ein personliches Erscheinen ist jedoch bereits
heute nicht mehr nétig, sofern die Konformitédtsbewer-
tungsstelle KPMG bestitigt hat, dass das verwendete Ver-
fahren zur Personenidentifikation eine gleichwertige
Sicherheit zum personlichen Erscheinen bietet.108

3. 2023: Aktienrechtsrevision

Mit der Revision des Aktienrechts per 1. Januar 2023 wurde
die Moglichkeit von virtuellen Generalversammlungen ge-
schaffen.109 Im Vordergrund steht dabei auch der Einsatz
elektronischer Mittel im Zusammenhang mit Generalver-
sammlungen. Ein zentrales Thema bei der virtuellen Ge-
neralversammlung bildet die Sicherstellung der Identitét
der Teilnehmer. Grundsitzlich nimmt der Aktionir selber
teil, er kann jedoch jemanden schriftlich dazu bevollmich-
tigen. Art. 689a Abs. 4 OR hilt nun fest, dass im Zusammen-
hang mit der Vertretungin der Generalversammlung der
Verwaltungsrat «weitere Formen der Berechtigung gegen-
iiber der Gesellschaft zulassen». Laut der Botschaft kann
dieser Nachweis durch elektronische Bevollmichtigung
erfolgen, und zwar mit oder ohne QES.11° Will eine Gesell-
schaft davon Gebrauch machen, empfiehlt es sich, die
Vertretung auch in den Statuten zu regeln, um den Hand-
lungsspielraum des Verwaltungsrats beziiglich Bevoll-
michtigung an der Generalversammlung auszuweiten.

Ebenfalls im Zuge der Aktienrechtsrevision wurde der
«GV-Zirkularbeschluss»i!! eingefiihrt, welcher bisher

106 Botschaft zum Bundesgesetz iiber den elektronischen Identitéts-
nachweis und andere elektronische Nachweise vom 22. November
2023 (BB120232842).

107 Entwurf des Bundesgesetzes iiber den elektronischen Identitits-
nachweis und andere elektronische Nachweise (E-ID-Gesetz, BGEID;
BBI2023 2843), Anhang.

108 Art.7 Abs.1VZertES (Verordnung iiber Zertifizierungsdienste im
Bereich der elektronischen Signatur und anderer Anwendungen
digitaler Zertifikate vom 23. November 2016 [VZertES; SR 943.032]).

109 Art.701d OR. Demnach kann eine Generalversammlung mit elek-
tronischen Mitteln ohne Tagungsort durchgefiihrt werden, wenn
die Statuten dies vorsehen. Ebenfalls moglich ist ein Tagungsortim
Auslandbei entsprechend statutarischer Grundlage (Art. 701b OR).

110 Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht)
vom 23. November 2016 (BBI12017399), S. 533.

Art.701 Abs.1 OR, wonach eine Generalversammlung ebenfalls
ohne Einhaltung der fiir die Einberufung geltenden Vorschriften

111

nur bei der GmbH!12 méglich war. Der Beschluss muss
aber nicht schriftlich, sondern kann auch bloss elektro-
nisch erfolgen, bspw. mittels DocuSign und ohne QES.
Im gleichen Zug sind beim Verwaltungsrat neu Zirkular-
beschliisse ausschliesslich mit elektronischen Mitteln,
bspw. per Chat oder DocuSign und damit ohne QES zu-
1dssig.113In diesem Fall ist vorbehéltlich einer anderslau-
tenden Regelung in einem Organisationsreglement keine
Unterschrift erforderlich.

4. 2024:Projekt Justitia 4.0

Justitia 4.0 ist ein Digitalisierungsprojekt der Schweizer
Justiz. Durch dieses Projekt sollen Papierakten durch
elektronische Dossiers ersetzt und der Rechtsverkehr mit
Verfahrensbeteiligten elektronisch ermoglicht werden.
Dafiir soll eine hochsichere, zentrale Plattform aufgebaut
werden, welche von einer vom Bund und den Kantonen
gehaltenen Offentlich-rechtlichen Korperschaft betrie-
ben werden soll. Die gesetzliche Grundlage bildet das Bun-
desgesetziiber die Plattformen fiir die elektronische Kom-
munikation in der Justiz (BEK]).114 Dabei soll das Anbrin-
gen einer physischen Unterschrift resp. einer QES nicht
mehr erforderlich sein — der Absender wird mit der digita-
len Identitdt authentifiziert. Die Detailberatung der Vor-
lagein der Rechtskommissionistzurzeitnochim Gang.115

V. Fazit

Der vorliegende Beitrag hat einleitend die TS-Unterschrift
aus Sicht von Lehre und Rechtsprechung ndher unter die
Lupe genommen. Die {iberwiegende Lehre ist der Mei-
nung, dass eine solche Unterschrift der eigenhindigen
Unterschrift nach Art. 14 Abs. 1 OR gleichgestellt werden
kann, sofern der Touchscreen eine geniigend hohe Auf-
16sung aufweise und die Druckfestigkeit erfasst werde.
Dies hat auch das Obergericht des Kantons Zug bestitigt,
womit sich —soweit ersichtlich — das erste Mal ein Schwei-
zer Gericht mit dieser Frage niher beschiftigt hat. Das
Urteil des Obergerichts des Kantons Zug gibt denn auch
wenig Anlass zur Kritik. Eine praktische Relevanz der
erwihnten Gleichstellung der TS-Unterschrift mit Art. 14

abgehalten werden kann, wenn die Beschliisse aufschriftlichem Weg
auf Papier oder in elektronischer Form erfolgen, sofern nicht ein
Aktiondr oder dessen Vertreter die miindliche Beratung verlangt.

112 Vgl. denaufgehobenen Art. 805 Abs. 4 OR («Beschliisse kénnen auch
schriftlich gefasst werden, sofern nicht ein Gesellschafter die miind-
liche Beratung verlangt.») bzw. neu Art. 805 Abs. 5 Ziff. 5 i.V.m.
Art.701Abs.3 OR.

113 Art.713 Abs.2Ziff. 3 OR.

114

Botschaft zum Bundesgesetz {iber die Plattformen fiir die elektro-
nische Kommunikation in der Justiz vom 15. Februar 2023 (BBl 2023
679). Unter die Anbieter, welche reine Fern-Identifikation anbieten,
fallen bspw. Skribble, Swisscom oder SwissID Sign.

115 Vgl. Geschift Nr.23.022 des Bundesrates.
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Abs.10R fehlt jedoch, da formbediirftige Geschifte im
Gesellschaftsrecht in den wenigsten Féllen mit einer sol-
chen Unterschrift geschlossen werden, sondern weiterhin
handschriftlich. Dies diirfte sich zumindest bei notariel-
len Geschiften dndern, da das DNG das Unterzeichnen
auf Tablet-Computern explizit vorsieht.

Im Weiteren wurden aktuelle Entwicklungen rund um
die QES erldutert. Diese hat bisher wenig Verbreitung ge-
funden, obschon es mittlerweile diverse Anbieter gébe,
die eine QES nach Schweizer und EU-Recht offerieren. Als
Grund dafiir wird oft der miihsame Identifikationspro-
zess angefiihrt, obwohl dieser heute bei den meisten An-
bietern {iber eine Web-Applikation und mittels eines Aus-
weisdokuments sehr einfach «remote» erfolgt.116 Zudem
wiren gerade im Gesellschaftsrecht bereits diverse Han-
delsregister bereit, Dokumente rein elektronisch mit einer

116 Soauch STEFAN AEBERHARD, Pratique contractuelle et signature
électronique, Expert Focus 6/2023, S. 280, welcher in Aussicht stellt,
dass man mit diesen Vereinfachungen allenfalls den Durchbruch
der QES in der Geschiftswelt erleben wird.

QESversehen zubearbeiten. Weiter kann in grenziiber-
schreitenden Transkationen der pragmatische Weg ge-
wahlt werden, indem man die QES in unterschiedlichen
Lindern als gleichwertig erachtet und auf die Einrede der
Ungiiltigkeit verzichtet. Unter Privaten mag dies ein gang-
barer Weg sein, diirfte jedoch bei Missachtung eines Form-
erfordernisses von Gerichten nicht geschiitzt werden.

Schliesslich wurden weitere Entwicklungen rund um die
digitale Unterschrift aufgezeigt. Zentral scheint hier die
geplante Einfiihrung einer E-ID, mit der die korrekte und
sichere Ausweisung im digitalen Bereich moglich wird.
Die E-ID soll auch im Rechtsverkehr mit Behorden ein-
gesetzt werden konnen, wobei auch hier die parlamenta-
rischen Debatten im Gang sind. Bestenfalls wird die E-ID
ein Umdenken in der Bevolkerung auslosen, vorerst bei
formfreien Rechtsgeschiften elektronische Unterschrif-
ten zubenutzen, was die Hemmschwelle zur Benutzung
einer QES senken kénnte. Dies wiederum wiirde dazu
fiihren, dass gerade im Gesellschaftsrecht Vertriage und
Prozesse erheblich vereinfacht wiirden, was simtlichen
beteiligten Parteien zugutekdme.
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Abstract

Bien quela plupart des actesjuridiques puissent étre conclus
sansexigences formelles, le droit des sociétés impose souvent
des conditions spécifiques, comme lobligation d’une forme
écrite. Avec la numérisation, des questions pratiques se
posent concernant lutilisation de la signature sur un écran
tactile et la signature électronique qualifiée (SEQ), qui de-
meure pour Pheure peu utilisée. Cet article examine les déve-
loppements récents sur ces sujets et analyse une décision
du Tribunal cantonal de Zoug, qui est la premiére autorité
helvétique a s’étre prononcée sur cette question.
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