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Art. 934 OR enthilt die allgemeinste Eintraglingsvor-
schrift des schweizerischen Handelsregisterrechts. Er
lautet:

«Wer ein Handels-, Fabrikations- oder ein anderes nach
kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreibt, ist verpfiichtet,
seine Firma am Orte der Hauptniederlassung in das Handels-
register eintragen zu lassen» (Abs. 1).

« Wer unter einer Firma ein Geschiift betreibt, das nicht
eintragspflichtig ist, hat das Recht, sie am Orte der Haupt-
niederlassung in das Handelsregister eintragen zu lasseny
(Abs. 2).

Diese Vorschrift greife ich heraus, um meinem Kolle-
gen und Freund Walter R. Schiuep die Geburtstagsgabe
zu bereiten. Es handelt sich um einen theoretisch-syste-
matischen Beitrag, worin ich {iberkommene und andere
Gedanken zu Art. 934 OR dussere. Zum Teil stiitze ich
mich hiebei auf meine eigene Habilitationsschrift®. Inso-
weit verstosse ich gegen das ungeschriébene Verbot der
Wiederholung. Walter Schluep wird mir den Verstoss
gewiss verzeihen, wenn er weiss, dass ich mit meinem
Beitrag nochmals fiir jene reiche Zeit danken mochte, in
der er mich als zugeteilter Nationalfonds-Pate nicht nur
auftragsgemiss kontrollierte, sondern immer wieder mit
Rat und Tat ermutigte. Mein Beitrag ist so etwas wie ein
Stiick Erinnerung an den Beginn einer Freundschaft;
zugleich ist er aber auch Ausdruck meiner Verehrung fiir
einen akademischen Lehrer, der mir durch seinen Einsatz
fiir den Schiiler zum Vorbild wurde. In der Hoffnung auf
die Nachsicht des Lehrers wage ich mich nun mit dem
vorliegenden Artikel unter die Schar der Gratulanten.
Zunéchst (I.) befasse ich mich mit dem «Grundsitzli-
chen», dann (I1.-VI.) mit einigen Einzelfragen?.

1 P. Gauch, Der Zweigbetrieb im schweizerischen Zivilrecht,
Ziirich 1974.

* Wertvolle Anregungen und Hinweise verdanke ich Herrn
Eduard Achermann vom eidgendssischen Amt fiir das Han-
delsregister. Die Mitarbeiter dieses Amtes sind immer
wieder zum Gedankenaustausch bereit. Das ist so selbst-

I. Grundsitzliches
Die erste grundsitzliche Frage, die sich stellt, ist

1. die Frage nach dem Adressaten des Art. 934 OR.
Wie der Artikel selber zum Ausdruck bringt, richtet er
sich an jedermann, der ein nach kaufménnischer Art ge-
fithrtes Gewerbe (Abs. 1) oder ein anderes («nicht ein-
tragspflichtiges») Geschéft (Abs. 2) betreibt (vgl.
BGE 561376 und 571 321f. zu Art. 865 aOR). Der Vor-
schrift unterstehen also nicht nur natiirliche Personen,
wie von einem Teil der Lehre angenommen wird?2. Nicht
nur «Einzelfirmen» sind kaufméinnische Gewerbe oder
andere Geschéfte im Sinne des Art, 934 OR (daher zu
eng: Art. 10 Abs. 1 lit. a HRegV). So hat das Bundes-
gericht z. B. auch eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft
mit kaufminnischem Gewerbe der Bestimmung des Art,
52 Abs. 1 HRegV (=Art. 934 Abs. 1 OR) unterstellt
(BGE 80 I 383fT.).

Einschrinkend ist allerdings beizufiigen: Art. 934 OR
kommt nur dann zur Anwendung, wenn ihm keine be-
sonderen Eintragungsbestimmungen vorgehen. Prak-
tische Bedeutung hat diese Einschriinkung fiir juristische
Personen sowie fiir Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften des schweizerischen Privatrechts (dazu IV.).

2, Art. 934 Abs. 1 OR spricht von «Gewerbe», Art.
934 Abs. 2 von «Geschiift». Geschift und Gewerbe im
Sinne des Art. 934 OR sind identische Begriffe, stimmen
also inhaltlich iiberein® Jedes Geschiift ist ein Gewerbe
und umgekehrt.

Wer ein Geschiift (Gewerbe) «betreibt» (Art. 934 OR),
ist Geschiftsinhaber. Er ist Inhaber einer Leistungsein-
heit, die fiir Dritte und gegen Entgelt Sachgiiter oder

verstidndlich nicht, wenn man an das bisweilen gestérte
Verhéltnis zwischen Theorie und Praxis denkt. Die Theo-
retiker meinen, «dass die Praxis zu wenig theoretisch, die
Praktiker, dass die Theorie zu wenig praktisch sei» (R. v,
Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Nachdruck
1975, S. 100).

3 Z.B. His, Berner Kommentar, 1940, N 66 zu Art. 934 OR;
demgegeniiber richtig: R. Patry, in: Schweiz. Privatrecht
VIII/1, Basel und Stuttgart 1976, S. 131 und 132,

¢ So auch: A. Meier-Hayoz, SAG 45, 1973, S. 9; His, zit.
in Anm. 3, N 13 zu Art. 934 OR (demgegeniiber N 92 zu
Art. 934 OR); BGE 39 II 42 und die Bemerkungen zu
Art. 69 HRegV im Bericht zum Revisionsentwurf vom
8.2.1937 fiir die Handelsregisterverordnung; ferner bereits
U. Stampa, zit. in Anm. 26, Nr. 74. Anderer Meinung
offenbar: R. v. Graffenried, Grundlagen und gegenseitiges
Verhiltnis der Normen des gewerblichen Rechtsschutzes,
Diss. Bern 1952, S. 17. .




Dienstleistungen produziert. In dieser Leistungseinheit?
(dem «Betrieb»: BGE 70 I 207; Art. 52 Abs. 2 HRegV)
besteht das Geschift (das Gewerbe) des Art. 934 OR.
Durch sie entfaltet der Inhaber «eine selbstédndige, auf
dauernden Erwerb gerichtete wirtschaftliche Tatigkeit»
(Art. 52 Abs. 3 HRegV). Diese Téitigkeit wird in der
Definition des Art. 52 Abs. 3 HRegV herausgegriffen
und - pars pro toto - an die Stelle des ganzen Geschiftes
gesetzt. Zur weitern Kldrung sind vier Punkte anzufiigen:

— Das Geschift ist dem Gesagten zufolge eine Erschei-
nungsform der Leistungseinheit. Jede Leistungseinheit
(auch das Geschift) besteht in einer Produktionsein-
heit (z.B. einer Fabrik, einer Werkstatt, einem Reise-
biiro, einem Handelsbetrieb). In ihr sind verschiedene
Produktionsfaktoren zur Produktion von Sachgiitern
oder Dienstleistungen (!} verbunden. Sie bildet eine
Einheit von Sachen und Arbeitskriften, die an, mit
oder in diesen Sachen arbeiten. Moglicherweise ist
der Inhaber zugleich die einzige Arbeitskraft.

- Das Geschift des Art. 934 OR ist eine nicht-staatliche
Leistungseinheit, die von ihrem Inhaber in der Weise
betrieben wird, dass die Rechisverhdltnisse mit den
Leistungsempfingern privatrechtlicher Natur sind.
Nicht-staatlich ist das Geschift in dem Sinne, als
es niemals den Staat (Bund, Kanton oder Gemeinde)
zum Inhaber hat. Der Staat selbst betreibt keine Ge-
schifte nach Art. 934 OR. Wohl aber konnen andere
juristische Personen des Offentlichen Rechts (also
nicht nur «Private») Inhaber eines Geschiiftes und
damit Adressaten des Art. 934 OR sein (vgl. BGE 80
1183ff.; 57 1 3151ff.; VEB 16, 1942/43, Nr. 2; HRegV
Art. 10 Abs. 1 lit. k)8 Doch gilt auch fiir die Lei-
stungseinheit einer Offentlichen Verbandsperson die
Regel: Sie ist nur dann ein Geschift (Gewerbe) nach
Art. 934 OR, wenn die Rechtsverhiltnisse zwischen
Inhaber und Leistungsempfinger dem privaten (nicht
Offentlichen) Recht unterstehen. Diese Einschrinkung
ergibt sich daraus, dass das Handelsregister nach
seinem Zwecke dazu bestimmt ist, dem privatrecht-
lichen Verkehr zu dienen”.

o

Der Begriff «Leistungseinheit», wie er hier verstanden
wird, ist jiingeren Ursprungs. Verwendet wird er z.B. auch
von Walter R. Schluep, Privatrechtliche Probleme der
Unternehmenskonzentration und -kooperation, Referate
des Schweizerischen Juristenvereins, Basel 1973, S. 251.
Nach der Ausdrucksweise der Handelsregisterverordnung
handelt es sich hiebei um «Institute auf Rechnung ¢ffent-
licher Gemeinwesen» (Art. 10 lit. k HRegV). Diese Be-
zeichnung ist wenig prizis, mag sie auch zunichst von
Bundesrat (U. Stampa, zit. in Anm. 26, S, 154f.) und
Bundesgericht (BGE 57 II 321) verwendet worden sein.

? Vgl. BGE 57 1 321; His, zit. in Anm. 3, N 7f. zu Art. 927
OR; W. Schmid, SIZ 49, 1953, S. 91.

@

— Die «wirtschaftliche Tdtigkeit», die der Inhaber durch
die Leistungseinheit seines Geschiftes entfaltet, be-
steht in deren Produktionstétigkeit. Sie erfolgt recht-
lich «selbstdndig», d.h. auf Rechnung und Gefahr des
Inhabers (« ses risques et périls»: BGE 91 I 143)s.
Und zwar erfolgt sie gegen Entgelt: auf der Basis von
Leistung und Gegenleistung. Denn das Geschift pro-
duziert im Hinblick auf davernden Erwerb (Art. 52
Abs. 3 HRegV), somit im Hinblick auf wiederkehrende
Gegenleistungen Dritter. Nicht erforderlich ist, dass
die Produktion der Gewinnerzielung dient (BGE 56 I
127; 61 1 308; 80 I 384; BBI 1904 I S. 430f.)°.

— Das Geschift (Gewerbe) des Art. 934 mag als Unter-
nehmen (auch Unternehmung oder franz. : «entreprise»)
bezeichnet werden®. Wer diese in Art. 934 OR nicht
verwendete Bezeichnung bevorzugt, der muss sich
allerdings eines Zweifachen bewusst bleiben:
Erstens: Was ein Geschift (Gewerbe) im Sinne des
Art. 934 OR ist, das bestimmt sich durch Auslegung
dieses Artikels, unter Einbezug des Art. 52 HRegV,
der ihn prézisiert (vgl. Abs. 3). Irgendwelche allge-
meine Unternehmensbegriffe sind untauglich, um die
Merkmale des Geschiftes nach Art. 934 OR zu be-
stimmen.

Zweitens : Durch die Gleichstellung von Geschift (Art.
934 OR) und Unternehmen wird kein rechtlicher
Unternehmensbegriff gewonnen, der iiber das Han-
delsregisterrecht hinaus fiir simtliche Rechtsgebiete
allgemeine Bedeutung hétte. Ein einheitlicher Unter-
nehmensbegriff ist dem schweizerischen Recht iiber-
haupt fremd. Soweit das Gesetz den Begriff in einzel-
nen Bestimmungen verwendet, muss dessen Inhalt
durch Auslegung der jeweils anwendbaren Rechts-
sdtze ermittelt werden'®, Im iibrigen ist der Begriff

©

Das gilt, was hier pro memoria anzufiigen ist, auch fiir die
Produktionstitigkeit der Zweigniederlassung (Art. 935
OR). Auch sie ist eine rechtlich selbstdndige Tétigkeit des
Inhabers, auf dessen Rechnung und Gefahr sie geschieht.
Schon deshalb kann die Zweigniederlassung nicht als Bei-
spiel dafiir dienen, «dass man auch eine rechtlich abhén-
gige Titigkeit als Gewerbe im Sinne des Art. 52 Abs. 3
HRegV ansehen kann» (so aber: R. Patry, zit. in Anm. 3,
S. 74). Dazu kommt, dass die Zweigniederlassung gar kein
Geschift (Gewerbe) im Sinne der Art. 934 OR/52 HRegV
ist, sondern Bestandteil eines solchen (vgl. hinten im Text).
Zu den Einzelheiten vgl. die Ausfithrungen bei Meier-
Hayoz[Forstmoser, Grundriss des Schweiz. Gesellschafts-
rechts, 2. Aufl., Bern 1976, S. 107ff., und R. Patry, zit. in
Anm. 3, S. 721f.; ferner das Kreisschreiben des Eidg. Justiz-
und Polizeidepartementes vom 7.6.1937, BBI 1937, II,
S. 817f.

10 Vgl. z.B. R. Patry, zit.in Anm. 3, S. 70ff.; ferner auch die

Randtitel zu Art. 71 und 75 HRegV.

11 Vgl. dazu auch Walter R. Schluep, Mitbestimmung?,
Zirich 1971, S, 12: «. .. Dieses technische Verfahren ver-
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rechtlich nicht festgelegt. Er ist vielmehr unmittelbar
aus den Lebensverhiltnissen zu gewinnen; und zwar
derart, dass fiir die einzelnen Rechtsfragen, die sich im
«Unternehmensrecht» de lege lata oder delege ferenda
stellen, vom jeweils richtigen Phiinomen ausgegangen
wird!2. Nicht die Bildung eines einheitlichen Unter-
nehmensbegriffes tut der Rechtswissenschaft not?s,
sondern die richtige Erfassung der Lebenswirklichkeit
und der damit zusammenhiingenden Rechtsfragen.

3. Geschiftsinhaber kann nur sein, wer rechtsf4hig ist.
Entweder ist er eine natiirliche Person oder ein rechts-
fahiger Verband: eine juristische Person oder eine rechts-
fahige Personengesellschaft.

Rechtsf: dhige Pé:Sonengesellschaften sind nach schwei-
zerischem Recht: die Kollektivgesellschaft (Art. 552
OR) und die Kommanditgesellschaft (Art. 594ff. OR),
nicht aber di¢ einfache Geselischaft (Art. 530ff. OR).
Die einfache Gesellschaft als solche fillt als Inhaberin
eines Geschiiftes ausser Betracht.

Vom Geschiiftsinhaber klar zu unterscheiden ist das
Geschift, das der Inhaber betreibt. Zwar gehtirt das

unmoglicht, einen durchgingigen Rechtsbegriff ‘Unter-
nehmen’ zu gewinnen, weil Sinn, Zweck und Zusammen-
hang der in. Frage stehenden Normen je eigénstindige
Unternchmensbegriffe zeitigen miissen. Gewiss wird man
in diesen einzelnen Ausprigungen einen gemeinsamen
Kern erkennen kénnen, Allein darauf kommt es gerade
nicht an, weil der Rechtsanwender die fragliche Norm an-
zuwenden und nicht nach einem allgemeinen Unterneh-
mensbegriff zu fahnden hat».

12 Vgl. auch. Walter R. Schluep, zit. in Anm, 11, S. 8: «Wer
von der Unternehmung handelt, hat es zuniichst nicht mit
einem Rechtsbegriff, sondern mit einer Erscheinung der
Lebenswelt zu tun. Eine phéinomenologische Betrachtung
erweist, was gemeint ist. .

13 Dies, obwohl die Versuche der Lehre, einen einheitlichen
Rechtsbegriff «Unternehmen» zu prigen, kaum mehr
tiberblickbar sind ( Walter R. Schluep, zit. in Anm. 11,
S. 14, mit zahlreichen Nachweisen). .

14 Koliektiv- und Kommanditgesellschaften konnen Rechte
erwerben, Verbindlichkeiten eingehen, fiir Schaden haften,
vor Gericht klagen oder verklagt werden (Art. 562, 567
Abs. 3, 602 und 603 OR), wobei sie selber (also nicht die
Gesellschafter) Triger der betreffenden Rechte und Pflich-
ten sind (demgegeniiber BGE 99 III 2 mit Verweisungen).
Mit andern Worten: sie sind Rechtssubjekte (vgl. BGE 56

11T 135) mit selbstindiger Personlichkeit gegeniiber Dritten
(Guhl|Merz{Kummer, Das Schweiz. OR, 6. Aufl., Ziirich
1972, S. 535. Anderer Meinung z.B.: BGE 53 I 127;
Meier-Hayoz| Forstmoser, zit. in Anm. 9, S. 61, die aber
immerhin einrdumen, dass die genannten Gesellschaften
in gewissen Béreichen so behandelt werden, wie wenn sie
rechtsfahig wiren). Trotz ihrer Rechtsfihigkeit sind diese
Gesellschaften jedoch keine  juristischen Personen im
Sinne des Gesetzes (Art. 52ff. ZGB).
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Geschift einer (natiirlichen oder juristischen) Person
oder einer rechtsfihigen Personengesellschaft. Selber
aber ist es weder Person noch Personengesellschaft.
Uberhaupt ist es nicht rechtsfihig. Und es braucht auch
de lege ferenda nicht mit Rechtsfihigkeit ausgestattet
zu werden, wenn es nur darum gehen soll, den Ge-
schiftsgldubigern in der Zwangsvollstréckung ¢ine vor-
zugsweise Befriedigung aus dem Geschéftsvermogen zu
sichern®®, Ist eine solche Bevorzugung tatsichlich er-
wiinscht, so geniigt eine einfache Gesetzesbestimmung,
wonach sich die Geschéftsgliubiger in der Zwangsvoll-
streckung gegen den Inhaber aus den Aktiven des Ge-
schiiftsvermdgens zum voraus befriedigen kénnen, wie
es z.B. die Pfandgliubiger aus dem Pfand tun koénnen.

4. Nach Art. 934 OR ist der Geschiftsinhaber ver-
pflichtet (Abs. 1) oder zumindest berechtigt (Abs. 2),
seine «Firma» in das Handelsregister eintragen zu las-
sen. Diese Eintragung der «Firma» ist eme Geschafts-
eintragung:

Mit der «Firma», auf die sich die Eintragung nach
Art. 934 OR bezieht, ist nicht der blosse Firmenname
(die Geschiiftsfirma im Sinne der Art. 944ff. OR) ge-
meint, sondern das Geschiift iiberhaupt'®, Eingetragen
wird ein ganzes Biindel von Sachverhalten (von tatséch-
lichen und rechtlichen Verhéltnissen), die mit Bezug auf
das Geschift im Verkehr interessieren. In der Bintra-
gung dieser Sachverhalte besteht die Eintragung des
Geschiftes (der «Firma»), die Art. 934 OR vorschreibt
(Abs. 1) oder erlaubt (Abs. 2). Sie ist denn auch gemeint
mit dem Ausdruck «Eintragung einer Firma», den die
Marginalie zu Art. 934-936 OR. verwendet.

Im Hauptregister (Art. 12 HRegV) erfolgt die so ver-
standene Geschiftseintragung auf einem Registerblatt,
das dem Geschiftsinhaber (und nur diesem) zugeteilt ist
(vgl. Art. 13 Abs. 1 HRegV). Daraus erklirt sich die
héufig gebrauchte Redewendung, wonach der Ge-
schiftsinbaber geméss Art. 934 OR verpflichtet oder
berechtigt ist, «sich» in das Handelsregister eintragen
zu lassen (vgl. z.B. Art. 52 Abs. 1 HRegV).

5. Der Gegenstand der Geschdftseintragung nach Art.
934 OR besteht dem Gesagten zufolge in Sachverhalten,
die mit Bezug auf das Geschiift interessieren. Um welche
Sachverhalte es sich handelt, wird in Art. 934 OR jedoch
nicht gesagt. Uberhaupt enthilt das positive Handels-
registerrecht (Gesetz und Verordnung) keine Einzelbe-

15 Vgl. zu diesem Postulat R. Patry, zit. in Anm. 3, S. 120,

18 His,zit. in Anm. 3, N 6ff. zu Art. 934 OR ; unrichtig daher
die franzosische Ubersetzung des Art. 934 OR (His.
a.a.0.).
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stimmung, welche die nach Art. 934 einzutragenden
Sachverhalte zusammenfassend aufzihlen wiirde (vgl.
demgegentiiber noch Art. 27 der HRegV von 1890). Das
ist zweifellos ein Mangel des positiven Rechts, der umso
mehr auffillt, als fiir andere Eintragungen (z.B. Ein-
tragungen. von Gesellschaften? oder Zweigniederlas-
sungen'®) der Eintragungsgegenstand in Gesetz oder
Verordnung «katalogméssig» umschrieben wird.

Trotz dieses Mangels steht fiir die Praxis?? fest, dass
jedenfalls' die folgenden Sachverhalte zum Gegenstand
der Geschiftseintragung gehoren: Inhaber des Ge-
schiiftes samt Personalangaben (Art. 40 HRegV); Ge-
schiftsfirma (Art. 944ff. OR) und Enseigne (Art. 48
HRegV); Geschiftssitz und Geschiftslokal(e) (Art. 42
HRegV); Natur des Geschiftes (Art. 42 HRegV); Ver-
tretungsverhiltnisse (Zeichnungsberechtigte, z.B. Art.
458 OR) und allenfalls weitere Sachverhalte nach Art. 20
Abs. 2 HRegV?2e,

6. Der Eintragungsgrund, von dem Art. 934 OR aus-
geht und der die Geschiftseintragung innerlich recht-
fertigt, liegt im Bestand eines Geschéftes, Wird das Ge-
schift (Gewerbe) nach kaufminnischer Art gefiihrt
(Art. 53-56 HRegV), so ist der Inhaber nach Art. 934
OR zur Eintragung verpflichtet (Abs. 1), sonst nur
berechtigt (Abs. 2). Pflicht und Recht zur Geschiiftsein-
tragung nach Art. 934 OR bestehen indessen bloss dann,
wenn drei zusitzliche Voraussetzungen erfiillt sind:

— Der gesetzlich bestimmte Eintragungsort muss in der
Schweiz liegen. Er befindet sich am Hauptsitz des
Geschiiftes; in Art. 934 OR wird er als «Ort der
" Hauptniederlassung» bezeichnet (dazu IIL.).

— Das Geschift muss in der Schweiz nach aussen in
Erscheinung treten. Denn fiir das schweizerische Re-
gisterrecht besteht kein Anlass, sich mit einem Geschiift
zu befassen, das in der Schweiz keinerlei Titigkeit
nach aussen entfaltet?®?,

17 Statt vieler: Art. 554 und 641 OR.

18 Art, 71 HRegV; vgl. aber Art. 75 HRegV.

19 Vgl. etwa die Hauptkarte «Einzelfirmen» des Handels-
registers Aargau.

20 Gehort zum Geschift eine eingetragene Zweigniederlas-
sung, so wird deren Eintragung, Sitzverlegung innerhalb
des Registerbezirks und Loschung auf dem Registerblatt
der Geschiftseintragung vorgemerkt (Art. 76 Abs. 1
HRegV). Die Vormerkung dient nur, aber immerhin,
der geordneten Registerfithrung und bleibt ohne Ver-
offentlichung im Handelsamtsblatt (His, zit. in Anm. 3,
N 31 zu Art. 932 OR). Sie wird daher auch als « Ordnungs-
notiz» bezeichnet (z.B. Th. Jordi, Begriff und Rechtsstel-
lung der Zweigniederlassung nach schweizerischem Recht,
Diss. Basel 1928, S. 71).

21 Vgl. G. Weiss, Zum schweizerischen Aktienrecht, Ein-
leitung, in: Abhandlungen -zum Schweizerischen Recht,
Heft 385, Bern 1968, N 480.

— Art. 934 OR muss iiberhaupt anwendbar sein, was
bedingt, dass keine besonderen Eintragungsbestim-
mungen vorgehen.

II. Einfaches und zusammengesetztes Geschift

Das Geschiift (Gewerbe), mit dem sich die Eintra-
gungsvorschrift des Art. 934 Abs. 1T und 2 OR befasst,
ist entweder ein einfaches oder ein zusammengesetztes
Geschiift:

1. Das einfache Geschdft besteht aus einer einzigen
Leistungseinheit (z.B. einer Verkaufsstitte, einer Werk-
statt, einer Tankstelle), die sich nicht aus mehreren
Leistungseinheiten zusammensetzt, Moglicherweise . ist
es ein blosser Einmann-Betricb.

2. Das zusammengesetzte Geschdft besteht aus ver-
schiedenen Leistungseinheiten (z.B. Verkaufsstitten)
desselben Inhabers, die verbunden sind, um fortdauernd
miteinander zu wirtschaften. Sie unterstehen einer ge-
meinsamen Leitung (der Gesamtleitung) und bilden in
ihrer Verbindung eine umfassendere Wirtschafts-(Lei-
stungs-)einheit: das zusammengesetzte Geschift (z.B.
einen Warenhausbetrieb mit Verkaufsstitten in Ziirich,
Freiburg und Lengnau). Sclber sind sie keine Geschiifte
(Gewerbe) im Sinne des Handelsregisterrechts. Denn
nach Art. 934 OR ist Geschift (Gewerbe) stets die ganze
Leistungseinheit eines Geschiiftsinhabers, nicht auch
der einzelne Bestandteil dieser Einheit.

3. Auch das zusammengesetzte Geschijft fillt dem Ge-
sagten zufolge unter die Eintragungsvorschrift des Art.
934 OR. Liegen die Voraussetzungen vor, so muss €s
(Abs. 1) oder darf es (Abs. 2) in das Handelsregister
eingetragen werden. Beizufiigen sind folgende drei
Einzelpunkte:

— Das zusammengesetzte Geschift ist zu unterscheiden
von zwei verwandten Tatbestinden. Es sind dies:
a) Der Tatbestand des mehrfachen. Geschifisbetriebes
mit einem Inhaber (z.B. BGE 70 I 205ff.). Er besteht
darin, dass ein Geschiftsinhaber verschiedene Ge-
schifte betreibt. Diese Geschiifte sind Leistungsein-
heiten, die zwar ebenfalls (wie die Leistungseinheiten
des zusammengesetzten Geschiiftes) dem gleichen In-
haber gehoren. Doch sind sie nicht durch eine ge-
meinsame Gesamtleitung dauernd zu einer grdsseren
Wirtschaftseinheit verbunden. Art. 934 OR kommt,
die iibrigen- Voraussetzungen unterstellt, auf jedes
der Geschiifte zur Anwendung. b) Der Konzerntat-
bestand. Wie beim zusammengesetzten Geschéft sind
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auch hier verschiedene Leistungseinheiten unter einer stets (begriffsnotwendig) eine Leistungseinheit?¢ inner- 5;
gemeinsamen Gesamtleitung dauernd zu einer gros- halb eines zusammengesetzten  Geschiftes, z.B.
seren Wirtschaftseinheit, zum Xonzern, verbunden; «Betriebsstitte eines Handelsgeschiiftes» (BGE 79 1
doch gehoren die verbundenen Leistungseinheiten je .  74). Insofern ist sie «organischer Bestandteil eines
verschiedenen Inhabern. Die Leistungseinheit jedes Unternehmens» 25, Teil eines «einheitlicheiiGéwerbe—
Inhabers kann ein Geschift im Sinne des Art. 934 OR betriebes» (BGE 15, 580). Als soIche' Teil-Einheit ist
sein; der ganze Konzern hingegen ist kein Geschift sie selber kein Geschiift (Gewerbe) im Sinne des Art.
(Gewerbe), das der Eintragungsvorschrift des Art. 934 OR, obwohl sie vielfach als Geschiift oder Gewerbe
934 OR untersteht, 23 bezeichnet wird. 2¢ Vielmehr ist sie mit mindeéstens einer
andern Leistungseinheit zu einem Geschift verbunden,

- Leistungseinheiten, ‘die zu einem zusammengesetzten

Geschiift verbunden sind, koénnen ' Zweigniederlas- dessen .Bes’.candteil sie bildet. L Lo .
sungen im Sinne des Handelsregisterrechts (Art. 935 Nach richtiger Betrachtungsweise ist somit die Zweig-

OR) sein (vgl. auch Art. 642, 782 und 837 OR). Sie niederlassung (Art. 935 OR) nicht etwa éine Leistungs-

i einheit, die als weitere Einheit zum Geschiift (Art. 934
OR) desselben Inhabers hinzutritt. Vielmehr ist das
Geschift (Gewerbe) des Art. 934 OR das Ganze; die
Zweigniederlassung des Art. 935 OR ist Teil des
Ganzen. In diesem Sinne muss denn auch Art. 69
HRegV verstanden werden, wonach «nur Zweignie-
derlassungen von Gewerben in das Handelsregister
eingetragen werden» kénnen??. Art. 69 HRegV ver-

..,......,,..‘_./v..\

miissen és aber nicht. Denn fiir das Vorliegen einer
Zweigniederlassung sind zusétzliche Merkmale erfor-
dert, die sich aus dem registerrechtlichen Begriff der
Zweigniederlassung ergeben. Insbesondere muss die
Leistungseinheit eines Geschiftes, damit sie eine
Zweigniederlassung ist, «in eigenen Lokalitdten»
titig sein «und dabei eine gewisse wirtschaftliche und
geschéftliche Selbstindigkeit» geniessen?s,

Somit kann gesagt werden: Nicht jede Leistungsein-
heit innerhalb eines Geschiiftes ist auch eine Zweig- _
niederlassung. Wohl aber gilt das Umgekehrte: Die 2¢ Auch das Bundesgericht geht in seiner Definition (Anm. 23)

. . . . davon aus, dass es sich bei der Zweigniederlassung um eine
Zweigniederlassung des Handelsregisterrechts st Leistungseinheit handelt: um einen «Betrieb .. ., der eine

Titigkeit . . . ausiibt» (BGE 791 71), un «établissetnent. . .,
qui exerce ... une activité» (BGE 103 1I 201).
. SR % W. v. Steiger, ZBIV 67, 1931, S, 322,

22 Art. 934 OR richtet sich an den Inhaber des Geschiftes, 2¢ So z.B. in: BGE 68 I 110; Meier-Hayoz|Forstmoser, zit.
setzt also voraus, dass das Geschift (Gewerbe) einen In- in Anm. 9, S. 108; U. Stampa, Sammlungen von Entschei-
haber hat. Zum Geschiift im Sinne des Art. 934 OR gehort den des Bundesrates ... in Handelsregistersachen, Bern
somit begriffsnotwendig ein Inhaber. Der Konzern ‘als 1923, Nr. 14 und 64; ProtExpK 1924/25 (Protokoll der

e e
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Ganzes hat nun aber gerade keinen Inhaber. Vielmehr Expertenkommission iiber den 1I. Entwurf zu einem BG i ]
wird jede der zum Konzern verbundenen Leistungsein- betr. die Rev. der Titel 24-33 des OR, Bern 1928), S. 675,
heiten vom einem eigenen Inhaber betrieben. Pointiert anderer Meinung als hier auch R, Patry, zit. in ¢
Schon diese Uberlegung bestitigt den Satz, dass der Kon- Anm. 3: «Auf Grund ihrer wirtschaftlichen Selbstdndig- iR
zern kein Geschift im Sinne des Art. 934 OR ist. Er ist keit ist die Zweigniederlassung ein Gewerbe im Sinne der i |

aber auch kein Geschift (Gewerbe) im Sinne des Art. 52 Handelsregisterverordnung» (S. 94).. «Nach. der. Recht-
HRegV, der in Abs. 3 den Geschifts- (Gewerbe-)begriff sprechung ist ... ihre wirtschaftliche Selbstindigkeit aus-
des Art. 934 OR zwar prizisiert, jedoch den gleichen reichend, um sie . .. als selbsténdiges Gewerbe zu qualifi-
Begriff wie Art. 934 OR verwendet. Der Ansicht von zieren» (S. 74). Wiirde diese Meinung zutreffen, so wire
R. Patry (zit. in Anm. 3), wonach der Konzern «ein Art. 935 OR iiberfliissig; die Zweigniederlassung unter-

et

Gewerbe im Sinne der Handelsregisterverordnung» dar- stinde einfach der Eintragungsvorschrift des Art. 943 !
4 stellt (S. 118; vgl. auch S. 97), kann daher nicht gefolgt OR. - Unterscheidet sich die Zweigniederlassung aber 1
| werden. Sie griindet wohl auf einer isolierten Betrachtung doch vom Geschiift oder Gewerbe des Art. 934 OR (was i
des Art. 52 Abs. 3 HRegV. . auf Grund ihrer Sonderregelung in Art. 935 OR evident i
23 Nach der Definition des Bundesgerichtes ist die Zweig- ist), so bleibt es dabei: sie ist kein Geschéft (oder Gewerbe) i
niederlassung «als ein kaufménnischer Betrieb zu ver- im Sinne dieser Bestimmung und damit auch nicht im |
stehen, der zwar rechtlich Teil eines Hauptunternchmens Sinne der Handelsregisterverordnung, die in Art. 52 den ‘!
ist, von dem er abhingt, der aber in eigenen Lokalititen gleichen Begriff wie Art. 934 verwendet (vgl. bereits /
dauernd eine gleichartige Tétigkeit wie das Hauptunter- Anm. 22) und in Art. 69 die Zweigniederlassung deutlich
nehmen ausiibt und dabei eine gewisse wirtschaftliche und vom Gewerbe unterscheidet («Zweigniederlassungen von

geschiftliche Selbstindigkeit geniesst» (BGE 79171; vgl. Gewerben»). -

neuerdings auch BGE 103 I1 201). Zu dieser Definitionund 27 Art. 69 HRegV ist ungenau formuliert: ndmlich so, -als
ihren einzelnen Elementen: P. Gauch, zit. in Anm. 1, gibe es neben Zweigniederlassungen von Gewerben (Ge-
Nr. 515fF.; kritisch: Nr. 696, 710f. und 995ff. Kritisch schiften) noch andere Zweigniederlassungen, die jedoch
auch nachstehend Anm. 28 und 35. . nicht eintragbar wéiren. In Wirklichkeit ist die Zweignieder-
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langt, dass die Zweigniederlassung Bestandteil eines
vom Inhaber betriebenen Gewerbes (Geschiftes) ist 2.

Ob das zusammengesetzte Geschift nach kaufmdnni-
scher Art gefiihrt (und deshalb eintragspflichtig) ist
(Art. 934 Abs. 1 OR) oder nicht (Art. 934 Abs. 2 OR),
beurteilt sich im Einzelfall unter Einbezug aller ver-
bundenen Leistungseinheiten, zu denen auch Zweig-
niederlassungen gehéren kénnen. Von Bedeutung ist
dies zum Beispiel dann, wenn beim Entscheid der
Frage auf die jihrliche Roheinnahme abgestellt wer-
den muss (Art. 54 HRegV):

Bei der Errechnung der nach Art. 54f, HRregV mass-
gebenden Roheinnahme des Geschiiftes ist die durch
eine Zweigniederlassung erzielte Roheinnahme eben-
falls mitzuzihlen; gleich wie die Roheinnahme jeder
andern Leistungseinheit mitzuzihlen ist, die Bestand-
teil des Geschiftes bildet. Diese Addition rechtfertigt
sich deswegen, weil das Geschift aus mehreren Lei-
stungseinheiten besteht. Sie erfolgt nicht gestiitzt auf
Art. 56 HRegV, der sich mit dem andern Fall befasst,
da ein Inhaber verschiedene Geschifte (Gewerbe)
nebeneinander betreibt, von denen keines die mini-
male Roheinnahme erreicht (vgl. z. B. BGE 701207 ).

III. Der Ort der Geschiiftseintragung

Bei jeder Eintragung stellt sich die Frage nach dem
Eintragungsort. Denn der Eintragungsort bestimmt das
Register, in das die Eintragung vorzunehmen ist. Er
bildet den Ankniipfungspunkt fiir die 6rtliche Zustin-
digkeit des Registerfithrers. Was die Geschiftseintra-
gung betrifft, so befindet er sich am Ort des geschdftli-
chen Hauptsitzes. Das wird in Art. 935 Abs. 1 OR ge-
sagt, wenn auch nur in einem Nebensatz («. . .nachdem
die Eintragung am Hauptsitz erfolgt ist»). Art. 934 OR
nennt diesen Ort - zu eng — «Ort der Hauptniederlas-
sung» (franz.: «lieu ot il a son principal établissement»).
Im einzelnen:

lassung des Handelsregisterrechts aber begriffsnotwendig
Bestandteil eines Geschéftes und damit Zweigniederlas-
sung eines Gewerbes.

*8 Dieses Geschift, dem die Zweigniederlassung als Bestand-
teil zugehort, kann, muss aber nicht (unrichtig: His, zit. in
Anm. 3, N 1 zu Art. 952 OR), nach kaufminnischer Art
gefiihrt sein. Je nachdem ist die Zweigniederlassung ein-
tragungsbediirftig oder bloss eintragungsfihig. Zu den
Einzelheiten: P. Gauch, zit. in Anm. 1, Nr. 965fF. und
9981f.; mit kritischer Stellungnahme zur Rechtsprechung
des Bundesgerichts, insbesondere auch zur Definition
(Anm. 23), wonach die Zweigniederlassung ein «kauf-
ménnischer» Betrieb ist.

1. Der geschiftliche Hauptsitz, an dem sich der Ein-
tragungsort befindet, bezeichnet den tatsiichlichen
Schwerpunkt des Geschiftes, der bestimmt wird durch
die Ortliche Konzentration der obersten geschiftlichen
Leitungstétigkeit. Br befindet sich dort, wo sich diese
Leitungstdtigkeit dauernd vollzieht: am Ort der ober-
sten Geschiftsleitung. Dieser Ort bildet den zentralsten
geographischen Beziehungspunkt des Geschiftes. Er
eignet sich am besten, um «an Ort und Stelle» iiber
Sachverhalte zu informieren, die mit Bezug auf das
Geschéft im Verkehr interessieren. Es ist daher richtig,
das Geschift in jenes Register einzutragen, in dessen
Bezirk es einen so verstandenen Hauptsitz hat (unklar:
BGE 56 I 56ff.). Der Ort dieses Hauptsitzes bildet den
Eintragungsort: auch dann, wenn er nicht mit dem
Wohnsitz-Ort des Geschiftsinhabers zusammenfillt;
oder wenn das Geschéft am Ort der obersten Geschiifts-
leitung auf dem Markte {iberhaupt nicht in Erscheinung
tritt,

Ist das Geschift aus mehreren Leistungseinheiten zu-
sammengesetzt, so besteht die oberste Geschiftsleitung
in der Gesamtleitung des Geschiftes. Der Hauptsitz
befindet sich alsdann dort, wo das Geschift in seiner
Ganzheit geleitet wird.

Vom so verstandenen Hauptsitz des Geschiiftes zu
unterscheiden sind :

~ Der Wohnsitz des Geschiftsinhabers. Er stellt eine
Rechtsfolge dar2®, die in einer Rechtslage besteht:
nédmlich darin, dass ein Mensch oder ein Verband (hier
der Geschiftsinhaber) an einem Ort gewissermassen
seine rechtliche Adresse hat; dass er sich dort recht-
lich «befindet»3°, Diese rechtliche Verbundenheit zu
einem Ort ist dazu geeignet und bestimmt, als An-
kniipfungsbeziehung fiir irgendwelche Rechtswir-
kungen zu dienen, die einen 6rtlichen Kompetenz-
grund voraussetzen. Demgegeniiber besteht der
Hauptsitz des Geschiiftes nicht in einer Rechtslage,
sondern ist tatsichlicke Schwerpunktsbeziehung der
vom Inhaber verschiedenen Leistungseinheit.

Die Bezeichnung «Wohnsitz» ist zugeschnitten auf natiir-
liche Personen (Art. 23 ZGB), wird aber auch fiir juristi-
sche Personen und fiir rechtsfahige Personengesellschaften
verwendet (Art. 56 ZGB; Art. 51 HRegV; BGE 53 T 127
und 130). Statt von Wohnsitz spricht man hier hdufig und
treffender nur von Sitz (so z.B. auch Art. 554, 596, 640
OR). Um eine Verwechslung mit dem geschiftlichen Haupt-

2

©

BGE 451202; Bucher, Berner Kommentar, 1976, Vorbem.
vor Art. 23 ZGB, N 1.

30 J. M. Grossen, in: Schweiz. Privatrecht II, Basel und Stutt-
gart 1967, S, 345.



sitz zu vermeiden, gebrauche ich nachfolgend aber dennoch
stets das volle Wort: Wohnsitz, — Die Redewendung, wo-
nach sich der Wohnsitz hier oder dort befindet, besagt,
dass die rechtliche Sitz-Beziehung zu diesem Ort besteht.

— Untergeordnete Geschdftssitze, wie sie an Mittel-
punkten geschiftlicher Teil-Aktivititen bestehen.
Auch sie sind zu unterscheiden vom Hauptsitz des
Geschiiftes.

Ein derart untergeordneter Geschiftssitz ist z.B. der
Sitz einer Zweigniederlassung (Art. 935 OR). Er be-
findet sich am Ort der Zweigniederlassungs-Leitung??,
die der Gesamtleitung des Geschiiftes unterstellt ist.
Dieser Ort bildet den Eintragungsort fiir die Zweig-
niederlassung (Art. 935 OR).

2. Dem Gesagten zufolge ist das Geschéft an seinem
Hauptsitz (genau: am Ort des Hauptsitzes) einzutragen:
somit dort, wo sich die oberste Geschiftsleitung befindet.

Art. 934 OR bezeichnet den erwidhnten Eintragungs-
ort, wie gesagt, als Ort der Hauptniederlassung. Damit
nimmt er Bezug auf zusammengesetzte Geschifte. Denn
die Hauptniederlassung ist — gleich wie die Zweignieder-
lassung — eine Leistungseinheit innerhalb eines zusam-
mengesetzten Geschiftes®2, Im Unterschied zur Zweig-
niederlassung wird sie in der Rechtsprechung auch als
Hauptunternehmen (BGE 79 I 71), Hauptgeschaft
(BGE 79 1 75), Hauptgeschiftsbetrieb (BGE 56 1 374),
entreprise principale (BGE 89 I 411f.), maison mére
(BGE 76 1 157) und dergleichen bezeichnet.

Gegeniiber der Zweigniederlassung zeichnet sich die
Hauptniederlassung dadurch aus, dass sich ihre Be-
triebsleitung zugleich mit der Leitung des ganzen Ge-
schiftes befasst. Sie ist «leicht daran zu erkennen, dass

31 Statt vieler: His, zit. in Anm, 3, N 32 zu Art. 935 OR;
Siegwart, Ziircher Kommentar, 1945, N 43 zu Art, 642 OR;
Kreisschreiben 1937, BBI 1937, 11, S. 821.

3% Dass die Hauptniederlassung eine Leistungseinheit ist, 1asst

sich in verschiedener Weise begriinden. So spricht zum
Beispiel das Obligationenrecht von der «Vertretung der
Hauptniederlassung» (Art. 718 Abs. 2, 899 Abs. 2 OR)
und die Handelsregisterverordnung von ihrer «rechtlichen
Natur», ihrer «Firma», ihrem «Sitz» und ihren «Perso-
nen» (Art. 71 und 77 HRegV). Von der «Firma» der
Hauptniederlassung spricht auch Art. 952 OR. Alle diese
Redewendungen weisen auf den Charakter der Haupt-
niederlassung als Leistungseinheit hin. Dasselbe gilt fiir die
Aussage, wonach die Hauptniederlassung iiber ein « T4tig-
keitsgebiet» und einen «Geschéftsbetrieb» verfiigt (BGE
79 1 731.).
Dass die Hauptniederlassung nicht etwa ein Ort ist, wie
z.B. Gautschi (Berner Kommentar, 1962, N 4a zu Art. 460
OR) annimmt, folgt schon daraus, dass Art. 934 OR vom
Ort der Hauptniederlassung spricht, also Ort und Haupt-
niederlassung unterscheidet.
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von ihr aus die Oberleitung der zusammengesetzten
Unternehmung ausgeiibt wird»2®. An ihrem (Sitz-) Ort
befindet sich daher der Ort der obersten Geschéftslei-
tung (der Gesamtleitung), somit der Hauptsitz des Ge-
schiiftes.

Dieses Verstdndnis der Hauptniederlassung als «leitende
Niederlassung» hat sich niedergeschlagen in der bundes-
gerichtlichen Umschreibung der Zweigniederlassung, wonach
die Zweigniederlassung von der Hauptniederlassung (dem
Hauptunternehmen) «abhédngty (BGE 79 I 71 und Anm. 23).
Auch entspricht dieses Verstdndnis der Betrachtungsweise
von Carl Wieland, der (in der Expertenkommission zur Revi-
sion der Titel 24-33 OR) folgende Definition vorgeschlagen
hatte: «Werden mehrere Geschifte von einem einheitlichen
Mittelpunkt aus geleitet, so gilt das Geschéft, von dem aus die
oberste Leitung vollzogen wird, als Hauptniederlassung. Die
iibrigen Geschifte gelten als Zweigniederlassungen. .. »34,
Das Wort Geschéft ist hier allerdings ungenau verwendet.
Denn die sogenannten « Geschéfte» (Hauptniederlassung und
Zweigniederlassungen) sind in Wirklichkeit keine Geschifte
im Sinne des Handelsregisterrechts(Art. 934 OR); vielmehr
sind sie Bestandteile eines einzigen, wenn auch zusammenge-
setzten Geschiiftes.

3. Die in Art. 934 OR enthaltene Umschreibung des
Eintragungsortes als Ort der Hauptniederlassung ist zu
eng. Denn:

— In der typischen Erscheinungsform findet sich zwar in
einem zusammengesetzten Geschift auch eine Haupt-
niederlassung, deren Betriebsleitung sich (wie es dem
Begriff der Hauptniederlassung entspricht) zugleich
mit der Gesamtleitung des ganzen Geschiftes befasst
(vgl. z.B. BGE 79 I 701f.). Méglich und immer hiu-
figer anzutreffen ist es aber, dass die Gesamtleitung
des Geschiftes einer besonderen Stelle ausserhalb der
zum Geschéft verbundenen Leistungseinheiten iiber-
tragen wird. Alsdann besteht ein zusammengesetztes
Geschift ohne Hauptniederlassung, da keine der verbun-
denen Leistungseinheiten eine Betriebsleitung hat, die
zugleich das ganze Geschéft leitet3s, Dieser in Art. 934
OR unberiicksichtigte Fall ist nicht etwa dadurch zu
16sen, dass irgendeine der zum Geschiift verbundenen
Leistungseinheiten (z.B. die ilteste oder die personal-

38 Guhl|Merz/|Kummer, zit. in Anm. 14, S. 736; vgl. auch
His, zit. in Anm. 3, N 7 zu Art. 935 OR.

34 ProtExpK 1924/25 (zit. in Anm. 26), S. 673,

85 Das Fehlen einer Hauptniederlassung schliesst nicht aus,
dass das Geschift doch Zweigniederlassungen im Sinne
des Handelsregisterrechts umfasst. Die Zweigniederlassung
kommt somit auch ohne Hauptniederlassung vor (im ein-
zelnen: P. Gauch, zit. in Anm. 1, Nr, 692f.). Das wird
vielfach iibersehen. So setzt z.B. C. Wieland in seinem
Definitionsvorschlag (Text bei Anm. 34) als selbstver-
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oder umsatzmdssig stidrkste) als Hauptniederlassung
fingiert (so aber: SAG 24, 1951/52, S. 186) und die
Geschiftseintragung an ihrem Orte vorgenommen
wird. Vielmehr ist auch hier die Geschéftseintragung
am Ort der obersten Geschiftsleitung zu vollziehen:
am Ort des Hauptsitzes.

- Dazu kommt, dass nicht jedes Geschift auch ein zu-
sammengesetztes Geschift ist. Auch einfache Ge-
schifte gelangen nach Art. 934 OR zur Eintragung.
Man mag hier das Geschift selbst untechnisch als
Hauptniederlassung bezeichnen (vgl. BGE 70 I 207).
Sicher ist, dass die Geschédftseintragung am Orte der
obersten Geschiiftsleitung, am Hauptsitz, vorzuneh-
men ist.

4. Nach der Terminologie des Art. 934 OR gelangt
das Geschift «am Orte der Hauptniederlassung» zur
Eintragung. Diese Geschiftseintragung kann verkiirzt
als «ZEintragung der Hauptniederlassung» bezeichnet
werden. Der Ausdruck ist eine sprachliche Kurzform fiir
die ausfithrliche Redewendung «Geschéftseintragung
am Orte der Hauptniederlassung». Er passt zum vorne-
herein nur dann, wenn iiberhaupt ein Geschift mit
Hauptniederlassung besteht. Und ausserdem verleitet
er zur irrtiimlichen Meinung, nach Art. 934 OR werde
die Hauptniederlassung selber eingetragen, wéhrend
nach Art. 935 OR die Zweigniederlassung des Geschéf-
tes zur Eintragung gelange. In Wirklichkeit aber bezieht
sich die Eintragung nach Art. 934 OR auf das ganze
Geschift, nicht nur auf die Hauptniederlassung. Ein-
tragungsgegenstand nach Art. 934 OR bilden also Sach-
verhalte, die mit Bezug auf das ganze zusammengesetzte
Geschift interessieren. So werden z.B. auch jene Ver-
treter eingetragen, deren Vertretungsbefugnis sich auf
den Geschiftskreis des ganzen Geschiftes (unter Ein-
schluss von Haupt- und Zweigniederlassung) erstreckt.

stindlich voraus, dass die Zweigniederlassung zusammen
mit einer Hauptniederlassung besteht. Und nach der Defi-
nition des Bundesgerichts (Anm. 23) ist die Zweignieder-
lassung rechtlich Teil eines Hauptunternehmens, von dem
sic abhédngt. Auch danach besteht die Zweigniederlassung
begriffsnotwendig zusammen mit einer als Hauptunterneh-
men bezeichneten Hauptniederlassung, der sie unterge-
ordnet ist (BGE 68 I 112 unten). Die Definition beriick-
sichtigt nur den typischen Fall und ist daher zu eng.

Der verbreitete Lehrsatz, wonach es keine Zweigniederlas-
sung ohne Hauptniederlassung gibt (z.B. BGE 50 II 511;
His, zit. in Anm. 3, N 4 zu Art. 935 OR), hilt dem Gesag-
ten zufolge nur stand, wenn darin die Hauptniederlassung
anders als in Art. 934 OR verstanden wird: z.B. als Ort
der obersten Geschiftsleitung (vgl. U. Stampa, zit, in
Anm. 26, Nr. 57) oder als Wohnsitz (z.B. Gesellschafts-
sitz) des Inhabers (vgl. SJZ 10, 1913/14, S. 140, Nr. 126).

Die irrtiimliche Meinung, von der die Rede war, hat sich
sogar in der Formulierung der geltenden Handelsregisterver-
ordnung niedergeschlagen (vgl. z.B. Art. 71 lit, b, 75 Abs. 1,
77 Abs. 2 HRegV). Das ist verzeihlich, wenn man bedenkt,
dass der Gesetzgeber selber das Wort «Hauptniederlassung»
nicht immer exakt verwendet, sondern in einzelnen Bestim-
mungen unter «Eintragung der Hauptniederlassung» schlicht
die Eintragung einer Gesellschaft oder Genossenschaft ver-
steht (Abs. 1 der Art. 642, 782 und 837 OR). — Wire die er-
wihnte Meinung zutreffend, so wiirde sich die Eintragung im
Handelsregister lediglich auf Bestandteile des Geschéftes
(Haupt- und Zweigniederlassung) bezichen, nicht auf das
ganze Geschift. Das ganze (zusammengesetzte) Geschéft
wiirde registerrechtlich iiberhaupt nicht erfasst.

1V. Geschiftseintragung des Art. 934 OR
und Eintragung eines Verbandes

Jedes Geschift, ob einfach oder zusammengesetzt, hat
einen Inhaber. Geschiftsinhaber ist hiufig ein rechts-
fahiger Verband (eine juristische Person oder rechts-
fihige Personengesellschaft) des schweizerischen Privat-
rechts, Dieser hdufige Fall fiihrt zur Frage nach dem Ver-
hiltnis zwischen der Geschiftseintragung des Art. 934
OR und der Eintragung eines Verbandes. Zunichst zur
Eintragung eines Verbandes:

A. Die Eintragung eines Verbandes

Art. 934 OR enthélt die allgemeinste, nicht aber die
einzige Eintragungsvorschrift des Handelsregisterrechts.
Hinzu treten weitere Vorschriften, die sich insbesondere
auch mit der Eintragung eines Verbandes befassen:

1. Fiir juristische Personen und rechtsfiihige Personen-
gesellschaften des schweizerischen Privatrechts bestehen
besondere Eintragungsvorschriften ausserhalb des allge-
meinen Art. 934 OR®¢, Diese besonderen Vorschriften
(z.B. Art. 554f. und 640f. OR) kniipfen an das Dasein
eines Verbandes an. Weil ein Verband (z. B. eine Aktien-
gesellschaft oder ein Verein) besteht, rechtfertigt es sich,
dass iiber ihn bestimmte Sachverhalte eingetragen wer-
den. Eintragungsgrund bildet somit (anders als bei der
Geschiftseintragung des Art. 934 OR) die Existenz eines
Verbandes, nicht eines Geschéftes®?. Mit Riicksicht dar-

38 Vgl. dazu: Art. 552ff., 594ff., 640f., 764 Abs. 2, 780f.,
835f. OR; Art. 52, 61, 81 ZGB; Art. 92ff., 971F., 101 ff.
HRegV.

37 Daran &ndert auch der Umstand nichts, dass in einigen
Fillen (Art. 61 Abs. 2 ZGB; Art. 552 Abs. 2 und 594
Abs. 3 OR) eine Pflicht zur Eintragung nur dann besteht,
wenn der Verband ein kaufmdnnisches Geschéift betreibt,
Der Betrieb des kaufménnischen Geschéftes ist hier nicht




auf iibernehme ich die geldufige, auch vom Gesetz (z.B.
Art. 553f., 640, 780 OR) verwendete Redeweise, wo-
nach mit der Eintragung der erwdhnten Sachverhalte
der Verband (z.B. die Aktiengesellschaft, der Verein)
selber zur Eintragung gelangt. In diesem Sinne spreche
ich von der Eintragung eines Verbandes.

2. Die Eintragung eines Verbandes (kurz: Verbands-

eintragung) geschieht, wie gesagt, nach besondern (ver-
bandsbezogenen) Eintragungsvorschriften und ist in-
sofern von der Geschiftseintragung des Art. 934 OR zu
unterscheiden. Nachstehend befasse ich mich kurz mit
Subjekt, Gegenstand und Ort dieser Eintragung. Zuerst
zum Eintragungssubjekt:

3

®

39

Der Verband, der nach besonderen Eintragungvor-
schriften eingetragen wird, kann sein: eine Kapital-
gesellschaft, Genossenschaft oder Stiftung, ein Verein,
eine Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft.

Jede Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft entsteht als
Jjuristische Person gerade durch ijhre Eintragung (Art. 643
Abs. 1, 764 Abs. 2, 783 Abs. 1, 830 und 838 Abs. 1 OR).
Dasselbe gilt grundsitzlich fiir die private Stiftung (Art. 52
Abs. 2 ZGB), nicht aber fiir den Verein.

Der Verein besteht, auch als juristische Person, stets un-
abhéngig von seiner Eintragung (Art. 60 Abs. 1 ZGB).
Betreibt er ein kaufménnisches Geschéft, so muss er (Art.
61 Abs. 2 ZGB), sonst darf er sich eintragen lassen (Art, 52
Abs. 2 und 61 Abs. 1 ZGB).

Unabhingig von der Eintragung besteht auch die rechts-
fahige Kollektiv- und Kommanditgesellschaft mit kauf-
minnischem Geschift; auch sie muss sich aber eintragen
lassen (Art. 552 Abs. 2 und 594 Abs. 3 OR). Fehlt es hin-
gegen am Betrieb eines kaufminnischen Geschiftes, so
entsteht die Kollektiv- und Kommanditgesellschaft erst
durch die Eintragung im Handelsregister (Art. 553 und
595 OR).

Die Sachverhalte, welche Gegenstand einer Verbands-
eintragung bilden, werden in den besonderen Ein-
tragungsvorschriften des Gesetzes und der Verordnung
aufgezihlt®®. Zu einem Teil sind sie so beschaffen,
dass sie gerade und nur mit Bezug auf den eingetra-
genen Verband als solchen interessieren®®. Zum

Rechtfertigungsgrund fiir die Eintragung; diese rechtfer-
tigt sich auch ohne solches Geschéft (Art, 61 Abs. 1 ZGB;
Art. 553 und 595 OR). Vielmehr bildet der betreffende
Geschiftsbetrieb den Grund dafiir, dass die Eintragung
obligatorisch ist.

Vgl. Art. 554f., 596, 641, 764 Abs. 2,765 Abs. 2,781, 835f.
OR; Art, 93,97, 99, 101 und Art. 42 Abs. 1 und 2 HRegV.
Hierher gehoren etwa:

— das Datum der Statuten: Art. 641 Ziff, 1, 764 Abs. 2
und 781 Ziff. 1 OR; Art, 93 lit. a und 97 lit. a HRegV. Bei
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grossten Teil aber interessieren sie auch (oder sogar
vorwiegend) mit Bezug auf ein Geschift, das der Ver-
band gegebenenfalls betreibtt®, Die Verbandseintra-
gung orientiert somit immer auch iiber das (mégliche)
Geschift des Verbandes. Sie beinhaltet in diesem
Sinne eine Geschiftseintragung, die dem Eintra-
gungszweck des Art. 934 OR vollauf geniigt. Pointiert
ausgedriickt, ldsst sich daher sagen, dass mit einem
Verband zugleich auch dessen Geschift zur Eintra-
gung gelangt.

Der Eintragungsort fir die Eintragung eines Verban-
des befindet sich an dessen Wohnsitz (z.B. Art. 554
und 640 OR), der vom Hauptsitz eines Geschiftes
begrifflich zu unterscheiden ist. Der Ort des Wohn-
sitzes bildet somit den geographischen Ankniipfungs-

der Stiftung ist das Datum der Eintragung aufzuzeichnen
(Art. 101 lit. a HRegV). Fiir die Kollektiv- und die Kom-
manditgesellschaft fehlt eine entsprechende Vorschrift.

— Nennwert und Art der Aktien sowie allfdllige Vorzugs-
rechte gewisser Aktiengruppen: Art, 641 Ziff. 4 und 5;
Art. 764 Abs. 2 OR.

— die Form der von einer Kapitalgesellschaft oder Genos-
senschaft ausgehenden Bekanntmachungen: Art. 641
Ziff. 9, 764 Abs. 2, 781 Ziff. 9 OR; Art. 93f, HRegV.
Hierher gehéren vor allem:

— der Name bzw. die Firma des Verbandes: Art. 554 Ziff. 2,
596 Ziff. 3, 641 Ziff. 2, 781 Ziff. 2 OR; Art. 931it. b, 97 lit. b
und 101 lit, b HRegV.

— der Sitz-Ort des Verbandes: Art. 554 Ziff. 2, 596 Ziff. 3,
641 Ziff. 2, 781 Ziff. 2 OR; Art. 93 lit. b, 97 lit. ¢ und 101
lit. c HRegV. Nach der Terminologie dieser Bestimmungen
wird der Sitz eingetragen. Gemeint ist aber der Sitz-Ort,

~ Name, Wohnort und Staatsangehdrigkeit der «geschdifts-
fiihrenden» Organpersonen: z.B. Art. 641 Ziff. 8, 765
Abs, 2, 781 Ziff, 7, 836 Abs. 1 OR.

— die Haftungsverhiltnisse: z.B. Art, 596 Abs. 2 Ziff, 2,
641 Ziff. 4 und 6, 765, 781 Ziff. 5 und 6 OR; Art. 93 lit. e
und 99 HRegV. Vgl. ferner Art. 554 Ziff. 1, 596 Ziff. 1
und 781 Ziff. 4 OR. Grundlegend vorgezeichnet sind die
Haftungsverhiltnisse durch den Verbands-Typ (vgl. Art.
552, 594, 620, 764, 772, 828 OR).

— die Vertretungsverhdltnisse: Art. 554 Ziff. 4, 555, 563,
596 Ziff. 5, 641 Ziff. 7 und 8, 765, 781 Ziff. 8 OR; Art. 93
lit, g, 97 lit, f und 101 lit. ¢ HRegV.

— der Verbandszweck (Art. 641 Ziff, 3, 781 Ziff. 3 OR;
Art. 93 lit ¢, 42 Abs. 1 HRegV); bei Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaften die «Natur des Geschéftes» (Art, 42
Abs. 1 HRegV), die sich durch dessen Aufgabe (z.B. Ver-
kauf von Lampenschirmen) bestimmt; bei den ibrigen
Verbinden ergibt sich die Geschéftsnatur aus dem Ver-
bandszweck; ausgenommen beim Verein und bei der
Stiftung. Betreiben Verein und Stiftung ein Geschift, so
ist es richtig, zusitzlich (zam Verbandszweck) auch die
Natur des Geschiftes einzutragen.

— das Geschdftslokal oder das Bureau der Geschéftsfiih-
rung: Art. 42 Abs. 2 HRegV.
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punkt fiir die ortliche Zustdndigkeit des Register-
fiihrers*?,

Die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft hat
ihren Wohnsitz da, wo der tatsichliche Mittelpunkt
ihres «gesellschaftlichen Lebens», ihres «geschiftli-
chen Betriebes» liegt2. Dieser Ort ist, richtig gesehen,
der Ort der Verwaltung?s. Betreibt die Gesellschaft
ein Geschift, so besteht die Verwaltung in der ober-
sten Geschiftsleitung. Der Eintragungsort fillt als-
dann zusammen mit dem Ort des geschiftlichen
Hauptsitzes*¢; dies selbst dann, wenn der Gesell-
schaftsvertrag etwas anderes bestimmt. Denn die Sitz-
Bestimmung im Gesellschaftsvertrag hat bei der Kol-
lektiv- und Kommanditgesellschaft nur deklaratori-
schen Charakter.

Anders verhilt es sich fiir Verbdnde mit juristischer
Personlichkeit. Nach herrschender Meinung kénnen
juristische Personen, gestiitzt auf Art. 56 ZGB, ihren
Wohnsitz frei in den Statuten bestimmen, und zwar
auch dann, wenn sie ein Geschift betreiben. Sitz- und
Eintragungsort brauchen sich daher nicht mit dem
Ort des geschiftlichen Hauptsitzes zu decken*s, Dieser
liegt womoglich in einem andern Registerbezirk als
. jener. Nur wenn es an einer statutarischen Sitz-Be-
i stimmung fehlt, befindet sich der Wohnsitz der juri-
| stischen Person von Gesetzes wegen stets «an dem

: 41 Vgl. z.B. Art. 554 Abs. 1, 596 Abs. 1, 640 Abs. 1, 780

i Abs, 1, 835 Abs. 1 OR. Fiir Verein und Stiftung enthilt

das Gesetz zwar keine Bestimmung des Eintragungsortes;

1 doch findet auch ihre Eintragung am Ort des (Wohn-)
Sitzes statt.

42 Siegwart, Ziircher Kommentar, 1938, N 11f. zu Art, 554—
556 OR; W. v. Steiger, in: Schweiz. Privatrecht VIII/1,
Basel und Stuttgart 1976, S. 485.

43 Th. Holenstein, Der privatrechtliche Wohnsitz im schwei-
zerischen Recht, Diss. Bern 1922, S. 149.

: 4 Offenbar abweichend: Siegwart, a.a.0., der den Wohn-

i sitz am «Mittelpunkt der Aussentdtigkeit» lokalisieren
will. Ferner auch W, v. Steiger, zit. in Anm. 42, S. 485,
nach dessen Ansicht ein «Schwerpunkt» zu bestimmen ist,
«wenn die Unternehmung an verschiedenen Stellen be-
trieben wird (Verwaltung, Fabrikation, Vertrieb)», — Der
«Schwerpunkt» ist nicht (nach irgendwelchen Kriterien,
von Fall zu Fall) zu bestimmen; er ist bestimmt: durch den
Ort der obersten Geschéftsleitung.

45 Statt vieler: BGE 76 1 159; 56 I 374; 45 I 202f, und 300;
Egger, Ziircher Kommentar, 1930, zu Art. 56 ZGB; Forst-
moser|/ Meier-Hayoz, Einfithrung in das schweizerische
Aktienrecht, Bern 1976, S. 126; Siegwart, zit. in Anm. 31,
N 21 zu Art. 626 OR; v. Steiger, Ziircher Kommentar,
1965, N. 17ff. zu Art. 776 OR; vgl. auch Art. 43 HRegV.
Siegwart (a.a.0.) schrinkt die Freiheit der Sitzwahl ein,
indem er sagt: «Aber irgendeine sachlich beachtenswerte
tatsichliche Beziehung zwischen dem Betrieb der AG und
dem von ihr als Sitz gewihlten Ort muss doch bestehen»;
vgl. demgegeniiber BGE 56 1 374.

Orte, wo ihre Verwaltung gefithrt wird» (Art. 56
ZGB).

B. Das Verhdltnis zwischen Geschdfts- und
Verbandseintragung

Wer ein Geschift mit Aussentétigkeit und Hauptsitz
in der Schweiz betreibt, ist nach Art. 934 OR zur Ein-
tragung des Geschiiftes verpflichtet (Abs. 1) oder zu-
mindest berechtigt (Abs. 2). Fraglich ist allerdings, ob
die Pflicht oder das Recht zur Geschiftseintragung nach
Art. 934 OR auch dann besteht, wenn das Geschift
einem Verband (einer juristischen Person oder rechts-
fahigen Personengesellschaft) des schweizerischen Privat-
rechts gehort. Die Frage stellt sich mit Riicksicht auf
die Verbandseintragung, die das Handelsregisterrecht
fiir diese Geschéftsinhaber vorsieht. Bei der Beantwor-
tung sind ein Normal- und ein Sonderfall zu unter-
scheiden: _

1. Im Normalfall liegt der Wohnsitz des Verbandes im
gleichen Registerbezirk wie der Hauptsitz des Geschéf-
tes, das der Verband betreibt. Der durch den Wohusitz
bestimmte Eintragungsort fiir die Verbandseintragung
fallt zusammen mit dem Ort, wo das Geschift nach
Art. 934 OR einzutragen ist.

In diesem Normalfall steht fest, dass Art. 934 OR
nicht zur Anwendung kommt. An die Stelle der Ge-
schiiftseintragung nach Art. 934 OR tritt hier die Ein-
tragung des Verbandes: der juristischen Person oder der
Personengesellschaft. Denn diese Eintragung beinhaltet,
wie gesagt, eine Geschiftseintragung, die dem Eintra-
gungszweck des Art. 934 OR vollauf geniigt. Auch er-
folgt sie im gleichen Register, das fiir die Eintragung
des Geschiftes nach Art. 934 OR «zustidndig» wire.
Eine zusitzliche Geschiftseintragung nach Art. 934 OR
ist weder verlangt noch zuldssig. Im einzelnen sind dret
Tatbestinde zu unterscheiden:

— Der Geschiftsinhaber ist eine juristische Person oder eine
rechtsfihige Personengesellschaft, die gerade durch ihre
Eintragung entstand. Mit der Eintragung des Verbandes
wurde zugleich das Geschift eingetragen. Der Geschéfts-
inhaber ist weder berechtigt noch ist er verpflichtet, das
eingetragene Geschift nochmals, nach Art. 934 OR, ein-
tragen zu lassen.

— Der Geschiftsinhaber ist ein schweizerischer Verein, der
sich eintragen lassen muss oder bloss kann: je nachdem,
ob er ein kaufminnisches Geschift betreibt oder nicht
(Art, 61 Abs. 1 und 2 ZGB). Mit der Eintragung des
Vereins wird zugleich auch sein Geschift eingetragen. Die
besonderen Eintragungsvorschriften derogieren den all-
gemeinen Art. 934 OR.




- Der Geschiftsinhaber ist eine Kollektiv- oder Kommandit-
gesellschaft mit kaufméinnischem Geschift. Diese Gesell-
schaft besteht unabhiingig von ihrer Eintragung, muss sich
aber eintragen lassen. Mit ihrer Bintragung wird wiederum
das Geschift miteingetragen, weshalb die anwendbaren
(besonderen) Vorschriften den allgemeinen Art. 934 OR
derogieren.

2. Zum Normalfall hinzu tritt ein Sonderfall. Er be-
steht darin, dass der Geschdftsinhaber eine juristische
Person ist, deren sfafutarlscher Wohnsitz in einem
andern Reg1sterbez1rk liegt als der Hauptsitz des Ge-
schiftes. Der durch den Wohnsitz bestimmte Eintragungs-
ort fiir die Verbandseintragung f&llt hier nicht zusammen
mit dem in Art. 934 OR vorgesehenen Emtragungsort Siir
das Geschift.. Die juristische Person wird mcht am ge-
schiftlichen Haupts1tz eingetragen. Ihre Eintragung
erfolgt zum Beispiel i in Lugano wihrend sich der Haupt-
sitz des Geschiiftes i in Ziirich befindet.

Auch fur diesen Sonderfall nimmt die herrschende
Meinung an, dass die Geschiftseintragung des Art. 934
OR durch die Verbandseintragung der juristischen Per-
son ersetzt wird : derart, dass eine zusiitzliche Eintragung
nach Art. 934 OR weder geboten noch zuléssig ist4®.

Dle herrschende Memung fiihrt zu einem unbefrie-
dlgenden Ergebnis®?. Das Register am geschiftlichen
Hauptsitz enthilt keine Eintragung des Geschiiftes, ob-
wohl es sich zur Information iiber das Geschift am
besten eignet und nach Art. 934 OR auch dazu bestimmt
ist. Wer immer sich iiber das Geschift informieren will,
der muss sich an den Wohnsitz der juristischen Person
begeben, welcher willkiirlich durch die Statuten festge-
legt und der Offentlichkeit (ja selbst dem Registerfiihrer
am geschiftlichen Hauptsitz) oft unbekannt ist. Dieses
Ergebnis lisst sich nicht etwa dadurch umgehen, dass
am Hauptsitz des Geschiftes eine Zweigniederlassung
eingetragen wird (BGE 56 1 375). Denn Geschift und
Zweigniederlassung sind' nun einmal verschiedene Er-
scheinungen. Die Zweigniederlassung ist eine Leistungs-
einheit innerhalb eines Geschiftes, weshalb das Ge-
schiift  weder eine Zweigniederlassung sein noch als
solche eingetragen werden kann.

3. Das geschilderte Ergebnis wird in seinen Aus-
wirkungen gwar dadurch gemildert, dass beim eidge-
ndssischen Amt fiir das Handelsregister (schriftliche
und gebiihrenpflichtige) Auskunft {iber den Wohnsitz

4% Vgl. namentlich BGE 56 I 376; BBI 1909, S. 916ff.; F. v.
Steiger, Zur Priifung und Eintragung der Aktiengesell-
schaft beim Handelsregister, Ziirich 1937, S. 20; ebenfalls
noch: P. Gauch, zit. in Anm. 1, Nr. 912,

47 M. A. Schaub, Siége fictif et 51ége réel, SAG 30, 1957/58,
S. 165.
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der eingetragenen juristischen Personen verlangt wer-
den kann (Art. 119 HRegV). Dennoch erweckt es Zwei-
Jel an der Richtigkeit der herrschenden Meinung. Und es
fragt sich, ob die juristische Person im erwéhnten Son-
derfall (da sich ihr statutarischer Wohnsitz in einem
andern Registerbezirk als der geschiftliche Hauptsitz
befindet) nicht doch nach Art. 934 OR verpflichtet
(Abs. 1) oder berechtigt (Abs. 2) ist, ihr Geschiift an
dessen Hauptsitz eintragen zu lassen*®, Fiir eine solche
Geschiftseintragung am Hauptsitz, die zur Verbands-
eintragung am Wohnsitz hinzutritt, spricht das Infor-
mationsbediirfnis der Offentlichkeit*?. Zudem konnte
rechtlich (hier: im Sinne einer These) wie folgt argu-
mentiert werden:

Art. 934 OR richtet sich (wie einleitend gesagt) nicht
nur an natiirliche Personen, sondern an jedermann, der
ein nach kaufminnischer Art gefithrtes Gewerbe
(Abs. 1) oder ein anderes Geschiift (Abs. 2) betreibt. So-
mit richtet er sich auch an juristische Personen mit kauf-
miénnischem oder nicht-kaufm#nnischem Geschift. Ist
eine solche juristische Person allerdings am Hauptsitz
des Geschiftes eingetragen (Normalfall), so wird die
Geschiiftseintragung des Art. 934 OR durch die Ver-
bandseintragung ersetzt: Art. 934 OR kommt nicht zur
Anwendung. Wurde dagegen die juristische Person in
einem andern Register eingetragen (Sonderfall), so
fehlt es an der Eintragung am geschéftlichen Haupisitz,
die Art. 934 OR vorschreibt oder erlaubt. Art. 934 OR
kommt daher zur Anwendung. Die juristische Person
ist alsdann zur Geschiftseintragung nach Art. 934 OR
berechtigt oder verpflichtet: je nachdem, ob ibr Ge-
schift nach kaufmiinnischer Art gefiithrt wird (Abs. 1)
oder nicht (Abs. 2).

Was den Gegenstand dieser Geschiéftseintragung be-
trifft, so enthalten Gesetz und Verordnung zwar keine
Bestimmung, die den Eintragungsgegenstand fiir eine
zusiitzliche Eintragung am geschiftlichen Hauptsitz
umschreiben. - Eine mdgliche Losung bestinde aber

18 8o z.B. Siegwart, zit. in Anm. 31, N 3 zu Art. 642 OR;
Th. Holenstein, zit. in Anm. 43, S. 15411,

4% Vgl. z.B. M. A. Schaub, zit. in Anm. 47, 8. 165: «En effet,
le but premier du registre du commerce consiste a ren-
seigner les tiers sur les faits de portée juridique concernant
les entreprises commerciales et industrielles (RO 75 1 74
et.801383). Pour que ce but soit pleinement atteint, ilest donc
essentiel que les intéressés puissent obtenir les renseigne~
ments désirés sur une entreprise — quelle que soit sa forme
juridique — directement au bureau du registre du com-
merce du lieu ol se trouve son principal établissement,
c’est-a-dire le centre véritable de ses affaires. On ne voit pas
pourquoi ce principe neserait valable que pourlesentreprises
individuelles, les sociétés en nom collectif et les sociétés en
commandite.»
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darin, auf die verbandsbezogenen Eintragungsvorschrif-
ten zuriickzugreifen und am Hauptsitz des Geschiftes
dasselbe Sachverhaltsbiindel einzutragen wie am Wohn-
sitz der juristischen Person. Dies allenfalls unter Weg-
lassung all jener Sachverhalte, die nur und gerade mit
Bezug auf die juristische Person als solche (nicht auch
mit Bezug auf das Geschift) interessieren.

Eine Geschiftseintragung am geschiftlichen Haupt-
sitz, zusidtzlich zur Verbandseintragung am Wohnsitz,
verméchte zwar dem Informationszweck des Handels-
registers Geniige zu tun. Ortlicher Beziehungspunkt fiir
die Rechtswirkungen, die das Gesetz mit dem Wohnsitz
verbindet, wire aber nach wie vor der Ort des Wohn-
sitzes, nicht der davon verschiedene Hauptsitz-Ort. Die
Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben konnen, liessen
sich vermeiden, wenn die Freiheit in der statutarischen
Wahl des Wohnsitzes aufgehoben wiirde. De lege ferenda
wire eine Vorschrift des Inhalts denkbar (wiinschbar?),
wonach sich der Wohnsitz einer juristischen Person, die
ein Geschift betreibt, stets am geschiftlichen Hauptsitz
befindet. De lege lata ist eine Aufhebung oder Be-
schrinkung der freien Sitz-Wahl durch Art. 56 ZGB aus-
geschlossen®°.

V. Eintragung eines Geschiiftes mit auslindischem
Inhaber

-

Die Eintragungsvorschrift des Art. 934 OR richtet
sich nicht nur an Schweizer mit Wohnsitz im Inland.
Vielmehr unterstehen ihr auch ratiirliche Personen mit
Wohnsitz im Ausland sowie auslindische Staatsange-
horige (vgl. dazu BGE 57 I 321f.). Auch diese Ge-
schiftsinhaber sind verpflichtet oder berechtigt, ein
Geschift mit Aussentitigkeit und Hauptsitz in der
Schweiz nach Art. 934 OR eintragen zu lassen.

Dasselbe gilt fiir juristische Personen des auslindi-
schen Rechts, Folgt man der Inkorporationstheorie der

50 Eher anderer Meinung M. A. Schaub, zit. in Anm, 47,
S. 166: «Si I’'on veut éviter les conséquences peu satisfai-
santes de I'interprétation donnée jusqu’ici & I'art. 56 CC,
on devrait peut-étre limiter sa portée en renongant & tirer
de cette disposition le principe d’'une primauté absolue du
sidge statutaire. Cette primauté jouerait seulement en ce
sens que le siége, méme fictif, indiqué par une personne
morale dans ses statuts, lui serait opposable en tout état
de cause.»

neueren Lehre®!, so werden sie in der Schweiz selbst
dann anerkannt, wenn sie ein Geschift mit Hauptsitz
in der Schweiz betreiben®®. Tritt dieses Geschift im
schweizerischen Verkehr in Erscheinung, so ist die aus-
landische Verbandsperson zur Eintragung des Geschif-
tes verpflichtet (Abs. 1) oder berechtigt (Abs. 2)5%. Zur
Anwendung kommt Art. 934 OR; nicht Art, 935 Abs. 2
OR, wie bisweilen zu Unrecht angenommen wird 34, Denn
Art. 935 OR bezieht sich auf Zweigniederlassungen. Die
Zweigniederlassung ist aber kein Geschift (Art. 934 OR),
sondern Bestandteil eines Geschiftes, mag auch der
Inhaber eine juristische Person des auslidndischen Rech-
tes sein.

Was allerdings den Eintragungsgegenstand betrifft, so
rechtfertigt es sich, eine Regel zu tibernehmen, wie sie
auch fiir die Eintragung der ersten « Zweigniederlassung
eines ausldndischen Unternehmens» (Art. 75 Abs. 1
HRegV) gilt: Es ist so zu halten, wie wenn der auslin-
dische Geschéftsinhaber als juristische Person (z.B. als
Aktiengesellschaft, Genossenschaft oder Verein) des
schweizerischen Rechts eingetragen wiirdess. Die ent-
sprechenden Eintragungsvorschriften, die fiir schwei-
zerische Verbdnde gelten, sind sinngeméss anzuwenden.
Handelt es sich beim Geschéftsinhaber um eine juristi-

51 Fiir die Inkorporationstheorie z.B.: M. Guldener, Das
internationale und interkantonale Zivilprozessrecht der
Schweiz, Ziirich 1951, S. 13; W. Niederer, in: Gutzwiller/
Niederer, Beitrdge zum Haager Internationalprivatrecht
1951, Freiburg 1951, S. 124ff.; Schinenberger/Jiggi,
Ziircher Kommentar, 1973, Allgem. Einleitung, N 145;
F. Vischer, in: Schweiz. Privatrecht I, Basel und Stuttgart
1969, S. 571 und dort Zitierte;, ebenso der Entwurf BG fiir
das internationale Privat- und Zivilprozessrecht der Schweiz,
Art. 154. Anderer Ansicht z.B. R. Vaucher, ZSR 86, 1967,
11, S. 524 und die in BGE 102 Ia 410 zitierten Autoren,

52 Denn anerkannt wird ein Verband, der nach ausldndi-
schem Personalstatut giiltig besteht. Nach der in der
schweizerischen Lehre (entgegen der Meinung von BGE
102 Ia 410) vorherrschenden Inkorporationstheorie ist nun
aber Personalstatut eines Verbandes die Rechtsordnung
des Griindungsstaates (vgl. BGE 80 II 59), also nicht etwa
jene des Staates, in dem sich der geschéftliche Hauptsitz
befindet. — In aller Regel verlangt der Griindungsstaat,
dass der statutarische Sitz der juristischen Person in sei-
nem Hoheitsgebiete liegt. Daher ist die Inkorporations-
theorie praktisch identisch mit der Theorie vom statuta-
rischen Sitz, die auch das Bundesgericht (jedenfalls grund-
sitzlich) zu vertreten scheint (vgl. BGE 76 I 159; 102 Ia
410; unklar und wenig prézisiert die Einschrinkung, wo-
nach der statutarische Sitz kein «siége fictif» sein darf).

53 Ohne dass sie mit dieser Geschéftseintragung zu einer
juristischen Person des schweizerischen Rechts wiirde.

3¢ Unrichtig z.B. BGE 76 1 161f.; W, v. Steiger, ZBIV 67,
1931, S. 309; G. Weiss, zit. in Anm. 21, N 480.

53 Vgl. dazu z.B. G. Weiss, zit. in Anm. 21, N 473; im ein-
zelnen: P. Gauch, zit, in Anm. 1, Nr. 1144,




sche Person, die in der Schweiz nicht ihresgleichen hat,
so sind jene Vorschriften anzuwenden, welche der aus-
lindischen Verbandsperson am ehesten entsprechen,
allenfalls Vorschriften aus verschiedenen Artikeln,

V1. Einfache Gesellschafter als Inhaber eines Geschiftes

Die einfache Gesellschaft (Art. 530ff. OR) als solche
kann zwar, mangels Rechtsfihigkeit, nicht Inhaberin
eines Geschiiftes sein.

1. Moglich ist aber, dass die Mitglieder einer ein-
fachen Gesellschaft ein Geschdift gemeinsam betreiben.
Inhaber dieses Geschiiftes ist jedes Mitglied in Gesell-
schaft mit den andern.

Das in einfacher Gesellschaft betriebene Geschift
kann sogar nach kaufmdnnischer Art gefiihrt sein®®, Das
gilt allerdings dann nicht, wenn sich an der Gesellschaft
nur natiirliche Personen beteiligen. Denn in diesem Fall
«findet das Recht der Kollektivgesellschaft Anwen-
dung», selbst wenn «die Beteiligten von einer einfachen
Gesellschaft sprechen (vgl. die Definition der Kollek-
tivgesellschaft in OR 552 sowie BGE 73 I 311ff).»%"
Ausgeschlossen ist hingegen eine Kollektivgesellschaft,
wenn nicht alle Gesellschafter natiirliche Personen sind
(BGE 84 11 381).

Wird das Geschift nicht nach kaufmdnnischer Art
gefiihrt, so entsteht eine Kollektivgesellschaft nur (aber
immerhin) dann, wenn die (aus natiirlichen Personen
zusammengesetzte) Gesellschaft als Kollektivgesell-
schaft in das Handelsregister eingetragen wird (Art.
553 OR).

2. Was die registerrechtliche Lage betrifft, so steht
fest, dass die einfache Gesellschaft als solche weder in
das Handelsregister eingetragen werden kann noch ein-
getragen werden muss (BGE 79 I 181)%8, Das fiihrt von
der wiinschbaren Publizitdt her dann zu einem unbe-
friedigenden Ergebnis, wenn die einfachen Gesellschaf-
ter ein Geschiift betreiben, das moglicherweise sogar
nach kaufminnischer Art gefiihrt wird.

38 Vgl, Walter R. Schluep, SAG 46, 1974, 5. 99; W. v. Steiger,
zit, in Anm. 42, S. 334.

87 So: Meier-Hayoz/Forstmoser, zit. in Anm. 9, S. 193;
etwas differenzierter W. v. Steiger, zit. in Anm. 42, S. 334,
Anm. 40: «Nur wenn sie als Einheit, unter einer Firma
ein Gewerbe betreibt, wird sie zur Kollektivgesellschaft».

8 Meier-Hayoz/Forstmoser, zit. in Anm. 9, S. 125,
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Ein Ausweg wird in BGE 79 I 1791, gezeigt. Danach
ist zwar nicht die Gesellschaft, wohl aber der einzelne
Gesellschafter verpflichtet oder berechtigt, das gemeinsam
betriebene Geschift als Geschiftsinhaber nach Art. 934
OR cintragen zu lassen. Moglich ist also, wie das Bun-
desgericht sagt, «die Eintragung der Gesellschafter per-
sonlich als Einzelfirmen» (BGE 79 1 179).

Dieser Ausweg scheint mir indessen nicht gangbar,
sondern unzulidssig zu sein®®’. Denn eine mehrmalige
Eintragung ein und desselben Geschiiftes bei verschie-
denen Geschiiftsinhabern widerspricht der ganzen An-
lage des positiven Handelsregisterrechts. Sie ist in
keiner einzigen Bestimmung ausdriicklich vorgesehen
oder auch nur angedeutet. Dies zu Recht; schafft sie
doch eher Verwirrung als Klarheit und widerspricht so
dem Klarstellungszweck der Handelsregister-Eintra-
gung.

Einen andern Weg gehen Meier-Hayoz|Forstmoser.
Nach ihrer Meinung kann im «Eintragungsverbot fiir
die einfache Gesellschaft . .. mittelbar auch ein Verbot»
erblickt werden, «in dieser Rechtsform ein kaufménni-
sches Unternehmen zu betreiben»¢?, Folgt man dieser
Meinung, so ist der Betrieb eines kaufménnischen Ge-
schiiftes in einfacher Geselilschaft unzuldssig. Zu 16sen
bleibt dann allerdings die Frage nach der Rechtsfolge
fiir jene (praktisch wichtigen) Fille, in denen dennoch
ein kaufminnisches Geschift in einfacher Gesellschaft
betrieben wird. Worin besteht die Sanktion?

3. Da der Ausweg des Bundesgerichtes nicht iiber-
zeugt und das Verbot nach Meier-Hayoz/Forstmoser
wohl an der praktischen Durchsetzbarkeit scheitern
diirfte, lohnt sich der Versuch, die Frage nach der Ein-
tragung neu zu stellen.

Sicher ist die einfache Gesellschaft kein taugliches
Eintragungssubjekt. Weder kann sie Inhaberin eines
Geschiftes (Art. 934 OR) sein. Noch bestehen verbands-
bezogene Eintragungsvorschriften, welche die einfache
Gesellschaft in dieser Eigenschaft zur Eintragung zu-
lassen. Es bleibt daher beim Satz, dass «nach geltendem
Recht ... eine einfache Gesellschaft als solche nicht im
Handelsregister eingetragen werden» kann (BGE 79
11 179).

Betreiben hingegen die Gesellschafter gemeinsam ein
Geschift (Gewerbe), so frigt es sich, ob Art. 934 OR

%9 Ebenso: Meier-Hayoz|Forstmoser, zit. in Anm, 9, S. 125.
8 Meier-Hayoz/Forstmoser, zit. in Anm. 9, S. 112,
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nicht doch den richtigen Ansatzpunkt bietet, Richtet
sich Art. 934 OR in diesem Fall nicht an alle Gesell-
schafter gemeinsam? Sind nicht die Gesellschafter ver-
pflichtet (Abs. 1) oder berechtigt (Abs. 2), das
gemeinsam betricbene Geschift an dessen Hauptsitz
gemeinsam eintragen zu lassen? — Eingetragen wiirde das
Geschift, und zwar einmal, im Hauptregister auf
einem Blatt, das den Gesellschaftern gemeinsam zuge-
teilt wire und sie als gemeinsame Inhaber ausweisen
wiirde,

Was spricht dagegen? Sicher nicht der Wortlaut des
Art. 934 OR. Auch nicht die Tatsache, dass die ein-
fache Gesellschaft keine Geschiftsfirma hat. Und schon
gar nicht der Eintragungsgrund, von dem Art. 934 OR
ausgeht, Im Gegenteil: Grund der Eintragung nach

Art. 934 OR ist der Bestand eines Geschiftes. Weil ein
Geschéft betrieben wird, rechtfertigt sich die Eintragung
von Sachverhalten, welche mit Bezug auf dieses Ge-
schift die Offentlichkeit interessieren. Und das recht-
fertigt sich auch, wenn das Geschéft nicht einen einzigen
Inhaber hat, sondern mehrere, die es in einfacher Gesell-
schaft betreiben.

Also ist die aufgeworfene Frage priifenswert, Sie stellt
sich allerdings nur dann, wenn sich an der Gesellschaft
noch andere als natiirliche Personen beteiligen. Sind nur
natiirliche Personen beteiligt, so liegt bei kaufminni-
schem Geschiftsbetrieb eine Kollektivgesellschaft vor
(Art. 552 OR; vgl. oben); und bei nicht kaufméinni-
schem Betrieb greift die Vorschrift des Art. 553 OR
Platz.




