Yon der Eintragung im Handelsregister, ihren Wirkungen und
der negativen Publizititswirkung

Prof. Dr. Peter Gauch, Universitit Freiburg (Schweiz)

Der nachstehende Beitrag enthilt eine theoretisch-
systematische Darstellung des Handelsregisterrechts. Be-
sonderes Gewicht legt der Autor dabei auf die Behandlung
der Wirkungen der Eintragung im Handelsregister und
der negativen Publizititswirkung. Zw
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1V. Eintragung und Zweck der Registerfithrung

Das Handelsregisterrecht ist ‘ein Rechtsgebiet, das auf
weite Strecken hin durch die Praxis beherrscht wird.
Trotzdem mdochte ich einen theoretisch-systematischen
Beitrag versuchen®. Schwerpunkte des Beitrages bilden
einerseits die Wirkungen der Eintragung, anderseits die
negativc Publizititswirkung. Die Behandlung dieser Wir-
kungen setzt voraus, dass vorerst einige Grundfragen
der Eintragung geklirt werden. Deshalb spreche ich
einleitend von der Eintragung im allgemeinen. Erst
darauf handle ich von den Eintragungswirkungen und
der negativen Publizititswirkung. Das Ganze schliesse
ich dadurch ab, dass ich die Einfragung in Verbindung
bringe mit dem Zweck der Registerfithrung.

* Dies gestiitzt auf meine Darstellung des schweizerischen

-~ Handelsregisterrechts, enthalten in: Der Zweigbetrieb im
schweizerischen Zivilrecht, Ziirich 1974. Dort enthaltene
Ausfiihrungen werden hier zum Teil tibernommen.

I. Von der Eintragung im allgemeinen

Das Wort «Eintragung» wird im positiven Handels-
registerrecht in verschiedenen Bedeutungen verwendet,
namentlich in folgenden drei: In einer ersten Bedeutung
bezeichnet es den Eintragungsvorgang (z.B. Art. 935
Abs. 1, 940 Abs. 1 OR), in einer zweiten und dritten
Bedeutung die vollendete Eintragung (z.B. Art. 932
Abs. 2' OR) und den Eintragungs-Gegenstand (z.B:
Art. 60 Abs. 1 HRegV). Diese dreifache Sinnbedeutung
des Wortes lege ich den nachstehenden Ausfithrungen
als Einteilungskriterium zugrunde. Zunichst spreche
ich vom Eintragungsvorgang: '

1. Eintragungsvorgang

Der Eintragungsvorgang besteht darin, dass der
Registerfiihrer bestimmte Sachverhalte in «sein» Han-
delsregister (Art. 927 Abs. 1 OR) eintrdgt®. Dieser Vor-
gang ist zweistufig, Zuerst werden die Sachverhalte ins
Tagebuch eingetragen, dann ins Hauptregister (Art. 11
HRegV). Mit vollzogener Eintragung im Hauptregister
ist der Eintragungsvorgang abgeschlossen: die Eintra-
gung ist vollendet.

Bevor der Registérfiihrer den Eintragungsvorgang
einleitet, hat er zu priifen (und zu entscheiden), ob die
Voraussetzungen der Eintragung nach Gesetz und Ver-
ordnung gegeben sind (Art. 940 OR; Art. 21 HRegV;
BGE 91 I 361f.)% Diese Priifung des Registerfithrers
wird erginzt durch eine Nachpriifung beim eidgendssi-
schen Amt fiir das Handelsregister:

Das eidgendssische Amt fiir das Handelsregister priift,
ob die Eintragungen «den Vorschriften entsprechen»
(Art.. 115 Abs. 1 HRegV)4. Trifft dies im Einzelfall zu,
so genchmigt es die Eintragung (Art. 115 Abs, 2 HRegV)
und veranlasst (soweit Gesetz und Verordnung nicht
etwas anderes vorsehen) die Publikation der Eintragung

? Mit «Handelsregister» ist eines der kantonal gefiihrten
Register im Sinne des Art. 927 OR gemeint, nicht das
Zentralregister des Art. 119 Abs. 1 HRegV.

3 Hinsichtlich der zivilrechtlichen Voraussetzungen ist die
Kognitionsbefugnis des Registerfiihrers jedoch beschrénkt,
indem er dem materiellen Privatrecht von sich aus nur
dort Nachachtung zu verschaffen hat, wo es «offensichtlich
und unzweideutig» verletzt ist (vgl. z.B. BGE 67 1 345;
751 325; 78 1 450; 85 1 64; 86 I 107; 100 Ib 38). Liegt
keine derartige Verletzung vor, so bleibt der Entscheid der
materiellrechtlichen Frage dem Zivilrichter vorbehalten,
der auf Klage hin titig wird (vgl. BGE 67 1 345). Der an-
gerufene Zivilrichter kann die Eintragung gegebenenfalls
durch vorsorgliche Verfiigung untersagen (Art. 32 Abs. 2
‘HRegV). )

4 Dije Priifungsbefugnis dieses Amites ist in gleicher Weise
beschrinkt wie jene des Registerfiihrers



140

im Schweizerischen Handelsamtsblatt (Art. 931 OR;
Art. 115 Abs. 1 HRegV)®. Durch die Publikation wird die
Genehmigung nach aussen bekanntgegeben; zwar nicht
ausdriicklich, aber doch implicite, weil nur genehmigte
Eintragungen zur Publikation gelangen. Moglich ist
allerdings auch, dass die Genehmigung vorzeitig bekannt
wird: dann, wenn das eidgendssische Amt dem zustin-
digeﬁ Registerfiihrer ausnahmsweise bestétigt, «dass
eine noch nicht verdffentlichte Eintragung genehmigt
worden ist»¢, und der Registerfiihrer gestiitzt auf diese
Bestiitigung (noch vor der Publikation) Reglsteraus-
ziige erstellt.

Nachpriifung, Genehmigung und Publikation im
Handelsamtsblatt erfolgen frithestens nach vollzogener
Eintragung im Tagebuch.

In der Praxis verfihrt der Registerfilhrer normaler-
weise nach Art. 11 HRegV. Alsdann priift und genehmigt
das eidgendssische Amt eine im Hauptregister geplante,
noch nicht vollzogene, Eintragung (vorausgehende Ge-
nehmigung). In diesem Normalfall erfolgt die Eintragung
in das Hauptregister erst nach der Publikation im
Handelsamtsblatt; die Publikation erfolgt also vor Ab-
schluss des Eintragungsvorganges’.

Ist indessen der Registerfiihrer «seiner Sache sicher»,
so kann er nach vollzogener Eintragung im Tagebuch
unmittelbar zur Eintragung in das Hauptregister schrei-
ten (Kreisschreiben des Eidg. Justiz- und Polizeideparte-

5 Ausnahmsweise entféllt eine Publikation (Art. 113 Abs. 2
HRegV); oder sie erfasst nur einen Teil des Eintragungs-
Gegenstandes (Art. 931 OR; Art. 93 Abs.2 HRegV); oder
sie geschicht durch ein kantonales Publikationsorgan,
nicht durch das Schweizerische Handelsamtsblatt (Art.
108 Abs. 1, 113 Abs. 2 HRegV). :

Gebithrentarif fiir das Handelsregister, Art. 15 Ziff. 3. Die
dort «tarifierte» Bestidtigung hat sich in der Praxis ent-
wickelt, ohne ausdriickliche Grundlage in Gesetz oder
Handelsregisterverordnung. In der rechtlichen Umgangs-
sprache wird die (jeweils telegraphisch erteilte) Bestitigung
auch als « Erméchtigung» bezeichnet. Gemeint ist: Telegra-
phisch erteilte Erméchtigungan den Registerfiihrer zur Aus-
stellung von Registerausziigen.

Das trifft in der Praxis selbst dann zu, wenn das eldgenos-
sische Amt dem zustidndigen Registerfithrer die Genchmi-
gung einer noch nicht verdffentlichten Eintragung bestéd-
tigt. Trotz dieser Bestitigung pflegt der Registerfithrer mit
der Eintragung ins Hauptregister zuzuwarten, bis die
Publikation im Handelsamtsblatt erschienen ist. Die Re-
gisterausziige, die er in der Zwischenzeit ausstellf, erstellt
er-aus dem Tagebuch. Diese Praxis erweckt Bedenken.
Denn Registerausziige sind aus dem Hauptregister zu er-
stellen, nicht aus dem Tagebuch. — Die Hinweise auf die
. Praxis verdanke ich dem Vorsteher des exdg Amtes fiir

das Handelsregister.

3
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mentes vom 7. Juni 1937, BBI. 1937 I1.-S. 814). Alsdann
priift und genehmigt das eidgenossische Amt eine im
Hauptregister vollzogene (somit vollendete) Eintragung
(nachtrigliche Genehmigung); und die Publikation er-
folgt nach Abschluss des Eintragungsvorganges.

Der zuletzt genannte Fall einer nachtriiglichen Geneh-
migung diirfte zwar dusserst selten vorkommen. Dass er
aber rechtlich nicht ausgeschlossen ist, ergibt sich aus
dem zitierten Kreisschreiben und wird ausserdem durch
Art, 117 Abs. 2 HRegV bestitigt. Danach miissen «Ein-
tragungen, die nicht genehmigt werden konnen, ...ge-
strichen werden. Im Tagebuch ist die Streichung vor-
zumerken». Diese Bestimmung setzt tatbestandsméssig
voraus, dass die Eintragung ins Hauptregister der Ge-
nehmigung zeitlich vorausgeht.

2. Vollendete Eintragung

Die vollendete Eintragung besteht im fortdauernden
Ergebnis des Eintragungsvorganges: darin, dass be-
stimmte Sachverhalte im Hauptregister eingetragen sind,
Rechtliche Bedeutung erlangt diese Eintragung durch
die Genehmigung des eidgendssischen Amtes fiir das
Handelsregister. Denn:

Die vorausgehende oder nachtrigliche Genehmigung
bewirkt, dass die vollendete Eintragung nicht nur tat-
sichlich besteht, sondern auch im Rechtssinne: dass sie
rechtserheblich ist und daher «wirksam» sein kann (Art.
115 Abs. 2 HRegV). Erfolgt die Genehmigung vor Ab-
schluss des Eintragungsvorganges (Normalfall), so ist
die Eintragung sogleich mit ihrer Vollendung rechtser-
heblich. Erfolgt sie nach Abschluss des Eintragungsvor-
ganges, so wird die vollendete Eintragung nachtrig-
lich rechtserheblich.

Die Rechtswirkungen, die das Gesetz mit einer Ein-
tragung verbindet, setzen als Rechtsgrund eine vollendete
und rechtserhebliche Eintragung voraus. Damit soll
weder etwas iiber den Zeitpunkt gesagt sein, an dem die
Wirkung der Eintragung beginnt (dazu Art. 932 OR).
Noch soll etwas gesagt sein iiber den Zeitpunkt, an dem
die Eintragung in dem Sinne «perfekt ist» (SAG 38,
1966, S. 29), dass der Fortgang des Eintragungsverfah-
rens und damit eine vollendete und rechtserhebliche
Eintragung nicht mehr verhindert werden kann.

3. Eintragungs-Gegenstand

Gegenstand der Eintragung sind nach dem Gesagten:
Sachverhalte. Es sind tatsiichliche oder rechtliche Sach-
verhalte, die iiber bestimmte natiirliche Personen oder




iiber Verbidnde® eingetragen werden. Entweder sind es
Grundsachverhalte oder Folgetatsachen.

A. Grundsachverhalte

Mit dem Eintragen von Grundsachverhalten wird im
Hauptregister ein neues Registerblatt® fiir eine natiir-
liche Person oder einen Verband eroffnet. Thre Eintra-
gung heisst daher Neueintragung (vgl. z.B. Art. 49 Abs.
1 HRegV).

Die Grundsachverhalte, welche Gegenstand dieser
Neueintragung bilden, sind Lebensverhiltnisse tatsédch-
licher oder rechtlicher Art, namentlich Haftungs- und
Vertretungsverhiltnisse. Sie zeichnen sich dadurch aus,
dass sie jeweils zusammen mit andern Grundsachver-
halten eingetragen werden; derart, dass sich die Neu-
eintragung auf ein ganzes Sachverhaltsbiindel bezieht
(vgl. z.B. Art. 641 OR).

B. Folgetatsachen

Wahrend durch d1e Eintragung von Grundsachver-
halten ein neues Registerblatt im Hauptregister eroffnet
wird, gelangen die Folgetatsachen nachtriglich («in
der Folge») zur Eintragung: auf einem friiher er6ffneten
Hauptreglster-Blatt Sie bilden Gegenstand einer Ande-
rungs- oder Loschungs-Emtragung

Die Folgetatsachen, die durch Anderungstintragung
aufgezeichnet werden, kommen in verschiedenen Er-
scheinungsformen vor. Im Vordergrund steht gewiss die
«Anderung» des Art. 937 OR: die nachtrigliche Ver-
dnderung eines (urspriinglich wahrheitsgeméss) einge-
tragenen Sachverhaltes. Doch bildet diese «Anderung»
nicht den einzig mdglichen Gegenstand der Anderungs-
Eintragung. Vielmehr kann sich die Anderungs-FEintra-
gung auch auf andere Folgetatsachen beziehen. Der-
artige Folgetatsachen, die nicht in nachtriglichen Ver-
dnderungen eingetragener Sachverhalte bestehen, sind
z.B.: ‘1. Die Auflésung einer Gesellschaft oder Ge-
nossenschaft, dienach Art. 33 Abs. 1 HRegV als «Ande-
rung» zu behandeln ist. 2. Die Eréffnung des Konkurses
(Art: 64 Abs. 1 HRegV) bzw. der Abschluss eines Nach-
lassvertrages mit Vermogensabtretung (Art. 64 Abs. 2

8 Das Wort «Verband» wird hier im weitesten Sinne ver-
standen, der z.B. auch die Stiftung umfasst (vgl. dazu
. Schinenberger[Jiggi, Vorbem vor Art. 1 OR, N 81 und
116).

% Das Hauptregxster—Blatt besteht entweder im Blatt eines
Buches oder in einer Registerkarte, je nachdem, ob das
"“Hauptregister als Buch.oder als Kartothek gefuhrt wird
(Art. 15 Abs. 2 HRegV). : .

HRegV). 3. Der Nicht-Bestand eines zum vorneherein
wahrheitswidrig eingetragenen Sachverhaltes. Er bildet
Gegenstand einer Anderungs-Eintragung nach Art. 38
Abs. 2 HRegV, sofern nicht der Tatbestand des Art. 8
Abs. 3 HRegV vorliegt.

Den Anderungs-Eintragungen nach Art. 38 Abs. 2
HRegV und 937 OR ist gemeinsam, dass sie sich auf einen
bereits eingetragenen Sachverhalt beziehen, der mit der
Wirklichkeit nicht (mehr) iibereinstimmt. Sie greifen nur
dann Platz, wenn im Einzelfall kein Grund fiir eine
Léschungs-Eintragung vorliegt. Sie bewirken (unter
anderem) immer auch, dass der bisher eingetragene
(unwahre) Sachverhalt nicht mehr eingetragen ist. Mit
Riicksicht darauf werden sie bisweilen als «Loschung»
bezeichnet (vgl. z.B. Art. 461 Abs. 2 und 939 Abs. 2 OR).
Diese Bezeichnung ist aber untechnisch.

Gegenstand der Loschungs-Eintragung im - techni-
schen Sinne (z.B. Art. 589, 938, 939 Abs. 3 OR) bildet
die Folgetatsache, dass simtliche Sachverhalte, die bis-
her auf dem Hauptregister-Blatt einer natiirlichen Person
oder eines Verbandes eingetragen waren, auf dem be-
treffenden Blatte nicht mehr eingetragen sind.: Auf dem
Hauptregister-Blatt gelangt diese Folgetatsache dadurch
zur Eintragung, dass der bisherige Gesamteintrag mit
roter Tinte schrig durchstrichen und mit einem schwar-
zen Horizontal-Strich abgeschlossen wird (Art. 12 Abs. 3
HRegV). Durch akzessorische Aufzeichnung, die zur
Loschungs-Eintragung hinzutritt, weist der Register-
fithrer auf den Loschungsgrund hin und gegebenenfalls
«auf die Nachfolge und den Ubergang von Aktiven und
Passiveny» (Art. 12 Abs. 3 HRegV).

Die Loschungs-Eintragung wird verkiirzt als Lo-
schung bezeichnet (vgl. z.B. Art. 589 OR). Sie driickt
nach dem Gesagten nur dern Gedanken aus, dass die
bisher eingetragenen Sachverhalte nicht mehr eingetra-
gen sind; nicht auch den Gedanken, dass diese Sach-
verhalte nicht (mehr) bestehen®. Der Nicht- (mehr-) Be-
stand eines eingetragenen Sachverhaltes kann L6-
schungsgrund oder Rechtsfolge der Loschung sein.
Gegenstand der Ldoschungs-Eintragung bildet er aber
nicht. Wire dem anders, so diirfte mit Riicksicht auf
das Wahrheitsprinzip (Art. 38 Abs. 1 HRegV) eine
Loschungs-Eintragung immer nur dann Platz greifen,
wenn alle bisher eingetragenen Sachverhalte entweder

10 Anderer Ansicht z.B. His, der die «Loschung eines Ge-
schiftes, das tatsiichlich weiterbetrieben wird», als «Ein-
tragung einer unwahren Tatsache» auffasst (Berner-Kom-
mentar, N 10 zu Art. 932. OR); deshalb, weil die Loschung
nach seiner Ansicht besagt, «dass ein Geschift zu bestehen
aufgehort habe» (N 7 zu Art. 938 OR).
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weggefallen wiren oder gerade durch die Loschung weg-
fallen wiirden. Demnach wire zum Beispiel die fakulta-
tive LOschung einer nach Art. 934 Abs. 2 OR vollzogenen
Geschiiftseintragung ausgeschlossen??,

II. Von den Wirkungen der Eintragung

Bei der Frage nach den Wirkungen verstehe ich die
Eintragung im Sinne einer vollendeten Eintragung. Mit
ihr kOnnen sich verschiedenartige Wirkungen verbin-
den:

1. Deklaratorische Wirkung

Die deklaratorische Wirkung ist die Hauptwirkung
jeder vollendeten Eintragung, gleichgiiltig, ob es sich um
eine Neu-, Anderungs- oder Léschungs-Eintragung
handelt. Die Wirkung besteht darin, dass die im Haupt-
register eingetragenen Sachverhalte sowie der Umstand,
dass sie eingetragen sind, dem Publikum dauernd kund-
gegeben («deklarierty») werden.

Diese Kundgabe, welche Gegenstand der deklarato-
rischen Wirkung bildet, wird (im Regelfall) erginzt
durch eine Publikation im Handelsamtsblatt. Die Kund-
gabe geschieht in zweifacher Weise:

~ Einmal durch die im Hauptregister vollzogene Ein-
tragung selbst. Denn das Hauptregister bildet Be-
standteil des Handelsregisters, das jedermann zur Ein-
sicht offen steht (Art. 930 OR; Art. 9 Abs. 1 und 2
HRegV). Wer immer Einsicht nimmt, dem werden die
eingetragenen Sachverhalte und deren Eingetragen-
sein kundgeégeben.

- Sodann geschieht die Kundgabe durch den Register-
fiihrer, der auf Verlangen Registerausziige auszustel-
len und damit die eingetragenen Sachverhalte bekannt-
zugeben hat (Art. 9 Abs. 2 HRegV). Die Bekanntgabe
durch Registerausziige setzt voraus, dass die Eintra-
gung vom eidgendssischen Amt fiir das Handels-
register genehmigt ist (Art. 115 Abs. 2 HRegV).

Durch die deklaratorische Wirkung erfiillt die voll-
endete Eintragung den Hauptzweck der Registerfiihrung:

11 Das in Art. 934 Abs. 2 OR umschriebene «Recht auf Rin-
tragung umfasst gleichzeitig das Recht, das Gewerbe
Jjederzeit im Handelsregister 16schen zu lassen» (R. Patry,
in Schweizerisches Privatrecht VIII/1, Basel Stuttgart 1976,
S. 132). Inkonsequent: His, der diese fakultative Loschung
(bei fortbestechendem Geschiift) als zuldssig erkldrt (N 139
zu Art. 934 und N 46 zu Art. 938 OR), obwohl die Lo-
schung nach seiner Ansicht besagt, dass das «Geschiift zu
bestehen aufgehort habe» (Anm. 10),

Sie dient der 6ffentlichen Klarstellung von Verhiiltnis-
sen, deren Kenntnis fiir die am Rechtsverkehr Beteilig-
ten bedeutsam ist (vgl. unten IV.).

Dass die Eintragung deklaratorisch wirkt, schliesst
andere Wirkungen nicht aus. Vielmehr kann ein und
dieselbe Eintragung zugleich mit der deklaratorischen
Wirkung jede andere Eintragungswirkung entfalten,
namentlich auch eine konstitutive oder heilende. Das
ist deswegen festzuhalten, weil die deklaratorische Wir-
kung bisweilen in einem engeren Sinne aufgefasst wird:
im «exklusiven» Sinne, wonach eine bestimmte Ein-
tragung «nur» deklaratorisch wirkt, nicht auch kon-
stitutiv oder heilend?2.

2. Konstitutive Wirkung

Die konstitutive Wirkung ist eine rechtserzeugende
und -erhaltende Wirkung, die sich mit der Eintragung
eines Sachverhaltes (oder Sachverhaltsbiindels) verbin-
den kann.

Wirkt eine Eintragung konstitutiv, so hat sie zur
Rechtsfolge, dass bestimmte rechtliche Verhiltnisse
(oder Fihigkeiten) entstehen und fortbestehen, zum
Beispiel: ein nicht-kaufminnisches Prokuraverhiltnis
(Art. 458 Abs. 3 OR)?8, eine nicht-kaufménnische Kol-
Iektiv- oder Kommanditgesellschaft (Art. 553 und 595
OR)4, die Rechtspersonlichkeit einer Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft (Art. 643 Abs. 1, 764 Abs. 2,
783 Abs. 1, 838 Abs. 1 OR)'5, ein bundesrechtlicher

12 Vgl,z.B. BGE 100111 23 ; Guhl/ Merz| Kummer, Das Schwei-
zerische Obligationenrecht, 6. Auflage, Ziirich 1972, S. 536;
His, Berner-Kommentar, N 13 zu Art. 933 OR; Oser/
Schinenberger, N 25 zu: Art. 458 OR.

13 Eis kann «nur durch Eintragung in das Handelsregister»
begriindet werden (Art. 458 Abs. 3 OR); dies im Unter-
schied zur kaufménnischen Prokura (Art. 458 Abs. 1 und
2 OR), die unabhingig von der Eintragung besteht (statt
vieler: BGE 60 I 393f.; 96 II 442).
Sie entsteht (als Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft)
«erst, wenn sie sich in das Handelsregister eintragen lasst»
(Art. 553 und 595 OR). Demgegeniiber wirkt die Eintra-
gung einer kaufméinnischen Kollektiv- oder Kommandit-
gesellschaft (Art. 552 und 594 OR) nicht konstitutiv fiir
deren Bestand (statt vieler: BGE 73 I 315; 81 II 361). So-
mit ist diese Gesellschaft (anders als die nicht-kaufménni-
sche) auch bei fehlender Eintragung rechts- und partei-
fahig im Sinne des Art. 562/602 OR.

Kapitalgesellschaften (AG, Kommandit-AG, GmbH) und

Genossenschaft erwerben nach dem Wortlaut der zitierten

Bestimmungen «das Recht der Persdnlichkeit erst durch

die Eintragung». Anders verhilt es sich mit dem Verein.

Er erlangt die PersOnlichkeit unabhéngig von der Eintra-

gung (Art. 60 Abs. 1 ZGB), auch wenn er fiir seinen Zweck

ein nach kaufménnischer Art gefithrtes Gewerbe betreibt

(Art, 61 Abs. 2 ZGB).
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Gerichtsstand am Orte der Zweigniederlassung (Art. 642
Abs. 3, 764 Abs. 2, 782 Abs. 3, 837 Abs. 3 OR19), die
Konkursfihigkeit eines Schuldners (Art. 39 SchKG),
der firmenrechtliche Schutz einer Geschiftsfirma (Art.
946, 951, 956 OR), die Wirksamkeit einer Statutenéinde-
rung (Art. 647, 785 OR)'".

* Als Rechtswirkung kniipft sich die konstitutive Wir-
kung an eine vollendete und rechiserhebliche Eintragung.
Doch bildet die Eintragung nicht den einzigen (fiir sich
allein geniigenden) Grund fiir die Rechtsfolge, die aus
der konstitutiven Wirkung fliesst. Vielmehr hingt die
Rechtsfolge in aller Regel von weitern (materiellen) Vor-
aussetzungen ab. So setzt zum Beispiel der Bestand
eines nicht-kaufménnischen Prokuraverhiltnisses nebst
seiner Eintragung voraus, dass die Vollmacht giiltig er-
teilt wurde und noch nicht erloschen ist. Und der bundes-
rechtliche Gerichtsstand am Orte der Zweigniederlassung
setzt voraus, dass die Zweigniederlassung nicht nur ein-
getragen ist (Anm. 16), sondern tatséichlich (noch) be-
steht1s, Mit Riicksicht darauf kann gesagt werden, die
Eintragung bilde nur (aber immerhin) eine formelle Vor-
aussetzung der bewirkten Rechtsfolge: ein konstitutives
Formerfordernis.

Obwohl die konstitutive Wirkung eine vollendete und
rechtserhebliche Eintragung voraussetzt, fillt der Beginn
der Wirksamkeit nicht mit dem Eintritt dieser Voraus-
setzung zusammen. Vielmehr wird er in Anwendung des
Art. 932 OR auf einen andern Zeitpunkt bezogen:

16 Nach diesen Gesetzesbestimmungen hat die Eintragung
einer Zweigniederlassung, die von einer schweizerischen
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft betrieben wird,
gerichtsstandsbegriindende Wirkung:«Die Eintragung be-
griindet . .. einen Gerichtsstand am Ort der Zweignieder-
lassung fiir Klagen aus.ihrem Geschiftsbetrieb» (im ein-
zelnen: P. Gauch, Der Zweigbetrieb im schweizerischen
Zivilrecht, Ziirich 1974, Nr. 1040ff. und 19601f.). — Dieser
Gerichtsstand beruht auf Bundesrecht, ist also zu unter-
scheiden vom Gerichtsstand am Sitz-Ort einer Zweig-
niederlassung kraft kantonalem Prozessrecht (BGE 101
Ia 40ff.; Gauch, Nr. 1964ff.). Nach unzweideutiger Ge-
setzesvorschrift bildet er die Folge einer Eintragung und
damit Gegenstand konstitutiver Eintragungswirkung (an-
ders die herrschende Lehrmeinung: dazu Gauch, Nr. 1042;
offengelassen: BGE 98 Ib 104). In analoger Anwendung
der (im Text) zitierten Bestimmungen rechtfertigt es sich,
die gerichtsstandsbegriindende Wirkung auch mit der Ein-
tragung von Zweigniederlassungen ausldndischer Kapital-
gesellschaften und Genossenschaften zu verbinden (Gauch,
Nr. 1043; vgl. z.B. BGE 90 II 197; 98 Ib 103f.).

17 Dazu grundlegend: BGE 84 II 38ff.; Kritik des Entschei-
des bei W. v. Steiger, ZbJV 96, 1960, S. 7fi., der (im
Unterschied zum Bundesgericht) die konstitutive Wirkung
fiir das Innenverhéltnis ablehnt. :

18 Vgl. Gauch, zit. in Anm, 16, Nr, 1042,
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— Gegeniiber den an der Eintragung Beteiligten wird- er
zuriickbezogen'®, und zwar auf einen Zeitpunkt vor
Abschluss des Eintragungsvorganges: auf den Augen-
blick (Tag, Stunde, Minute: StenBull: NR :1934,
S. 782), an dem die Eintragung in das Tagebuch («die
Einschreibung der Anmeldung»: Art. 932 Abs. 1 OR)
stattgefunden hat. Dieser Augenblick gilt als Zeit-
punkt «der Eintragung in das Handelsregister» (Art.
932 Abs. 1 OR). Er bestimmt den Beginn der Eintra-
gungs-Wirkung (Marginale zu Art. 932 OR) fiir die
an der Eintragung Beteiligten, im Unterschied zu den
«Dritten» (Art. 932 Abs. 2 OR).

— Dritten gegeniiber beginnt die Wirkung am ersten
Werktag nach der Publikation der Eintragung im
Handelsamtsblatt (Art. 932 Abs. 2 OR), sofern das
Gesetz nicht etwas anderes bestimmt (Art. 932 Abs. 3
OR?%), Erfolgt die Publikation vor Abschluss ‘des
Eintragungsvorganges (Normalfall), so rechtfertigt es
sich, den Beginn der konstitutiven Wirkung auf den
entsprechenden Zeitpunkt zuriickzubezichen, weil
Eintragung und Eintragungs-Gegenstand schon mit
dieser Publikation 6ffentlich bekannt wurden.

Als rechtserzeugende und -erhaltende Wirkung ist die
konstitutive Wirkung zu unterscheiden von der fristaus-
losenden Wirkung, die sich mit der Eintragung oder ihrer
Publikation im Handelsamtsblatt verbinden kann. Diese
Wirkung besteht darin, dass eine gesetzliche Frist zu
laufen beginnt. Beispiele: Art. 591 Abs. 1, 643 Abs. 4,
645 Abs. 2, 687 Abs. 2 OR. Zu Art. 591 Abs. 1 OR
vgl. BGE 83 II 48, wonach der Beginn des Fristenlaufs
«ausser der Veroffentlichung eine giiltige Eintragung im
Handelsregister» voraussetzt,

3. Heilende Wirkung

Wie die konstitutive, so ist auch die heilende Wirkung
eine Rechtswirkung, die als Rechtsgrund eine vollendete
und rechiserhebliche Eintragung voraussetzt. Zeitlich
f4llt sie wiederum nicht zusammen mit dem Eintritt
dieser Voraussetzung. Vielmehr wird auch ihr Beginn in
Anwendung des Art, 932 OR aufeinen andern Zeitpunkt
bezogen.

12 Der zeitliche Riickbezug einer Eintragungswirkung ist
keine Besonderheit des Handelsregisterrechts. Vielmehr
bestimmt auch Art. 972 ZGB, dass die dinglichen Rechte
zwar «durch die Eintragung in das Hauptbuch» entstehen
(Abs. 1);-dass aber diese Wirkung der Eintragung grund-
sétzlich «auf den Zeitpunkt der Einschreibung in das
Tagebuch zuriickbezogen» wird (Abs. 2).

20 Vorbehalten bleiben danach «die besondern gesetzlichen
Vorschriften, nach denen unmittelbar mit der Eintragung»
ins Tagebuch «auch Dritten gegeniiber Rechtswirkungen
verbunden sind». Beispiel: Art. 647 Abs. 3 OR.
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Wirkt eine Eintragung heilend, so hat sie zur Folge,
dass sich bestimmte Rechtsmiingel nicht auswirken: Die
Rechtsmangelfolgen, die ordentlicherweise eintreten
wiirden, entfallen ohne weiteres und gegeniiber jeder-
mann, nicht nur gegeniiber gutglidubigen Dritten??,

Diese heilende Wirkung tritt nur in wenigen Fillen
ein (BGE 96 11 279), in denen sie durch die Bediirfnisse
der Verkehrssicherheit zwingend geboten ist (vgl. BGE
64 11 281; 96 11 280). Nachfolgend sollen die Fille nicht
abschliessend aufgezihlt werden. Vielmehr will ich mich
mit einigen Hinweisen begniigen:

1. Ausdriicklich vorgesehen wird eine heilende Wirkung

in Art. 643 Abs. 2 OR. Danach erwirbt die Aktienge-
sellschaft durch Eintragung in das Handelsregister das
Recht der Personlichkeit selbst dann, «wenn die Vor-
aussetzungen der Eintragung nicht vorhanden waren».
Das bedeutet, dass allfillige Griindungsméngel (BGE
64 1I 281), die dem Erwerb der Rechtspersonlichkeit
an sich entgegenstehen wiirden??, durch die Eintra-
gung geheilt werden; derart, dass die Gesellschaft
trotz der Mingel mit juristischer Persdnlichkeit aus-
gestattet wird, die Rechtsmangelfolgen also insofern
entfallen.
Die heilende Wirkung des Art. 643 Abs. 2 OR ist in
zweifacher Hinsicht beschrinkt. Einmal haben Gliu-
biger und Aktionire unter den Bedingungen des Art.
643 Abs. 3 und 4 OR e¢in Recht, die richterliche Auf-
16sung der Gesellschaft zu verlangen. Sodann tritt die
Wirkung iiberhaupt nicht ein, wenn die Mingel so
wesentlich sind, dass es an einer absolut unentbehr-
lichen Voraussetzung fiir den Erwerb der Rechtsper-
sonlichkeit fehlt (BGE 96 II 279): wenn z.B. der
Gesellschaftszweck widerrechtlich oder unsittlich ist
(Art. 52 Abs. 3 ZGB) oder «gar nichts Materielles da
ist, was auch nur voriibergehend und nach gewissen
Richtungen als juristische Person behandelt werden
koOnnte»*3,

2. Art. 643 Abs. 2 OR gilt nach Art, 764 Abs. 2 OR
auch fiir die Kommanditaktiengesellschaft (BGE 96
11 279). Auf die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
und die Genossenschaft ist er nach herrschender Mei-

21 Die heilende Wirkung hat somit nichts zu tun mit Gut-
glaubensschutz. Das™ wird gelegentlich iibersehen (vgl.
z.B. His, Berner-Kommentar, N 37 zu Art. 933 OR),

22 7 B, ein Verstoss gegen die Vorschrift der Mindestliberie-
rung (BGE 33 II 161; 41 II 590).

28 Siegwart, Ziircher-Kommentar, N 7 zu Art. 643 OR, zitiert
in BGE 96 II 280.

nung analog anwendbar?4, Dagegen hat das Bundes-
gericht mit Bezug auf die Stiftung eine heilende Ein-
tragungswirkung fiir Fille verneint, in: denen das
Stiftungsgeschift als solches nichtig oder die Stiftungs-
urkunde formungiiltig ist (BGE 96 II 280f.).

Soweit Art. 643 Abs. 2 OR auf andere Verbénde (als
auf Aktiengesellschaften) analog angewendet wird,
ist die heilende Wirkung in gleicher Weise beschrinkt
wie fiir die Aktiengesellschaft?s,

3. Die Fille, in denen ein Verband trotz allfilliger
Griindungsmingel das Recht der Personlichkeit er-
wirbt, sind zwar die wichtigsten Anwendungsfille der
heilenden Eintragungswirkung. Doch sind es nach der
Rechtsprechung nicht die einzigen. Als Beispiel ver-
weise ich auf BGE 68 III 1491f., der sich mit dem
Betreibungsort des Art. 50 Abs. 1 SchKG befasst.
Dieser Betreibungsort verbindet sich, unter bestimm-
ten Voraussetzungen, mit dem Bestand einer schwei-
zerischen Geschiftsniederlassung. Er ist die Rechts-
folge der betreffenden Niederlassung, nicht ihrer Ein-
tragung. Ist die Geschiftsniederlassung indessen im
Handelsregister eingetragen (z.B. als Zweignieder-
lassung), so fillt der Betreibungsort nach BGE 68 I1I
150 «bei Aufgabe des betreffenden Geschiftsbetrie-
bes nicht ohne weiteres dahin. Er bleibt bestehen, wenn
und solange die Geschiftsniederlassung im Handels-
register eingetragen ist ...». Mit andern Worten: die
Eintragung wirkt heilend?s.

4. Positive Publizititswirkung (Art. 933 Abs. 1 OR)

Art 933 Abs. 1 OR umschreibt eine Eintragungswir-
kung, die allgemein als positive Publizitdtswirkung be-
zeichnet wird.??

% GmbH: BGE 96 II 279; Guhl[Merz/Kummer, 6. Aufl,
'S. 671; Janggen|Becker, Berner-Kommentar, N-11/12 zu
Art. 783 OR; W. v. Steiger, Ziircher-Kommentar, N 4
zu Art. 783 OR; ZR 48, 1949, S. 213. Genossenschaft:
BGE 34 1I 672; Forstmoser, Berner-Kommentar, N 18
zu Art. 838 OR.
Unrichtig Guhl/ Merz/ Kummer, wonach trotz analoger An-
wendung des Art. 643 Abs. 2 OR, die «gerichtliche An-
fechtung und Aufldsung, wie sie im Aktienrecht besteht,
. . fiir die GmbH nicht vorgesehen» sind (6. Aufl., S. 671).
26 Der Rechtsmangel (fehlende Geschéftsniederlassung) wirkt
sich nicht aus. Die Rechtsmangelfolge (fehlender Betrei-
bungsort) entfillt. Und zwar entféllt sie ohne weiteres,
- ohne dass sich Dritte, die den Inhaber der angeblichen
Niederlassung betreiben, auf ihren guten Glauben berufen
miissen. Der gute Glaube bildet nach BGE 68 III 150f,
keine Voraussetzung der umschriebenen Wirkung. BGE 68
III 151 nimmt zu Unrecht auf BGE 62 I 18 Bezug, wo
es nicht um eine heilende Wirkung geht, sondern um Gut-
glaubensschutz.
27 Abweichende Termmologxe BGB 78 I1I 45.

o




Art. 933 Abs. 1 OR bestimmt: « Die Einwendung, dass
Jjemand eine Dritten gegeniiber wirksam gewordene Ein-
tragung nicht gekannt habe, ist ausgeschlossen». Zum
richtigen Verstindnis dieser Bestimmung weise ich auf
vier Punkte hin:

1. Das Wort «Eintragung» hat in Art. 933 Abs. 1 OR
einen Doppelsinn. Es bezeichnet zunidchst den Gegen-
stand einer im Hauptregister vollzogenen Eintragung:
die eingetragenen Sachverhalte; ausserdem bezeichnet
es auch den Umstand, dass diese Sachverhalte einge-
tragen sind. In Anwendung des Art. 933 Abs. 1 OR
kann somit weder die Unkenntnis der im Hauptre-
gister rechtserheblich eingetragenen Sachverhalte ein-
gewendet werden, noch die Unkenntnis ihres Einge-
tragenseins.

Was die eingetragenen Sachverhalte betrifft, so setzt
Art. 933 Abs. 1 OR voraus, dass sie der Wirklichkeit
entsprechen, also «wahr» sind. Doch macht es nach
Art. 933 Abs. 1 OR keinen Unterschied, ob es sich um
tatsichliche oder rechtliche Sachverhalte handelt. So
sind zum Beispiel von der Einwendung der Unkennt-
nis ausgeschlossen: der eingetragene Gesellschafts-
zweck (BGE 95 1II 455; 96 I1 4391f.), die eingetragene
Auflésung einer Gesellschaft (BGE 91 I 445), die
eingetragene Befugnis zur Vertretung einer Aktienge-
sellschaft (BGE 98 II 215), die eingetragene Beschrin-
kung einer Vertretungsbefugnis (z.B. Art. 460, 555,
596 Abs. 2 Ziff. 5, 718 Abs. 2, 899 Abs. 2 OR; Art. 71
lit. f HRegV), die eingetragene Beschrinkung der Ver-
tretungsmacht auf einen oder einzelne Kollektivge-
sellschafter (Art. 554 Abs. 2 Ziff. 4, 555 OR), die durch
Ldschungs-Eintragung aufgezeichnete Folgetatsache,
dass die bisher eingetragenen Sachverhalte nicht mehr
eingetragen sind (1. Ziff. 3, B); nicht aber die Hand-
lungsunfihigkeit eines eingetragenen Firmeninhabers,
da die Handlungsfihigkeit «keine durch das Handels-
register auszuweisende Tatsache» ist (BGE 66 I11 28).

Dass Art 933 Abs. 1 OR nicht nur die eingetragenen
Sachverhalte von der Einwendung der Unkenntnis
ausschliesst, sondern auch die Tatsache ihres Einge-
tragenseins, hat vor allem Bedeutung mit Riicksicht
auf die konstitutive Wirkung, die sich mit der Eintra-
gung der Sachverhalte verbinden kann. Art. 933
Abs. 1 OR verwehrt den Einwand, die bewirkten
Rechtsfolgen (z.B. die Rechtspersonlichkeit einer
"Gesellschaft oder den firmenrechtlichen Schutz einer

 Geschiiftsfirma) nicht gekannt zu haben, soweit die
behauptete Unkenntnis mit der Unkenntnis der Ein-
tragung begriindet wird.
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2. Der Ausdruck «eine Dritten gegeniiber wirksam ge-
wordene Eintragung» verweist auf Art. 932 Abs. 2 OR.
Inhaltlich besagt er ein Dreifaches:

-~ Die Einwendung des Art. 933 Abs. 1 OR ist zu Lasten
Dritter ausgeschlossen. Dritte konnen sich nicht auf
ihre Unkenntnis berufen, auch nicht gegeniiber andern
Dritten. Mit Riicksicht darauf wird etwa gesagt, es
werde «von Gesetzes wegen fingiert. .., dass Dritte
die Eintragungen kennen»?8,

— Der Ausschluss der Einwendung beschldgt nur solche
Eintragungen, die im Handelsamtsblatt publiziert
wurden?®,

~ Die Einwendung ist ausgeschlossen fiir die Zeit, die
der Publikation im Handelsamtsblatt folgt. Dies a quo
bildet der erste Werktag nach der Publikation. Das
gilt auch dann, wenn die Publikation vor Abschluss
des Eintragungsvorganges erfolgt. In diesem (Nor-
mal-) Fall wird der Beginn der positiven Publizitits-
wirkung zuriickbezogen auf einen Zeitpunkt, da die
Eintragung noch nicht vollendet ist. Zur Prizisierung
ist beizufiigen: ‘
Der Vorbehalt des Art. 932 Abs. 3 OR spielt im Be-
reiche des Art. 933 OR nicht. Soweit besondere ge-
setzliche Vorschriften Rechtswirkungen auch Dritten
gegeniiber «unmittelbar mit der Eintragung» ins
Tagebuch verbinden, bleibt die positive Publizitits-
wirkung ausgenommen??, Denn sachlich ist es erst
dann gerechtfertigt, Dritte von der Einwendung der
Unkenntnis auszuschliessen, wenn sie durch die
Publikation im Handelsamtsblatt auf die Eintragung
hingewiesen wurden. '

3. Der Ausschluss der Einwendung, eine bestimmte Ein-
tragung nicht gekannt zu haben (Art. 933 Abs. 1 OR),
bedeutet nichts anderes als Ausschluss des Gutglau-
bensschutzes®'. Die positive Publizititswirkung des

28 M. Guldener, Grundziige der freiwilligen Gerichtsbarkeit
der Schweiz, Ziirich 1954, S. 13; vgl. auch R. Patry, zit.
in Anm, 11 S. 142. -

29 Tmmerhin ist das Folgende zu beachten: Wird die Eintra-
gung in einem kantonalen Amtsblatt veréffentlicht (Anm.
5), so tritt die kantonale Publikation an die Stelle der Ver-
offentlichung im Schweizerischen Handelsamtsblatt. Bei
bloss auszugsweiser Verédffentlichung (Anm. 5) erfasst die
positive Publizitdtswirkung dennoch die ganze Eintragung.
G. Wyssa, Les effets externes de ’inscription au registre
du commerce, Diss. Lausanne 1950, S. 47 und 48.

30 Anderer Ansicht z.B. W. v. Steiger, Ziircher-Kommentar,
N 7 zu Art. 785 OR; R. Patry, zit. in Anm. 11, S. 153,

81 Jigei, Berner-Kommentar, N 144f. zu Art. 3 ZGB. An-
derer Ansicht z.B. G. Wyssa, zit. in Anm, 29, S. 62f.
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Art. 933 Abs. 1 OR lidsst sich daher auch wie folgt

. umschreiben:

Die Eintragung eines Sachverhaltes (oder Sachver-

haltsbiindels) bewirkt, im Zusammenspiel mit der-

Publikation im Handelsamtsblatt, dass Dritte sich
nicht auf ihren guten Glauben®? berufen konnen,
wenn sie in Unkenntnis des betreffenden Sachver-
haltes oder seiner Eintragung mangelhafte Rechts-
handlungen vorgenommen haben.

Zum Beispiel konnen sich Dritte nicht auf ihren
guten Glauben berufen, wenn sie die eingetragene Be-
schrinkung einer gesetzlich umschriebenen Vertre-
tretungsbefugnis nicht gekannt haben. Das ergibt
sich nach dem Gesagten schon-aus Art. 933 Abs. 1.
OR, wird aber in den Artikeln 718 Abs. 2 und 899
Abs. 2 OR fiir die Befugnis zur Vertretung einer
Aktiengesellschaft und Genossenschaft wiederholt.
Soweit diese beiden Bestimmungen den Schutz des
guten Glaubens ausschliessen, bringen sie Art. 933
Abs. 1 OR auf spezielle Tatbestdnde zur Anwendung
und setzen, obwohl nicht ausdriicklich gesagt, «eine
Dritten gegeniiber wirksam gewordene Eintragung»
voraus. Dasselbe gilt fiir Art. 563 OR, wonach bei
«entgegenstehenden  Eintragungen»  gutglidubige
Dritte nicht «zu der Annahme berechtigt» sind, es sei
jeder einzelne Gesellschafter der Kollektivgesellschaft
zur Vertretung erméchtigt.

Da die positive Publizitdtswirkung des Art. 933 Abs.
1 OR im Ausschluss des Gutglaubensschutzes besteht,
beschriinkt sich ihre Bedeutung auf solche Fille, in
denen 1. ein Dritter tatséichlich gutgliubig war, weil
er eingetragene Sachverhalte oder die Tatsache ihrer
Eintragung nicht kannte, und 2. dieser gute Glaube
von Gesetzes wegen grundsitzlich geschiitzt wird®s,
Fehlt es am guten Glauben oder an einer gesetzlichen
Regel, die ihn schiitzt, so ist ‘«die Einwendung, eine

Der «Gute Glaube» wird im vorliegenden Artikel so ver-
standen, wie ihn Jéggi im Berner-Kommentar, N 16ff. zu
Art. 3 ZGB, treffend umschreibt. Gutgléubig ist danach

_ auch derjenige, der nach Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht berech-
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tigt ist, sich auf den guten Glauben zu berufen (Jdgg/,
N 104ff. zu Art. 3 ZGB). Wie Jiggi iibrigens auch: H.
Deschenaux, in Schweizerisches Privatrecht II, Basel und
Stuttgart, 1967, S. 2091f.; Tuor/Schnyder, 9. Auil., Ziirich
1975, S. 57.

«Das Gesetz kennt keinen umfassenden Gutglaubens-
schutz», sondern nur Einzelvorschriften, welche «Rechts-
wirkungen an den guten Glauben einer Person» (Art. 3
Abs. 1 ZGB) kniipfen. «Jede Einzelvorschrift kann zwar

_ einen Analogieschluss von beschrinkter Tragweite erlau-

ben. Alle zusammen gestatten aber nicht den Schluss, der
gute Glaube sei in jedem Falle geschiitzt» (Jaggi, Berner-
Kommentar, N 11-und 12 zu Art. 3 ZGB).

Dritten gegeniiber wirksam gewordene Eintragung
nicht gekannt zu haben», schon deswegen (zum vorne-
herein) ausgeschlossen. Art. 933 Abs. 1 OR kommt
nicht zum Tragen. .

Die positive Publizititswirkung des Art. 933 Abs. 1
OR macht den Rechtsgenossen die Kenntnis der im Han-
delsamtsblatt publizierten Eintragungen zur Obliegenheit.
Die Rechtsgenossen sind gehalten, diese Eintragungen
(die eingetragenen Sachverhalte und die Tatsache ihres
Eingetragenseins) zur Kenntnis zu nehmen und zukennen
(vgl. BGE 95 11 455). Wer die Eintragungen nicht kennt,
der ldsst es an der gebotenen Aufmerksamkeit (Art. 3
Abs. 2 ZGB) fehlen und hat den in Art. 933 Abs. 1 OR
statuierten Rechtsnachteil zu tragen (vgl. BGE 96 II
444), wonach er sich auf die Unkenntnis der Eintragung
(und damit auf seinen guten Glauben) nicht- berufen
kann. Einschrinkend ist allerdings beizufiigen:

Die positive Publizitidtswirkung greift nicht in allen
Fillen Platz. Einmal besteht sie nicht zu Gunsten des-
jenigen, der zum guten Glauben eines andern Anlass
gegeben hat®¢, z. B. mit Bezug auf eine von der Register-
eintragung abweichende Vertreterbefugnis (statt vieler:
BGE 60 II 254). Sodann entfillt sie insoweit, als Art.
933 Abs. 1 OR durch abweichende Gesetzesbestim-
mungen derogiert wird. Beispiel: BGE 99 Ia 5, wonach
«Art. 997 OR im Interesse der Umlaufsfihigkeit des
Wechsels und des Schutzes des Verkehrs gegeniiber
Art. 933 OR vorgeht».

5. Beweisverstiirkende Wirkung (Art. 9 ZGB)

Nach Art. 9 ZGB erbringen Offentliche Register und
6ffentliche Urkunden fiir die durch sie bezeugten Tat-
sachen vollen Beweis, solange nicht die Unrichtigkeit
ihres Inhaltes nachgewiesen ist. Dies entspricht einer
gesetzlichen Vermutung fiir den Bestand der genannten
Tatsachen?s,

Das Hauptregister, das einen Teil des Handelsregisters
bildet, ist ein Offentliches Register im Sinne des Art. 9
ZGB. Es erbringt den in Art. 9 ZGB umschriebenen
Beweis fiir die durch das Register «bezeugten» Tat-
sachen.

Durch das Hauptregister «bezeugt» werden rechts-
erheblich eingetragene Sachverhalte®®. Die rechtserheb-
liche Eintragung eines Sachverhaltes bewirkt danach, dass

3¢ Jiggi, Berner-Kommentar, N 145 zu Art. 3 ZGB und dort
Zitierte. ‘

35 Vgl. Kummer, Berner-Kommentar, N38 zu Art. 9 ZGB.

38 Nicht nur Erklirungen an den Registerfiihrer, wonach
diese Sachverhalte bestehen (analog: BGE 81 IV 243).




dessen Bestand vermutet wird. Ist allerdings ein rechtli-
cher Sachverhalt eingetragen, so sind es nach H. Desche-
naux die tatsichlichen (nicht eingetragenen) Sachver-
halte, «welche hinter der begrifflichen Einordnung ‘ver-
mutet’ werden»??, Im Ergebnis fiihrt auch dies — mittel-
bar — zu einer Vermutung der eingetragenen rechtlichen
Verhltnisse. In diesem (weiteren) Sinne kann gesagt
werden, dass auch ihre Eintragung eine Vermutung fiir
ihren Bestand begriindet.

Die Vermutung, die sich an die Eintragung kniipft, ist
widerlegbar (Art. 9 ZGB). Sie niitzt jedermann, auch
dem Bosgldubigen. Eine Publikation im Handelsamts-
blatt setzt sie nicht voraus. Erfolgt aber eine Publikation
vor Abschluss des Eintragungsvorganges (Normalfall),
so rechtfertigt es sich, die beweisverstirkende Wirkung
Dritten gegeniiber auf den ersten Werktag nach der
Publikation (Art. 932 Abs. 2 OR) zuriickzubeziehen;
derart, dass die Vermutung von diesem Zeitpunkt an
sowohl fiir als auch gegen Dritte spielt.

6. Negative Registerstands- und Beendigungswirkung

Diese beiden Wirkungen hidngen miteinander zusam-
men, weshalb ich sie gemeinsam behandle. Es sind Wir-
kungen, die vor allem durch die Léschungs-Eintragung
ausgelost werden:

Mit vollendeter Ldschungs-Eintragung findet sich auf
einem bestimmten Hauptregister-Blatt?® die Folgetat-
sache eingetragen, dass simtliche Sachverhalte, die auf
dem betreffenden Blatt bisher eingetragen waren, nicht
mehr eingetragen sind (1. Ziff. 3, B). Diese Folgetatsache

bildet den Gegenstand der Loschungs-Eintragung; sie -

wird mit der Loschungs-Eintragung aufgezeichnet, zu-
gleich aber auch hervorgebracht. Die vollendete L&-
schungs-Eintragung bewirkt somit, dass die bisher ein-
getragenen Sachverhalte nicht mehr eingetragen sind.
Darin besteht die negative Registerstandswirkung der
Loschungs-Eintragung.

Aus der negativen Registerstandswifkung leitet sich
die Beendigungswirkung ab. Durch die Loschungs-Ein-
tragung beendet, und zwar ex nunc, werden die an-
dauernden Rechtswirkungen, die sich mit dem Einge-
tragensein der bisher eingetragenen Sachverhalte (kurz:
mit der bisherigen Eintragung) verkniipft hatten. Beendet
werden insbesondere die positive Publizititswirkung
(Art. 933 Abs. 1 OR) sowie die beweisverstirkende Wir-
kung (Art. 9 ZGB) der bisherigen Eintragung. Eine

37 H, Deschenaux, zit. in Anm. 32, S. 277.
3% Dazu Anm. 9,
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Berufung auf diese Wirkungen ist fiir die Zukunft, nicht

aber fiir die Vergangenheit ausgeschlossen.

Soweit die bisherige Eintragung eine konstitutive oder
heilende Wirkung entfaltet hat, beendet die Loschungs-
Eintragung auch diese Wirkung, sofern sie bei der Lo-
schung noch besteht. Von Bedeutung ist dies namentlich
mit Bezug auf die konstitutive Wirkung:

Durch die Loschungs-Eintragung entfallen die Rechts-
folgen, welche die bisherige Eintragung kraft konstitu-
tiver Wirkung hervorgebracht hatte. So entfallen zum
Beispiel; bei entsprechender Lischung: die nicht-kauf-
méinnische Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft (Art.
553/595 OR)**, die Rechtspersonlichkeit einer Kapital-
gesellschaft oder Genossenschaft4?, der bundesrechtli-

 Durch die Loschung ihrer Eintragung geht sie in ihrer
Eigenschaft als (rechts- und parteifihige, Art. 562/602 OR)
Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft unter, nicht aber
als Gesellschaft. Anders verhilt es sich mit der kaufmén-
nischen Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft (Art.
552/594 OR), die in dieser Eigenschaft unabhéingig von
ihrer Eintragung besteht (Anm. 14). Die Léschung hat
keinen Einfluss auf ihren Fortbestand (BGE 39 II 738;
59 1II 58f.; 81 II 361). Solange sie nicht liquidiert ist, be-
steht sie — trotz Loschung - mit der in Art. 562/602 OR
umschriebenen Rechts- und Parteifdhigkeit fort.

40 Kapitalgesellschaften (AG, Kommandit-AG, GmbH) und
Genossenschaften verlieren ihre Rechtspersonlichkeit mit
der Loschung ihrer Eintragung (BGE 42 II1 40; 73 III 62).
Die Loschungs-Eintragung «vernichtet» die Rechtsperson-
lichkeit, selbst wenn der Auflésungsbeschluss nichtig war
(BGE 64 II 153) oder die Liquidation noch nicht voll-
stindig durchgefiihrt ist (Gutzwiller, Ziircher-Kommentar,
‘N 2 zu Art. 912 OR). Ist die Léschung zu Unrecht erfolgt,
so kann bei gegebenen Voraussetzungen die Wiederein-
tragung verlangt werden (vgl. z.B. BGE 57 I 42; 100 Ib
371ff.), womit die Rechtspers6nlichkeit erneut auflebt.
Nach anderer Auffassung wird (bei Auflésung durch
Liquidation) die Rechtspersonlichkeit nicht durch die Lo-
schung aufgehoben, sondern durch die Liquidation; so-
lange die Liquidation nicht vollstindig- durchgefiihrt ist,
behilt die Gesellschaft (oder Genossenschaft) das Recht
der Personlichkeit trotz erfolgter Loschung bei (so z.B.
Biirgi, Ziircher-Kommentar, N 6ff. zu Art. 746 OR;
Schucany, Kommentar zum schweizerischen: Aktienrecht,
2.Aufl,, Ziirich 1960, N 2 zu Art. 746 OR; F. v. Steiger,
Das Recht der Aktiengesellschaft, 4. Aufl., Ziirich 1970,
S. 340; Schaub, SAG 32, 1959/60, S. 186). .
Richtig an dieser andern Auffassung ist, dass die Gesell-
schaft das Recht der PersOnlichkeit mit durchgefijhrter
Liquidation verliert. Und zwar verliert sie die Rechtsper-
s6nlichkeit, noch bevor die Eintragung geldscht ist. Denn
von jetzt an ist «nichts Materielles» mehr da, was «als
juristische Person behandelt werden kénnte», sodass auch

- die heilende Wirkung der Eintragung nicht durchzugreifen
vermag (Text 11. Ziff. 3).

Unrichtig dagegen ist die Meinung, dass die Rechtsperstn-
lichkeit trotz erfolgter Loschung fortbesteht, wenn die
Liquidation nicht vollendet ist. Erfolgt die Léschungs-Ein-
tragung vor der Liquidation, so lisst sie das Recht der
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che Gerichtsstand am Orte der Zweigniederlassung*?,
die Konkursfihigkeit eines eingetragenen Schuldners
(Art, 40 SchKG), der firmenrechtliche Schutz einer Ge-
schiftsfirma. Vorausgesetzt ist immer, dass diese Folgen
der bisherigen Eintragung nicht bereits aus einem andern
Grunde weggefallen sind : die Rechtspersonlichkeit einer
Gesellschaft z.B. infolge durchgefiihrter Liquidation*?,
der bundesrechtliche Gerichtsstand am Orte der Zweig-
niederlassung infolge Aufgabe ihres Geschéftsbetriebes.

Beendet die Loschung eine konstitutive Wirkung, so
wird diese Beendigungswirkung bisweilen ihrerseits als
konstitutive Wirkung bezeichnet*s, Die Bezeichnung ist
ungenau und deswegen zu vermeiden.

Die Beendigungswirkung ist nach dem Gesagten eine
«rechtsvernichtende» Wirkung. Sie wird zwar vor allem
durch die Loschungs-Eintragung ausgelSst, beschrinkt
sich aber nicht auf diese. Vielmehr verbindet sie sich
auch mit den Anderungs-Eintragungen nach Art. 937
OR und Art. 38 Abs. 2 HRegV.

Beide Anderungs-Eintragungen bewirken (unter ande-
rem), dass ein bisher eingetragener Sachverhalt nicht
mehr eingetragen ist (I. Ziff. 3, B) und entfalten in
diesem (beschrinkten) Sinne eine rnegative Register-
standswirkung. Damit erléschen die Rechtswirkungen,
die mit dem Eingetragensein des betreffenden Sachver-
haltes bis anhin verbunden waren. Insofern eignet auch

Personlichkeit untergehen. Darin besteht der Grund, wes-
halb eine «geldschte Gesellschaft» (Biirgi, N 8 zu Art. 746
OR) nicht mehr parteiféhig ist.
Demgegeniiber wird die Ansicht vertreten, dass eine «ge-
16schte Gesellschaft» deswegen nicht mehr parteifdhig sei,
weil sie kraft der Léschungs-Eintragung nach Art. 9 ZGB
«offensichtlich fiir Dritte nicht mehr» bestehe (Biirgi, N 8
zu Art. 746 OR). Wére aber eine «geldschte Gesellschaft»
weiterhin Rechtsperson, so kénnte aus Art. 9 ZGB nichts
gegen ihre Parteifihigkeit abgeleitet werden. Denn durch
die Loschungs-Eintragung wird lediglich die Folgetat-
sache eingetragen, dass die bisher eingetragenen Sachver-
halte nicht mehr eingetragen sind (Text I. Ziff. 3, B). Der
Wegfall der Gesellschaft oder ihrer Rechtspersonlichkeit
ist somit nicht Gegenstand der Loschungs-Eintragung und
daher auch nicht Gegenstand der Vermutung des Art.9
ZGB; er wird durch das Handelsregister nicht «bezeugt».
Abgesehen davon wire diese Vermutung — wenn sie tat-
sichlich spielen wiirde — widerlegbar.
Er entfillt mit der « Léschung der Zweigniederlassung», da
deren Eintragung gerichtsstandsbegriindende Wirkung
hatte (Anm. 16). Nach Auffassung des Bundesgerichtes
entfillt er allerdings nicht fiir solche Forderungen, die vor
der Léschung begriindet wurden; vielmehr iiberdauert er
fiir diese Forderungen die «Loschung der Zweignieder-
lassung» (BGE 98 Ib 104; kritisch ablehnend: Gauch, zit.
in Anm. 16, Nr, 1282).
42 Vgl. Anm. 40,
43 S0 z.B. BGE 39 II 738; Schucany und F. v. Steiger, beide
zitiert in Anm, 40,

4
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den genannten Anderungs-Eintragungen eine Beendi-
gungswirkung, gleich wie der Loschungs-Eintragung.

Rechtsgrund der umschriebenen Beendigungswirkung
bildet eine vollendete und rechtserhebliche Ldschungs-
oder Anderungs-Eintragung, im Zusammenspiel mit der
negativen Registerstandswirkung. Der Zeitpunkt ihres
Eintrittes bestimmt sich nach Art. 932 OR. Was hier-
iiber bei der konstitutiven Wirkung gesagt wurde, trifft
sinngemdss auch fiir die Beendigungswirkung zu. Eine
Sonderregel gilt hinsichtlich der Konkursfdhigkeit. Sie
entfillt erst sechs Monate nach der Veroffentlichung der
entsprechenden Léschungs- oder Anderungs-Eintragung
im Handelsamtsblatt (Art. 40 SchKG)*; vorausgesetzt,
dass der betreffende Schuldner iiberhaupt als partei-
fdahiges Rechtssubjekt fortbesteht.

7. Keine schiitzende Wirkung

Wie bereits ausgefiihrt, streitet fiir den Bestand einge-
tragener Sachverhalte die widerlegbare Vermutung des
Art. 9 ZGB. Wird die Vermutung entkriftet, so aktuali-
siert sich fiir Dritte, die im Vertrauen auf den eingetra-
genen Sachverhalt mangelhafte Rechtshandlungen vor-
genommen haben, die Frage nach dem Gutglaubens-
schutz.

Auf die Frage, ob und inwieweit der gute Glaubets
Dritter an den Bestand der im Hauptregister eingetra-
genen Sachverhalte geschiitzt wird, finden sich in der
Lehre verschiedene Antworten*®. Das Bundesgericht hat
den Gutglaubensschutz in einzelnen Entscheiden bejaht
(vgl. z.B. BGE 19 672; 45 I1 270ff.; 49 I1 395; 57 I 321;
62 1 18; 66 III 28; 78 III 45f.). Das positive Handels-
registerrecht aber enthilt (anders als das Grundbuch-
recht, Art. 973 ZGB) keine Bestimmung, wonach sich mit
der Eintragung eines Sachverhaltes eine schiitzende Wir-
kung verbindet: in dem Sinne, dass die Eintragung

44 Ays der Tatsache, dass die Konkursfahigkeit nach Art. 40

SchK G wihrend sechs Monaten fortdauert, kann nicht auf

den Fortbestand auch eines schweizerischen Betreibungs-

ortes geschlossen werden (vgl. BGE 39 1 424; 79 III 16).

Denn die Konkursfihigkeit besagt nur, dass der betref-

fende Schuldner, wenn er in der Schweiz betrieben wird,

grundsitzlich auf dem Wege des Konkurses betrieben wer-
den kann und muss. Uber den Bestand eines Betreibungs-
ortes besagt sie indessen nichts.

Anm, 32.

46 Vgl. z.B. Forstmoser, Berner-Kommentar, N 11 zu Art.
838 OR; His, Berner-Kommentar, N 36 zu Art, 933 OR;
Eugen Huber, Drei Vortridge zum schweizerischen Sachen-
recht, Bern 1914, S. 114ff.; R. Patry, zit. in Anm. 11,
S. 1441F.; Siegwart, Zircher-Kommentar, N 2 zu Art, 641
OR; W. Schmid, SJZ 49, 1953, S. 92 und ZSR 73, 1954,
S. 463f.; G. Wyssa, zit. in Anm 29, S, 75ff.; Zimmermann,
SJZ 70, 1974, S. 54.
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Rechtsgrund des Gutglaubensschuitzes wire*”. Wer eine
schiitzende Wirkung der Eintragung anerkennt, kann
dies nur in Anwendung des Art. 1 Abs. 2 ZGB tun:
durch Ausfiillen einer Gesetzesliicke (praeter legem)?s,

Eine Gesetzesliicke besteht dann, wenn eine erforder-
liche Bestimmung fehlt. Das ist vorliegend nicht der Fall.
Zwar rechtfertigt sich der Schutz gutgliubiger Dritter,
die auf den Bestand eingetragener Sachverhalte ver-
trauen, schon im Hinblick auf die Verkehrssicherheit;
dann aber auch mit Riicksicht auf die positive Publizi-
titswirkung (Art. 933 Abs. 1 OR), die den Rechtsge-
nossen die Kenntnis der eingetragenen Sachverhalte zur
Obliegenheit macht (vgl. BGE 62 I 18). Doch wird dieser
Gutglaubensschutz, wie ich nachfolgend (III. Ziff. 2)
zeigen werde, durch Art. 933 Abs. 2 OR in geniigendem
Masse gewihrleistet. Es ist dies ein Gutglaubensschutz,
der seinen Rechtsgrund in einer unterbliebenen Ande-
rungs- oder Loschungs-Eintragung hat. Die Anerken-
nung einer schiitzenden Eintragungswirkung eriibrigt
sich daneben. '

I1I. Von der negativen Publizitéitswirkung
(Art, 933 Abs. 2 OR)

Die negative Publizititswirkung hat zum Gegenstand:
den Schutz gutgliubiger Dritter. Sie kniipft sich an das
vorschriftswidrige Nicht-Eingetragensein eines Sach-
verhaltes, ist also keine Eintragungswirkung, sondern die
Wirkung einer Nicht-Eintragung. Umschrieben wird sie
in Art. 933 Abs. 2 OR, der sie systematisch falsch unter
den Wirkungen der Eintragung behandelt.

Nachfolgend bespreche ich zunéchst Art. 933 Abs. 2
OR im allgemeinen; dann spreche ich von seiner An-
wendung zu Gunsten Dritter, die auf den Bestand eines
eingetragenen Sachverhaltes vertrauen.

1. Art. 933 Abs. 2 OR im allgemeinen

Art. 933 Abs. 2 OR umschreibt die negative Publizi-
tatswirkung wie folgt:

«Whurde eine Tatsache, deren Eintragung vorgeschrieben
ist, nicht eingetragen, so kann sie einem Dritten nur ent-

47 Unrichtig: Zimmermann, nach dessen Meinung die schiit-
zende Eintragungswirkung «aus Art. 9 i.V. Art. 3 ZGB»
resultieren soll (SJZ 70, 1974, S. 54). Art. 9 ZGB befasst
sich nicht mit Gutglaubensschutz; solange seine Vermu-
tung spielt, stellt sich die Frage des Gutglaubensschutzes
iiberhaupt nicht. Und Art. 3 ZGB verweist, was die Fille
des Gutglaubensschutzes betrifft, auf das « Gesetz»; selber
enthilt er eine Beweisregel (Abs. 1) und schliesst den Un-
aufmerksamen vom Gutglaubensschutze aus (Abs. 2). Aus
Art. 9 und 3 ZGB lisst sich daher weder je allein noch «in
Verbindung» eine schiitzende Wirkung der Eintragung
ableiten. |

48 Vgl. z.B. G. Wyssa, zit. in Anm. 29, S, 82.

gegengehalten werden, wenn bewiesen wird, dass sie die-
sem bekannt war». Daraus ergibt sich ein Vierfaches:

1. Ein eintragungsbediirftiger?®, aber nicht eingetrage-

ner Sachverhalt (z.B. die nicht eingetragene Auflé-
sung einer Gesellschaft: BGE 65 II 85ff.; 91 I 445)
kann einem Dritten, dem der Sachverhalt unbekannt
war, nicht entgegengehalten werden. Oder anders aus-
gedriickt: Der gute Glaube®® eines Dritten, der im
Vertrauen auf den Nicht-Bestand des betreffenden
Sachverhaltes Rechtshandlungen vornimmt, wird ge-
schiitzt. Vgl. z.B. ZR 43, 1944, S. 86, wonach die
Unterlassung der nach Art. 740 Abs. 2 OR vorge-
schriebenen Eintragung zur Folge hat, dass «die Tat-
sache der Liquidatorenernennung gutgliubigen Drit-
ten nicht entgegengehalten werden kann».
Dieser Gutglaubensschutz entféllt mit der Eintragung
des eintragungsbediirftigen Sachverhaltes. Und zwar
entfillt er, sobald die Eintragung Dritten gegeniiber
wirksam wird (Art. 932 Abs. 2 OR). Denn in diesem
Zeitpunkt beginnt die positive Publizitidtswirkung der
Eintragung (Art, 933 Abs. 1 OR), wonach Dritte von
der Einwendung ausgeschlossen sind, dass sie den
eingetragenen Sachverhalt nicht gekannt haben (IL.
Ziff. 4).

2. Art. 933 Abs. 2 OR schiitzt dén gutgliubigen Dritten
selbst-dann, wenn er den Bestand des nicht eingetra-
genen Sachverhaltes hitte kennen kénnen. Die Un-
kenntnis eines nicht eingetragenen (aber eintragungs-

‘bediirftigen) Sachverhaltes ist somit stets entschuld-
bar®?; die fiir Dritte gebotene Aufmerksamkeit (Art. 3
Abs. 2 ZGB) besteht einzig in der Einsichtnahme in
das Handelsregister®?; eine weitere «Erkundigungs-

4% Bintragungsbediirftige Sachverhalte miissen eingetragen
werden, im Unterschied zu den bloss eintragungsfahigen.
Ihre Eintragung ist, wie das Gesetz sagt, «vorgeschricben»
(Art. 933 Abs. 2 OR). Von der so verstandenen Eintra-
gungsbediirftigkeit zu unterscheiden ist die konstitutive
Wirkung, die sich mit der vollendeten Eintragung bestimm-
ter Sachverhalte verbindet. Die Abhéingigkeit dieser Wir-
kung von der vollendeten Eintragung macht — fiir sich
genommen - die betreffenden Sachverhalte nicht eintra-
gungsbediirftig. Sachverhalte, deren Eintragung konsti~
tutiv wirkt, kénnen (miissen aber nicht) eintragungsbe-
diirftig sein. Als bloss eintragungsfihig werden z.B. die
Grundsachverhalte betrachtet, durch deren Eintragung die
nicht-kaufminnischen - Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften (in dieser Eigenschaft) entstehen oder die Kapital-
gesellschaften und Genossenschaften ihre Rechtsperson-
lichkeit erwerben (vgl. z.B. Patry, zit. in Anm. 11, S. 132,
Anm. 8).

50 Anm. 32.

51 Wieland, Handelsrecht I, 1921, S. 230.

52 Vgl. Jiggi, Berner-Kommentar, N 148 zu Art. 3 ZGB.
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pflicht» hinsichtlich eintragungsbediirftiger Sachver-
halte besteht nicht (BGE 65 II 88)..

3. Der gute Glaube wird, wie es der allgemeinen Regel

des Art. 3 Abs. 1 ZGB entspricht, nach Art. 933 Abs. 2
OR vermutet. Der Beweis des bosen Glaubens obliegt
dem Gegeninteressenten.
Der Gegeninteressent hat nachzuweisen, dass der
Dritte den nicht eingetragenen Sachverhalt kannte.
Gelingt dieser Nachweis, so steht fest, dass der Dritte
bosgliubig war. Alsdann kann ihm der eintragungsbe-
diirftige Sachverhalt trotz fehlender Eintragung ent-
gegengehalten werden.

4. Der blosse Nachweis, dass der Dritte den nicht ein-
getragenen Sachverhalt hétte kennen koénnen, hilft
dem Gegeninteressenten nicht®®, Denn Art. 933 Abs. 2
OR schiitzt, wie gesagt, den gutgldubigen Dritten
auch in diesem Falle,

Von der negativen Publizititswirkung zu unterschei-
den ist der Umstand, dass rechtliche Verhiltnisse, die
kraft konstitutiver- Wirkung einer bestimmten Eintra-
gung entstehen (z.B. die Rechtspersonlichkeit einer
Kapitalgesellschaft), bei fehlender Fintragung iiberhaupt
niemandem entgegengehalten werden konnen. Dieser
Umstand hat nichts zu tun mit Gutglaubensschutz. Er
griindet schlicht in der Tatsache, dass die betreffenden
Verhiltnisse nicht bestehen. Demgegeniiber setzt die
negative Publizitiitswirkung voraus, dass ein Sachver-
halt zwar nicht eingetragen ist, in Wirklichkeit aber doch
besteht.

2. Anwendung des Art. 933 Abs.2 OR zu Gunsten Dritter,
die auf den Bestand eines eingetragenen Sachverhaltes
verfrauen

Die fehlende Eintragung eines eintragungsbediirftigen
Sachverhaltes entfaltet nach dem Gesagten eine schiit-
zende Wirkung. Geschiitzt werden gutgldubige Dritte,
die sich auf den Nicht-Bestand eines eintragungsbediirf-
tigen, aber nicht eingetragenen Sachverhaltes verlassen.

Diese negative Publizitdtswirkung des Art. 933 Abs. 2
OR hat mittelbar zur Folge, dass auch gutgliubige

53 Mit Riicksicht darauf wird in der Literatur und Recht-

. -sprechung bisweilen gesagt, dass der Beweis des bdsen
Glaubens (des fehlenden guten Glaubens) nicht geniige
(z.B. R. Patry, zit. in Anm. 11, S. 144; BGE 65 1I 88).

- Hinter dieser Aussage steckt die unrichtige Auffassung,
dass bsgldubig nicht nur derjenige sei, der einen Rechts-
mangel kannte, sondern auch derjenige, der ihn hitte
kennen konnen (Art. 3 Abs, 2 ZGB; vgl. Jiggi, N 107
zu Art. 3 ZGB).

Dritte geschiitzt werden, die auf den Bestand eines ein-
getragenen Sachverhaltes (z.B. einer eingetragenen Ver-
tretungsbefugnis) -vertrauen, der in Wirklichkeit nicht
besteht. Das soll nachstehend gezeigt werden. Zu unter-
scheiden sind drei mdgliche Félle:

— Fall 1: Tm Hauptregister eingetragen ist ein Sach-
verhalt, der nicht mehr besteht, weil er sich nach seiner
Eintragung verindert hat. Die «Anderung» wurde,
obwohl nach Art. 937 OR vorgeschrieben, nicht ein-
getragen. Nach Art. 933 Abs. 2 OR kann daher einem
gutgldubigen Dritten nicht entgegengehalten werden,
dass der eingetragene Sachverhalt nicht mehr besteht.
Das bedeutet, positiv ausgedriickt, dass der - gute
Glaube des Dritten an den (unverinderten) Bestand
des eingetragenen Sachverhaltes geschiitzt wird.

— Fall 2: Im Hauptregister eingetragen ist ein Sachver-
halt, der zum vorneherein (schon als er eingetragen
wurde) nicht bestanden hat. Die nach Art. 38 Abs. 2
HRegV vorgeschriebene Anderungs-Eintragung wur-
de nicht vorgenommen, sodass der Nicht-Bestand des
eingetragenen Sachverhaltes vorschriftswidrig nicht
eingetragen ist. Nach Art. 933 Abs. 2 OR kann daher
einem gutgliubigen Dritten nicht entgegengehalten
werden, dass der eingetragene Sachverhalt nicht be-
steht. Das bedeutet wiederum, positiv ausgedriickt:
Der gute Glaube des Dritten an den eingetragenen
Sachverhalt wird geschiitzt.

— Fall 3: Dieser Fall hat mit den ersten beiden Fillen
gemeinsam, dass im Hauptregister ein Sachverhalt
éingetragen ist, der entweder nicht mehr besteht oder
zum vorneherein nicht bestanden hat. Von Fall 1 und .
2 unterscheidet er sich jedoch dadurch, dass ein
Loschungsgrund vorliegt. Vorschriftswidrig unter-
blieben ist deshalb nicht eine Anderungs-Eintragung,
sondern die erforderliche Eintragung einer Loschung.
Mit der Loschungs-Eintragung aufgezeichnet wird
lediglich die Tatsache, dass die bisher eingetragenen
Sachverhalte nicht mehr eingetragen sind; nicht: dass
sie nicht mehr bestehen (1. Ziff. 3, B). Daraus folgt:
Der Umstand, dass der eingetragene Sachverhalt nicht
(mehr) besteht, ist im dritten Fall keine Tatsache, die
vorschriftswidrig nicht eingetragen wurde. Nach dem
Wortlaut des Art. 933 Abs. 2 OR findet daher der
gutgliubige Dritte, dem dieser Umstand unbekannt
ist, keinen Schutz.

Indessen rechtfertigt es sich, Art. 933 Abs. 2 OR sinn-
gemiss anzuwenden und den gutgldubigen Dritten
auch hier zu schiitzen; derart, dass ihm gegeniiber die
Finwendung ausgeschlossen ist, der -eingetragene




Sachverhalt bestehe nicht oder nicht mehr, Das bedeu-
tet, positiv ausgedriickt, dass der gute Glaube des
Dritten an den Bestand des eingetragenen Sachver-
haltes wiederum geschiitzt wird. Wollte man den
Gutglaubensschutz ausschliessen, so wiirde der dritte
Fall anders behandelt als die zwei ersten Fille, ob-
gleich fiir eine verschiedene Behandlung kein sachli-
cher Grund vorliegt.

In allen drei Fillen werden gutgliubige Dritte ge-
schiitzt. Geschiitzt werden sie in ihrem Vertrauen darauf,
dass der eingetragene Sachverhalt nicht «nicht (mehr) be-
steht», Oder positiv ausgedriickt: dass er besteht (vgl.
z.B. Art. 461 Abs. 2 OR). Dieser Gutglaubensschutz,
der sich aus Art. 933 Abs. 2 OR ergibt, ist keine Ein-
tragungs-Wirkung, sondern die Wirkung einer rechts-
widrig unterbliebenen Anderungs- oder Loschungs-
Eintragung. Sie greift nach Art. 933 Abs. 2 OR auch
dann Platz, wenn der Dritte den Nicht- (mehr-) Bestand
des eingetragenen Sachverhaltes hiitte erkennen kGnnen.

1V. Eintragung und Zweck'der Registerfiihrung

Nachdem ich von der Eintragung, ihren Wirkungen
und der negativen Publizitdtswirkung gesprochen habe,
will ich abschliessend das Gesagte in einen grosseren
Zusammenhang stellen: in der Weise, dass ich die Ein-
tragung mit dem Zweck der (Handels-) Registerfithrung
in Verbindung bringe.

Der Hauptzweck der Registerfithrung besteht in der
offentlichen Klarstellung von Verhiltnissen, deren Kennt-
nis fiir die am rechtsgeschiftlichen Verkehr Beteiligten
bedeutsam sind. Zu diesen Verhéltnissén gehdren:

— Einerseits die nach Gesetz und Handelsregisterver-
ordnung eintragbaren Sachverhalte (Art. 10 und 20
HRegV). Sie werden durch ihre vollendete Eintragung
kundgegeben (deklaratorische Wirkung) und inso-
fern klargestellt. Das setzt allerdings voraus, dass sie
erst zur Eintragung gelangen. Damit dies geschieht,
haben Gesetz und Verordnung in verschiedener Weise
Vorsorge getroffen. So dient der Vorteil der positiven

Publizitdtswirkung (Art. 933 Abs, 1 OR) als Anreiz,

die Sachverhalte beim Registerfithrer zur Eintragung
anzumelden®t. Dasselbe kann fiir die konstitutive
Wirkung zutreffen, indem z. B. eine mit Rechtsperson-
lichkeit ausgestattete Aktiengesellschaft nur iiber den
Weg der Fintragung eines ganzen Sachverhaltsbiin-
dels (Art. 641 OR) erreicht werden kann (Art. 643
OR). Bestimmte Sachverhalte sind ausserdem ein-

84 Schmid, ZSR 73, 1954, S. 466f.
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tragungsbediirftig. Alsdann werden sie entweder zum
vorneherein von Amtes wegen eingetragen (z.B. Art,
64-66 HRegV). Oder sie bilden zumindest Gegenstand
einer Anmeldungspflicht, fiir deren Erfiillung der
Registerfiihrer zu sorgen hat (Art. 941 OR; 63 Abs. 1
HRegV) und deren Verletzung nicht nur durch Busse
und Schadenersatzpflicht sanktioniert ist (Art. 942f.
OR), sondern auch durch den Nachteil der negativen
Publizitidtswirkung (Art. 933 Abs. 2 OR)®5,

— Anderseits die Rechtsfolgen, welche Gegenstand der
konstitutiven Eintragungswirkung bilden (z. B. Rechts-
personlichkeit einer AG, Konkursfihigkeit eines
Schuldners). Auch sie werden durch die vollendete
Eintragung kundgegeben und damit klargestellt, wenn
auch nur mittelbar: durch die Kundgabe des Um-
standes, dass jene Sachverhalte eingetragen sind, an
deren Eintragung sie sich kniipfen (deklaratorische
Wirkung). Wer immer diesen Umstand kennt, kann
auch die Rechtsfolgen erkennen, die sich mit der Ein-
tragung verbinden,

Der umschriebene Klarstellungszweck ist nicht der
einzige Zweck der Registerfithrung., Hinzu treten weitere
Zwecke, insbesondere;

~ Der Ankniipfungszweck. Er richtet sich auf die Schaf-
fung eines Tatbestandes, mit dem das Gesetz bestimm-
te Rechtswirkungen verbinden kann. Als Ankniip-
fungstatbestand dient die vollendete (und rechtserheb-
liche) Eintragung. Sie ist dazu geeignet, Rechtsgrund
fiir irgendwelche Rechtsfolgen zu sein, die das Gesetz
mit ihr verbindet: z.B. fiir den Bestand einer nicht-
kaufménnischen Kollektivgesellschaft oder einer juri-
stischen Person, fiir den firmenrechtlichen Schutz
einer Geschiiftsfirma usw.

— Der Rechtsdurchsetzungszweck. Er richtet sich darauf,
die am Geschiftsverkehr Beteiligten zu einer recht-
maissigen Gestaltung ihrer geschéiftlichen Lebensver-
héltnisse anzuhalten. Diesem Zweck dient die Register-
fithrung insofern, als nur rechtmissige Sachverhalte
eingetragen werden diirfen. Da die Priifungspflicht
des Registerfiihrers diesbeziiglich - beschrinkt ist
(Anm, 3), wird der Rechtsdurchsetzungszweck nur
bedingt erreicht. Immerhin hat eine ordnungsgemésse
Fiihrung des Handelsregisters zur Folge, dass z.B.
" bloss «solche Handelsgesellschaften gegriindet werden,
welche wenigstens dusserlich einer im Gesetz geregel-
ten Gesellschaftsart entsprechen» (Schonenberger|
Jdggi, Vorbemerkungen vor Art. 1 OR, N 134).

5 Vgl. G. Wyssa, zit. in Anm 29, S. 27. Ludwig, ZSR 44,
1925, S. 92a;




