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a. Die vollendete Eintragung der Zweigniederlassung bezweckt namentlich, die-
jenigen Personen, welche mit einem Geschiift durch dessen Zweigniederlassung
verkehren, «an Ort und Stelle» {iber Geschift und Zweigniederlassung zu orien-
tieren (Nr. 1089).

b. Das kaufminnische Geschift (Art. 934 Abs. 1 OR) ist so beschaffen, da3 nach
der Wertung von Gesetz und Verordnung ein ausgeprigtes dffentliches Informa-
tionsbediirfnis hinsichtlich des Geschiftes besteht (vgl. StenBull NR 1934, S. 784);
dieses Bediirfnis nach Information rechtfertigt die Eintragungsbediirftigkeit des
Geschiiftes nach Art. 934 Abs. 1 OR. Das nicht kaufminnische Geschift (Art.
934 Abs.2 OR) ist demgegeniiber so beschaffen, da zwar ein Informations-
bediirfnis besteht, aber in vermindertem Maf3e, weshalb sich nur (aber immerhin)
die blofie Eintragungsfihigkeit nach Art. 934 Abs. 2 OR rechtfertigt (vgl.
StenBull. NR 1934, S. 784).

Bildet nun die Zweigniederlassung Bestandteil eines kaufminnischen Geschiftes,
so besteht das ausgeprigte Informationsbediirfnis auch fiir jene Personen, welche
mit dem Geschiift durch dessen Zweigniederlassung verkehren. Sie haben ein aus-
geprigtes Interesse daran, «an Ort und Stelle» nicht nur iiber das Geschift als
Gangzes orientiert zu werden, sondern auch iiber die Zweigniederlassung, welche
einen Bestandteil des Geschiftes bildet (Nr. 618) und durch die sie mit dem
Geschift verkehren. Dieses ausgepriigte Bediirfnis nach Information rechtfertigt
die Eintragungsbediirftigkeit der Zweigniederlassung.

- Bildet die Zweigniederlassung hingegen Bestandteil eines Geschiiftes, das nicht

nach kaufminnischer Art gefiihrt wird, so besteht das verminderte Informations-
bediirfnis auch bei jenen Personen, die mit dem Geschift durch dessen Zweig-
niederlassung verkehren. Dieses verminderte Bediirfnis rechtfertigt nur (aber im-
merhin), daB die eintragbare Zweigniederlassung blof eintragungsfihig ist.

2. Eindeutig scheint sodann Art. 935 Abs.2 OR zu sein. Er bestimmt: «Die
schweizerischen Zweigniederlassungen von Firmen mit Hauptsitz im Auslande»
(Nr. 878) «sind einzutragen, und zwar in derselben Weise wie diejenigen schweize-
rischer Firmen .. .»; «les succursales ... sont tenues de se faire inscrire»; «le
succursali . .. sono tenute a farsi iscrivere». Und doch muf3 zum richtigen Ver-
stindnis auch dieser Vorschrift auf die Entstehungsgeschichte zuriickgegriffen
werden:

Obwohl sich das alte Obligationenrecht mit den «Zweigniederlassungen von Fir-
men mit Hauptsitz im Auslande» (Nr. 878) nicht befaBte, waren unter seiner Herr-
schaft auch derartige Zweigniederlassungen eintragbar (vgl. BGE 15 580; 45 1I
270 ff.; Kreisschreiben 1898; Stampa, Nr. 66) 359, Mit Riicksicht darauf bestimmte

359 Die revidierte VO II (Anm. 357) bestimmt ausdriicklich: «Zweigniederlassungen von
Firmen, deren Hauptsitz im Ausland ist, werden an dem Orte eingetragen, wo sich tat-
sichlich eine geschéftliche Niederlassung mit selbstindiger geschiftlicher Vertretung
befindet» (Art. 11 Abs. 2).
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der erste (Revisions-)Entwurf (1919), daB «die Eintragung der Filialen einer
ausldndischen Firma ... unter den gleichen Vorschriften» stehe, «wie sie fiir
schweizerische Firmen aufgestellt sind» (Art. 929 Abs. 1). Auch diese Zweig-
niederlassungen sollten somit, sofern eintragbar, entweder eintragungsbediirftig
oder blof} eintragungsfihig sein, und zwar in analoger Weise wie die Zweignieder-
lassungen von Geschiiften mit «Hauptsitz» in der Schweiz (Art. 927 f. des Ent-
wurfes). Die beiden nachfolgenden Entwiirfe (1923 und 1928) beschrinkten sich
auf die Bestimmung, daB «auch die schweizerischen Zweigniederlassungen von
Firmen, deren Hauptsitz im Auslande ist», «der Eintragungspflicht unterliegen»
(Art. 922 bzw. 918). Gemeint war die «Eintragungspflicht», wie sie fiir bestimmte
Geschifte mit schweizerischem «Hauptsitz» bestand (Entwurf 1923, Art. 921;
zum Entwurf 1928 vgl. Nr. 968). Diese Vorschrift hob die fiir den schweizerischen
Geschiftsverkehr bedeutsame «Eintragungspflichts> (die Eintragungsbediirftig-
keit) heraus, ohne das «bloBe Recht» (die bloBe Eintragungsfihigkeit) auszu-
schlieBen 360, Sie diente als Grundlage fiir die endgiiltige Bestimmung in Art. 935
Abs. 2 OR, wonach «die schweizerischen Zweigniederlassungen von Firmen mit
Hauptsitz im Auslande» einzutragen sind (Nr. 978).

Die endgiiltige Bestimmung in Art. 935 Abs.2 OR gibt in verkiirzter Form den
Gedanken wieder, den die Art. 922 und 918 Abs. 2 der Entwiirfe 1923 bzw. 1928
enthielten (Nr. 979). Interpretieren wir die Bestimmung auf diesem Hintergrund,
so besagt die Vorschrift «die schweizerischen Zweigniederlassungen von Firmen
mit Hauptsitz im Auslande sind einzutragen .. .», daB eintragbare Zweignieder-
lassungen auch derartiger Geschifte eintragungsbediirftig sind («tenues de se
faire inscrire»), sofern die Voraussetzung der Eintragungsbediirftigkeit vorliegt,
wie sie analog fiir Zweigniederlassungen von Geschiften mit schweizerischem
«Hauptsitzs (Art. 935 Abs. 1 OR) gilt: sofern also die Geschifte, um deren Zweig-
niederlassungen es sich handelt, nach kaufminnischer Art gefithrt werden (Nr.
971)361, In dieser Weise interpretiert, bringt Art. 935 Abs. 2 implicite zum Aus-
druck, daf} es auch eintragbare Zweigniederlassungen von Geschiften mit «Haupt-
sitz» im Ausland gibt, die nicht eintragungsbediirftig, somit blof eintragungsfahig

360 So wird denn auch in Bericht II (S. 680 ff.) und in ProtExpK 1924/25 das Vorkom-
men bloB eintragungsfihiger Zweigniederlassungen einer «Firma» mit «Hauptsitz» im
Ausland offen gelassen. In ProtExpK (S. 680 ff.) ist zwar nur von der eintragungsbediirf-
tigen Zweigniederlassung eines derartigen Geschiftes die Rede. Doch wird an keiner
Stelle gesagt, bloB eintragungsfihige Zweigniederlassungen seien hier im Unterschied zu
den «Firmen» mit «Hauptsitz» in der Schweiz ausgeschlossen. Dieser wichtige Unter-
schied wiire, wenn beabsichtigt, zweifellos erwdhnt worden.

61 Vgl. auch His, N. 80 zu Art. 934 OR.
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sind (Nr. 961 £.)362, Blof eintragungsfihig sind eintragbare Zweigniederlassungen
nicht kaufméannischer Geschiifte.

Wiirde demgegeniiber Art. 935 Abs. 2 OR «wortlichs ausgelegt, so wiren «die
schweizerischen Zweigniederlassungen von Firmen mit Hauptsitz im Auslande»
(Art. 935 Abs. 2; Nr. 878), sofern eintragbar, immer auch eintragungsbediirftig 36s.
Das wiirde alternativ ein Zweifaches bedeuten: Entweder eine Ausdehnung der
Eintragungsbediirftigkeit auf Zweigniederlassungen, die bei analogen «schweize-
rischen» Geschiften bloB eintragungsfihig sind; oder eine Beschrinkung der Ein-
tragbarkeit auf Zweigniederlassungen, die bei analogen «schweizerischen» Ge-
schiiften eintragungsbediirftig sind. Weder das eine noch das andere rechtfertigt
sich.

Was die Ausdehnung der Eintragungsbediirftigkeit im besonderen betrifft, so ist
ein moglicher Grund hiefiir bei der ersten schweizerischen Zweigniederlassung
einer «Firma» mit «Hauptsitz» im Ausland (Nr. 1135) ersichtlich, die nicht aus-
nahmsweise von einer juristischen Person des schweizerischen Privatrechts be-
trieben wird (Nr. 931). Hier besteht zum vorneherein ein gesteigertes 6ffentliches
Interesse an der Eintragung, das sich nicht aus der Beschaffenheit des Geschiiftes
herleitet (Nr. 1147; demgegeniiber Nr. 1156). Dieses Interesse bildet jedoch keinen
geniigenden Grund, die Eintragungsbediirftigkeit auszudehnen: schon gar nicht
bei den weitern Zweigniederlassungen desselben Geschiftes, bei denen ein ge-
steigertes Interesse an der Eintragung nicht mehr gegeben ist (Nr. 1153).

3. Was die speziellen Eintragungsvorschriften (Nr. 504 f.) betrifft, so bestimmen
auch sie, wo die Zweigniederlassungen einzutragen sind und daf die Eintragung
«unter Bezugnahme auf die Eintragung der Hauptniederlassung> (Nr.918) zu
erfolgen hat. Der Ausdruck «Zweigniederlassungen sind einzutragen» bedeutet
wiederum nicht, daB die Zweigniederlassungen eingetragen werden miissen (vgl.

anlog Nr. 972).
Ob die in den speziellen Eintragungsvorschriften geordneten Zweigniederlassun-
gen eintragungsbediirftig oder bloB eintragungsfihig sind, bestimmt sich in der

382 Derartige Zweigniederlassungen, die auch in der Praxis anerkannt sind (vgl. Gautschi,
N. 7a zu Art. 460 OR), wurden in der Botschaft 1928 und in der Berichterstattung vor
National- und Stinderat weder erwihnt noch ausgeschlossen (vgl. Botschaft S. 306;
StenBull. NR 1934, S. 782 ff.; 1936, S. 1485 ff.; StR 1932, S. 58 £.; 1936, S. 541). Botschaft
und einige Berichte, die sich mit der Zweigniederlassung von «Firmen» mit «Hauptsitz»
im Ausland befassen, erwiéhnen zwar nur die eintragungsbediirftige Zweigniederlassung
(Botschaft, S. 306; StenBull. NR 1934, S. 784; StR 1936, S. 541; vgl. aber StenBull. NR
1936, S. 1485; StR 1932, S. 58 f.). Daraus 148t sich indessen nicht die Folgerung ziehen,
der Gesetzgeber habe «blof eintragungsfihige» Zweigniederlassungen von «Firmen» mit
«Hauptsitz» im Ausland ausschlieBen wollen.

363 In diesem Sinne z. B. E. Schucany, N. 1 zu Art. 642 OR.
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gleichen Weise wie nach dem allgemeinen Art. 935 OR 364: danach, ob das Ge-
schift, dem die Zweigniederlassung zugehort, nach kaufménnischer Art gefiihrt
ist oder nicht365, DaB diese Zweigniederlassungen von Kapitalgesellschaften oder
Genossenschaften des schweizerischen Privatrechts betrieben werden, rechtfertigt
keine Sonderregelung. Dasselbe gilt, wenn der Geschiftsinhaber ein schweize-
rischer Verein, eine schweizerische Stiftung oder eine schweizerische Personen-
gesellschaft ist, fiir deren Zweigniederlassungen spezielle Eintragungsvorschriften
nicht bestehen.

4. Die Bestinmungen der Handelsregisterverordnung (Art. 69—77) schlieBlich
sind so gefaBt, daB sie sowohl auf eintragungsbediirftige wie auf blo8 eintragungs-
fihige Zweigniederlassungen zutreffen. Sie enthalten keine Vorschrift, derzufolge
die eintragbare Zweigniederlassung immer eintragungsbediirftig wire. Das gilt
namentlich auch fiir Art. 69 HRegV, wonach «nur Zweigniederlassungen von
Gewerben in das Handelsregister eingetragen werden» kdnnen (vgl. dazu Nr. 668).
Er wurde absichtlich so formuliert, daB er die M&glichkeit blof eintragungsfihiger
Zweigniederlassungen nicht ausschlof} 366,

2) Das Kriterium

Das Kriterium, ob eine eintragbare Zweigniederlassung eintragungsbediirftig oder
bloB eintragungsfihig ist (Nr. 962), liegt nach dem Gesagten im Geschiift, dem die
Zweigniederlassung als Bestandteil zugeh6rt (Nr. 618).

Von diesem Geschift, welches im Handelsregisterrecht meistens als Gewerbe be-
zeichnet wird (Nr. 528 £.), steht zun#chst fest, daB es fiir Dritte und gegen Entgelt
produziert (Nr. 530 ff.). Es kann, muf3 aber nicht, nach kaufminnischer Art
gefiihrt sein (Nr. 668).

1. Ist das Geschéft der Zweigniederlassung ein kaufmiinnisches Geschiift, «ecin
Handels-, Fabrikations- oder ein anderes nach kaufminnischer Art gefiihrtes
Gewerbe» (Art. 934 Abs. 1 OR), so erweist sich die Zweigniederlassung als ein-
tragungsbediirftig; gleichgiiltig, ob das Geschift seinen «Hauptsitzs (Nr. 865 f.)
im In- oder im Ausland hat (vgl. Nr. 971 f. und 980); gleichgiiltig auch, von wem
es betrieben wird (vgl. Nr. 983 £.). Welche Gewerbe (Geschiifte) nach kaufmén-
nischer Art gefiihrt werden, ergibt sich im einzelnen aus Art. 52—56 HRegV.
Nach Art. 54 HRegV sind bestimmte Gewerbe «von der Eintragungspflicht be-
freit, wenn ihre jihrliche Roheinnahme die Summe von Fr. 100 000.— nicht
erreicht». Als Ausfiihrungsbestimmung der Gesetzesvorschrift kann Art. 54 HRegV

34 Vgl. W. Linsi, S. 103 £.
365 Vgl. W. Linsi, S. 104 Anm. 7.

368 Vgl, die Bemerkungen zu Art. 69 HRegV im Bericht zum Revisionsentwurf fiir die
Handelsregisterverordnung vom 8. 2. 1937,
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«gar keinen anderen Sinn haben als den, daB diese nicht eintragungspflichtigen
Gewerbe nicht zu den . . . nach kaufménnischer Art gefithrten Gewerben gerech-
net werden sollen» (ZBJV 50, 1914, S. 215; vgl. auch ZBJV 49, 1913, S. 371)367,
Damit ein Geschift «nach kaufménnischer Art gefiihrt» ist, bedarf es somit in
gewissen Erscheinungsformen einer minimalen jdhrlichen Roheinnahme.

Nach dem Gesagten schopft die Zweigniederlassung ihre Eintragungsbediirftig-
keit aus der Beschaffenheit des ganzen zusammengesetzten Geschiftes. Ob die
Zweigniederlassung selbst eintragungsbediirftig wire (Art. 52—56 HRegV), wenn
sie als Geschift (nicht als Bestandteil eines Geschiiftes) betrieben wiirde, ist
unerheblich. In keinem Falle muB sie daher iiber eine bestimmte jihrliche Roh-
einnahme verfiigen 368 (a.A.: BGE 68 I 111; 56 I 126; SJZ 28, 1931/32, S.281£.)369,
weshalb auch geschiftliche Leistungseinheiten im weiten Sinne (Nr. 622 ff.) ein-
tragungsbediirftige Zweigniederlassungen sein kdnnen. Auch ist fiir die Eintra-
gungsbediirftigkeit nicht erforderlich, daB die Zweigniederlassung selbst eines
kaufminnischen Betriebes oder einer geordneten (gesonderten) Buchhaltung be-
darf (a. A.: BGE 68 I 111). Nach BGE 79 I 76 bildet das Bediirfnis einer ge-
sonderten (Filial-)Buchhaltung ein notwendiges Merkmal der Zweigniederlassung
(vgl. Nr. 801). Das Bundesgericht mag dieses Bediirfnis als Voraussetzung der
FEintragungsbediirftigkeit angesehen, es aber ungenau als Merkmal der Zweig-
niederlassung bezeichnet haben.

2. Ist das Geschiift der Zweigniederlassung dagegen nicht nach kaufminnischer
Art gefiihrt (Art. 934 Abs. 2 OR), weil es z. B. eine im betreffenden Fall erforder-
liche Roheinnahme von Fr. 100 000.— nicht erreicht (Nr. 988), so erweist sich
die Zweigniederlassung als blof eintragungsfihig. Dabei macht es wiederum kei-
nen Unterschied, ob sich der «Hauptsitz» im In- oder Ausland befindet (vgl.
Nr. 971 £. und 980), und wer die Zweigniederlassung betreibt (vgl. Nr. 983 £.).

3. Ob im Einzelfall ein Geschiift dieser oder jener Art vorliegt (Nr. 990 oder 988),
beurteilt sich stets nach schweizerischem Recht. Und zwar beurteilt es sich unter
Einbezug des ganzen zusammengesetzten Geschiiftes, zu dem auch die Zweig-
niederlassung gehort. Wichtig ist dies namentlich dann, wenn beim Entscheid auf
die jahrliche Roheinnahme abzustellen ist (Art. 54 HRegV).

Bei der Errechnung der nach Art. 54 HRegV mafigeblichen Roheinnahme des
Geschiiftes bildet die durch eine Zweigniederlassung erzielte Roheinnahme einen

367 Vgl. demgegeniiber Th. Guhl, S. 734 und die Formulierung bei His, N. 33 zu Art.
944 OR.

388 Vgl. Th. Jordi, S. 69.

309 Anderer Ansicht auch: F. Diebold, S.57; His, N.29f. zu Art. 935 OR; W. Linsi,
S. 104; Siegwart, N. 31 zu Art. 642 OR; W. von Steiger, N. 4 zu Art. 782 OR.
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Summanden; gleich wie die (mdgliche) Roheinnahme jeder andern Leistungs-
einheit, die mit der Zweigniederlassung zum Geschiift verbunden ist.

Diese Addition der Roheinnahmen rechtfertigt sich dadurch, daB hier das Ge-
schift aus mehreren Leistungseinheiten besteht. Sie erfolgt nicht gestiitzt auf
Art. 56 HRegV. Denn:

Art. 56 HRegV beschligt nicht den Fall, da ein Geschiftsinhaber ein zusammen-
gesetztes Geschift betreibt, sondern zwei Geschdfte nebeneinander: als Leistungs-
einheiten, die nicht dauernd und unbeschrinkt miteinander verbunden sind (z. B.
BGE 70 I 205 ff.).

4. In der Definition des Bundesgerichts wird die Zweigniederlassung als kauf-
minnischer Betrieb bzw. als «établissement commercial> umschrieben (Nr. 516 £.).
Darunter 148t sich alternativ ein Zweifaches verstehen:

— daB die Zweigniederlassung Bestandteil eines nach kaufmdnnischer Art ge-
fiihrten Geschdiftes ist. Verwendet das Bundesgericht den Ausdruck «kaufmén-
nischer Betrieb» bzw. «établissement commercial» in diesem Sinne, so trifft die
Definition zwar zu auf die eintragungsbediirftige Zweigniederlassung (Nr. 988),
mit der sich das Gericht in den betreffenden Entscheiden zu befassen hatte. Doch
paBt die Definition nicht auf die bloB eintragungsfihige Zweigniederlassung
(Nr. 990).

— daB die Zweigniederlassung nicht nur Bestandteil eines nach kaufméinnischer
Art gefiihrten Geschiftes ist, sondern ihrerseits «nach kaufménnischer Art ge-
fiihres> wird: derart, daB sie auch getrennt vom Geschiift eintragungsbediirftig
wire. Versteht das Bundesgericht die Definition in diesem zweiten Sinne, so ist sie
auch fiir die eintragungsbediirftige Zweigniederlassung unpassend (vgl. Nr. 989).

dd. Die einfragungsbediirftige Zweigniederlassungv'im besonderen

Die eintragungsbediirftige (auch «eintragungspflichtige»: BGE 56 1 365) Zweig-
niederlassung kann und mufl eingetragen werden (Nr. 962): Die Eintragung der
im Zusammenhang mit dieser Zweigniederlassung eintragbaren Grundsachver-
halte (Nr. 958) ist «vorgeschrieben» (vgl. Nr. 417 ff.). Der Geschiftsinhaber ist
zur Anmeldung verpflichtet.

Nachstehend befassen wir uns zunichst mit der Anmeldungspflicht (Nr. 1000 £f.),
darauf mit der Pflicht des Registerfiihrers zur Eintragung ohne Anmeldung (Nr.
1002 ff.). Dann sprechen wir von der Wirkung der rechtswidrig unterbliebenen
Eintragung (Nr. 1005 f.) und von der Eintragungsbediirftigkeit minderen Grades
(Nr. 1007 £f.). SchlieBlich handeln wir vom Zeitpunkt, der fiir die Feststellung der
Eintragungsbediirftigkeit maBgebend ist (Nr. 1011 £.).
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1) Anmeldungspflicht

Den Geschiiftsinhaber, der eine eintragungsbediirftige Zweigniederlassung be-
treibt, trifft — als Eintragungs-Subjekt (Nr. 822) — eine Pflicht zur ordnungs-
gemiiBlen Anmeldung (Nr. 418, vgl. BGE 56 1 373 E. 6; 81 I 156; 89 I 408 f.), die
er gegebenenfalls (Art. 72 Abs. 1 HRegV 3693) durch registerrechtlich zustindige
Vertreter (Nr. 818) zu erfiillen hat. Diese Vertreter sind ihrerseits verpflichtet, die
Zweigniederlassung fiir den Geschiftsinhaber anzumelden (Nr. 418). Keine An-
meldungspflicht trifft hingegen die (rechtsunfihige) Zweigniederlassung selbst.
Ungenau daher Art. 935 Abs. 2 des franzdsischen und italienischen OR-Textes,
wonach die (eintragungsbediirftigen) Zweigniederlassungen gehalten sind, sich ein-
tragen zu lassen (Nr. 978; vgl. auch BGE 89 I 411 Ziff. 5).

Der Registerfiihrer hat zur Erfiillung der Anmeldungspflicht anzuhalten (Art. 941
OR); er hat zur Anmeldung aufzufordern (Art. 57 Abs. 1 HRegV), sobald er vom
Bestand einer eintragungsbediirftigen Zweigniederlassung erfihrt (Nr. 419; vgl.
z. B. BGE 81 1 156; 89 1 408 £.): sei es durch eigene Nachforschungen, amtliche
Mitteilung (z. B. BGE 68 I 109) oder durch Anzeige Dritter (z. B. BGE 79 I 71;
89 I 408 f.). Die amtliche Aufforderung zur Anmeldung entfillt, wenn die An-
meldung «freiwillig» erfolgt; alsdann wird das Eintragungsverfahren durch An-
meldung eingeleitet, sonst durch Aufforderung zur Anmeldung. «Notigenfalls»
(Art. 941 OR) ist der Registerfiihrer verpflichtet, die Zweigniederlassung von
Amtes wegen, ohne Anmeldung, einzutragen.

2) Pflicht des Registerfiihrers zur Eintragung ohne Anmeldung

Die Pflicht des Registerfiihrers zur Eintragung ohne Anmeldung entsteht gestiitzt
auf Art. 57 und 58 HRegV, welche Artikel sich zwar nicht auf die Zweignieder-
lassung beziehen (vgl. Art. 57 Abs. 1 HRegV), aber dennoch (analog) anwendbar
sind (vgl. BGE 89 I 407 ff.; 79 I 70 ff.). Die Pflicht setzt stets eine amtliche Auf-
forderung zur Anmeldung voraus (Nr. 420). Bei erfolgloser Aufforderung kommt
es zu einem Verfahren vor kantonaler Aufsichtsbehrde und eventuell vor Bun-
desgericht, sofern nicht Art. 57 Abs. 4 HRegV zur Anwendung gelangt (NT. 420).
Die Aufsichtsbehirde ordnet die Eintragung an, wenn eine eintragungsbediirftige
Zweigniederlassung vorliegt (vgl. z. B. BGE 79 I 71; 81 I 156; 89 I 408). Dadurch
entsteht die Pflicht des Registerfiihrers zur Eintragung ohne Anmeldung; es sei
denn, der Entscheid werde mit erfolgreicher Beschwerde beim Bundesgericht an-
gefochten (Art. 58 HRegV und Nr. 420).

Gelangt Art. 57 Abs. 4 HRegV zur Anwendung, so wird der Registerfiihrer auch
ohne Entscheid einer iibergeordneten Instanz zur Eintragung ohne Anmeldung
verpflichtet (NT. 420).

3692 Vgl, dazu Anm. 137.
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3) Wirkung der rechtswidrig unterbliebenen Eintragung

Die Verletzung der Anmeldungspflicht ist sanktioniert durch OrdnungsbuBlen
(Art. 943 OR), aber auch durch die negative Publizitiitswirkung (Art. 933 Abs. 2
OR, dazu Nr. 474 ff.). Unterbleibt die Eintragung der eintragungsbediirftigen
Zweigniederlassung, so sind die Grundsachverhalte, welche Gegenstand der vor-
geschriebenen Eintragung bilden (Nr. 1096 ff.), rechtswidrig nicht eingetragen.
Mit Bezug auf diese Sachverhalte greift die erwihnte Wirkung Platz: Gutgliubige
Dritte, die im Vertrauen auf den Nichi-Bestand der nicht eingetragenen Sach-
verhalte mangelhafte Rechtshandlungen vornehmen, werden zu Lasten des an-
meldungspflichtigen Geschiftsinhabers (vgl. Nr. 480 und 1000) geschiitzt (Nr.
474 f£.); und zwar auch dann, wenn sie den Bestand der Sachverhalte trotz fehlen-
der Eintragung hitten erkennen kénnen (Nr. 476).

Sind die rechtswidrig nicht eingetragenen Sachverhalte auf einem andern Register-
blatt des Geschiftsinbabers (z. B. auf dem Registerblatt der schweizerischen
Haupteintragung) aufgezeichnet, so tritt die negative Publizititswirkung in Kon-
flikt mit der positiven Publizititswirkung (Nr. 449 ff.), die sich mit der Ein-
tragung auf dem andern Registerblatt (und der entsprechenden Publikation im
Handelsamtsblatt) verbindet. In diesem Kounfliktsfall geht die negative Publizitits-
wirkung nur (aber immer) dann vor, wenn die mangelhaften Rechtshandlungen
im Zusammenhang mit der nicht eingetragenen Zweigniederlassung stehen.

4) Eintragungsbediirftigkeit minderen Grades

Die eintragungsbediirftige Zweigniederlassung kann und muB eingetragen wer-
den (Nr. 962). Eintragungsbediirftigkeit setzt Eintragbarkeit voraus. Eine Zweig-
niederlassung, die nicht eintragbar ist, kann nicht eintragungsbediirftig sein. Dies
gilt auch fiir eine Zweigniederlassung, die nur deshalb nicht eintragbar ist,

— weil eine Haupteintragung, die fiir die Eintragbarkeit der Zweigniederlassung
vorausgesetzt ist, nicht besteht (Nr. 858 {f.);

— weil die Geschiftsfirma, die der Inhaber verwendet, nicht als Zweignieder-
lassungs-Firma eingetragen werden kann (Nr. 854 f.; im einzelnen: Nr. 1416 ff,,
1462 ff. und 1493).

Ist eine Zweigniederlassung aus einem dieser beiden Griinde nicht eintragbar und
nur deshalb nicht eintragungsbediirftig, so liegt allerdings eine Eintragungsbediirf-
tigkeit minderen Grades vor. Den Inhaber trifft danach nur (aber immerhin) eine
aufgeschobene Pflicht, die Zweigniederlassung eintragen zu lassen. Zunichst und
vor allem ist er verpflichtet, die Eintragbarkeit der Zweigniederlassung herbei-
zufiihren, indem er die fehlende Haupteintragung vornehmen 148t bzw. die Ge-
schiftsfirma verdndert oder — wo dies moglich ist — Zusitze bestimmt, mit
denen die Geschiftsfirma als Zweigniederlassungs-Firma eingetragen werden
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kann (vgl. Nr. 1429 ff. und 1481 ff.). Verletzt er die Pflicht, die Eintragbarkeit
der Zweigniederlassung herbeizufiihren, so rechtfertigt es sich, daB3 die negative
Publizititswirkung (Nr. 1005) eintritt, obwohl die nicht eingetragene Zweignieder-
lassung nicht voll eintragungsbediirftig ist.

Das Gesagte gilt nicht ohne Ausnahme. Keine Eintragungsbediirftigkeit minderen
Grades liegt vor, wenn die Eintragbarkeit der Zweigniederlassung nur durch Ver-
dnderung einer auslindischen Geschiftsfirma hergestellt werden konnte (vgl.
Nr. 1466 und 1468 f.; vgl. aber Nr. 1481 ff.); oder durch die Herbeifiihrung einer
moglichen Haupteintragung im Ausland. Das schweizerische Recht kann den
Inhaber nicht verpflichten, seine auslidndische Geschiftsfirma zu veriindern oder
eine Eintragung im Ausland herbeizufithren. UnterlidBt er das eine oder das an-
dere, so ist die Zweigniederlassung ohne Rechtsnachteil fiir den Inhaber nicht
eingetragen.

Steht indessen im Einzelfall fest, daB «die Firma zu Recht besteht» (Nr. 881), so
scheint es uns richtig, daB die Zweigniederlassung eingetragen wird, obwohl eine
im Ausland mogliche Haupteintragung nicht vorgenommen wurde 370, Die kan-
tonale Aufsichtsbehdrde soll hier den Registerfiihrer in analoger Anwendung des
Art. 31 HRegV zur Eintragung ermichtigen. Diese Ermichtigung heilt den Man-
gel der Eintragbarkeit. Doch gilt dies nur fiir den Fall, da die Zweigniederlassung
bei gegebener Eintragbarkeit eintragungsbediirftig ist. Hier wiirde es unter der
genannten Voraussetzung dem offentlichen Interesse widersprechen, bliebe die
Zweigniederlassung mangels auslindischer Haupteintragung nicht eingetragen.

5) Der fiir die Feststellung der Eintragungsbediirftigkeit mafigebliche Zeitpunkt

Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Zweigniederlassung eingetragen werden
muB, ist nach Lehre und Rechtsprechung auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt ab-
zustellen, da die Aufforderung zur Anmeldung erging371. Ist die Zweignieder-
lassung in diesem Zeitpunkt eintragungsbediirftig, so hat die Eintragung zu erfol-
gen, auch wenn nachtraglich eine Voraussetzung der Eintragungsbediirftigkeit ent-
fallt; namentlich, wenn die Zweigniederlassung nicht mehr eintragbar ist. Diese
herrschende Meinung vermag nicht in jeder Hinsicht zu befriedigen (vgl. z. B.
BGE 56 I 370 ff.). Folgende Fragezeichen seien gesetzt:

370 Vgl. F. Diebold, S. 60.

311 Vgl. F. Diebold, S. 61; Th. Jordi, S. 69; BGE 76 1 155; 81 1 157; 89 1 412.

Vgl. ferner den grundlegenden BGE 57 I 146 ff. sowie BGE 58 1 206, 250, 255; 61 1 43;
62 1 109; 84 I 189; 91 I 140: alles Entscheide, die vom Zeitpunkt der amtlichen Auf-
forderung ausgehen, sich aber nicht auf die Zweigniederlassung beziehen.

Der Auffassung, wonach der Zeitpunkt der amtlichen Aufforderung maf3geblich ist, ent-
spricht es, bei freiwilliger Anmeldung einer Zweigniederlassung (ohne Aufforderung)
auf den Zeitpunkt dieser Anmeldung abzustellen (vgl. Stampa, Nr. 15).
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— Ist eine Zweigniederlassung im genannten Zeitpunkt zwar eintragungsbediirf-
tig, geht sie in der Folge aber unter, so gilt es nach herrschender Meinung dennoch
eine Zweigniederlassung einzutragen, obwohl keine solche mehr besteht (vgl.
BGE 76 1 155). Im Ergebnis liegt alsdann eine unwahre Eintragung vor (Nr. 412),
da mit der Zweigniederlassung auch deren Bestand eingetragen wird (Nr. 1157 £.).
Das aber widerspricht dem Wahrheitsprinzip des Handelsregisterrechts (Nr.
487 £.). Zudem ist die vollendete Eintragung mit einem urspriinglichen Loschungs-
grund belastet (vgl. BGE 76 I 155): die Zweigniederlassung muB, sobald ein-
getragen, wieder geldscht werden. Der Eintragungsvorgang erweist sich daher als
sinnlos 372; dies wenigstens im Regelfall:

— Mit dem Sinn, eine Zweigniederlassung einzutragen, die nach vollendeter Ein-
tragung wieder zu 16schen ist, befat sich BGE 76 I 155. Darin wird die Ein-
tragung trotz anschlieBender Lschung als sinnvoll erachtet, weil sie die Konkurs-
fahigkeit ihres Inhabers begriinde. Zu {iberzeugen vermag dieses Argument, wenn
iiberhaupt, nur fiir den Fall, den BGE 76 1 155 zu beurteilen hatte: Wenn der
Geschiftsinhaber, der die Zweigniederlassung betreibt, in der Schweiz noch nicht
konkursfihig ist, weil eine fihigkeitsbegriindende Eintragung bis dahin fehlt. In
allen andern Fillen (z. B. im Falle des BGE 89 1 412) sticht das bundesgerichtliche
Argument ins Leere.

ee. Die bloB eintragungsfihige Zweigniederlassung im besonderen

Die blo8 eintragungsfihige Zweigniederlassung kann, muf aber nicht, eingetragen
werden (Nr. 962): Die Eintragung der im Zusammenhang mit dieser Zweignieder-
lassung eintragbaren Grundsachverhalte (Nr.962) ist nicht «vorgeschrieben»
(Nr. 424). Eine Anmeldungspflicht entfillt (Nr. 425). Das Eintragungsverfahren
wird durch eine Anmeldung eingeleitet. Ohne ordnungsgemiBe Anmeldung hat
die Eintragung zu unterbleiben (vgl. aber Art. 31 HRegV).

Nimmt indessen der Registerfithrer (moglicherweise auf Anzeige Dritter hin) an,
eine bloB eintragungsfihige Zweigniederlassung sei eintragungsbediirftig, so for-
dert er auch hier zur Anmeldung auf (vgl. Nr. 426 und 1001). Erfolgt eine ord-
nungsgemifie Anmeldung, so greift der Eintragungsvorgang Platz. Bleibt die An-
meldung aus, so kommt es zum Verfahren vor Aufsichtsbehorde und, eventuell,
vor Bundesgericht (Nr1. 426 und 1002); es sei denn, Art. 54 Abs.4 HRegV finde
Anwendung.

Aufsichtsbehdrde und Bundesgericht entscheiden richtigerweise auf Nicht-Ein-
tragung. Entscheiden sie auf Fintragung, so liegt ein Fehlentscheid vor, der den
Registerfiihrer zur Eintragung ohne Anmeldung verpflichtet (Nr. 426).

372 Nach einem in anderem Zusammenhang ergangenen, unverdffentlichten Bundes-
gerichtsentscheid liegt es denn auch nicht im Offentlichen Interesse, «da8 eine Eintra-
gung vorgenommen und verdffentlicht werde, die unter Umstédnden schon nach kurzer
Zeit . . . wieder geldscht werden miiBte» (vgl. das Zitat in SAG 38, 1966, S. 30).
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Findet Art.57 Abs.4 HRegV Anwendung, so ist der Registerfithrer ebenfalls
verpflichtet, die Zweigniederlassung ohne Anmeldung ¢inzutragen (Nr. 426).

d. DIE FORMELLE VORAUSSETZUNG DES EINTRAGUNGS-
VORGANGES

Ist eine Zweigniederlassung eintragbar (Nr. 958), so ist sie geeignet, ins Handels-
register eingetragen zu werden. Entweder kann und muf sie eingetragen werden
(Nr. 998). Oder sie kann, muB3 aber nicht, zur Eintragung gelangen (Nr. 1014).
Damit sie zu Recht eingetragen wird, ist eine weitere, formelle Voraussetzung
erforderlich.

Diese formelle Voraussetzung des Eintragungsvorganges besteht alternativ: in
einer ordnungsgemiBen Anmeldung (vgl. aber Art.31 HRegV) oder in der
Pflicht des Registerfiihrers zur Eintragung ohne Anmeldung (Nr. 408).

Die Anmeldung bildet die ordentliche formelle Voraussetzung des Eintragungs-
vorganges sowohl bei eintragungsbediirftigen (Nr. 998) als auch bei bloB ein-
tragungsfihigen Zweigniederlassungen (Nr. 1014).

Bei eintragungsbediirftigen Zweigniederlassungen besteht eine Anmeldungspflicht
(Nr. 1000): somit eine Pflicht, die formelle Voraussetzung des Eintragungsvor-
ganges herbeizufithren. Wird diese Pflicht trotz amtlicher Aufforderung nicht
erfiillt, so entsteht richtigerweise die Pflicht des Registerfiihrers zur Eintragung
ohne Anmeldung (Nr. 1002 ff.). Damit ist die auBerordentliche Voraussetzung des
Eintragungsvorganges gegeben. Die Zweigniederlassung wird von Amtes wegen
eingetragen.

Bei blof eintragungsfihigen Zweigniederlassungen besteht keine Anmeldungs-
pflicht (Nr. 1014). Bleibt die Anmeldung aus, so wird die Zweigniederlasssung,
obwohl eintragbar, nicht eingetragen (Nr. 1014). Es sei denn, der Registerfiihrer
nehme an, die bloB eintragungsfihige Zweigniederlassung sei eintragungsbediirf-
tig. Alsdann kann auch hier eine Pflicht zur Eintragung ohne Anmeldung ent-
stehen: entweder gestiitzt auf einen Fehlentscheid iibergeordneter Instanzen oder
aufgrund des Art. 57 Abs. 4 HRegV (Nr. 1016 £.). Trifft dies zu, so ist eine
auBerordentliche Voraussetzung des Eintragungsvorganges gegeben. Die Zweig-
niederlassung wird von Amtes wegen eingetragen, obwohl sie bloB eintragungs-
féhig ist.

Die Pflicht zur Eintragung ohne Anmeldung setzt eine erfolglose Aufforderung
zur Anmeldung voraus (Nr. 1002 und 1015 ff.). Eine Pflicht des Registerfiihrers,
die Zweigniederlassung zum vorneherein, ohne Aufforderung zur Anmeldung, von
Amtes wegen einzutragen (Nr. 421), besteht in keinem Falle. Das Eintragungs-
verfahren wird daher immer durch eine Anmeldung oder eine Aufforderung zur
Anmeldung eingeleitet.
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F. Die Wirkungen der Eintragung

Die Eintragung der Zweigniederlassung ist eine Neueintragung (Nr. 811): eine
Eintragung von Grundsachverhalten, die im Zusammenhang mit der Zweignieder-
lassung interessieren (Nr. 811). Bei der Frage nach ihren Wirkungen unterschei-
den wir zwischen dem Eintragungsvorgang (Nr. 1025 ff.) und der vollendeten
Eintragung (Nr. 1029 ff.).

a. WIRKUNGEN DES EINTRAGUNGSVORGANGES

Das Eintragen der Zweigniederlassung bewirkt, dafs im Ergebnis Grundsachver-
halte im Hauptregister eingetragen sind (vgl. Nr. 428). Die Grundsachverhalte
kommen auf einem neu erdffneten Registerblatt zur Eintragung. Das Eintragen
der Zweigniederlassung hat daher zur Folge, daB ein neues Registerblatt im
Hauptregister eroffnet wird (vgl. Nr. 429).

Dieses neue Registerblatt wird dem Geschéftsinhaber zugeteilt, iiber den die
genannten Grundsachverhalte zur Eintragung gelangen (Nr.822). Es ist dazu
bestimmt, simtliche Grundsachverhalte und Folgetatsachen aufzunehmen, die
im Zusammenhang mit einer Zweigniederlassung eingetragen werden (Nr. 1096 ff.,
1165 ff. und 1192 ff.). Mit Riicksicht auf diese Zweckbestimmung des Register-
blattes bezeichnen wir es auch als Registerblatt der Zweigniederlassung, bleiben
uns aber bewuBt, dafl es in Wirklichkeit ein Registerblatt des Geschiftsinhabers
ist, der als Inhaber der Zweigniederlassung das Eintragungs-Subjekt bildet (Nr.
822). Er ist Eintragungs-Subjekt (Nr. 347) auch dann, wenn auf dem betreffen-
den Registerblatt in einem spétern Zeitpunkt Anderungs-Eintragungen vorgenom-
men werden oder die Zweigniederlassung geldscht wird.

Untersteht die vorausgesetzte Haupteintragung (Nr. 858 f£.) schweizerischem Recht
(Nr. 948), so tritt das Registerblatt der Zweigniederlassung zum friiher erdffneten
«Registerblatt der Haupteintragungs hinzu. Der Geschiftsinhaber hat alsdann
mindestens zwei Hauptregister-Blitter im schweizerischen Handelsregister: 1. ein
Blatt, auf dem die Grundsachverhalte der Haupteintragung (unter EinschluB3 der
durch Anderungs-Eintragung aufgezeichneten Folgetatsachen) eingetragen sind;
2. ein Registerblatt fiir die Sachverhalte der Zweigniederlassung (vgl. BGE 56
1376 a. E.).

Werden mehrere Zweigniederlassungen eines Geschiftsinhabers eingetragen, so
erhilt der Geschiftsinhaber fiir jede Zweigniederlassung ein eigenes Register-
blatt.
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b. WIRKUNGEN DER VOLLENDETEN EINTRAGUNG (Ubersicht)

Mit der vollendeten Eintragung einer Zweigniederlassung (Nr. 812) kénnen sich
verschiedene Wirkungen verbinden: zunéchst die deklaratorische und konstitutive
Wirkung (Nr. 1030 und 1032); dann auch die posiiive Publizitdtswirkung und die
beweisverstirkende Wirkung nach Art. 9 ZGB (Nr. 1066 und Nr. 1069). Heilend
wirkt die Eintragung grundsitzlich nicht (Nr. 1071, vgl. aber Nr. 1076).

c. DEKLARATORISCHE WIRKUNG

Die deklaratorische Wirkung (Nt. 431 ff.) haben wir allgemein als Hauptwirkung
der vollendeten Eintragung bezeichnet (Nr.431). Das gilt auch fiir die Neu-
eintragung jeder Zweigniederlassung. Die im Hauptregister vollzogene Eintragung
von Grundsachverhalten, die im Zusammenhang mit der Zweigniederlassung in-
teressieren (Nr. 1096 ff.), bewirkt, daB diese Grundsachverhalte sowie der Um-
stand, daf sie eingetragen sind, dauernd kundgegeben werden (Nr. 431). Kund-
gegeben wird namentlich auch der Grundsachverhalt, wonach die Zweignieder-
lassung besteht (Nr. 1157 £.).

Die Kundgabe geschieht einerseits durch die im Hauptregister vollzogene Ein-
tragung selbst (Nr. 432), anderseits durch den Registerfiihrer (Nr. 433). Sie wird
in jedem Fall erginzt durch eine Publikation im Handelsamtsblatt (Nr. 434;
Nr. 816), die regelmiBig schon vor AbschluB des Eintragungsvorganges Platz
greift (Nr. 816).

d. KONSTITUTIVE WIRKUNG

Die konstitutive Wirkung (Nr. 436 ff.) kommt allgemein in zwei Arten vor: als
konstitutive Wirkung im engen und im weiten Sinne (Nr. 437 ff.). Die Eintragung
der Zweigniederlassung wirkt in aller Regel nur im weiten Sinne konstitutiv.

aa. Grundsiitzlich keine konstitutive Wirkung im engen Sinne

Die Grundsachverhalte, auf die sich die Eintragung einer Zweigniederlassung
bezieht, bestehen unabhingig von ihrer Eintragung, weshalb die Eintragung der
Zweigniederlassung nicht konstitutiv im engen Sinne wirkt (Nr. 438). Dies gilt
namentlich auch fiir den Sachverhalt, wonach die Zweigniederlassung besteht
(Nr. 1157 {.). Die Zweigniederlassung ist eine Leistungseinheit, kein Rechts-
verhiltnis. Sie schépft ihren Bestand nicht aus der Eintragung (vgl. BGE 8 161;
34 1702; 50 I1 511; ZSR 43, 1924, S. 232)373: weder ihren Bestand als Leistungs-

313 Unrichtig Alfr. Wieland in ProtExpK 1924/25, S. 678: «LiBt eine Bank ihre am Orte
des Sitzes befindlichen Kassen nicht als Zweigniederlassungen eintragen, so sind eben
diese Kassen keine Filialen.»
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einheit noch als qualifizierte Leistungseinheit, welche die Merkmale einer Zweig-
niederlassung aufweist.

Vom Gesagten gibt es immerhin eine Ausrnahme. Sie beschligt das nichtkaufmén-
nische Prokuraverhiltnis (Art. 458 Abs. 3 OR), das durch Eintragung auch auf
dem Registerblatt der Zweigniederlassung entstehen kann. Dabei macht es keinen
Unterschied, ob das Prokuraverhiltnis als Grundsachverhalt eingetragen wird
oder als Folgetatsache (mittels Anderungs-Eintragung, Nr. 1162 ff.). Hier wirkt
die Anderungs-Eintragung konstitutiv, dort die Neuecintragung. Ist der betref-
fende Prokurist bereits im Register einer schweizerischen Haupteintragung (als
Vertreter fiir das ganze Geschift) eingetragen (Nr.953), so wird die Prokura
durch Eintragung bei der Zweigniederlassung nicht urspriinglich begriindet, in
seinem Bestande aber «bestitigt>. Uber den Eintritt der Wirkung: Nr. 441 ff.

bb. Konstitutive Wirkung im weiten Sinne

Die konstitutive Wirkung im weiten Sinne (Nr. 439), die sich mit der Eintragung
einer Zweigniederlassung verbinden kann, beruht teils auf Bundesrecht, teils auf
kantonalem Recht (Nr. 1036 ff. und Nr. 1048). Von ihr zu unterscheiden sind
Rechtswirkungen, die sich an den Bestand der Zweigniederlassung, nicht an deren
Eintragung kniipfen (Nr. 1049 ff.). Weder aus dem Bestand der Zweigniederlas-
sung noch aus ihrer Eintragung folgt, daB die Zweigniederlassung rechtsfihig ist
(Nr. 1063 £f.).

1) Konstitutive Wirkung im weiten Sinne gestiitzt auf Bundesrecht

Gestiitzt auf Bundesrecht kénnen sich mit der vollendeten (Nr. 812) und rechts-
erheblichen (Nr. 816) Eintragung einer Zweigniederlassung verschiedene Rechts-
folgen verbinden, die Gegenstand einer konstitutiven Wirkung im weiten Sinne
bilden. So: die (ordentliche) Konkursfihigkeit (Nr. 1037 £f.); ein bundesrecht-
licher Gerichtsstand (Nr. 1040 £f.); der firmenrechtliche Schutz der Geschifts-
firma (Nr. 1045 ff.) und ein Eintragungsort fiir Eigentumsvorbehalte (Nr. 1047).

a) Konkursfihigkeit

Die Ausstattung des Geschiftsinhabers mit (ordentlicher) Konkursfahigkeit (Nr.
2020) ist «eine der wichtigsten Wirkungen», die sich mit der Eintragung einer
Zweigniederlassung verbindet (vgl. BGE 76 I 155; 79 III 15 ff.).

Mit dieser Eintragungs-Wirkung befassen wir uns eingehend im Vierten Teil (in
Nr. 2019 ff.). Sie ergibt sich aus Art. 39 SchKG und beschligt die in Nr. 2027 ff.
aufgezéhlten Geschiftsinhaber. IThr Eintritt wird auf den ersten Werktag nach
der Publikation im Handelsamtsblatt bezogen (Nr. 2032), meistens also auf einen
Zeitpunkt vor AbschluB des Eintragungsvorganges (vgl. Nr. 443 und 816).
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Meistens besteht die Konkursfihigkeit eines Geschiftsinhabers schon vor der Ein-
tragung einer bestimmten Zweigniederlassung; sie griindet namentlich in einer
schweizerischen Haupteintragung (Nr. 939) oder in der Eintragung einer andern
Zweigniederlassung (vgl. dazu Nr. 2030). Die zusitzliche Eintragung einer Zweig-
niederlassung bildet hier zum vorneherein nur einen zusétzlichen Rechtsgrund der
Konkursfihigkeit (N1. 2030). Anders verhiilt es sich bei der Eintragung der ersten
schweizerischen Zweigniederlassung eines Geschdftes mit «Hauptsitz> im Aus-
land (Nr. 923 und 1135), das nicht ausnahmsweise von einer juristischen Person
des schweizerischen Privatrechts betrieben wird (Nr. 931). Hier entfillt eine
schweizerische Haupteintragung (Nr. 879); und die Eintragung einer andern
Zweigniederlassung des betreffenden Geschiiftes besteht nicht. Durch die Ein-
tragung dieser Zweigniederlassung wird daher die Konkursfihigkeit des Ge-
schiftsinhabers in aller Regel urspriinglich begriindet 374. AuBerdem begriindet sie
moglicherweise auch die Konkursfihigkeit bestimmter Mitglieder bzw. Vorstands-
mitglieder des Geschiftsinhabers (vgl. dazu Nr. 2036 ff.). Die Eintragung jeder
andern Zweigniederlassung kann dagegen zum vorneherein nur die bestchende
Konkursfihigkeit des Geschiftsinhabers, als zusitzlicher Rechtsgrund, «bestiti-
gen»,

b) Gerichtsstand von Bundesrechts wegen

Nach den speziellen Eintragungsvorschriften, die sich auf Zweigniederlassungen
schweizerischer Kapitalgesellschaften und Genossenschaften beziehen (Nr. 504 f.),
begriindet die Eintragung einer Zweigniederlassung einen besondern Gerichts-
stand (BGE 76 I 161), der ohne Riicksicht auf das kantonale Recht maBgebend
ist (vgl. BIZiiR 10, 1911, Nr. 46, S. 102). Der Gerichtsstand besteht von Bundes-
rechts wegen am Orte der Zweigniederlassung, d. h. am eingetragenen «Sitz»-Ort.
Und zwar besteht er «fiir Klagen aus ihrem Geschiftsbetrieb» (Nr. 505), die sich
gegen den Inhaber richten (vgl. BGE 74 1I 246). Im Vierten Teil (in Nr. 1960 ff.)
werden wir auf Einzelfragen im Zusammenhang mit diesem Gerichtsstand ein-
treten. Hier sei nur auf folgende Punkte hingewiesen:

Der Gerichtsstand nach Bundesrecht ist nach dem eindeutigen Wortlaut der
anwendbaren Bestimmungen (Nr. 505) eine Folge der Eintragung375 und bildet
daher Gegenstand einer Konstitutiven Eintragungs-Wirkung (vgl. demgegeniiber
noch Art. 625 Abs. 2 aOR). Diese konstitutive Wirkung héngt von einem Zwei-
fachen ab:

314 Doch kann auch hier die Konkursfihigkeit des Geschéftsinhabers bereits vor der
Eintragung der betreffenden Zweigniederlassung bestehen. Sei es gestiitzt auf eine Ein-
tragung nach Art. 39 Abs. 2 Ziff. 2—4bis SchKG. Oder gestiitzt auf die schweizerische
Eintragung eines andern Geschiftes, das der Inhaber betreibt, bzw. einer Zweignieder-
lassung dieses Geschiftes.

875 Vgl. z. B. E. Steiner, SAG 12, 1939/40, S. 214.
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1. Vom Bestand einer schweizerischen Zweigniederlassung im Sinne des Handels-
registerrechts. Der Gerichtsstand von Bundesrechts wegen ist eine Rechtsfolge,
die sich mit der Eintragung einer tatsdchlich bestehenden (schweizerischen)
Zweigniederlassung verbindet. Die Eintragung, obwoh! keine Zweigniederlassung
besteht, bewirkt nach Bundesrecht keinen Gerichtsstand (vgl. aber Nr. 1292)376,
Umgekehrt kniipft sich der bundesrechtliche Gerichtsstand auch nicht an die
Zweigniederlassung ohne Eintragung (offengelassen in BGE 98 Ib 104). Dies ist
zu betonen gegeniiber der herrschenden Lehrmeinung, welche die konstitutive
Wirkung der Eintragung in diesem Punkte verneint 377,

2. Davon, daB der Inhaber der Zweigniederlassung eine Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft ist. Das geltende Obligationenrecht sieht die gerichtsstandsbegriin-
dende Wirkung der Eintragung nur fiir Zweigniederlassungen schweizerischer
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften vor. Es rechtfertigt sich, ihnen Zweig-
niederlassungen ausléindischer Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften gleich-
zustellen (vgl. z. B. BGE 98 Ib 103 f.; BGE 90 II 197), bei denen das Bediirfnis
nach einem besonderen Gerichtsstand am schweizerischen «Sitz»>-Ort der Zweig-
niederlassung noch ausgeprégter ist. Eine analoge Anwendung auf Zweigniederlas-
sungen anderer Inhaber (z. B. natiirlicher Einzelpersonen oder rechtsfihiger Per-
sonengesellschaften) ist hingegen abzulehnen 378. Gegen eine solche Anwendung
spricht der Umstand, «daB bei der Revision des OR der Gerichtsstand der Zweig-
niederlassung, der im aOR allein fiir die AG (aOR 625) vorgesehen war, nur
auf die GmbH und die Genossenschaft iibertragen wurde»379, De lege ferenda
scheint es uns angebracht, die gerichtsstandsbegriindende Wirkung mit der Ein-
tragung jeder Zweigniederlassung zu verbinden.

Zum Zeitpunkt, da die gerichtsstandsbegriindende Wirkung eintritt, siche Nr.
441 ff. Verindert sich der Gegenstand der urspriinglichen Eintragung, indem bei
der Zweigniederlassung Anderungs-Eintragungen vorgenommen werden, so bleibt
dies ohne EinfluB auf den begriindeten Gerichtsstand. Besteht kein Gerichtsstand
nach Bundesrecht, so kann am «Sitz»-Ort der Zweigniederlassung dennoch ein
besonderer Gerichtsstand fiir Klagen aus ihrem Geschiftsbetrieb bestehen. Dies
nach kantonalem Recht (Nr. 1057 ff.).

316 Vgl. Siegwart, N. 34 zu Art. 642 OR; demgegeniiber F. Diebold, S. 101.

377 So: F. Diebold, S. 100 £f.; L. Schumacher, S. 94; W. von Steiger, N. 8 zu Art. 782 OR;
Siegwart, N. 34 zu Art. 642 OR; Schucany, N. 5 zu Art. 642 OR. Gleicher Ansicht wie
wir: Janggen/Becker, N. 8 f. zu Art. 782 OR, der diese Rechtslage allerdings als <un-
logisch» bezeichnet; ferner: Gautschi, N. 4¢c zu Art. 460 OR. »

318 Vgl. demgegeniiber F. Vischer, Bemerkungen, S. 56; Gautschi, N. 4c zu Art. 460 OR.
319 1. Schumacher, S. 94.
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¢) Schutz der Geschiftsfirma

Mit der Eintragung der Zweigniederlassung wird auf deren Registerblatt die
(schweizerische oder auslindische) Geschiftsfirma des Inhabers eingetragen: als
Geschiftsfirma und — gegebenenfalls mit Zusédtzen — auch als Zweigniederlas-
sungs-Firma (Nr. 1159 ff.; im einzelnen: Nr. 1381 ff.). Wie wir im Dritten Teil
(in Nr. 1511 ff.) zeigen werden, genieft die derart eingetragene Geschiftsfirma
den Ausschliefllichkeits-Schutz nach schweizerischem Firmenrecht. Die Eintra-
gung der Zweigniederlassung wirkt insofern konstitutiv, als sie den firmenrecht-
lichen Schutz der eingetragenen Geschiftsfirma begriindet.

Von praktischer Bedeutung ist diese Eintragungs-Wirkung nur insoweit, als die
betreffende Geschiiftsfirma nicht schon kraft einer andern Eintragung firmen-
rechtlich geschiiizt ist. Gelangt in einem spitern Zeitpunkt eine verinderte Ge-
schaftsfirma zur Eintragung, so bezieht sich der Schutz kiinftig auf diese Ge-
schiiftsfirma, so da8 auch die entsprechende Anderungs-Eintragung auf dem Re-
gisterblatt der Zweigniederlassung konstitutiv wirkt (im einzelnen: Nr. 1519,
1526a und 1527). Ob der AusschlieBlichkeits-Schutz auch der Geschiftsfirma
eines Vereins, einer Stiftung oder einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
gewahrt wird, ist unklar (vgl. dazu Nr. 1360).

Beizufiigen ist, daB sich aus der Eintragung der Zweigniederlassung nicht nur ein
firmenrechtlicher Schutz der Geschiftsfirma herleiten kann, sondern auch ein
Schutz nach Markenrecht (vgl. dazu Nr. 1536).

d) Eintragungsort fiir Eigentumsvorbehalte

Der Vorbehalt des Eigentums an einer dem Erwerber iibertragenen beweglichen
Sache ist nach Art. 715 ZGB nur dann wirksam, wenn er an dessen jeweiligem
Wohnort in einem vom Betreibungsamt zu fithrenden &ffentlichen Register ein-
getragen ist. Unter Wohnort ist der (Wohn-)Sitz des Erwerbers zu verstehen
(vgl. BGE 87 III 30 f.). Befindet er sich in der Schweiz, so kann der Eigentums-
vorbehalt nur am Orte dieses (Wohn-)Sitzes wirksam eingetragen werden, nicht
auch am Ort einer Zweigniederlassung, die der Erwerber allenfalls betreibt (vgl.
BGE 42 II 11 ff.). Befindet sich der (Wohn-)Sitz des Erwerbers im Ausland,
so ist die Eintragung des Eigentumsvorbehaltes in der Schweiz ausgeschlossen;
es sei denn, der Erwerber betreibe eine Geschiftsniederlassung in der Schweiz.

Trifft das letztere zu, so kann der Eigentumsvorbehalt nach Art. 1 Abs.1 der
bundesgerichtlichen VO iiber die Eintragung des Eigentumsvorbehaltes vom
19. Dezember 1910 am Orte der Geschiftsniederlassung eingetragen werden. Ein-
traghar ist der Eigentumsvorbehalt, gestiitzt auf diese Bestimmung, namentlich
auch am Orte eines schweizerischen Zweigbetriebes; vorausgesetzt, daf der Zweig-
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betrieb als Zweigniederlassung eingetragen ist. Diese Voraussetzung, die in der
Literatur als selbstverstindlich angenommen wird 380, ergibt sich zwar nicht aus
dem Wortlaut der zitierten Bestimmung, wohl aber aus dem Zweck, dem die Ein-
tragung des Eigentumsvorbehaltes dient. Nach ihrem Hauptzweck soll sie «den
Eigentumsvorbehalt fiir Drittpersonen, die mit dem Erwerber in Verkehr treten
und ihm Kredit gewidhren wollen, erkennbar ... machen und diese Personen
damit vor Irrtiimern iiber die wirkliche Vermdgenslage des Erwerbers . . . bewah-
ren» (BGE 96 II 171; vgl. auch 93 III 111). Dritte sollen «unter allen Umsténden
vor Tauschungen iiber die Kreditwiirdigkeit des Kdufers» bewahrt werden (BGE
42 II 15). Diesem Zwecke wiirde nun aber die Eintragung des Eigentumsvorbehal-
tes am Orte irgendeines nicht eingetragenen Zweigbetriebes nicht geniigen. Denn:
an welchen Orten der Erwerber nicht eingetragene Zweigbetriebe betreibt, ist
nicht mit derjenigen Leichtigkeit festzustellen, die zur raschen und sicheren Orien-
tierung Dritter iiber die Zusammensetzung des schuldnerischen Vermd&gens erfor-
derlich ist. Fiir die angestrebte Publizitit ist nur dann hinreichend Gewahr ge-
boten, wenn die Eintragung des Eigentumsvorbehaltes einzig am Orte eines als
Zweigniederlassung eingetragenen Zweigbetriebes, und zwar am eingetragenen
«Sitz»-Ort (vgl. BGE 45 II 273; 87 III 31) zugelassen wird. Die Eintragung der
Zweigniederlassung eines Inhabers mit (Wohn-)Sitz im Ausland begriindet daher
einen Eintragungsort fiir Eigentumsvorbehalte am eingetragenen «Sitz»-Ort. Vor-
behalten bleibt allerdings der Sonderfall, da die Zweigniederlassung Bestandteil
eines Geschiftes bildet, das — obwohl der Inhaber seinen (Wohn-)Sitz im Aus-
land hat — nach Art. 934 OR eingetragen ist. Trifft dies zu, so ist der Eigentums-
vorbehalt, auch wenn er im «Verkehr mit der Zweigniederlassung» entstand, am
eingetragenen «Hauptsitz»-Ort aufzuzeichnen, nicht am «Sitz»-Ort der Zweig-
niederlassung.

Moéglicherweise betreibt ein Inhaber mit (Wohn-)Sitz im Ausland mehrere Zweig-
niederlassungen, die in der Schweiz eingetragen sind. Abgesehen vom soeben
erwihnten Sonderfall befindet sich am eingetragenen «Sitz»-Ort jeder Zweig-
niederlassung ein Einfragungsort fiir Eigentumsvorbehalte. Es frigt sich, ob ein
Eigentumsvorbehalt, damit er wirksam ist, am «Sitz»-Ort jeder dieser Zweig-
niederlassungen eingetragen werden muf. Diese mehrmalige Eintragung wire
dazu angetan, den erstrebten Eintragungszweck optimal zu verwirklichen. Den-
noch neigen wir zur Ansicht, daB die Eintragung am «Sitz»-Ort einer Zweig-
niederlassung geniigen kann. Den Dritten, die sich iiber die Vermdgenslage des
Inhabers orientieren wollen, ist es zuzumuten, daB sie sich am «Sitz»-Ort jeder
eingetragenen Zweigniederlassung iiber allfillige Eigentumsvorbehalte orientieren.

380 Vgl. z. B. Haab/Simonius/Scherrer, Ziircher Kommentar zum Sachenrecht, N. 55 zu
Art. 716, Ziirich 1953; Leemann, Berner Kommentar zum Sachenrecht, N.32 zu
Art. 715, Bern 1920; F. Schwarzenbach, Der Eigentumsvorbehalt, Diss. Ziirich 1967,

S. 59.
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2) Konstitutive Wirkung im weiten Sinne gestiitzt auf kantonales Recht

Zur konstitutiven Wirkung, die auf Bundesrecht beruht, treten konstitutive Wir-
kungen im weiten Sinne (NT. 439), welche sich aus kantonalem Rechte herleiten.
Je nach dem anwendbaren Recht kann die Eintragung der Zweigniederlassungen
ein Vielfaches zur Folge haben: zum Beispiel die Zustindigkeit eines Handels-
gerichts, das Recht zur Teilnahme an Submissionen, die Borsenfihigkeit des
Geschiftsinhabers usw.

3) Rechtswirkungen der Zweigniederlassung, nicht ihrer Eintragung

Von der konstitutiven Wirkung der Eintragung zu unterscheiden sind die Rechts-
wirkungen, die sich an den bloBen Bestand einer Zweigniederlassung kniipfen.
Die Rechtsfolgen, welche Gegenstand dieser Wirkung bilden, setzen keine Ein-
tragung voraus. Zu ihnen gehSren namentlich: Die Pflicht zur Bestellung eines
schweizerischen Filialleiters (Nr. 1050 £f.), der besondere Erfiillungsort, der kan-
tonalrechtliche Gerichtsstand und der Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG
(Nr. 1057 f£f.).

a) Pﬂicht zur Bestellung eines schweizerischen Filialleiters fiir die
Zweigniederlassung des Art. 935 Abs. 2 OR

Art. 935 Abs. 2 OR, der «schweizerische Zweigniederlassungen von Firmen mit
Hauptsitz im Auslande» (Nr. 878) behandelt, schreibt vor: «Fiir solche Zweig-
niederlassungen muB ein Bevollméchtigter mit Wohnsitz in der Schweiz und mit
dem Rechte der geschiftlichen Vertretung bestellt werden.»

Der «Bevollmiichtigte» des Art. 935 Abs. 2 OR ist ein Geschiftsfithrer (vgl.
StenBull. NR 1936, S. 1485), der die Zweigniederlassung leitet: ein Filialleiter 381,
Wer eine Zweigniederlassung nach Art. 935 Abs. 2 OR betreibt, ist somit ver-
pflichtet, einen Filialleiter mit schweizerischem Wohusitz (oder kurz: einen schwei-
zerischen Filialleiter) zu bestimmen. (vgl. aber Nr. 1052). Wird die Zweignieder-
lassung von mehreren Leitern gemeinsam gefiihrt, so geniigt es, wenn einer dieser
Leiter in der Schweiz domiziliert ist. Der schweizerische Filialleiter muBl zur «ge-
schiftlichen Vertretung» berechtigt sein: bevollmichtigt, den Inhaber im Ge-
schéftskreis der Zweigniederlassung (Nr. 952) zu vertreten. Eine bloBe Hand-
lungsvollmacht geniigt (Kreisschreiben 1937, S. 821)382, Die Vollmacht kann auch
kollektiv erteilt werden; vorausgesetzt, daB die Person, welche sich mit dem
schweizerischen Filialleiter in die Vollmacht teilt, ihrerseits in der Schweiz domizi-
liert ist 383,

38t Vgl, Gautschi, N. 7 zu Art. 460 OR.

382 Art, 935 Abs. 2 des franzosischen OR-Textes ist insofern zu eng gefaBt: Kreisschrei-
ben 1937, S. 821; vgl. demgegeniiber F. Diebold, S. 87 ff., und Gautschi, N. 5d zu Art.
460 OR.

383 Vgl. Gautschi, N. 7a zu Art. 460 OR.
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Der schweizerische Filialleiter nach Nr. 1051 bildet kein Begriffsmerkmal der
Zweigniederlassung (vgl. StenBull. StR 1936, S. 541) und wird in der Praxis des
Bundesgerichts auch nicht als solches verstanden (vgl. BGE 89 I 413: «il est
en soi sans intérét, . .. que le chef demeure & I’étranger»)384, Vielmehr setzt die
Pflicht zur Bestellung des schweizerischen Filialleiters eine Zweigniederlassung im
Sinne des Art. 935 Abs. 2 OR gerade voraus. Sie ist eine Rechitsfolge dieser Zweig-
niederlassung. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Zweigniederlassung,
sofern eintragbar, eintragungsbediirftig oder bloB eintragungsfihig ist (Nr. 962).
Wird die Zweigniederlassung einer «Firma» mit «Hauptsitz» im Auslande aller-
dings von einer juristischen Person des schweizerischen Privatrechts betrieben
(NT. 931), so entfillt die umschriebene Pflicht. Auf diesen Ausnahmefall ist die
behandelte Vorschrift des Art. 935 Abs.2 so wenig zugeschnitten wie auf die
Zweigniederlassung des Art. 935 Abs. 1 OR.

Wird die Pflicht zur Bestellung eines schweizerischen Filialleiters (mit dem Recht
zur geschiftlichen Vertretung) nicht erfiillt, so frégt sich, ob die betreffende
Zweigniederlassung dennoch eintragbar ist. Art. 935 Abs. 2 OR, der vom Entwurf
1928 abweicht (vgl. Art. 918 des Entwurfes und Botschaft 1928, S. 306), wurde
so formuliert, da} die Erfiillung der Pflicht keine Eintragbarkeits-Voraussetzung
bildet (vgl. StenBull. NR 1936, S. 1485)385, Die Zweigniederlassung ist auch dann
eintragbar (Nr. 958), wenn der genannte Filialleiter nicht bestellt ist. Es sei denn,
die Eintragung widerspreche dem offentlichen Interesse und scheitere deshalb an
einer allgemeinen Eintragbarkeits-Voraussetzung (Nr. 413; Nr. 853):

Dem dffentlichen Interesse widerspricht eine Eintragung schon dann, wenn die
Nicht-Eintragung im &ffentlichen Interesse liegt. Das kann vorliegend zutreffen.
Zwei Fille sind zu unterscheiden:

a. Die Zweigniederlassung ist, sofern eintragbar, blof eintragungsfihig (Nr. 962).
Dem o&ffentlichen Interesse entspricht es hier, daB die Eintragung verweigert und
der Inhaber dadurch gezwungen wird, seine Pflicht zur Bestelllung des schweize-
rischen Filialleiters zu erfiillen. Die Zweigniederlassung ist nicht eintragbar, bis
der vorgeschriebene Filialleiter bestellt ist.

b. Die Zweigniederlassung ist, sofern eintragbar, eintragungsbediirftig (Nr. 962),
nicht bloB eintragungsfihig. Hier iiberwiegt das 6ffentliche Interesse an der Ein-
tragung jenes an der Durchsetzung der umschriebenen Pflicht. Dies namentlich
dann, wenn es sich um die erste schweizerische Zweigniederlassung einer «Firma»
mit «Hauptsitz» im Ausland handelt (Nr. 1135), die nicht ausnahmsweise von
einer juristischen Person des schweizerischen Privatrechts betrieben wird (N1.931).
Die Zweigniederlassung ist daher eintragbar, auch wenn der vorgeschriecbene Fi-
lialleiter nicht bestellt wurde.

384 Demgegeniiber rev. VO II, Art. 11 Abs. 2, zit. in Anm. 357,
385 Offenbar anderer Ansicht: His, N. 42 zu Art. 935 OR.
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b) Gesetzlicher Erfiillungsort, kantonalrechtlicher Gerichtsstand und Betreibungs-
ort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG

Die schweizerische Zweigniederlassung des Handelsregisterrechts ist ein (quali-
fizierter) Zweigbetrieb (Nr. 632). Am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweig-
betriebes und damit auch einer Zweigniederlassung befindet sich moglicherweise:
— ein gesetzlicher Erfiillungsort fiir Forderungen aus dem Geschéftsbetrieb des
Zweigbetriebes (dazu Nr. 1760 ff.).

— ein kantonalrechtlicher Gerichtsstand fiir Forderungen aus dem Geschifts-
betrieb des Zweigbetriebes (dazu Nr. 1964 ff.).

— ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs.1 SchKG fiir Forderungen aus dem
Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes (dazu Nr. 2044 ff.).

Der gesetzliche Erfiillungsort, der am «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes bestehen
kann (Nr. 1058), kniipft sich an den Bestand dieses Zweigbetriebes. Ist der betref-
fende Zweigbetrieb eine registerrechtliche Zweigniederlassung, so kniipft er sich
an den Bestand des Zweigbetriebes Zweigniederlassung. Er ist keine Folge der
Eintragung: nicht Gegenstand einer Eintragungs-Wirkung. Dasselbe gilt fiir den
kantonalrechtlichen Gerichtsstand (Nr. 1059 und 1965) sowie fiir den Betreibungs-
ort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG (Nr. 1060 und 2063).

4) Keine Rechtsfdhigkeit trotz Eintragung

Von der Zweigniederlassung haben wir festgestellt, daB sie rechtsunfihig ist
(Nr. 672). Daran dndert ihre Eintragung nichts. Die Eintragung stattet die Zweig-
niederlassung nicht mit Rechtsfihigkeit aus (vgl. BGE 15 580, 50 II 510, 90 II
196 £., 98 Ib 103).

Auch die eingetragene Zweigniederlassung ist somit unfihig, Triger von Rechten
und Pflichten zu sein. Daraus folgt ein Vielfaches:

Insbesondere ist auch die eingetragene Zweigniederlassung nicht vermdgensfihig
(vgl. BIZiR 25, 1926, S. 195). Sie ist ferner nicht parteifihig: weder im schweize-
rischen Betreibungsverfahren (Nr. 2009 ff.) noch im schweizerischen Zivilproze
(Nr. 1949 £.; vgl. BGE 90 II 197; zu Unrecht offengelassén fiir das kantonale
Recht in BGE 68 I 115). Sachurteile kénnen sich nur «der Form nach» (BGE
81 I 60) an Zweigniederlassungen richten.

Aus der fehlenden Rechtsfihigkeit ergibt sich ohne weiteres die fehlende Hand-
lungsfihigkeit auch der eingetragenen Zweigniederlassung. Die durch ihre bevoll-
michtigten Mitarbeiter begriindeten Rechte und Pflichten sind Rechte und Pflich-
ten des Geschiiftsinhabers, der die Zweigniederlassung betreibt (vgl. BIZiiR 25,
1926, S. 195). Auch ist die Zweigniederiassung weder prozeBfihig (Nr. 1949 f.;
ungenau: ZBJV 91, 1955, S. 402), noch ist sie betreibungsfdhig (Nr. 2009 ff.)386,

388 Vgl. auch Weip, Einleitung, N. 477.
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e. POSITIVE PUBLIZITATSWIRKUNG (Art. 933 Abs. 1 OR)

Der vollendeten (Nr. 812) und rechtserheblichen (Nr. 816) Eintragung einer Zweig-
niederlassung eignet immer auch die positive Publizititswirkung, wie wir sie in
Nr. 449 ff. umschrieben haben: Dritte, die in Unkenntnis der eingetragenen und
im Handelsamtsblatt publizierten Grundsachverhalte mangelhafte Rechtshand-
lungen vornehmen, konnen sich nicht auf ihren guten Glauben berufen (Nr. 456).
Dasselbe gilt, wenn sich die Unkenntnis auf das Eingetragensein der Sachverhalte
bezieht (Nr. 456). Gegeniiber dem Inhaber der eingetragenen Zweigniederlassung
kOnnen Dritte z. B. nicht einwenden, sie hitten die eingetragene Beschrinkung
einer Vertretungsbefugnis auf den Geschiftskreis der Zweigniederlassung nicht
gekannt (vgl. Art. 460 Abs. 3 und 718 Abs. 2 OR); oder sie hitten — trotz ent-
sprechender Eintragung auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung — nicht
gewuBt, daB ein Vertreter (z. B. ein Prokurist oder ein Verwaltungsratsmitglied)
nur kollektiv zeichnungsberechtigt sei.

Wird der Gegenstand der vollendeten Eintragung nachtriglich modifiziert, so ver-
bindet sich die positive Publizititswirkung (Nr. 1066) auch mit der entsprechen-
den Anderungs-Eintragung (Nr. 1162 ff.). Die Unkenntnis der durch Anderungs-
Eintragung aufgezeichneten und publizierten Folgetatsachen wird nicht geschiitzt;
so wenig wie die Unkenntnis ihres Eingetragenseins.

Die positive Publizititswirkung beginnt am ersten Werktag nach der Verdffent-
lichung der entsprechenden Sachverhalte im Handelsamtsblatt (Nr. 454).

f. BEWEISVERSTARKENDE WIRKUNG (Art. 9 ZGB)

Die vollendete (Nr. 812) und rechtserhebliche (Nr. 816) Eintragung der Zweig-
niederlassung begriindet schliefllich eine widerlegbare Vermutung dafiir, daB es
die eingetragenen Grundsachverhalte tatséichlich gibt (vgl. Art.9 ZGB). Der
vollendeten Eintragung der Zweigniederlassung kommt somit eine beweisverstér-
kende Wirkung zu (vgl. dazu Nr. 458 ff.). Eine gleiche Wirkung verbindet sich
auch mit der vollendeten und rechtserheblichen Anderungs-Eintragung (Nr.
1162 ff.). Demnach bezieht sich die Vermutung des Art. 9 ZGB sowohl auf
Grundsachverhalte wie auf Folgetatsachen, die durch Anderungs-Eintragung auf-
gezeichnet werden. Dies gilt unmittelbar nur (aber immerhin) fiir die eingetra-
genen tatsiichlichen Verhiltnisse (Nt. 460), zu denen auch der Bestand der Zweig-
niederlassung gehort (Nr. 1157 £.)387. Mittelbar gilt es auch fiir die eingetragenen

%7 Vgl. W. Linsi, S. 109.
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rechtlichen Verhiltnisse, indem der Bestand der Tatsachen vermutet wird, aus
denen sich die Rechtsverhiltnisse herleiten (Nr.460). Erfolgt die Publikation
der Grundsachverhalte oder Folgetatsachen vor Abschlufl des Eintragungsvor-
ganges (Nr.816 und 1167), so wird die beweisverstirkende Wirkung Dritten
gegeniiber auf den ersten Werktag nach der Verdffentlichung zuriickbezogen
(Nr. 462).

Moglicherweise steht der eingetragene Sachverhalt in Widerspruch zu den Sach-
verhalten, wie sie auf einem andern Registerblatt des Geschdftsinhabers (z. B. auf
dem Registerblatt der schweizerischen Haupteintragung) aufgezeichnet sind. Als-
dann wird die beweisverstirkende Wirkung dieser Eintragung durch die Wir-
kung jener Eintragung aufgehoben und umgekehrt. Es besteht keine Vermutung:
weder fiir den Bestand dieser noch jener Sachverhalte.

g. GRUNDSATZLICH KEINE HEILENDE WIRKUNG

Die Eintragung der Zweigniederlassung erzeugt, wie einleitend gesagt, grundsitz-
lich keine heilende Wirkung (Nr. 444):

Insbesondere hat die Eintragung nicht etwa zur Folge, daB eine nicht bestehende
Zweigniederlassung zur Zweigniederlassung wird. Dies schon deshalb nicht, weil
die Zweigniederlassung eine tatsdchliche Erscheinung darstellt: eine Leistungs-
einheit, keine Rechtsfolge, bei der sich die Mingel im Rechtsgrund beheben
lieBen. Daraus folgt: im Handelsregister konnen «Zweigniederlassungen» eingetra-
gen sein, obwohl in Wirklichkeit keine Zweigniederlassung besteht; sei es, dafl
einzelne, sei es, daB3 alle Merkmale einer Zweigniederlassung fehlen, so daf3 im
Extremfall iiberhaupt keine Leistungseinheit vorliegt. Bei einer derartigen Ein-
tragung gilt das Folgende:

1. Die Zweigniederlassung ist zu ldschen: gleichgiiltig, ob sie bei Abschlufl des
Eintragungsvorganges noch bestanden hat oder nicht (Nr. 1211 und 1229).

2. Der gute Glaube Dritter, die auf den Bestand der eingetragenen Zweignieder-
lassung vertrauen, wird geschiitzt (Nr. 1292). Dabei macht es keinen Unterschied,
ob die Zweigniederlassung a. iiberhaupt nie bestanden hat; ob sie b. bestanden hat,
aber noch vor Abschiuf des Eintragungsvorganges weggefallen ist; oder ob sie
c. erst nach AbschluB des Eintragungsvorganges wegfiel.

3. Der Nicht-Bestand der eingetragenen Zweigniederlassung hindert nicht, die
Konkursfiihigkeit ihres Inhabers aus der Eintragung abzuleiten (vgl. Nr. 1037 ff.).
Diese Konkursfihigkeit verbindet sich stets mit dem formellen Tatbestand der
Eintragung (Nr. 2033). Dasselbe gilt fiir die Konkursfihigkeit von Verbands- und
Vorstandsmitgliedern, die sich gegebenenfalls mit der Eintragung einer Zweig-
niederlassung verbindet (Nr. 2043).
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Der Grundsatz, wonach die Eintragung einer Zweigniederlassung keine heilende
Wirkung entfaltet, gilt nicht ohne Ausnahme. Eine Ausnahme besteht fiir den
Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG.

Dieser Betreibungsort verbindet sich, unter bestimmten Voraussetzungen, mit dem
Bestand einer schweizerischen Geschiftsniederlassung. Er ist die Rechtsfolge
dieser. Geschiftsniederlassung, die auch ein Zweigbetrieb sein kann (Nr. 1060).
Ist die Geschiftsniederlassung in einem schweizerischen Handelsregister eingetra-
gen, so fillt der Betreibungsort nach BGE 68 III 150 «bei Aufgabe des betref-
fenden Geschiftsbetriebes nicht ohne weiteres dahin. Er bleibt bestehen, wenn
und solange die Geschiftsniederlassung . . . eingetragen ist . . .». Mit andern Wor-
ten: hier wirkt die Eintragung heilend (Nr. 444). Der Rechtsmangel (die fehlende
Geschiftsniederlassung) kann nicht geltend gemacht werden. Die Rechtsmangel-
folge (fehlender Betreibungsort) entfillt. Und zwar entfillt sie ohne weiteres,
ohne daB sich Dritte, die den Inhaber der angeblichen Niederlassung betreiben,
auf ihren guten Glauben berufen miiiten. Der gute Glaube bildet nach BGE 68 II1
150 f. 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 Gutglaubensschutz.

Das Gesagte gilt auch dann, wenn die fragliche Geschaftsmederlassung ein Zweig-
betrieb und als Zweigniederlassung in einem schweizerischen Handelsregister ein-
getragen ist. Die Eintragung der Zweigniederlassung wirkt somit (ausnahmsweise)
heilend. Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Zweigbetrieb schon bei Ab-
schluf8 des Fintragungsvorganges weggefallen war oder erst nachtriglich weg-
gefallen ist. Gleichgiiltig ist auch, ob der Gegenstand der vollendeten Eintragung
durch Anderungs-Eintragung (Nr. 1162 £f.) modifiziert wurde oder nicht.

G. Zweck der Eintragung

Bei der Frage nach dem Zweck einer Eintragung ist zu unterscheiden zwischen
dem Zweck des Eintragungsvorganges und dem Zweck der vollendeten Eintragung
(Nr. 466).

Wir befassen uns mit dem Zweck der vollendeten Eintragung einer Zweignieder-
lassung (Nr. 812), sind uns aber bewuBt, da dieser Zweck zugleich auch der
Fernzweck des Eintragungsvorganges ist (Nr. 466). Dessen Nahzweck besteht in
der vollendeten Eintragung selbst.

Der Zweck jeder vollendeten Eintragung kann unterschieden werden: in einen
objektiven und einen subjektiven (Nr.467). Nachstehend erdrtern wir zunichst
den objektiven Zweck (Nr. 1082 ff.); dann den subjektiven (Nr, 1093 ff.).

223



1082

1083

1084

1085

1086

1087

a. DER OBJEKTIVE EINTRAGUNGSZWECK

Die vollendete Eintragung dient — allgemein — als Ankniipfungstatbestand fiir
irgendwelche Rechtswirkungen (Nr. 468). Vor allem aber bezweckt sie die dffent-
liche Klarstellung von Verhiltnissen, deren Kenntnis fiir die am Rechtsverkehr
Beteiligten bedeutsam ist (Nr. 468). Verfolgt wird dieser Zweck mit Riicksicht auf
den privaten, und zwar rechtsgeschéftlichen Verkehr in der Schweiz (Nr. 468).
Als Mittel der Klarstellung dient die Kundgabe der genannten Verhiltnisse (Nr.
469). Je nach den Verhiltnissen, die kundgegeben und damit klargestellt werden,
unterscheiden wir zwischen einem Klarstellungszweck im engen Sinne und einem
erweiterten Klarstellungszweck (Nt. 469).

Das Gesagte gilt auch fiir die Eintragung der Zweigniederlassung. Im einzelnen
besprechen wir den Klarstellungszweck, und zwar zunichst im engen Sinne:

aa. Klarstellungszweck im engen Sinne

Dieser Zweck besteht allgemein in der Klarstellung der eingetragenen Sachver-
halte (Nr. 471). Ihm dient auch die vollendete Eintragung einer Zweigniederlas-
sung (Nr. 812): Die im Zusammenhang mit einer Zweigniederlassung eingetrage-
nen Grundsachverhalte (Nr. 812) sollen kundgegeben und dadurch klargestellt
werden (vgl. Nr. 472). Die Kundgabe erfolgt einerseits durch die im Hauptregister
vollzogene Eintragung selbst, anderseits durch den Registerfiihrer (Nr. 1031). Sie
wird ergénzt durch einmalige Publikation im Handelsamtsblatt (Nr. 472 und 816).

Der umschriebene Klarstellungszweck ist allen Eintragungen gemeinsam, insofern
genereller Art. Individualisiert wird er durch den Zweck, dem die Klarstellung
der eingetragenen Sachverhalte dient. Dieser Zweck ist bei verschiedenen Ein-
tragungen verschieden:

Bei der Eintragung einer Zweigniederlassung richtet sich der Zweck der Klar-
stellung auf die Information von Personen (und Verbiinden), die mit einem be-
stimmten Geschiift durch dessen Zweigniederlassung verkehren (vgl. Stampa,
Nr. 61; W. Lemp, S. 78 £.). Diese Personen sollen gewissermalen «an Ort und
Stelle» iiber Verhaltnisse informiert werden, die im Zusammenhang mit der
Zweigniederlassung interessieren. Dazu gehSren namentlich:

— Verhiltnisse, welche das zusammengesetzte Geschift, dem die Zweignieder-
lassung zugehort (Nr. 618), in seiner Ganzheit beriihren. An der Kenntnis der-
artiger Verhiltnisse ist den genannten Personen deshalb gelegen, weil die Zweig-
niederlassung einen Bestandteil des ganzen Geschiiftes bildet (Nr. 618). Die Ein-
tragung der Zweigniederlassung soll sie daher «an Ort und Stelles iiber das Ge-
schift ins Bild setzen, mit dem sie durch die Zweigniederlassung verkehren (vgl.
Stampa, Nt. 61; W. Lemp, S. 78 £.).
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— Verhiltnisse, welche gerade die Leistungseinheit Zweigniederlassung innerhalb
des Geschiftes (Nr. 618) beriihren. Auch iiber die Zweigniederlassung als solche
soll deren Eintragung «an Ort und Stelle» orientieren.

Fassen wir zusammen, so dient die vollendete Eintragung einer Zweigniederlas-
sung der Klarstellung der eingetragenen Grundsachverhalte (Nr. 1064); dies mit
dem Zwecke, einen bestimmten Personenkreis (Nr. 1086) «an Ort und Stelle»
iiber Verhidltnisse zu informieren, die im Zusammenhang mit der Zweignieder-
lassung wissenswert sind (Nr. 1086), namentlich aber iiber das zusammengesetzte
Geschiift als Ganzes (Nr. 1087) und iiber die Leistungseinheit Zweigniederlassung
innerhalb des Geschiiftes (Nr. 1088). In diesem individualisierten Klarstellungs-
zweck (NT. 1085) besteht der objektive Hauptzweck der vollendeten Eintragung
einer Zweigniederlassung. Aus ihm ergibt sich ein Mehrfaches. Zum Beispiel, da
sich die Fintragung einer Zweigniederlassung (auch der Eintragungsvorgang) auf
Grundsachverhalte zu beziehen hat, die im Zusammenhang mit dieser Zweig-
niederlassung interessieren; vor allem auf solche, welche iiber das Geschift als
Ganzes Auskunft geben und iiber dessen Bestandteil, die Zweigniederlassung.

Die Verwirklichung des erwiihnten Klarstellungszweckes setzt voraus, daB Zweig-
niederlassungen iiberhaupt eingetragen werden (vgl. Nr. 473). Die positive Publizi-
titswirkung (Nr. 1066 ff.) dient dem Geschiftsinhaber als Anreiz zur Anmeldung;
dasselbe mag fiir die konstitutive Wirkung (Nr. 1032 ff.) gelten, namentlich fiir
den bewirkten Firmenschutz (Nr. 1045). Bestimmte Zweigniederlassungen sind
auBerdem eintragungsbediirftig (Nr. 962); sie bilden Gegenstand einer Anmel-
dungspflicht (Nr. 1000), deren Verletzung durch Ordnungsbufen sanktioniert ist
und die negative Publizititswirkung ausldst (Nr. 1005).

bb. Der erweiterte Klarstellungszweck

Er besteht, allgemein, in der Klarstellung von Rechtsfolgen, welche Gegenstand
einer konstitutiven Wirkung im weiten Sinne bilden (Nr. 489). Auch diesem erwei-
terten Klarstellungszweck dient die vollendete Eintragung der Zweigniederlassung.

Durch die Eintragung der Zweigniederlassung werden klargestellt: die Konkurs-
fahigkeit nach Nr. 1037 ff., der Gerichtsstand von Bundesrechts wegen (NT.
1040 ff.), der firmenrechtliche Schutz der Geschiftsfirma (Nr. 1045 ff.) sowie die
Rechtsfolgen nach kantonalem Recht (Nr. 1048). Die Klarstellung geschieht durch
Kundgabe dieser Rechtsfolgen (vgl. Nr. 490). Doch geschieht deren Kundgabe
bloB mittelbar: durch Kundgabe des Umstandes, daB8 die Sachverhalte eingetragen
sind, an deren Eintragung sie sich kniipfen (vgl. Nr. 490 £.; Nr. 1030).
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b. DER SUBJEKTIVE EINTRAGUNGSZWECK

Er besteht im Zweck, den irgendwelche Personen mit der vollendeten Eintragung
einer Zweigniederlassung verfolgen (vgl. Nr. 467). Dieser Zweck kann iiberein-
stimmen mit dem objektiven Eintragungszweck, muf} es aber nicht.

Dritte, welche die Eintragung einer Zweigniederlassung durch Anzeige verlangen
(Nr. 1001), tun dies z. B. im Hinblick auf die gerichtsstandsbegriindende Wirkung
der betreffenden Eintragung (Nr. 1040 ff.); oder deswegen, weil sie den Inhaber
der Zweigniederlassung, dem die Konkursfihigkeit nach Art. 39 SchKG mangels
einer fihigkeitsbegriindenden Eintragung bisher fehlt, auf dem Wege des Kon-
kurses betreiben méchten (vgl. Nr. 1037 ££.).

Der Geschiftsinhaber, der die Zweigniederlassung betreibt, bezweckt mit deren
Eintragung z.B. den firmenrechtlichen Schutz seiner Geschéftsfirma (Nr.1045f£.);
die Berechtigung, an kantonalen Submissionen teilnehmen zu kdnnen (Nr. 1048);
die Erlangung der Borsenfihigkeit (Nr. 1048) usw.

H. Gegenstand der Eintragung

Die (Neu-)Eintragung einer Zweigniederlassung bezieht sich auf ein ganzes Biin-
del von Grundsachverhalten, die im Hauptregister auf dem Registerblatt der
Zweigniederlassung aufgezeichnet werden (Nr. 1025 ff.). Aus dem objektiven
Hauptzweck der vollendeten Eintragung haben wir abgeleitet, daB es sich um
solche Sachverhalte handeln mu8, die im Zusammenhang mit der Zweignieder-
lassung interessieren (Nr. 1089). Diese Sachverhalte erGrtern wir nachstehend im
einzelnen. Und zwar besprechen wir sie als Gegenstand der Eintragung im ersten
Sinne (des Eintragungsvorganges), durch die sie Gegenstand auch der Eintragung
im zweiten Sinne werden: der vollzogenen — und im Ergebnis — der vollendeten
Eintragung (Nr. 812). Mit dem Gegenstand dieser Eintragung befassen sich die
Art. 71 und 75 HRegV.

a. EINTRAGUNGS-GEGENSTAND NACH ART. 71 HRegV (bei Zweignieder-
lassungen «einer Firma, deren Hauptsitz sich in der Schweiz befindet»)

Art. 71 HRegV behandelt Zweigniederlassungen eines «schweizerischen Unter-
nehmens» (Marginalie): «einer Firma, deren Hauptsitz sich in der Schweiz be-
findet» (Text). Er enthilt eine Ausfithrungsbestimmung zu Art. 935 Abs. 1 OR,
die auch dann zur Anwendung kommt, wenn die Zweigniederlassung des Art. 935
Abs. 1 (Nr. 894) von einer Kapitalgesellschaft oder von einer Genossenschaft des

- schweizerischen Privatrechts betrieben wird und daher speziellen Eintragungs-

vorschriften untersteht (Nr. 504 f.). Der Zusammenhang mit Art. 935 Abs. 1 legt
klar, daB die «Firma» des Art. 71 HRegV wiederum ein zusammengesetztes Ge-
schift ist, dem die Zweigniederlassung als Bestandteil zugehort (Nr. 612 und 863).
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Der durch die ortliche Konzentration der Gesamt-Leitungstitigkeit bestimmte
Schwerpunkt des Geschiftes (der «Hauptsitz», Nr. 865 £.) liegt auf schweizeri-
schem Staatsgebiet. Dieses Geschift kann, muf8 aber nicht, von einer natiirlichen
Einzelperson betrieben sein (Nr. 896 und 922). Der Ausdruck «Firma» ist daher
nicht nur als «Einzelfirma» verstanden, wozu die Worterklirung des Art. 10 Abs.2
HRegV verleiten kénnte, sondern als Geschift iiberhaupt, gleichgiiltiz, wer es
betreibt.

Bei Zweigniederlassungen der umschriebenen Geschifte vollzieht sich die Haupt-
eintragung (Nr. 858 ff.) in der Schweiz (Nr. 948). Davon geht Art. 71 HRegV
aus. Er enthilt einen ganzen Katalog von Grundsachverhalten, die Gegenstand der
Eintragung bilden.

aa, Die einzelnen Grundsachverhalte,

die nach Art. 71 HRegV zur Eintragung gelangen, behandeln wir in der Reihen-
folge, wie sie in lit. a—g des Artikels aufgezahlt sind:

1) «Die rechtliche Natur der Hauptniederlassung, ihre Firma und ihr Sitz»: Art.71
lit. a HRegV

Den Ausgangspunkt des Art. 71 lit. a bildet die Ansicht, daB im Zusammenhang
mit einer Zweigniederlassung Sachverhalte interessieren, welche die als Leistungs-
einheit verstandene Hauptniederlassung (Nr. 870 ff.) beschlagen. Dieser Aus-
gangspunkt ist falsch gewdhlt. Denn erstens gibt es auch Zweigniederlassungen
ohne Hauptniederlassung (Nr. 693). Und zweitens interessieren im Zusammen-
hang mit einer Zweigniederlassung nicht Angaben nur iiber eine mdgliche Haupt-
niederlassung, sondern iiber das ganze zusammengesetzte Geschift, dem die
Zweigniederlassung als Bestandteil zugehdrt (Nr. 1097). Art. 71 lit. a kann daher
nicht wortlich angewendet werden, sondern nur sinngemif. Aufzuzeichnen sind
danach:

1. Die «rechtliche Natur»> des Geschdftes, um dessen Zweigniederlassung es sich
handelt. Sie bestimmt sich nach der rechtlichen Qualifikation des Geschifts-
inhabers. Einzutragen ist, ob dieser eine natiirliche Einzelperson darstellt388 oder
eine bestimmte juristische Person (ein Verein, eine Stiftung, eine Aktiengesell-
schaft usw.) oder eine bestimmte Personengesellschaft (eine Kollektiv- bzw. Kom-
manditgesellschaft).

2. Die «Firma des Geschiiftes>. Einzutragen ist, unter welchemm Namen der Ge-
schiftsinhaber das Geschiift betreibt, dem die Zweigniederlassung als Bestandteil
zugehort: somit die Geschiftsfirma, die Firma fiir das ganze Geschift (Nr. 1310).

388 das Geschift also eine Einzelfirma ist.
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Eine Geschiifisfirma fiihren auch der Verein, die Stiftung und die 6ffentliche Ver-
bandsperson, sofern sie die Inhaber eines Geschiftes sind (Nr. 1323).

3. Der «Sitz» des Geschiiftes. Einzutragen ist der Ort des geschaftlichen «Haupt-
sitzes» (Nr. 865 £.). Wird das Geschift von einer Kollektiv- oder einer Komman-
ditgesellschaft des schweizerischen Privatrechts betrieben, so fillt dieser Ort mit
dem (Wohn-)Sitz-Ort der Gesellschaft zusammen (Nr. 904). Bei juristischen Per-
sonen des schweizerischen Privatrechts braucht dies nicht der Fall zu sein (Nr.
905). Fallen «Hauptsitz»-Ort und Ort des (statutarischen) Sitzes auseinander, so
ist der letztere einzutragen.

2) «Die Feststellung, daf3 die Hauptniederlassung im Handelsregister ihres Sitzes
eingetragen ist»: Art. 71 lit. b HRegV

Die Eintragbarkeit der Zweigniederlassung eines Geschiiftes mit «Hauptsitz» in
der Schweiz (Nr. 1097) setzt eine schweizerische Haupteintragung voraus (Nr.
948 £.). Art.71 lit. b bezweckt, daB der Bestand dieser Voraussetzung gepriift
und durch die Eintragung fiir jedermann bestiitigt wird. Doch ist der Ausgangs-
punkt der Bestimmung wiederum falsch gew#hlt:

Art. 71 lit. b geht davon aus, daf3 die Haupteintragung in der Eintragung der Lei-
stungseinheit Hauptniederlassung besteht (Nr. 890). Indessen gibt es Zweignieder-
lassungen ohne Hauptniederlassung (Nr. 693). Und auBerdem besteht hier die
Haupteintragung in der Eintragung des ganzen zusammengesetzten Geschiftes
nach Art. 934 OR (Nr. 883 f.) bzw. in der Eintragung des Geschiftsinhabers nach
verbandsbezogenen Eintragungsvorschriften (Nr. 914 £.). Art. 71 lit. b kann daher
wiederum «nur» sinngemiB angewendet werden (vgl. Nr. 1100). Seinem Sinne
entspricht es, den Sachverhalt aufzuzeichnen, daf3 die richtig verstandene Haupt-
eintragung vorliegt. Dieser festgestellte Sachverhalt ist die «Feststellung», welche
Gegenstand der Eintragung bildet. Das Wort «Feststellung» hat in Art. 71 lit. b
den Sinn von «Festgestelltem».

3) «Firma und Sitz der Zweigniederlassung»: Art. 71 lit. c HRegV

1. Die «Firma der Zweigniederlassung». Sie ist der Name, unter dem der Ge-
schéftsinhaber den Geschifts-Teil Zweigniederlassung betreibt (Nr. 1384). Dieser
Name wird neben der Geschiftsfirma (der Firma fiir das ganze Geschift) ein-
getragen (Nr. 1102).

2. Der «Sitz der Zweigniederlassung». Art. 71 lit. ¢ verlangt die Eintragung des
«Sitzes» und meint damit den «Sitz»-Ort, der den Eintragungsort bildet (INr.
823 ff.). Dieser befindet sich grundsétzlich am Orte der Leitung (Nr. 827; vgl.
aber Nr. 829 und 847).
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4) «Die Natur des Geschiiftes oder der Zweck der Gesellschaft»: Art. 71 lit. d
HRegV ’

Beim «Geschift», dessen Natur nach dem richtig interpretierten Art.71 lit.d
einzutragen ist, handelt es sich um das zusammengesetzte Geschift, dem die
Zweigniederlassung als Bestandteil zugehdrt (Nr. 618). «Natur» besagt hier nicht:
«rechtliche Natur» (Nr. 1101). Vielmehr bedeutet das Wort: Art des Geschiiftes,
von seiner Aufgabe (dem unmittelbaren Betriebszweck, Nr. 14) her betrachtet.
Durch den Charakter der Betriebsaufgabe (z. B. Fabrikation von Schuhen, Ver-
kauf von Fischereiartikeln, Bau von Schwimmbecken) wird die Geschiiftsnatur im
Sinne des Art. 71 lit. d bestimmt. Bei der Zweigniederlassung ist daher aufzuzeich-
nen, welcher Aufgabe das ganze Geschiift dient. Bei gegliederter Gesamtaufgabe
(Nr. 678) sind alle Aufgabenteile (z. B. Handel mit Fischereiartikeln und Bau von
Schwimmbecken; oder Schuhhandel und Kiihlschrankfabrikation) aufzufiihren.

Wird das Geschift von einer Gesellschaft betrieben, so ist nach Art. 71 lit. d der
Zweck der Gesellschaft einzutragen. Gemeint ist der unmittelbare statutarische
Gesellschaftszweck. Dieser Zweck (z. B. Forschung auf dem Gebiete der Kyber-
netik, Fabrikation von Apparaten, Vertrieb von Lehrmitteln) bestimmt immer
auch die Aufgabe und damit die Natur des Geschéftes, das die Gesellschaft be-
treibt; dies zumindest in genereller Weise.

5) «Besondere Bestimmungen, die nur fiir die Zweigniederlassung gelten»: Art. 71
lit. e HRegV

Diese «besondern Bestimmungen» sind Sachverhalte, die gerade die Zweignieder-
lassung innerhalb des zusammengesetzten Geschiiftes beschlagen38d: z.B. die
«Firma der Zweigniederlassung» (Nr.1106), deren «Sitz»-Ort (Nr. 1107) usw.
Wihrend aber diese (und andere) Sachverhalte von Art. 71 HRegV herausgegrif-
fen und als Eintragungs-Gegenstand konkret umschrieben werden, iiberliBt es
Art. 71 lit. e der Praxis, weitere (nicht konkret umschriebene) Sachverhalte zum
Eintragungs-Gegenstand zu erheben.

Art. 71 lit. e enthiilt somit eine Generalklausel, die — wenn auch nicht ausdriick-
lich — auf das Ermessen des Rechtsanwendenden verweist. Welche Sachverhalte
nach Art. 71 lit. e eingetragen werden, entscheidet sich nach Recht und Billigkeit:
nach den konkreten Umstéinden des Einzelfalls. Entspricht es im Einzelfall dem
Bediirfnis des Verkehrs, daBB ein Sachverhalt dem Publikum klargestellt wird, so
gelangt dieser Sachverhalt nach Art. 71 lit. e zur Eintragung. Fr ist seiner Art

389 Art. 71 lit. e HRegV bezeichnet sie wohl deswegen als «Bestimmungen», weil sie vom
Geschiiftsinhaber (bzw. von seinen Organen oder Hilfspersonen) fiir die Zweignieder-
lassung festgelegt und damit «bestimmt» werden.

229



1112

1113

1114

1115

1116

nach geeignet, Eintragungs-Gegenstand zu sein, obwohl er in Art. 71 HRegV nicht
konkret umschrieben wird.

Eine abschlieBende Aufzihlung der Sachverhalte, die unter Art. 71 lit. ¢ HRegV
fallen, ist nach dem Gesagten ausgeschlossen. Immerhin kann aber allgemein fest-
gehalten werden, daB es in jedem Falle gerechtfertigt ist, die folgenden Grund-
sachverhalte gestiitzt auf Art. 71 lit. e einzutragen:

1. Die Aufgabe der Zweigniederlassung (Nr. 657). Jede Zweigniederlassung erfiillt
ihre eigene Betriebsaufgabe innerhalb des Gesamtbetriebes Geschiift. Diese Auf-
gabe ist somit ein Sachverhalt, der gerade die Zweigniederlassung beschligt. Er
wird richtigerweise im Handelsregister eingetragen. Einzutragen ist, in welcher
Tatigkeit die Aufgabe der Zweigniederlassung und damit ithr unmittelbarer Be-
triebszweck (Nr. 657) besteht: z. B. «Fabrikation von Elektromotorens (wihrend
sich das Geschift als Ganzes z. B. mit der Herstellung von Aufziigen und Rolltrep-
pen befaBt). Oder: «Einkauf landwirtschaftlicher Produkte» (wihrend sich das Ge-
schift als Ganzes z. B. dem Lebensmittelhandel widmet). Oder: «Handel mit
Schuhen» (wobei sich durchaus auch das Geschift als Ganzes dem Schuhhandel
widmen kann).

2. Der Filialleiter. Im Handelsregister einzutragen ist, wem die Leitung der Zweig-
niederlassung obliegt. UmfaBt die Leitungsinstanz der Zweigniederlassung mehrere
Leiter (NT. 659), so hat sich der Hinweis auf simtliche Leiter zu beziehen.

DaB8 die Sachverhalte der Nr. 1113 f. in Art. 71 HRegV nicht ausdriicklich er-
wihnt werden, erachten wir als Mangel dieser Bestimmung, Hinsichtlich des Filial-
leiters wird in Stampa, Nr. 56, gesagt, die Eintragung der Filiale diene vor allem
dazu, dem Publikum bekanntzumachen, wer zur Leitung der Filiale ermichtigt
sei. Der Verfasser des Art. 71 HRegV mag von der Ansicht ausgegangen sein,
diesem Zwecke geniige die Eintragung nach Art. 71 lit. f HRegV, was in Wirk-
lichkeit nicht zutrifft (vgl. Nr. 1120).

6) «Die Vertreter der Zweigniederlassung, gegebenenfalls deren Beschrinkung
auf den Geschiiftskreis derselben, und die Art der Fiihrung der Unterschrifts:
Art. 71 1it. f HRegV

Die Zweigniederlassung ist rechtsunfihig (Nr. 672) und bleibt es auch nach ihrer
Eintragung (Nr. 1062 f.). Daher kann sie nicht vertreten werden. Die «Vertreter
der Zweigniederlassung» sind direkte Vertreter des Geschiftsinhabers, der die
Zweigniederlassung betreibt: sie sind bevollmichtigt, fiir den Geschiftsinhaber
Rechtshandlungen vorzunehmen, die zum Geschiftskreis seiner Zweigniederlas-
sung (Nr. 952) gehoren. Auf welche Rechtshandlungen innerhalb dieses Ge-
schiftskreises ihre Vollmacht sich erstreckt, ergibt sich aus dem Inhalt der Voll-
macht (Nr. 954 a. E.). So ist die Vollmacht des Direktors sachlich unbegrenzt,
wihrend jene des Prokuristen den sachlichen Begrenzungen des Art.459 OR
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unterliegt, namentlich dem Verbot der VerduBerung und Belastung von Grund-
stiicken.

Art. 71 lit. f befaBt sich mit den erwihnten Vertretern; er nennt drei Sachverhalte,
die Gegenstand der Eintragung bilden:

a) «Die Vertreter der Zweigniederlassung»

Einzutragen gilt es danach, wer berechtigt ist, den Geschdiiftsinhaber im Geschdfts-
kreis der Zweigniederlassung (Nt. 952) direkt zu vertreten: sei es als zeichnungs-
berechtigtes Verwaltungsmitglied einer juristischen Person, als Kollektivgesell-
schafter, Komplementdr, Direktor (auch als General- und Vizedirektor), als
Prokurist, nicht aber als Handlungsbevollmichtigter 390 oder als Handelsreisender.
Dabei macht es keinen Unterschied, ob sich die betreffende Vertretungsbefugnis
auf den Geschiftskreis der Zweigniederlassung beschrinkt (Nr. 954) oder nicht.
Die Eintragung bei der Zweigniederlassung erfaBSt somit auch solche Vertreter, die
zu Rechtshandlungen im Geschiftskreis des ganzen Geschiftes befugt und im
Register der schweizerischen Haupteintragung aufgefiihrt sind (Nr. 951)391; ferner
Personen, die den Geschiftsinhaber, wenn auch nicht im ganzen Geschift, so
doch im Geschiftskreis mehrerer Niederlassungen vertreten konnen.

Die «Vertreter der Zweigniederlassung» werden unter Hinweis auf ihre Vertre-
tungsbefugnis und unter Angabe der in Art. 40 HRegV genannten «Personalien»
auf Tagebuch- und Hauptregister-Blatt der Zweigniederlassung aufgefiihrt. Damit
wird eingetragen, daB die betreffenden Vertretungsverhiltnisse (z. B. Prokura-
verhdltnisse) fiir den Geschdiftskreis der Zweigniederlassung bestehen. Ist der Ge-
schiftsinhaber eine natiirliche Person, so kann er im Geschiftskreis der Zweig-
niederlassung in eigenem Namen rechtsgeschiiftlich handeln. Er ist kein «Vertreter
der Zweigniederlassung». Dennoch soll auch er, und zwar als Geschiftsinhaber,
unter den «Vertretern der Zweigniederlassung» aufgefiihrt werden, damit Dritte
iiber die «<Macht» zur Vornahme verbindlicher Rechtsgeschifte im Geschiiftskreis
der Zweigniederlassung umfassend orientiert sind.

In aller Regel sind die «Vertreter der Zweigniederlassung» nicht nur zur Ver-
tretung nach auBen berechtigt. Vielmehr sind sie auch ermichtigt (und verpflich-
tet), Geschdftsfiihrung nach innen zu besorgen, und zwar in fithrender Funktion,
ausgestattet mit Befehlsgewalt. Doch brauchen sie sich nicht als Filialleiter zu
qualifizieren 892: Sei es, daf sie organisatorisch nicht Mitarbeiter der Zweignieder-

390 Vgl. bereits Th. Jordi, S. 77; C. Wieland, ZSR 43, 1924, S. 232.

30t Vgl. Naymark, S. 159 Anm. 1; W. Linsi, S. 113 Anm. 42; ZBGR 1941, S. 143,

302 Vgl. demgegeniiber W. von Steiger, N. 2 zu Art. 782 OR, wonach die «Vertreter» des
Art. 71 1it. f HRegV Leiter der Zweigniederlassung sind, mit der Ermichtigung zu selb-
stindigem Geschiftsabschluf,
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lassung sind, sondern Tréger einer iibergeordneten Befehlsinstanz (vgl. Nr. 785);
sei es, daB sie im Befehlsweg der Zweigniederlassung einer untergeordneten In-
stanz, nicht der Leitungsinstanz, zugehSren. Schon aus diesem Grunde 148t sich
der Eintragung nach Art. 71 lit. f nicht zwingend entnehmen, wer die Zweig-
niederlassung leitet. Zudem ist denkbar, daB der Filialleiter iiber eine Vollmacht
(z. B. eine bloBe Handlungsvollmacht) verfiigt, die ihn nicht befdhigt, nach Art. 71
lit. f HRegV eingetragen zu werden.

b) «deren Beschrinkung auf den Geschiftskreis» der Zweigniederlassung

Die «Vertreter der Zweigniederlassungs», die nach Art. 71 lit. f HRegV eingetra-
gen werden, sind berechtigt, fiir den Geschiftsinhaber im Geschaftskreis der
Zweigniederlassung zu handeln (Nr. 1118). Soweit sich ihre Vertretungsbefugnis
auf diesen Geschiftskreis der Zweigniederlassung beschrinks (Nr. 1118), ist nach
Art. 71 lit. f auch die Beschrankung einzutragen.

Moglicherweise beschrinkt sich die Vertretungsbefugnis eines Vertreters auf
mehrere Niederlassungen: auf die einzutragende Zweigniederlassung und min-
destens eine andere Niederlassung innerhalb des Geschiftes (Nr.1118). Auch
diese erweiterte Beschrinkung gilt es aufzuzeichnen; vorausgesetzt, da die an-
dere Niederlassung in der Schweiz eingetragen ist.

Die Vertreter, deren Vertretungsbefugnis sich auf eine oder mehrere Nieder-
lassungen innerhalb des Geschiftes beschrinkt, werden bei der schweizerischen
Haupteintragung richtigerweise nicht aufgefiihrt (Nr. 953).

c) «Die Art der Fiithrung der Unterschrift»

Eingetragen wird danach, ob die «Vertreter der Zweigniederlassung», die der
Eintragungsvorschrift des Art. 71 lit. f unterstehen (Nr. 1118), einzeln oder (nur)
kollektiv ermichtigt sind, den Geschiftsinhaber im Geschiftskreis der Zweig-
niederlassung zu vertreten. Bei einer Kollektiv-Ermachtigung wird eingetragen,
welche Vertreter gemeinsam zu handeln haben. Eintragbar ist auch die «halb-
seitige» Prokura, z. B. gemeinschaftlich mit einem allein zeichnungsberechtigten
Direktor.

7) «Das Geschiiftslokal»: Art. 71 lit. g HRegV

Das Geschiiftslokal im Sinne des Art. 71 lit. g ist eine Rumlichkeit (eine «Lokali-
tit»), in der die Zweigniederlassung zumindest einen Teil ihrer Titigkeit entfaltet.
Dort ist die Zweigniederlassung «erfaBbar»; dort kann sie gewissermaBen «adres-
siert»> werden. Einzutragen sind: Gemeinde, Straf3e und Haus des Geschiftslokals.

Verfiigt die Zweigniederlassung iiber mehrere Lokalititen in der Schweiz, so ist
maBgebend das Lokal, in dem sich die oberste schweizerische Befehlsstelle inner-

halb der Zweigniederlassung dauernd befindet.

232




1127

1128

1129

1130

1131

1132

bb. Systematisch geordnet,

lassen sich die Grundsachverhalte, welche nach dem richtig interpretierten Art. 71
HRegV zur Eintragung gelangen, dreifach unterteilen. Zu unterscheiden sind:

1. Sachverhalte, die iiber das zusammengesetzte Geschift orientieren, dem die
Zweigniederlassung zugehort (Nr. 618). Dazu zéhlen: die «rechtliche Natur» und
die «Firma des Geschiftes» (Nr. 1101 und Nr. 1102); dessen Aufgabe bzw. der
Zweck der Gesellschaft (Nr. 1108 £.); der «Sitz»>-Ort des Geschiftes, an dessen
Stelle gegebenenfalls der Ort des statutarischen Sitzes eingetragen wird (Nr. 1103).

2. Sachverhalte, welche iiber die Zweigniederlassung als solche orientieren. Dazu
zihlen: Die «Firma der Zweigniederlassung» (Nr. 1106), deren «Sitz»-Ort (Nr.
1107); die «besondern Bestimmungen» nach Art. 71 lit. ¢ HRegV (Nr. 1110 ff.);
die Angaben iiber die «Vertreter der Zweigniederlassung» (Nr. 1116 ££.)393 und
deren Geschiftslokal (Nr. 1125 £.).

3. Der registereigene Sachverhalt (Nr. 353), daB die zum Eintragen der Zweig-
niederlassung vorausgesetzte Haupteintragung besteht (Nr. 1104 £.).

cc. Verglichen mit dem Zweck der Eintragung,

ergibt sich, daB der umschriebene Eintragungs-Gegenstand dem objektiven Haupt-
zweck gerecht wird, dem die vollendete Eintragung der Zweigniederlassung dient
(Nr. 1089). Zur Eintragung gelangen Sachverhalte, die im Zusammenhang mit
der Zweigniederlassung interessieren; namentlich solche, die iiber Geschift und
Zweigniederlassung Auskunft geben.

Was die Sachverhalte betrifft, welche wir der ersten Gruppe (Nr. 1128) zugeteilt
haben, so vermitteln sic ein unvollstiindiges Bild iiber das Geschiift, dem die
Zweigniederlassung zugehort. Denkbar wire, daB sich das Eintragen einer Zweig-
niederlassung auf simtliche Sachverhalte zu beziehen hiitte, die Gegenstand einer
Geschiftseintragung nach Art. 934 OR oder nach verbandsbezogenen Eintragungs-
vorschriften bilden (Nr. 906 ff.). Damit wiirde eine umfassende Orientierung
iiber das Geschift auch bei der Zweigniederlassung erreicht. Von dieser L3sung,
die unter dem alten Obligationenrecht angestrebt wurde, kann jedoch abgesehen
werden (vgl. demgegeniiber Nr. 1143 ff.). Denn bei der Zweigniederlassung einer
«Firma» mit <Hauptsitz» in der Schweiz (Nr. 1097) besteht bereits eine schweize-
rische Haupteintragung (Nr. 1098), welche iiber das Geschift eingebend Auskunft
gibt. Mit Riicksicht darauf geniigt es den Bediirfnissen des schweizerischen Ge-

303 Moglicherweise wird danach eine Beschrinkung der Vertretungsbefugnis auf mehrere
Niederlassungen eingetragen (Nr. 1122). Dieser Sachverhalt orientiert indirekt auch iiber
Vertretungsverhiltnisse in verbundenen Leistungseinheiten.
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schiftsverkehrs, daB sich die Eintragung auf die in Nr. 1128 erwihnten Sach-
verhalte und damit «auf das Notwendigste» bezieht3%4, Wer sich um weitere An-
gaben kiimmert, kann im Register der schweizerischen Haupteintragung Einsicht
nehmen. Au3erdem kann er beim Registerfiihrer der Zweigniederlassung iiber alle
Sachverhalte Auskunft verlangen, die auf dem Registerblatt der Haupteintragung
aufgezeichnet sind (so: Kreisschreiben 1937, S. 820).

b. EINTRAGUNGS-GEGENSTAND NACH ART. 75 HRegV (bei der Zweig-
niederlassung «einer Firma, deren Hauptsitz sich im Ausland befindet»)

Im Unterschied zu Art. 71 bezieht sich Art. 75 HRegV auf die Zweignieder-
lassung «eines auslindischen Unternehmens» (Marginalie): einer «Firma, deren
Hauptsitz sich im Ausland befindet» (Text). Er enthilt eine Ausfiihrungsbestim-
mung zu Art. 935 Abs. 2 OR. Die «Firma» ist daher wiederum ein zusammen-
gesetztes Geschiift, dem die Zweigniederlassung als Bestandteil zugehort (Nr. 614
und 878). Der durch die Ortliche Konzentration der Gesamt-Leitungstitigkeit
bestimmte Schwerpunkt des Geschiftes (der «Hauptsitz») liegt auf fremdem
Staatsgebiet (Nr. 878). Betrieben wird das Geschift von einer natiirlichen Einzel-
person oder von einem Verband. Das Wort «Firma» hat somit auch hier nicht
nur die Bedeutung von «Einzelfirma», sondern von Geschift iiberhaupt, gleich-
giiltig, wer dessen Inhaber ist (vgl. Nr. 1097 a. E.).

Art. 75 HRegV bernht auf der Annahme, daff sich die Haupteintragung (Nr.
858 ff.) bei der Zweigniederlassung eines Geschiftes mit «Hauptsitz» im Ausland
(Nr. 1133), wenn iiberhaupt, im Ausland vollzieht (vgl. Art. 75 Abs. 2). Er unter-
scheidet zwischen der ersten (schweizerischen) Zweigniederlassung dieses Ge-
schiiftes und weitern Zweigniederlassungen (Art. 75 Abs. 1 und 3 HRegV).

aa. Die erste schweizerische Zweigniederlassung und weitere Zweigniederlassungen

Die erste schweizerische Zweigniederlassung einer «Firma» (eines Geschiftes) mit
«Hauptsitz» im Ausland (Nr. 1133) qualifiziert sich dadurch, daB sie in einem
Zeitpunkt eingetragen wird, da in der Schweiz noch keine andere Zweignieder-
lassung des betreffenden Geschiftes eingetragen ist. War friiher eine Zweignieder-
lassung dieses Geschiftes eingetragen, wurde sie aber geldscht, so bildet die
nichste Zweigniederlassung des Geschiftes, welche in der Schweiz zur Ein-
tragung gelangt, wiederum eine «erste» Zweigniederlassung.

Weitere Zweigniederlassungen dagegen werden eingetragen, nachdem bereits eine
andere Zweigniederlassung desselben Geschiftes in der Schweiz eingetragen ist.

394 Vgl. F. von Steiger, ZBIV 73, 1937, S. 311.
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Ob eine «erste» oder eine «weitere» Zweigniederlassung vorliegt, entscheidet sich
somit

— nicht nach dem Zeitpunkt ihrer Entstehung, sondern ihrer Eintragung. In der
Formulierung des Art. 75 Abs. 3 HRegV schligt allerdings die Ansicht durch, daB
die «weitern» Zweigniederlassungen nicht nur spéter eingetragen, sondern auch
spater errichtet werden. Diese Ansicht orientiert sich am Idealfall, wonach die
schweizerischen Zweigniederlassungen eines Geschiftes in der Reihenfolge ihrer
Entstehung zur Eintragung gelangen.

— nicht danach, ob es sich um die «erste» Zweigniederlassung eines Geschifts-
inhabers handelt, sondern eines Geschdiftes. Betreibt ein Geschiftsinhaber zwei
zusammengesetzte Geschifte, so ist die Zweigniederlassung jedes Geschiftes, die
zuerst zur Eintragung gelangt, eine «erste» Zweigniederlassung nach Art.75 Abs.1
HRegV.

Nachstehend besprechen wir zunéchst den Eintragungs-Gegenstand bei der ersten
schweizerischen Zweigniederlassung «einer Firma, deren Hauptsitz sich im Aus-
land befindet» (Nr. 1133). Dabei stellen wir ab auf den Fall, in dem — wie Art. 75
HRegV annimmt (Nr. 1134) — eine schweizerische Haupteintragung fehlt. Vgl.
demgegeniiber Nr. 1155 ff.

bb. Eintragungs-Gegenstand bei der ersten schweizerischen Zweigniederlassung
(Art. 75 Abs. 1 HRegV)

Die Eintragung der ersten schweizerischen Zweigniederlassung einer «Firma» mit
«Hauptsitz» im Ausland (Nt. 1135) muf8 — wie sich Art. 75 Abs. 1 HRegV aus-
driickt — «nach Form und Inhalt der Eintragung einer schweizerischen Haupt-
niederlassung entsprechen». Wir befassen uns vor allem mit dem Inhalt bzw. dem
Gegenstand der Eintragung.

Da bei den Zweigniederlassungen, auf die Art. 75 HRegV inhaltlich zugeschnitten
ist, eine schweizerische Haupteintragung fehlt (Nr. 1134), soll sich nach dem
Grundgedanken des Art. 75 Abs. 1 die Eintragung der ersten Zweigniederlassung
(Nr. 1135) inhaltlich nach dem Eintragungs-Gegenstand einer schweizerischen
Haupteintragung (Nr. 939) richten. Diesen Grundgedanken nehmen wir auf, ab-
strahieren aber von der Formulierung des Art. 75 Abs. 1, die aus der unrichtigen
Annahme flieBt, die schweizerische Haupteintragung bestehe in der Eintragung
der als Leistungseinheit verstandenen Hauptniederlassung (Nr. 890). Mit Riick-
sicht auf diese Formulierung ist Art. 75 Abs. 1 wiederum nur sinngemifB anzu-
wenden (vgl. auch Nr. 1100 und 1104 £f.). Seinem Sinn entspricht es, diejenigen
Grundsachverhalte einzutragen, die Gegenstand einer richtig verstandenen Haupt-
eintragung in der Schweiz wiren.
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1) Sachverhalte, die Gegenstand einer schweizerischen Haupteintragung wdren

Bei der Eintragung der ersten Zweigniederlassung einer «Firma» mit «Hauptsitz»
im Ausland (Nr. 1135) ist es so zu halten, wie wenn das zusammengesetzte Ge-
schiift, dessen Bestandteil die Zweigniederlassung bildet (Nr. 1133), nach Art. 934
OR ceingetragen wiirde. Es gilt, diejenigen Sachverhalte aufzuzeichnen, welche
Gegenstand einer Geschiftseintragung nach Art. 934 OR wiren.

Ist der Geschiftsinhaber allerdings eine juristische Person oder eine Personen-
gesellschaft des auslindischen Rechts, so rechtfertigt es sich, die verbandsbezoge-
nen Eintragungsvorschriften, die fiir schweizerische Verbinde gelten (Nt. 896 ff.),
analog anzuwenden395. Alsdann verhélt es sich hinsichtlich des Eintragungs-
Gegenstandes so, wie wenn der auslidndische Geschiftsinhaber als Verein, Stif-
tung, Gesellschaft oder Genossenschaft des schweizerischen Privatrechts ein-
getragen wiirde (vgl. Nr. 898 £f.)396. Handelt es sich beim Geschiftsinhaber um
einen Verband, der im schweizerischen Recht nicht seinesgleichen hat (z. B. BGE
90 II 193 f1.), so gilt es, jene Eintragungsvorschriften anzuwenden, welche dem
genannten Gebilde am ehesten entsprechen (vgl. ZBJV 39, 1903, S. 242; 67, 1931,
S. 324). Dabei konnen auch Vorschriften aus verschiedenen Artikeln zur Anwen-
dung gelangen. In jedem Falle aber ist der Geschiftsinhaber nach seiner aus-
lindischen Bezeichnung zu benennen (z. B. «Public company limited by shares»:
Stampa, Nr. 66), nicht nach einem verwandten schweizerischen Verband.

UmfaBt die Eintragung der ersten Zweigniederlassung den erwihnten Eintra-
gungs-Gegenstand, so sind im Ergebnis Sachverhalte eingetragen, die /. iiber das
Geschiift orientieren, dem die Zweigniederlassung zugehort, und dies 2. in um-
fassender Weise tun (vgl. demgegeniiber Nr. 1132). Das erste entspricht dem
objektiven Hauptzweck der vollendeten Eintragung, wonach die Eintragung vor
allem auch iiber das Geschift der Zweigniederlassung Auskunft zu geben hat
(Nr. 1089). Das zweite rechtfertigt sich deshalb, weil eine schweizerische Haupt-
eintragung fehlt, die es dem Publikum erlauben wiirde, sich in einem schweize-
rischen Register umfassend iiber das zusammengesetzte Geschift zu informieren
(vgl. demgegeniiber Nr. 1132). Ist der Geschiftsinhaber ein auslindischer Ver-
band, so scheint es uns gerechtfertigt, da auBerdem auch Sachverhalte ein-
getragen werden und im Ergebnis eingetragen sind, die nur und gerade mit Bezug
auf den Verband als solchen interessieren (Nr. 902).

395 Vgl. z. B. Weif, Einleitung, N. 473.

398 Vgl. aber BIM 1960, S. 61, Ziff. 56: «<Die Gesellschafter und ihre Stammanteile sind
bei Filialen franzésischer und deutscher GmbH nicht einzutragen und nicht zu publi-
zieren, in Gegensatz zu Art. 781 OR, da sie an den ausliandischen Hauptsitzen auch nicht
publiziert werden.» Die Begriindung dieser Ansicht ist nicht schliissig. Wire sie schliis-
sig, so konnten bei den Zweigniederlassungen ohne Haupteintragung (Nr. 937 £.) tiber-
haupt keine Sachverhalte eingetragen werden.
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Wenden wir das Gesagte auf die Vertreter des Geschiftsinhabers an, so wird bei
der ersten schweizerischen Zweigniederlassung eingetragen, wer berechtigt ist, den
Geschiftsinhaber z. B. als Verwaltungsmitglied, Gesellschafter, Direktor oder
Prokurist im Geschiftskreis des ganzen Geschiftes direkt zu vertreten (vgl. Nr.
951 ff.). Auf Handlungsbevollméchtigte und Handelsreisende kann sich die Ein-
tragung auch hier nicht beziehen (vgl. Nr. 951)397,

Vom umschriebenen Eintragungs-Gegenstand aus betrachtet, kann gesagt wer-
den: Die Eintragung der ersten schweizerischen Zweigniederlassung einer «Firmay
mit «Hauptsitzs im Ausland ersetzt eine schweizerische Haupteintragung (Nr.
939). Schon mit Riicksicht darauf besteht an der Eintragung dieser Zweignieder-
lassung zum vorneherein ein gesteigertes ffentliches Interesse. Dieses Interesse
verstirkt sich dadurch, dal mit der Eintragung der betreffenden Zweigniederlas-
sung die schweizerische Konkursfihigkeit ihres Inhabers398 in aller Regel ur-
spriinglich begriindet (nicht nur bestatigt) wird (Nr. 1039).

Die «Haupteintragungs-Funktion», welche die Eintragung der erwihnten Zweig-
niederlassung von ihrem Gegenstand her erfiillt, wird unterstrichen durch die
Formvorschrift des Art. 75 Abs. 1 HRegV. Die Eintragung der Zweigniederlas-
sung soll auch hinsichtlich ihrer Form einer schweizerischen Haupteintragung
entsprechen 399, Daraus folgt fiir die Anmeldung der Zweigniederlassung, daB zur
Abgabe der Anmeldungserkldrung dieselben Personen registerrechtlich zustindig
sind (Nr.396) wie bei einer entsprechenden schweizerischen Haupteintragung.
Art. 72 Abs. 1 HRegV kommt nicht zur Anwendung 400,

Mit Riicksicht auf die umschriebene «Haupteintragungs-Funktion» rechtfertigt
es sich, daB bei der ersten schweizerischen Zweigniederlassung die Eintragung,
Léschung und Sitzverlegung jeder weitern Zweigniederlassung vorgemerkt wird.
Art. 76 HRegV ist analog anzuwenden. In dieser Betrachtungsweise werden wir
bestirkt durch die systematische Stellung des Art. 76.

307 Vgl. C. Wieland, ZSR 43, 1924, S. 232.

398 Hventuell auch die Konkursfiahigkeit von Mitgliedern oder Vorstandsmitgliedern die-
ses Inhabers (Nr. 1039).

39 Dafl diese Haupteintragung in Art. 75 Abs.1 HRegV zu Unrecht als Eintragung
der Hauptniederlassung verstanden und bezeichnet wird, haben wir bereits dargetan
(Nr. 1142).

400 Vgl, His, N.49 zu Art. 935 OR, und Weif, Einleitung, N. 473. Bei Zweigniederlas-
sungen juristischer Personen auslédndischen Rechts ist somit die Verwaltung zur Abgabe
der Anmeldungserklirung (im Namen des Geschiftsinhabers) zustindig. Besteht diese
aus mehreren Personen, so hat der Prisident oder sein Stellvertreter sowie der Sekretir
oder ein zweites Mitglied der Verwaltung die Anmeldung zu unterzeichnen (Art. 22
Abs. 2 HRegV).
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2) Sachverhalte, die iiber die Leistungseinheit Zweigniederlassung als solche
orientieren

Gesetzt den Fall, die Eintragung der ersten schweizerischen Zweigniederlassung
beschrinkte sich auf den umschriebenen Eintragungs-Gegenstand (Nr. 1143 ff.),
so wiirde sie im Ergebnis zwar umfassend iiber das Geschiift orientieren, dem die
Zweigniederlassung zugehdrt, nicht aber iiber die Zweigniederlassung als solche.
Das jedoch widerspriche dem objektiven Hauptzweck der Eintragung, wonach die
Eintragung auch iiber die Verhiltnisse der Zweigniederlassung selbst Auskunft
zu geben hat (Nr. 1096). DaB dem bei der ersten schweizerischen Zweignieder-
lassung einer «Firma» mit «Hauptsitz» im Ausland anders sein sollte als bei
andern Zweigniederlassungen, ist nicht einzusehen. Das Fehlen einer schweize-
rischen Haupteintragung rechtfertigt zwar eine umfassende Orientierung iiber
das Geschift als Ganzes (Nr. 1145). Es rechtfertigt aber keineswegs, daB die
Orientierung iiber die Zweigniederlassung selbst entfillt.

Aus diesem Grunde hat sich die Eintragung der genannten Zweigniederlassung
auch auf Sachverhalte zu erstrecken, welche iiber die Zweigniederlassung als
solche Auskunft geben (Nr.1088). Wir erachten es als richtig, die betreffende
Zweigniederlassung in dieser Beziehung gleich zu behandeln wie die Zweignieder-
lassung einer «Firma» mit «Hauptsitz» in der Schweiz (Nr: 1097 ff.). Daraus folgt,
daB die Sachverhalte der Nr. 1129 auch hier einzutragen sind 401, Das entspricht
dem richtig interpretierten Art. 75 Abs. 1 HRegV, der fiir die erste schweizerische
Zweigniederlassung einer «Firma» mit «Hauptsitz»> im Ausland den Eintragungs-
Gegenstand erweitern, nicht einschrinken will 402,

Dem Gesagten zufolge ist bei der ersten Zweigniederlassung unter anderem auch
einzutragen, wer den Geschiftsinhaber als zeichnungsberechtigtes Verwaltungs-
mitglied usw.403 im Geschiftskreis der Zweigniederlassung direkt vertritt (Nr.
1118). Die nach Nr. 1143 ff. erfaBten Vertreter, deren Vertretungsbefugnis sich
auf das ganze Geschift und damit auch auf die Zweigniederlassung erstreckt,
sind allerdings nicht nochmals aufzufiihren. Zusitzlich einzutragen sind dagegen
die Vertreter, deren Befugnis sich auf den Geschiftskreis der Zweigniederlassung

401 Was die Zweigniederlassungs-Firma im besondern betrifft, vgl. Nr. 1159 ff.

402 'Wird Art. 75 Abs. 1 HRegV derart verstanden, so erlaubt er auch die Eintragung des
Sachverhalts, wonach eine vorausgesetzte Haupteintragung im Ausland besteht (Nr.
1130). War eine Haupteintragung nicht vorausgesetzt (Nr. 937 £.), so entfillt die Ein-
tragung dieses Sachverhaltes.

403 Nicht aber als Handlungsbevollmichtigter oder Handelsreisender (vgl. Nr. 1118).
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beschriinkt 404, wobei es auch den Sachverhalt dieser Beschrinkung einzutragen
gilt (vgl. Nr. 1121)405,

cc. Eintragungs-Gegenstand bei weitern Zweigniederlassungen (Art. 75 Abs. 3
HRegV)

Was die weitern Zweigniederlassungen einer «Firma» mit «Hauptsitz» im Aus-
land (Nr. 1136) betrifft (vgl. z. B. BGE 89 I 407 ff.), so verweist Art. 75 Abs. 3
auf Art. 71 HRegV. Eingetragen werden danach dieselben Grundsachverhalte wie
bei der Zweigniederlassung einer «Firma» mit «Hauptsitz» in der Schweiz (Nr.
1097 ff.)406, Die Ausrichtung des Eintragungs-Gegenstandes nach einer schweize-
rischen Haupteintragung ist nicht erforderlich und entfillt. Zwar besteht auch
hier, wie Art. 75 Abs.3 HRegV voraussetzt (Nr.1134), keine schweizerische
Haupteintragung. Doch erfiillt die bereits vollzogene Eintragung der ersten
schweizerischen Zweigniederlassung die Publizitits-Funktion der Haupteintragung
(Nr. 1143 ff.). Ein gesteigertes Offentliches Interesse an der Eintragung, wie es
bei der ersten schweizerischen Zweigniederlassung vorliegt (Nr. 1147), ist nicht
mehr gegeben. Und was die registerrechtliche Zustindigkeit zur Abgabe der An-
meldungserklidrung betrifft, so richtet sie sich nach Art. 72 Abs. 1 HRegV 407,

Wenden wir das Gesagte auf die Vertretungsverhdltnisse an, so wird bei jeder wei-
tern Zweigniederlassung eingetragen, wer berechtigt ist, den Geschiftsinhaber als
zeichnungsberechtigtes Verwaltungsmitglied usw.408 im Geschiftskreis dieser
Zweigniederlassung direkt zu verstehen (Nr. 1118); gleichgiiltig, ob sich die Ver-
tretungsbefugnis auf diese Zweigniederlassung beschrinkt oder nicht. Beschrankt
sich die Befugnis auf den Geschiftskreis der betreffenden Zweigniederlassung, so
wird auch diese Beschrinkung eingetragen (Nr. 1121)409, Dasselbe gilt fiir eine
Beschrinkung auf mehrere Zweigniederlassungen; vorausgesetzt, daB die an-
dere(n) Zweigniederlassung(en), auf die sich die beschriankte Vertretungsmacht
auch noch bezieht, in der Schweiz bereits eingetragen wurde(n); Nr. 1122. Die
zuletzt genannte Beschrinkung kann bei der ersten schweizerischen Zweignieder-

404 Ob eine Vertretungsbefugnis auf den Geschiiftskreis einer Zweigniederlassung giiltig
beschrankt ist, beurteilt sich nach materiellem Recht (Anm. 350). Welches Recht zur
Anwendung kommt (das schweizerische oder das ausldndische), ist eine Frage des inter-
nationalen Privatrechts (dazu Nr. 1652).

405 Tst der Geschiftsinhaber eine natiirliche Einzelperson, so gilt das in Nr. 1119 Ge-
sagte auch hier.

408 Was die «rechtliche Natur» des Geschiftes (Nr. 1101) betrifft, so ist auch hier der
Geschiftsinhaber nach seiner auslédndischen Bezeichnung zu benennen (vgl. Nr. 1144).

407 Vgl. G. Weif}, Einleitung, N. 473.

408 Nicht aber als Handlungsbevollmichtigter oder Handelsreisender (vgl. Nr. 1118).

409 Vgl, Anm, 404.

239



1155

1156

1157

1158

lassung nur durch Anderungs-Eintragung aufgezeichnet werden, da im Zeitpunkt
ihrer Rintragung noch keine andere Zweigniederlassung desselben Geschiftes ein-
getragen ist.

c. AUSNAHMSWEISE ANWENDUNG DES ART.71 HRegV AUF DIE
«ZWEIGNIEDERLASSUNG EINER FIRMA, DEREN HAUPTSITZ SICH
IM AUSLAND BEFINDET» (Art. 75 HRegV)

Wird die Zweigniederlassung einer «Firma» mit «Hauptsitz» im Ausland (Art. 75
HRegV, Nr. 1133) ausnahmsweise von einer juristischen Person des schweize-
rischen Privatrechts betrieben (Nr.931), so vollzieht sich die Haupteintragung
doch in der Schweiz (Nr. 931). Auf diesen Sonderfall ist Art. 75 HRegV nicht
zugeschnitten (vgl. Nr. 1134) und daher nicht anwendbar. Vielmehr rechtfertigt
es sich, Art. 71 HRegV anzuwenden, der bei der Umschreibung des Eintragungs-
Gegenstandes davon ausgeht, daB sich die Haupteintragung in der Schweiz voll-
zieht (Nr. 1098). Einzutragen sind die in Nr. 1099 ff. umschriebenen Grundsach-
verhalte. Auch bei der ersten Zweigniederlassung des betreffenden Geschiftes
(Nr. 1135) ist es so zu halten, wie wenn die Zweigniederlassung eines Geschiiftes
mit schweizerischem «Hauptsitz» (Nr. 1097) eingetragen wiirde. Das gilt nicht nur
fiir den Gegenstand, sondern ebenfalls fiir die «Form» der Eintragung (Art. 75
Abs. 1 HRegV), weshalb die in Art. 72 Abs. 1 HRegV genannten Personen zur
Anmeldungserklirung zustindig sind: gleichgiiltig, ob es sich um die erste oder
um eine weitere Zweigniederlassung des Geschiftes handelt.

Mit Riicksicht auf die schweizerische Haupteintragung, die im vorliegenden Son-
derfall Platz greift, bestecht kein gesteigertes offentliches Interesse an der Ein-
tragung der ersten schweizerischen Zweigniederlassung (vgl. demgegeniiber Nr.
1147), obwohl diese Zweigniederlassung Bestandteil eines Geschiftes mit «Haupt-
sitz» im Ausland ist.

d. DER BESTAND DER ZWEIGNIEDERLASSUNG ALS
EINTRAGUNGS-GEGENSTAND

Weder nach dem Wortlaut des Art. 71 noch nach demjenigen des Art. 75 HRegV
wird bei der (Neu-)Eintragung der Zweigniederlassung aufgezeichnet, daB die
Zweigniederlassung, die den Grund der Eintragung bildet, tatsichlich besteht.
Dennoch ist der Bestand dieser Zweigniederlassung ein Grundsachverhalt, der zur
Eintragung gelangt und schliellich in Tagebuch und Hauptregister eingetragen ist:

Im Tagebuch wird eingetragen, daB die betreffende Zweigniederlassung von ihrem
Inhaber (z.B. der Aktiengesellschaft Y in Z) errichtet wurde: daB sie somit
errichtet ist und daher besteht. Die Errichtung der Zweigniederlassung bildet
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auch Gegenstand der Publikation im Handelsamtsblatt. Im Hauptregister gelangt
die Errichtung der Zweigniederlassung nicht ausdriicklich zur Eintragung. Indem
aber Grundsachverhalte im Zusammenhang mit der Zweigniederlassung ausdriick-
lich eingetragen werden, wird implicite auch der Sachverhalt aufgezeichnet, da3
die Zweigniederlassung, die den Grund dieser Eintragung bildet, tatsichlich be-
steht. Dieser Grundsachverhalt interessiert im Zusammenhang mit der Zweig-
niederlassung als solcher (Nr. 1088).

e. VON DER EINTRAGUNG DER GESCHAFTS- UND
ZWEIGNIEDERLASSUNGS-FIRMA IM BESONDERN

Mit jeder Zweigniederlassung wird sowohl die Geschiftsfirma des Inhabers als
auch die Zweigniederlassungs-Firma eingetragen. Eingetragen wird, unter wel-
chem Namen der Geschiftsinhaber das Geschift als Ganzes betreibt (die Ge-
schiftsfirma, Nr. 1307 ff.); und welchen Namen er beim Betriebe des Geschifts-
Teiles Zweigniederlassung verwendet (die Zweigniederlassungs-Firma, Nr. 1384).
Beide Firmennamen bilden somit Gegenstand der Eintragung. Sei es, dafl Art. 71
HRegV zur Anwendung kommt (Nr. 1097 £f. und 1155); oder Art. 75 Abs. 3, der
auf Art. 71 HRegV verweist (Nr. 1153 ff.); oder aber Art.75 Abs.1 HRegV
(Nr. 1141 ff.).

Ist Art. 75 Abs. 1 HRegV anwendbar, so kommen einerseits die Sachverhalte zur
Eintragung, die Gegenstand einer schweizerischen Haupteintragung wiren (Nr.
1143), wozu in jedem Falle die Geschiftsfirma des Inhabers gehdrt. Anderseits
sind Sachverhalte einzutragen, die iiber die Leistungseinheit Zweigniederlassung
innerhalb des Geschiftes orientieren (Nr. 1150 £.), namentlich die Zweigniederlas-
sungs-Firma.

Die Geschiftsfirma des Inhabers ist entweder eine schweizerische oder eine aus-
landische Geschiftsfirma; je nachdem, ob sie hinsichtlich ihrer Bildung schweize-
rischem oder auslidndischem Recht untersteht (dazu: Nr. 1325 ff. und 1391). Die
Zweigniederlassungs-Firma, die neben der Geschiftsfirma zur Eintragung ge-
langt, richtet sich nach schweizerischem Firmenrecht: nach Art. 952 OR. Damit
befassen wir uns eingehend im Dritten Teil. Dort werden wir zeigen, daB diese
Zweigniederlassungs-Firma insofern mit der Geschiéftsfirma des Inhabers iiber-
einstimmt, als sie sich von ihr, wenn iiberhaupt, nur durch freiwillige, eventuell
obligatorische Zusdtze unterscheidet. Daraus folgt, da die schweizerische oder
auslindische Geschiftsfirma des Inhabers auf dem Registerblatt der Zweignieder-
lassung nicht nur als Geschiftsfirma (als Firma fiir das ganze Geschift) ein-
getragen wird. Vielmehr wird sie — gegebenenfalls mit Zusitzen — auch als
Zweigniederlassungs-Firma eingetragen: als Name, unter dem der Geschifts-
inhaber die betreffende Zweigniederlassung betreibt. Zum Ganzen vgl. ausfiihr-
lich die Nr. 1381 ff. Zur Rechtslage bei Mehrsprachigkeit der Geschiftsfirma im
besondern: Nr. 1414 und 1455.
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5. Anderungs-Eintragungen

Ist die (Neu-)Eintragung der Zweigniederlassung vollendet (Nr. 812), die Zweig-
niederlassung also eingetragen (Nr. 813), so kann sich der Gegenstand der betref-
fenden Gesamteintragung (Nr. 350) nachtriiglich veridndern: dadurch, daB An-
derungs-Eintragungen vorgenommen werden.

'Die Anderungs-Eintragung ist eine Eintragungsart, gleich wie die (Neu-)Ein-

tragung (Nr. 811) und die Loschung der Zweigniederlassung (Nr. 1192). Bald ver-
stehen wir sie als Eintragungsvorgang, der sich iiber zwei Stufen hinzieht (Nr.
3301f.; Nr. 363); bald als vollzogene, eventuell vollendete, Eintragung (Nr. 334 ff.;
Nr. 363); schlieBlich auch als Gegenstand der Eintragung in diesem und jenem
Sinne (Nr. 337; Nr. 364).

Nachstehend befassen wir uns zuniichst mit den Sachverhalten, die Gegenstand
einer Anderungs-Eintragung bei Zweigniederlassungen bilden kénnen (Nr. 1165 ff.).
Dann sprechen wir vom Anderungsverfahren (Nr. 1181 ff.); darauf von den Wir-
kungen der Anderungs-Eintragung (Nr. 1188 ff.); und schlieBlich von der Wir-
kung der rechtswidrig unterbliebenen Anderungs-Eintragung (Nr. 1190 £f.).

A. Gegenstand der Anderungs-Eintragung

Gegenstand der Anderungs-Eintragung sind immer Folgetatsachen der ersten Art
(Nr. 362): entweder «Anderungen» im Sinne des Art. 937 OR (Nr. 365 ff.) oder
Sachverhalte, die nicht in «Anderungen» bestehen (Nr. 369 ff.):

a. DIE «<xANDERUNG» DES ART. 937 OR

Die «Anderung» des Art. 937 OR qualifiziert sich als nachtrigliche Verinderung
eines eingetragenen Sachverhaltes (Nr. 365); hier: eines Sachverhaltes, der auf
dem Registerblatt der Zweigniederlassung eingetragen ist. Veridndert hat sich
z. B. der Sachverhalt, wonach eine bestimmte Person zur Vertretung des Ge-
schiftsinhabers im Geschiftskreis der Zweigniederlassung berechtigt ist. Oder es
hat sich die eingetragene «Natur des Geschiiftes» bzw. «der Zweck der Gesell-
schaft» verdndert. Als Folgetatsache eingetragen wird der Wegfall des bisher ein-
getragenen Sachverhaltes; gegebenenfalls auch der neue Sachverhalt (z. B. der
neue Gesellschaftszweck), der an die Stelle des bisherigen Sachverhaltes getreten
ist (vgl. dazu Nr. 367). Besteht die Verdnderung im Wegfall der eingetragenen
Zweigniederlassung, deren Bestand implicite eingetragen ist (Nr. 1157), so liegt
ein Loschungsgrund vor (Nr. 1229), kein Grund fiir eine Anderungs-Eintragung.

Eine Besonderheit, auf die wir hier pro memoria hinweisen, besteht hinsichtlich
der eingetragenen Zweigniederlassungs-Firma. Den Inhaber trifft modglicherweise
die Pflicht, diese Zweigniederlassungs-Firma zu verindern und eine verinderte
Firma zur Eintragung anzumelden (vgl. dazu Nr. 1213 ff. und 1249 ff.).
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b. SACHVERHALTE, DIE NICHT IN «ANDERUNGEN» BESTEHEN

Auch bei Zweigniederlassungen kann sich die Anderungs-Eintragung auf Folge-
tatsachen beziehen, die keine Verinderungen eingetragener Sachverhalte («An-
derungen» im Sinne des Art. 937 OR) darstellen (Nr. 369). Zu diesen Folge-
tatsachen gehOren namentlich: 7. Der Nicht-Bestand eines Sachverhaltes, der
durch Neu- oder Anderungs-Eintragung wahrheitswidrig aufgezeichnet worden
war (Nr. 370). Dieser Nicht-Bestand wird als Folgetatsache eingetragen: mittels
Anderungs-Eintragung nach Art. 38 Abs.2 HRegV. Es sei denn, es liege ein
Loschungsgrund vor, weil die Zweigniederlassung selbst nicht besteht (Nr. 1220);
oder ein Grund fiir eine «Berichtigung» nach Art. 8 Abs. 2 und 3 HRegV, weil
die «Unrichtigkeits auf einem Versehen der Registerbehdrden beruht. 2. Die
Sachverhalte, welche Gegenstand einer Anderungs-Eintragung nach Nr. 1248 bil-
den. 3. Die Konkurseroffnung, die Aufldsung einer Gesellschaft oder Genossen-
schaft und der Abschluf3 eines Nachlafivertrages.

Mit den zuletzt genannten Sachverhalten befassen wir uns im einzelnen:

aa. Konkurseréffnung iiber den Imhaber einer Einzelfirma; Auflosung einer
Gesellschaft infolge Konkurses; AbschluB eines gerichtlichen Nachlavertra-
ges mit Vermogensabtretung

Diese Sachverhalte hat der Registerfiihrer nach Art.64 HRegV mittels Anderungs-
Eintragung aufzuzeichnen: unter Einschluff anderer Tatsachen, die mit Konkurs-
eréffnung und NachlaBvertrag zusammenhingen. Die «Gesellschaft> des Art. 64
ist eine Handelsgesellschaft oder Genossenschaft (Art. 939 OR). Dem konkursiten
Einzelkaufmann stellt Art. 100 HRegV den konkursiten Verein gleich, sofern
dieser (latent 419) eintragungsbediirftig ist. Konkurs und NachlaBvertrag sind als
Institute des schweizerischen Rechts verstanden: als schweizerischer Konkurs und
NachlaBvertrag. «Wird eine besondere Konkursverwaltung eingesetzt», so ist auch
sie nach Art. 64 Abs. 1 HRegV einzutragen.

Art. 64 HRegV spricht, gleich wie Art. 939 OR, nur von einem Registerfiihrer.
Er nimmt Bezug auf den Registerfithrer, in dessen Register das Geschiift des
Schuldners nach Art. 934 OR bzw. die Handelsgesellschaft oder Genossenschaft
nach verbandsbezogenen Vorschriften (Nr. 897 ff.) eingetragen ist. Betreibt der
betreffende Konkurs- oder NachlaB-Schuldner eine in der Schweiz eingetragene
Zweigniederlassung, so frigt es sich, ob die Sachverhalte des Art. 64 HRegV auch
bei der Zweigniederlassung einzutragen sind. Die Frage ist zu bejahen. Liegt
es doch im Offentlichen Interesse (Art. 20 Abs. 2 HRegV), daB Dritte, welche mit
dem Geschift des Schuldners durch dessen Zweigniederlassung verkehren (NT.
1086), auf dem Registerblatt dieser Zweigniederlassung iiber die Sachverhalte des
Art. 64 HRegV orientiert werden. Die Sachverhalte des Art. 64 sind daher nicht

410 Vgl sinngemif Nr. 963.
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nur auf dem Registerblatt der schweizerischen Haupteintragung aufzuzeichnen,
sondern auch bei jeder eingetragenen Zweigniederlassung des Konkurs- oder
NachlaB-Schuldners. Es sei denn, es liege hinsichtlich der Zweigniederlassung ein
Ldschungsgrund vor: weil die Zweigniederlassung z. B. nicht mehr besteht (Nr.
1229); oder weil die Loschung einer bloB eintragungsfihigen Zweigniederlassung
ordnungsgemifl angemeldet ist (Nt. 1275 ff.).

Gegeniiber dem Gesagten ist auf zwei Sonderfille hinzuweisen:

1. Der Schuldner, der in der Schweiz in Konkurs gerit, betreibt hier eine ein-
getragene Zweigniederlassung ohne schweizerische Haupteintragung (Nr. 939).
Weder ist sein Geschift nach Art. 934 OR eingetragen noch besteht eine ver-
bandsrechtliche Eintragung (Nr. 906 ff.). Die Anderungs-Eintragung nach Art. 64
Abs. 1 HRegV ist nur, aber immerhin, bei der eingetragenen Zweigniederlassung
vorzunehmen. Sind mehrere Zweigniederlassungen des betreffenden Schuldners
in der Schweiz eingetragen, so hat die Anderungs-Eintragung bei jeder Zweig-
niederlassung zu erfolgen; immer vorausgesetzt, daB fiir die einzelne Zweig-
niederlassung kein Léschungsgrund besteht. Ist der Schuldner, um den es hier
geht, eine Handelsgesellschaft oder Genossenschaft, so ist er stets eine Gesell-
schaft oder Genossenschaft auslindischen Rechts. Alsdann liegt zugleich der
zweite Sonderfall vor:

2. Der Schuldner, der nach schweizerischem Recht in Konkurs gerit, ist eine
Handelsgesellschaft oder Genossenschaft auslindischen Rechts. Durch Konkurs
nach schweizerischem Recht wird die auslindische Gesellschaft oder Genossen-
schaft nicht aufgeldst. Einzutragen ist nur die Konkurserdffnung, nicht die Auf-
I6sung infolge Konkurses. Diese Anderungs-Eintragung erfolgt bei jeder ein-
getragenen Zweigniederlassung und, wenn ausnahmsweise eine schweizerische
Haupteintragung besteht (N1. 922), zunichst und vor allem bei dieser.

Der Registerfiihrer einer schweizerischen Haupteintragung nimmt die Anderungs-
Eintragung nach Art. 64 HRegV vor, sobald ihm die Folgetatsachen amtlich mit-
geteilt sind: vom Konkursrichter, der Liquidationskommission oder vom Konkurs-
amt, dem die Mitteilung hinsichtlich der besondern Konkursverwaltung obliegt.
AuBlerdem hat der Registerfiihrer der Haupteintragung die Mitteilung der Folge-
tatsachen an den Registerfiihrer jeder eingetragenen Zweigniederlassung weiter-
zuleiten (Art. 73 Abs. 1 HReg4il), damit dieser seinerseits eine Anderungs-
Eintragung vornimmt.

Betreibt der konkursite Schuldner zwar eine oder mehrere eingetragene Zweig-
niederlassungen, jedoch ohne schweizerische Haupteiniragung (Nr. 1172), ist es

411 Zu Art. 73 Abs. 1 HRegV vgl. Anm. 415. — Ist der Registerfiihrer der Haupteintra-
gung identisch mit dem Registerfiihrer einer Zweigniederlassung, so entfallt die Weiter-
leitung.
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so zu halten, wie wenn die Eintragung der ersten schweizerischen Zweignieder-
lassung (Nr. 1135) die Haupteintragung wire. Der Registerfiihrer dieser Zweig-
niederlassung hat die vom Konkursrichter bzw. Konkursamt mitgeteilten Sach-
verhalte einzutragen und sie gegebenenfalls dem Registerfithrer jeder weitern
(eingetragenen) Zweigniederlassung mitzuteilen 412.

Die durch Konkursrichter, Liquidationskommission oder Konkursamt mitgeteil-
ten Sachverhalte werden vom Registerfithrer zum vorneherein von Amtes wegen
eingetragen, ohne Aufforderung zur Anmeldung (Art. 64 HRegV). Das muf3 auch
dann gelten, wenn die Mitteilung indirekt, durch den Registerfithrer der Haupt-
eintragung (Nr. 1174) bzw. der ersten schweizerischen Zweigniederlassung (Nr.
1175), erfolgt.

Art. 64 Abs. 2 HRegV bezeichnet die Mitteilung der Liquidationskommission als
Anmeldung, obwohl sie in Wirklichkeit eine amtliche Mitteilung ist, gleich wie
die Mitteilung des Konkursrichters (Nr. 395).

bb. Auflosung, aber nicht infolge Konkurses

Wird eine Gesellschaft oder Genossenschaft des schweizerischen Privatrechts
zwar aufgelGst, aber nicht infolge Konkurses, so kommt Art. 64 HRegV nicht zur
Anwendung. Doch wird auch diese Auflosung «als Anderung behandelts (Art. 33
Abs. 1 HRegV): d. h. mittels Anderungs-Eintragung aufgezeichnet (vgl. Art. 574
Abs. 2, 619, 737, 770 Abs. 2, 821, 912 OR). Dabei entspricht es wiederum dem
offentlichen Interesse (Art. 20 Abs. 2 HRegV), die betreffende Anderungs-Ein-
tragung bei eingetragenen Zweigniederlassungen ebenfalls vorzanehmen; es sei
denn, es liege fiir die Zweigniederlassung ein Loschungsgrund vor (Nr. 1205 ff.).
Dritte, die mit dem Geschift einer aufgeldsten Gesellschaft oder Genossenschaft
durch deren Zweigniederlassung verkehren (Nr. 1086), sollen auf dem Register-
blatt dieser Zweigniederlassung iiber die Aufldsung ihres Geschiiftspartners orien-
tiert werden.

Mit der Eintragung der Auflésung wird immer auch eingetragen, wer zur Liqui-
dation der Gesellschaft oder Genossenschaft bevollmichtigt ist (vgl. Art. 583
Abs. 3, 619, 740 Abs.2, 770 Abs. 2, 823, 912 f. OR). Diese «Eintragung der
Liquidatoren» gilt es auch bei der Zweigniederlassung vorzunehmen.

Die Auflésung aus andern Griinden als infolge Konkurses wird vom Register-
fithrer der Zweigniederlassung nicht zum vorneherein von Amtes wegen eingetra-

412 Art. 73 Abs. 1 HRegV kommt analog zur Anwendung, vgl. Anm. 415 a.E. — Bei
Identitit der Registerfiihrer entfallt die Mitteilung.
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gen, auch wenn ihm der Sachverhalt vom Registerfithrer der Haupteintragung
amtlich mitzuteilen ist (Art. 73 Abs. 1 HRegV 418),

B. Das Anderungsverfahren

Die als Vorgang verstandene Anderungs-Eintragung (Nr. 1163) bildet Bestandteil
eines umfassenden Eintragungsverfahrens (Nr. 382). Dieses Verfahren bezeichnen
wir als Anderungsverfahren.

Was wir vom Eintragungsverfahren im allgemeinen gesagt haben (Nr. 382 ff.),
gilt auch fiir das Anderungsverfahren bel Zweigniederlassungen. Folgendes sei
herausgegriffen:

1. Die Einleitung des Verfahrens (Nr.383) erfolgt grundsétzlich durch Anmeldung
oder amtliche Aufforderung zur Anmeldung (Art. 60 HRegV414), Die amtliche
Aufforderung kann auch auf einer Anzeige Dritter (Art. 57 Abs.2 HRegV)
beruhen (Art. 60 Abs. 3, 62 Abs. 2 HRegV und Anm. 138 dazu); oder auf einer
amtlichen Mitteilung, namentlich nach Art. 73 Abs. 1 HRegV 415, MGglicherweise
entfallen sowohl Anmeldung wie Aufforderung zur Anmeldung; dann, wenn der
Registerfiihrer die Anderungs-Eintragung zum vorneherein von Amtes wegen vor-

413 Vgl. Anm. 415. )

44 Art, 60 HRegV findet auch dann Anwendung, wenn der Grund der Anderungs-
Eintragung nicht darin besteht, daf die «Eintragung im Handelsregister mit den Tat-
sachen nicht mehr iibereins-stimmt (Anm. 137); oder anders ausgedriickt: wenn der Ge-
genstand der Anderungs-Eintragung nicht eine «Anderung» im Sinne des Art. 937 OR
darstelit (Nr. 1166).

415 Art, 73 Abs. 1 HRegV bestimmt: «Von einer Anderung iiber dic Hauptniederlassung,
die zugleich eine Anderung im Register einer Zweigniederlassung nach sich zieht, hat der
Registerfithrer am Hauptsitz, sofern die Filiale in einem andern Registerbezirk eingetra-
gen ist, dem Registeramt dieser Filiale Kenntnis zu geben.»

Zum richtigen Verstindnis dieses Artikels ist das folgende zu beachten:

— mit «Registerfiihrer am Hauptsitz» ist der Registerfithrer gemeint, dessen Register
die schweizerische Haupteintragung enthilt (Nr. 939).

— die schweizerische Haupteintragung kann sich, mu8 sich aber nicht am «Hauptsitz»
des Geschiiftes befinden, dem die Zweigniederlassung als Bestandteil zugehort (Nr. 915).
Insofern ist Art. 73 Abs. 1 zu eng formuliert.

— «Anderungen iiber die Hauptniederlassung» sind Folgetatsachen, die auf dem Re-
gisterblatt der Haupteintragung mittels Anderungs-Eintragung aufgezeichnet werden. In
der Formulierung des Art. 73 Abs. 1 schligt die irrtiimliche Ansicht durch, die Haupt-
eintragung bestehe in der Eintragung der Hauptniederlassung (vgl. Nr. 890).

— ecine «Anderung .. ., die zugleich eine Anderung im Register der Zweigniederlassung
nach sich zieht», ist eine Folgetatsache, die es auch bei der Zweigniederlassung mittels
Anderungs-Eintragung aufzuzeichnen gilt.

Besteht keine schweizerische Haupteintragung, so ist Art. 73 Abs.1 analog auf den
Registerfithrer anzuwenden, dessen Register die Eintragung der ersten schweizerischen
Zweigniederlassung einer «Firma» mit «Hauptsitz» im Ausland enthilt (Nr. 1135 und
1143 f£.).
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zunehmen hat, ohne vorherige Aufforderung zur Anmeldung (Nr. 421). Eine
derartige Eintragungspflicht des Registerfiihrers besteht z. B, in den Fillen der
Nr. 1176. Nicht zum vorneherein von Amtes wegen einzutragen hat dagegen der
Registerfiihrer die Folgetatsachen allein schon deswegen, weil sie ihm vom Re-
gisterfiihrer der Haupteintragung mitgeteilt wurden (Art. 73 Abs. 1 HRegV).

Was die Anmeldung der Anderungs-Eintragung im einzelnen betrifft, so ist sie
eine Erkldrung des Geschiftsinhabers (des Eintragungs-Subjektes, Nrt. 822), der
die Zweigniederlassung betreibt; ihr Kern besteht in der Willenserklarung, die
betreffende Folgetatsache (Nr. 1165) sei einzutragen (Nr. 392). Wer zur Abgabe
der Anmeldungserklirung registerrechtlich zustindig ist (Nr. 396), ergibt sich aus
Art. 72 Abs. 1 HRegV 416; entweder ist der Inhaber personlich und allein zu-
stindig (lit. a); oder es sind andere berufen, die Anmeldungserkldrung, als register-
rechtlich zustindige Vertreter (Nr. 396), fiir den Inhaber einzureichen (Art. 72
Abs. 1 lit. bund c417).

Anmeldungsberechtigt (Nr. 402) ist der Geschiftsinhaber, der die eingetragene
Zweigniederlassung betreibt. Sein Recht auf Eintragung setzt voraus, daB die
Folgetatsache, welche Gegenstand der verlangten Anderungs-Eintragung bildet,
eintragbar ist (Nr. 405 f£.). Trifft dies zu, so diirfte die Folgetatsache immer auch
eintragungsbediirftig sein (vgl. namentlich Art. 937 OR hinsichtlich der «An-
derung»). Den Inhaber trifft alsdann eine Anmeldungspflicht (Nr. 417 £.): eine
Pflicht zur ordnungsgemiBen Anmeldung der Anderungs-Eintragung, die er
gegebenenfalls durch die registerrechtlich zustindigen Vertreter (Nr. 1184) zu
erfiillen hat. Diese Vertreter sind ihrerseits zur Abgabe der Anmeldungserkldrung
fiir den Geschiftsinhaber verpflichtet (Nr. 418). Keine Anmeldungspflicht besteht
dann, wenn der Registerfiithrer die Anderungs-Eintragung zum vorneherein von
Amtes wegen vorzunehmen hat (Nr. 1183).

418 Art, 72 Abs. 1 HRegV bezeichnet fiir jede «Anmeldung betreffend die Zweignieder-
lassung» dieselben Personen als registerrechtlich zustindig; gleichgiiltig, ob es sich um
eine Neu-, eine Anderungs- oder eine Loschungs-Eintragung handelt.

Art. 72 bezieht sich auf Zweigniederlassungen von «Firmen» mit «Hauptsitz» in der
Schweiz (Nr. 818). Doch haben wir bei der. Neueintragung festgestellt, da er grundsiitz-
lich auch auf Zweigniederlassungen von «Firmen» mit «<Hauptsitz» im Ausland anwend-
bar ist (Nr. 818). Dies gilt auch bei Anderungs- und Loschungs-Eintragungen, und zwar
ausnahmslos. Die Sonderregelung, die bei der Eintragung einer Zweigniederlassung nach
Art. 75 Abs. 1 HRegV Platz greift (Nr. 1148), ist weder dem Wortlaut dieses Artikels
noch der Sache nach auf spitere Anderungs- und Loschungs-Eintragungen zugeschnitten.
417 Art. 72 Abs. 1 HRegV wird erginzt durch Art. 25 HRegV. Diese Bestimmung ist
unseres Erachtens auch bei Zweigniederlassungen anzuwenden. Bei den «eingetragenen
Unterschriftsberechtigten», von denen der Artikel spricht, muB es sich alsdann um
Unterschriftsberechtigte handeln, die gerade im Register der betroffenen Zweignieder-
lassung eingetragen sind.
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2. Das Anderungsverfahren kann sich ausweiten zu einem Verfahren vor kan-
tonaler Aufsichtsbehorde und vor Bundesgericht (Nr. 384)418, Dies namentlich
dann, wenn der Registerfiihrer erfolglos zur Anmeldung der Anderungs-Eintra-
gung aufgefordert hat (Art. 60 Abs. 2 und 3 HRegV 419). Oder wenn er die Vor-
nahme einer angemeldeten Anderungs-Eintragung verweigert (Nr. 404).

3. Bevor der Registerfiihrer den Eintragungsvorgang einleitet, hat er in beschrink-
tem Umfange zu priifen, ob die Voraussetzungen hiezu gegeben sind (Nr. 385).
Seiner Priiffung folgt die Nachpriifung durch das Fidgenéssische Amt fiir das
Handelsregister (Nr. 386). Genehmigt dieses die Anderungs-Eintragung, so ver-
anlafBt es deren Publikation im Handelsamtsblatt (Nr. 386). Nachpriifung, Ge-
nehmigung und Publikation erfolgen in aller Regel vor AbschluB3 des Eintragungs-
vorganges: bevor die Anderungs-Eintragung im Hauptregister vollzogen und damit
vollendet ist (Nr. 387). Ohne vorausgehende oder nachtrigliche Genehmigung ist
eine vollendete Anderungs-Eintragung nicht rechtserheblich (Nr. 388).

C. Wirkungen der Anderungs-Eintragung

Als Vorgang verstanden, bewirkt die Anderungs-Fintragung, daB deren Gegen-
stand im Ergebnis auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung aufgezeichnet
ist (Nr. 428). Diese vollendete Anderungs-Eintragung wirkt ihrerseits vor allem
deklaratorisch (Nr. 431 ff.). AuBBerdem verbindet sich mit der vollendeten und
rechtserheblichen Anderungs-Eintragung auf dem Registerblatt der Zweignieder-
lassung die positive Publizititswirkung des Art. 933 Abs.1 OR (Nr. 1067), die
beweisverstirkende Wirkung des Art. 9 ZGB (Nr. 1069), moglicherweise auch eine
konstitutive Wirkung (Nr. 1034 und 1046).

Was die «Anderung> des Art. 937 OR (Nr. 1166) im besondern betrifft, so bewirkt
deren Eintragung immer auch, da3 der bisher eingetragene Sachverhalt nicht mehr
eingetragen ist (negative Registerstands-Wirkung, Nr. 448). Damit erloschen die
Rechtswirkungen, die mit dem Eingetragensein dieses Sachverhaltes verbunden
waren. Insofern eignet der Eintragung einer «Anderung» eine Beendigungs-
wirkung, gleich wie der Léschung (Nr. 1282). Dasselbe gilt, wenn der urspriing-
liche Nicht-Bestand eines Sachverhaltes durch Anderungs-Eintragung nach Art.
38 Abs. 2 HRegV eingetragen wird (Nr. 1168 und 448).

48 Wird ein privatrechtlicher Einspruch gegen die Anderungs-Eintragung erhoben, so
kann aus dem Anderungsverfahren auBerdem ein Verfahren vor Zivilgericht entstehen
(Nr. 385 und Anm. 141).

419 Zu Art. 60 HRegV vgl. Anm. 137. Die Aufforderung ergeht moglicherweise auf eine
Anzeige Dritter hin. Art. 57 Abs. 2 HRegV ist auch hier anzuwenden (Anm. 138).
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D. Wirkung der rechtswidrig unterbliebenen Anderungs-Eintragung

Unterbleibt eine «vorgeschriebene» Anderungseintragung, so greift dic megative
Publizititswirkung nach Art. 933 Abs. 2 OR Platz (dazu: Nr. 474 ff.). Die bei der
Zweigniederlassung rechtswidrig nicht eingetragene Folgetatsache kann gutglau-
bigen Dritten nicht entgegengehalten werden; auch dann nicht, wenn der Gut-
glidubige die Folgetatsache hitte erkennen konnen (Nr. 476). Bezieht sich die un-
terbliebene Anderungs-Eintragung auf den Nicht- oder Nicht-mehr-Bestand (den
Wegfall) eines eingetragenen Sachverhaltes, so wird durch die negative Publizi-
tatswirkung der gute Glaube an den Bestand des eingetragenen, aber unwah-
ren Sachverhaltes geschiitzt (Nr. 482 f.): z. B. an die Vollmacht eines Vertreters,
fiir den Geschiftsinhaber im Geschiftskreis der Zweigniederlassung rechts-
geschiftlich zu handeln. Dieser Gutglaubensschutz besteht nur (aber immerhin)
zu Lasten des fiir die Anderungs-Eintragung anmeldungspflichtigen Geschifts-
inhabers (Nr. 480 und 1185).

Ist der rechtswidrig nicht eingetragene Sachverhalt auf einem andern Registerblatt
des Geschiiftsinhabers eingetragen, so tritt der in Nr. 1006 umschriebene Konflikt
zwischen der negativen und der positiven Publizititswirkung auch hier ein. In
diesem Konfliktsfall geht die negative Publizititswirkung nur (aber immer dann)
vor, wenn die mangelhafte Rechtshandlung, fiir die der Gutglaubensschutz be-
ansprucht wird, im Zusammenhang mit derjenigen Zweigniederlassung steht, bei
der die Anderungs-Eintragung rechtswidrig unterblieb.

6. Die Loschung der Zwéigniederlassung (Léschungs-Eintragung)

Der Ausdruck «Loschung der Zweigniederlassung» (vgl. Marginalie zu Art. 77
HRegV) ist wiederum ein verkiirzter, juristischer Fachausdruck, gleich wie der
Ausdruck «Fintragung einer Zweigniederlassung» (NT.522). Mit diesem Ausdruck
befassen wir uns zuerst (Nr. 1193 ff.). Darauf sprechen wir vom Loschungs-
verfahren (Nr. 1201 ff.), dann von den LOschungsgriinden (Nr. 1205 ff.), den
Wirkungen der Loschung (Nr. 1279 ff.) und schlieflich von der Wirkung einer
rechtswidrig unterbliebenen Loschungs-Eintragung (Nr. 1287 ff.).

A. Der Ausdruck

Der Ausdruck «Loschung der Zweigniederlassung» besagt alternativ ein Zwei-

faches:
1. Emiweder bezeichnet der Ausdruck einen Eintragungs-, und zwar einen
Léschungsvorgang (Nr. 375). Eingetragen wird die Folgetatsache, da8 die Zweig-
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niederlassung nicht mehr eingetragen ist. Oder ausfiihrlich gesagt: daB sdmtliche
Sachverhalte, die iiber den Geschéftsinhaber auf dem Registerblatt seiner Zweig-
niederlassung (Nr. 1026) bisher eingetragen waren, auf dem entsprechenden
Hauptregister-Blatt nicht mehr eingetragen sind (vgl. Nr. 372); gleichgiiltig, ob
sie als Grundsachverhalte oder mittels Anderungs-Eintragung aufgezeichnet wor-
den waren. Damit wird die Zweigniederlassung, wie wir sagen, gelGscht.

Die so verstandene Loschungs-Eintragung ist zweistufig (Nr. 376). Zunichst voll-
zieht sie sich im Tagebuch, dann im Hauptregister: auf dem Registerblatt der
Zweigniederlassung. Auf diesem Hauptregister-Blatt, das dem Geschiftsinhaber
fiir dessen Zweigniederlassung zugeteilt ist (Nr. 1026), wird der bisherige Gesamt-
eintrag mit roter Tinte schrig durchstrichen und mit einem schwarzen horizon-
talen Strich abgeschlossen (Nr. 376).

2. Oder der Ausdruck bezeichnet eine vollzogene Loschlmgs-Emtragung (Nr. 378)
sei es im Tagebuch oder im Hauptregister. Die im Hauptregister vollzogene
Loschung ist vollendet (Nr. 379): Auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung
findet sich die Folgetatsache eingetragen, daB die Zweigniederlassung nicht mehr
eingetragen ist (Nr. 1194). Nicht aber, daB die bisher eingetragenen Sachverhalte
(z. B. der Sachverhalt, wonach es die betreffende Zweigniederlassung tatsichlich
gibt, Nr. 1157) nicht oder nicht mehr bestehen (vgl. Nr. 380).

Nach Abschlu8 des Loschungsvorganges enthiilt das Registerblatt der Zweig-
niederlassung auch eine Erklirung dafiir, weshalb der Registerfiihrer die Lo-
schungs-Eintragung vorgenommen hat. Der fiir den Registerfiihrer maBgebliche
Léschungsgrund bildet richtigerweise Gegenstand einer akzessorischen Aufzeich-
nung, die der Registerfiihrer mit der Ldschungs-Eintragung von Amtes wegen
verbindet (Nr.381). Eine Pflicht, die Aufzeichnung dieses Loschungsgrundes
anzumelden, besteht nicht 420,

Die Loschung der Zweigniederlassung in diesem oder jenem Sinne (Nr. 1194 oder
Nr. 1196) kommt in zwei Erscheinungsformen vor: als relative oder als absolute
Loschung:

— Relativ ist die Loschung dann, wenn die Zweigniederlassung zwar auf dem
bisherigen Registerblatt gelscht, jedoch zum Ersatz in einem andern schweize-
rischen Handelsregister eingetragen wird bzw. wurde. Diese relative Loschung
greift in zwei Fillen Platz: 7. Wenn die Zweigniederlassung zum vorneherein in
einem falschen (nicht «zustindigen») Register eingetragen war. 2. Wenn die ein-
getragene Zweigniederlassung ihren «Sitz» in einen andern schweizerischen Re-
gisterbezirk verlegt hat. Art. 49 HRegV gilt es analog anzuwenden.

— Absolut ist die Loschung in allen andern Fillen. Im folgenden befassen wir
uns mit dieser absoluten Loschung.

420 Wird der Ausdruck «Léschung der Zweigniederlassung» als Eintragung im dritten
Sinne verstanden, so bezeichnet er die Folgetatsache, welche Gegenstand der Ldschungs-
Eintragung bildet (vgl. Nr. 337).
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B. Das Loschungsverfahren

Die (absolute) Loschung der Zweigniederlassung, verstanden als Loschungsvor-
gang (Nr. 1194), bildet, wie jeder Eintragungsvorgang, Teil eines umfassenden
Eintragungsverfahrens (Nr.382). Dieses Eintragungsverfahren bezeichnen wir,
mit Riicksicht auf den Gegenstand der Eintragung, als Loschungsverfahren.

Was wir vom Eintragungsverfahren im allgemeinen gesagt haben (Nr. 382 ff.),
trifft im besondern auch zu auf das Verfahren zur Loschung der Zweignieder-
lassung:

Das gilt zunichst fiir die Einleitung des Verfahrens (Nr. 383): sie erfolgt durch
eine Anmeldung der Loschungs-Eintragung oder durch eine amtliche Aufforde-
rung zur Anmeldung (vgl. Nr. 1259, 1260 und 1276). Ausnahmsweise kGnnen
sowohl Anmeldung wie amtliche Aufforderung entfallen; dann, wenn die Zweig-
niederlassung zum vorneherein von Amtes wegen zu 16schen ist (Nr. 1261).
Sodann gilt das Gesagte auch fiir die Ausweitung des Verfahrens (Nr. 384; vgl.
Nr. 1258, 1260 und 1277)421; fiir die Priifung durch den Registerfithrer (Nr. 385);
und fiir die Nachpriifung beim Eidgendssischen Amt fiir das Handelsregister
(Nr. 386). Genehmigt das Eidgendssische Amt die Lschungs-Eintragung, so ver-
anlaf3t es deren Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt (Nr. 386); die
Publikation hat sich auch auf den Léschungsgrund zu beziehen, von dem der
Registerfiihrer ausgegangen ist (vgl. z. B. Stampa, Nr. 62). Nachpriifung, Ge-
nehmigung und Publikation erfolgen in der Regel vor, ausnahmsweise nach
AbschluB3 des Loschungsvorganges (Nr. 387). Durch vorausgehende oder nach-
trigliche Genehmigung wird die vollendete Loschungs-Eintragung (Nr. 1196)
rechtserheblich (Nr. 388).

C. Die Loschungsgriinde

Das Loschen der Zweigniederlassung setzt, wie jeder Lschungsvorgang, einen
Loschungsgrund voraus: einen Grund, der die Loschung rechtfertigt. Mit Riick-
sicht auf die mit der Loschung verbundene Registerstands-Wirkung (Nr. 1281)
besteht dieser Loschungsgrund in einem Tatbestand, der es rechtfertigt, daf die
Zweigniederlassung in Zukunft nicht mehr eingetragen ist.

Die Loschungsgriinde kommen in verschiedenen Erscheinungsformen vor. Einem
subjektiven Loschungsgrund (Nr. 1275 ff.) stehen die objektiven Loschungsgriinde
gegeniiber:

421 'Wird ein privatrechtlicher Einspruch gegen die Loschung erhoben, so kann aus dem
Loschungsverfahren auBerdem ein Verfahren vor Zivilgericht entstehen (Nr. 385 und
Anm. 141).
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a. DIE OBJEKTIVEN LOSCHUNGSGRUNDE

Ihnen ist ein Zweifaches gemeinsam: Erstens rechtfertigen sie die Loschung bei
jeder Zweigniederlassungs-Art. Zweitens bestehen sie nicht in einer bloBen Wil-
lenserkldrung des Inhabers, wonach die Zweigniederlassung, die er betreibt, zu
16schen sei. Vgl. demgegeniiber Nr. 1275.

Zwei Arten objektiver Loschungsgriinde sind zu unterscheiden: urspriingliche und
nachtrigliche. Zunichst befassen wir uns mit den urspriinglichen (Nr. 1209 ff.),
dann mit den nachtriiglichen (Nr. 1225 ff.). Darauf sprechen wir von den Folgen
der objektiven Loschungsgriinde (Nr. 1256 ff.).

aa. Urspriingliche (objektive) Loschungsgriinde

Sie bestehen bereits in dem Augenblick, da die Eintragung der Zweigniederlassung
vollendet und rechtserheblich wird (Nr. 816), weshalb sie das Loschen der soeben
eingetragenen Zweigniederlassung rechtfertigen (vgl. demgegeniiber Nr. 1225).
Gemeinsam ist ihnen, daf3 eine Zweigniederlassung zu Unrecht eingetragen wurde:
sei es, daBB die Zweigniederlassung nicht eintragbar war; sei es, daB die formelle
Voraussetzung des Eintragungsvorganges nicht vorlag.

1) Formell richtige Eintragung einer nicht eintragharen Zweigniederlassung

Eine nicht eintragbare Zweigniederlassung wurde formell richtig eingetragen. Das
Fehlen einer Eintragbarkeits-Voraussetzung (Nr. 832 ff.) bildet einen urspriing-
lichen Lioschungsgrund, obwohl dies im positiven Handelsregisterrecht fiir die
Zweigniederlassung nicht gesagt wird. Im einzelnen ist zu bemerken:

1. Ein urspriinglicher Loschungsgrund der genannten Art liegt vor, wenn einer
der folgenden Fille gegeben ist:

— wenn eine Zweigniederlassung eingetragen wurde, obwohl gar keine Zweig-
niederlassung im Sinne des schweizerischen Handelsregisterrechts bestand (vgl.
Nr. 833 ff.).

— wenn eine Zweigniederlassung zwar bestand, nicht aber eine schweizerische
Zweigniederlassung (vgl. Nr. 842 ff.).

— wenn die Zweigniederlassung eines ausldndischen, in der Schweiz aber nicht
anerkannten Verbandes eingetragen wurde (vgl. Nr. 850 ff.). Folgt man, was die
Anerkennung betrifft, richtigerweise der Inkorporationstheorie (Nr. 851), so er-
langt dieser Loschungsgrund allerdings keine praktische Bedeutung.

— wenn eine Zweigniederlassung eingetragen wurde, obwohl ein Sachverhalt, der
damit notwendigerweise zur Eintragung gelangte, rechts- oder sittenwidrig ist (vgl.
Nr. 854 £.; vgl. aber Nr. 1212 ff.).

— wenn eine Zweigniederlassung eingetragen wurde, obwohl die Eintragung
offentlichen Interessen widerspricht (vgl. Nr. 856 £.).
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— wenn eine Zweigniederlassung eingetragen wurde, obwohl eine vorausgesetzte
Haupteintragung fehlt (vgl. Nr. 858 ff.; vgl. aber Nr. 1010).

2. Wurde eine Zweigniederlassung eingetragen, obwohl ein Sachverhalt, der damit
notwendigerweise zur Eintragung gelangte, rechts- oder sittenwidrig ist, so liegt
nach dem Gesagten ein urspriinglicher Loschungsgrund vor. Dies gilt allerdings
nicht ohne Ausnahmen:

Eine erste Ausnahme beschligt den Fall, da die eingetragene Zweigniederlassungs-
Firma nicht den anwendbaren Gffentlichen Vorschriften entspricht. Ein Lo-
schungsgrund liegt grundsitzlich nicht vor. Vielmehr ist der Inhaber verpflichtet,
die Zweigniederlassungs-Firma zu verindern und eine verinderte Zweignieder-
lassungs-Firma eintragen zu lassen. Der Registerfiithrer hat hiezu aufzufordern.
Notigenfalls wird der Wortlaut der Zweigniederlassungs-Firma durch die kan-
tonale Aufsichtsbehdrde festgesetzt. Zur Anwendung kommt Art. 61 HRegV 422,
Immerhin gilt es, auf zwei Sonderfdlle hinzuweisen:

— Die eingetragene Zweigniederlassungs-Firma enthélt eine ausldndische Ge-
schiftsfirma, die dem schweizerischen Ordre public widerspricht (Nr. 1466). Die

422.Tm einzelnen sind folgende Tatbestinde denkbar:

1. Die Zweigniederlassungs-Firma enthilt eine Geschiftsfirma, die nicht iibereinstimmt
mit der wirklichen (schweizerischen oder auslindischen) Geschiftsfirma des Inhabers
(vgl. Nr. 1161). Der Inhaber ist verpflichtet, die unrichtig gebildete Zweigniederlassungs-
Firma der wirklichen Geschiftsfirma anzupassen und eine entsprechende Anderungs-
Eintragung anzumelden.

2. Die Zweigniederlassungs-Firma enthilt obligatorische Zusitze, die sie enthalten
miifite, nicht (vgl. dazu Nr. 1476 ff.). Der Inhaber ist verpflichtet, der Zweigniederlas-
sungs-Firma die fehlenden Zusitze beizufiigen und eine entsprechende Anderungs-
Eintragung anzumelden.

3. Die Zweigniederlassungs-Firma enthilt freiwillige Zusiitze, die entweder an sich un-
zulédssig sind (vgl. Nr. 1425 und 1474) oder den allgemeinen Grundsitzen der Firmen-
bildung widersprechen (vgl. Nr. 1427 und 1474). Der Inhaber ist verpflichtet, die Zweig-
niederlassungs-Firma durch Entfernung oder Verianderung der entsprechenden Zusitze
zu verandern und eine entsprechende Anderungs-Eintragung anzumelden.

4. Die Zweigniederlassungs-Firma, die mit der Zweigniederlassung eingetragen wurde,
enthilt eine schweizerische Geschiftsfirma, die den Offentlichen Firmenbildungsvor-
schriften des schweizerischen Rechts nicht entspricht (vgl. Nr. 1417). Diese Geschifts-
firma bildet immer auch Gegenstand einer schweizerischen Haupteintragung (vgl. Nr.
1405). Der Inhaber ist verpflichtet, zunichst die Geschiftsfirma auf dem Registerblatt
der Haupteintragung zu veréindern, anschlieBend die Zweigniederlassungs-Firma auf
dem Registerblatt der Zweigniederlassung. Zur Anderungs-Eintragung auf dem Register-
blatt der Haupteintragung wird er richtigerweise vom Registerfiihrer der Haupteintra-
gung aufgefordert. Dieser teilt dem Registerfiihrer der Zweigniederlassung die vorgenom-
mene Anderungs-Eintragung mit (Art. 73 Abs. 1 HRegV). Der Registerfiihrer der Zweig-
niederlassung fordert seinerseits zur Anmeldung der verinderten Zweigniederlassungs-
Firma auf.
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Zweigniederlassung ist zu 16schen, sofern der Inhaber die Zweigniederlassungs-
Firma nicht freiwillig verindert. Denn die Verinderung der Zweigniederlassungs-
Firma setzt hier eine Anderung der ausldndischen Geschiiftsfirma voraus, da jede
Zweigniederlassungs-Firma die Geschiftsfirma des Inhabers enthalten mu3 (Nr.
1161). Die Anderung einer auslidndischen Geschiftsfirma kann aber nach schwei-
zerischem Recht weder verlangt noch erzwungen werden (vgl. Nr. 1009).

— Die Zweigniederlassung ist blof eintragungsfihig, nicht eintragungsbediirftig.
Der Inhaber hat es hier in der Hand, statt eine verdnderte Geschiftsfirma an-
zumelden, die Zweigniederlassung Idschen zu lassen (vgl. Nr. 1275 ff.).

Eine zweite Ausnahme betrifft folgenden Fall:

. Die Rechtswidrigkeit beschligt das Gebiet des materiellen Privatrechts und ist

— weil nicht offensichtlich und unzweideutig — der Kognitionsbefugnis des Re-
gisterfiihrers entzogen (Nr. 385 f.). Mangels richterlichen Urteils hatte sich die
fehlende Eintragbarkeit nicht aktualisiert (Nr. 855). Die Zweigniederlassung wurde
daher zu Recht eingetragen. Ein Loschungsgrund im hier verstandenen Sinne
liegt nicht vor. Wer wegen Verletzung seiner Rechte Einspruch gegen die voll-
zogene Eintragung erhebt, ist vielmebhr an den Richter zu weisen (Art. 32 Abs. 1
HRegV). Das richterliche Verfahren kann, mu8 aber nicht, zur Loschung fiihren.
Von Bedeutung ist das Gesagte namentlich dann, wenn die als Zweigniederlas-
sungs-Firma eingetragene und verwendete Geschiiftsfirma — trotz allenfalls bei-
gefiigter Zusétze — private Rechte Dritter verletzt (dazu: Nr. 1418 ff., 1467 ff.
und 1493). Der angerufene Richter entscheidet hier auf «L8schung oder An-
derung» der Firma (Art. 67 HRegV). Dieser Entscheid verpflichtet den Inhaber,
die Zweigniederlassungs-Firma zu verindern und (gegebenenfalls durch register-
rechtlich zustindige Vertreter) in verindertem Wortlaut zur Eintragung anzumel-
den (Art. 67 HRegV)423, Die erforderliche Veridnderung setzt eine Verinderung
der Geschiftsfirma voraus, sofern die Verletzung nicht schon durch Beifiigung
freiwilliger Zusitze entfillt (NT. 1429 und 1481 ff.).

Fiihrt der Inhaber allerdings eine auslidndische Geschiftsfirma (vgl. z. B. BGE
90 II 192 £f.), so kann er in der Schweiz nicht dazu verhalten werden, seine Ge-
schiftsfirma zu verdndern. LiBt sich die Verletzung nicht durch Zweignieder-
lassungs-Zusitze beheben (Nr. 1217), so wird er durch den richterlichen Entscheid
verpflichtet, die Zweigniederlassung 16schen zu lassen, sofern er die Geschifts-
firma nicht freiwillig verindert. Ist eine Zweigniederlassung bloB8 eintragungsfahig,
so hat es der Inhaber in jedem Falle in der Hand, die erforderliche Verénderung
zu umgehen, indem er die Zweigniederlassung 15schen 148t (vgl. Nr. 1275 ff.).

3. Kein Loschungsgrund liegt vor, wenn mit einer eintragharen Zweigniederlas-
sung bestimmte Grundsachverhalte wahrheitswidrig eingetragen wurden. Die

423 «wenn nicht der Richter den Registerfiihrer zur unmittelbaren Anderung anweist»
(Art. 67 HRegV).
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Zweigniederlassung ist nicht zu 18schen. Vielmehr gilt es, eine Anderungs-Eintra-
gung (evtl. eine «Berichtigung») vorzunehmen (Nr. 1168).

Hat der Registerfiihrer allerdings eine Zweigniederlassung eingetragen, die in
Wirklichkeit nicht besteht, so ist ein urspriinglicher Loschungsgrund gegeben
(Nr. 1211). Zwar ist auch hier der Bestand der Zweigniederlassung wahrheits-
widrig eingetragen (vgl. Nr. 1157). Doch bildet der Bestand der Zweignieder-
lassung eine Eintragbarkeits-Voraussetzung, ohne welche die Eintragung nicht
Platz greifen kann (Nr. 833).

4. Der urspriingliche Léschungsgrund entfdllt, wenn die fehlende Eintragbarkeits-
Voraussetzung nachtriglich doch noch eintritt.

2) Formeller Mangel des Eintragungsvorganges

Eine Zweigniederlassung wurde eingetragen, obwohl die formelle Voraussetzung
des Eintragungsvorganges (Nr. 1018 ff.) nicht gegeben war. Dieser formelle Man-
gel des Eintragungsvorganges bildet einen urspriinglichen Loschungsgrund; gleich-
giiltig, ob die Zweigniederlassung eintragbar war oder nicht.

FEin urspriinglicher L6schungsgrund der erwidhnten Art liegt vor:

— wenn der Registerfithrer die Zweigniederlassung ohne Anmeldung eingetragen
hat, obwohl keine Pflicht zur Eintragung ohne Anmeldung bestand (vgl. Nr. 1019).
— wenn der Registerfiihrer die Zweigniederlassung gestiitzt auf eine Anmeldung
eingetragen hat, die mangelhaft war (Nr. 399)424,

Was den zuletzt genannten Loschungsgrund betrifft, so ist ein Doppeltes bei-
zufiigen:

— Hat die Aufsichtsbeh6rde im Falle des Art. 31 HRegV den Registerfiihrer
ermiachtigt, die Eintragung trotz mangelhafter Anmeldung vorzunehmen, so liegt
kein LOschungsgrund vor. Der Mangel wurde durch die Ermichtigung geheilt.
Die Zweigniederlassung ist formell richtig eingetragen.

— Der Loschungsgrund entfallt, wenn der Registerfiihrer in analoger Anwendung
des Art. 31 HRegV ermichtigt wird, die vollendete Eintragung trotz mangelhafter
Anmeldung aufrechtzuerhalten. Oder wenn der Mangel dadurch behoben wird,
daB z. B. fehlende Unterschriften oder Belege (Art. 31 HRegV) nach Abschlu
des Eintragungsvorganges doch noch beigebracht werden 425,

44 Fs sei denn, die Anmeldung wire nur deshalb mangelhaft gewesen, weil sie eine
erforderliche Wissenserkliarung nicht enthalten hatte (Nr.399 und Anm. 123). Ist der
Registerfithrer dennoch zur Eintragung. geschritten, wobei er die notwendigen Kennt-
nisse (Nr. 394) aus andern Quellen schopfte, so liegt kein Léschungsgrund vor.

425 Vgl. demgegeniiber His, N. 27 zu Art. 932 und den dort zitierten Entscheid Stampa,
Nr. 21.
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bb. Nachtriigliche (objektive) Loschungsgriinde

Sie entstehen nachtriglich: nachdem die Zweigniederlassung rechtserheblich ein-
getragen ist (Nr. 816 a. E.). Demnach beschlagen sie eine Zweigniederlassung,
die zu Recht eingetragen wurde: die Zweigniederlassung war eintragbar (NT.
831 ff.) und die formelle Voraussetzung des Eintragungsvorganges (Nr. 1018 ff.)
hatte vorgelegen.

Diese Loschungsgriinde bestehen im nachtriglichen Wegfall einer Eintragbarkeits-
Voraussetzung (Nr. 832 ff.). Sie kommen in verschiedenen Erscheinungsformen
vor. Mit ihnen befassen wir uns nachstehend im einzelnen (Nr. 1227 ff.). Darauf
sprechen wir von den nachtriglichen Loschungsgriinden und dem positiven Han-
delsregisterrecht (Nr. 1253 ff.).

1) Nachtrigliche Loschungsgriinde im einzelnen

Die nachtriglichen Loschungsgriinde bestehen, wie gesagt, im nachtriglichen
Wegfall einer Eintragbarkeits-Voraussetzung. Die Voraussetzung entf#llt, nach-
dem die Zweigniederlassung rechtserheblich eingetragen ist.

Zu den nachtriglichen Ldschungsgriinden wiirde an sich auch der Sachverhalt
gehdren, wonach ein ausldndischer Verband, der die eingetragene Zweignieder-
lassung betreibt, nachtriiglich in der Schweiz nicht mehr anerkannt wird (vgl.
Nr. 850). Folgt man indessen der Inkorporationstheorie (NT. 851), so erlangt dieser
L6schungsgrund keine praktische Bedeutung. Im folgenden lassen wir ihn deshalb
aufler acht. Zu behandeln bleibt:

a) Der nachtrigliche Wegfall der Zweigniederlassung

Nachtriglich (Nr. 1225) weggefallen ist die eingetragene Zweigniederlassung selbst.
Darin besteht der praktisch wichtigste Loschungsgrund. Verschiedene Fiille sind
zu unterscheiden:

1. Die Zweigniederlassung ist als Leistungseinheit untergegangen, indem sie ihre
Produktionstitigkeit, den «Geschiftsbetrieb», eingestellt hat (vgl. z. B. BGE 93 1
717 und 98 Ib 100)426, Dabei macht es keinen Unterschied, ob nur sie die Pro-
duktionstitigkeit eingestellt hat oder das ganze zusammengesetzte Geschift, dem
sie als Bestandteil zugehort. Gleichgiiltig ist auch, aus welchem Grund die Ein-
stellung der Produktionstitigkeit erfolgte: ob freiwillig oder erzwungenermaSen,
z. B. durch behdrdliches Verbot oder infolge Konkurses.

Die bloB voriibergehende Einstellung der Titigkeit (z. B. wihrend einer stillen
Saison, wihrend eines Umbaus usw.) bildet keinen Ldschungsgrund 427, Kein Lo-
schungsgrund ist auch der bloBe BeschluB, die Zweigniederlassung aufzuheben.

426 Vgl F. Diebold, S. 70; Naymark, S. 164, Ziff. 1 und 2.
427 Vgl. analog His, N. 40 zu Art. 938.
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2. Die Zweigniederlassung besteht zwar als Leistungseinheit des bisherigen In-
habers weiter, doch hat sie ihre Qualifikation als Zweigniederlassung verloren.
Zum Beispiel hat sie ithren Betriebscharakter eingebiilt, indem sie zu einer bloBen
Abteilung wurde (vgl. Nr. 634 ff.). Die Feststellung dieses Loschungsgrundes kann
sich im Einzelfall schwierig gestalten, da die Uberginge vom Betrieb zur Ab-
teilung flieBend sind (Nr. 146). Was wir in Nr. 837 ff. gesagt haben, gilt sinn-
gemiB auch hier.

3. Die Zweigniederlassung wurde einem andern Geschdft als Zweigniederlassung
integriert. Damit ist die bisherige Zweigniederlassung untergegangen entstanden
ist eine neue Zweigniederlassung.

4. Die Zweigniederlassung wurde von einem andern Inhaber iibernommen, der sie
nicht mehr als Zweigniederlassung betreibt 428,

5. Das ganze zusammengesetzte Geschdft ist, unter Einschluf3 der Zweignieder-
lassung, auf einen andern Inhaber iibergegangen, wodurch sich die Identitit von
Geschift und Zweigniederlassung verdindert hat 429, Das Geschift eines andern
Inhabers ist ein anderes Geschift. Das gilt auch fiir die Zweigniederlassung, die
Bestandteil des Geschiftes bildet. Die bisherige Zweigniederlassung ist unter-
gegangen 430,

6. Der Inhaber der Zweigniederlassung ist weggefallen 431, Der Einzelinhaber ist
verstorben; der Verband wurde liquidiert. Ist ein Verband, der die Zweignieder-
lassung betreibt, erst in Liquidation getreten, so bildet diese Aufldsung an sich
noch keinen Loschungsgrund.

428 Vgl, Stampa, Nr. 14.

429 Folgende Fille sind zu unterscheiden:

— das Geschift wurde dem «andern» Inhaber verkauft, verpachtet oder zur Nutz-
nieBung iibertragen;

— der bisherige Inhaber wurde dem «andern» Inhaber inkorporiert (Fusion, His, N. 33
zu Art. 937 OR);

— der «andere» Inhaber ist aus der Fusion des bisherigen Inhabers mit weitern Ge-
schiftsinhabern neu entstanden (His, N. 33 zu Art. 937 OR);

— der «andere» Inhaber ist durch Umwandlung des bisherigen Inhabers entstanden
(His, N. 4 zu Art. 937 OR; vgl. aber Anm. 430). Hat der bisherige Geschiiftsinhaber mit
einem andern Geschiftsinhaber fusioniert, so ist immer auch ein Fall der Nr. 1233 ge-
geben.

430 Wandelt sich ein Geschiftsinhaber um (z. B. eine Kollektiv- in eine Kommandit-
gesellschaft), so wird angenommen, der bisherige Inhaber bestehe trotz der Umwand-
lung fort, falls dessen «wirtschaftliche Identitit ... nach aulen erhalten» bleibt (His,
N. 34 zu Art. 937 OR). Hier gehen Geschift und Zweigniederlassung nicht auf einen
«andern» Inhaber iiber. Es liegt kein Loschungsgrund vor, auch nicht fiir die Zweig-
niederlassung. Vielmehr hat die Umwandlung eine Anderungs-Eintragung zur Folge. Bei
der Zweigniederlassung ist jedenfalls die «rechtliche Natur» des Geschiiftes (Nr. 1101)
zu dndern.

431 Vgl. U. Luchsinger, S. 46; Siegwart, N. 45 zu Art. 642 OR.
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b) Der nachtriigliche Wegfall der Verbindung mit schweizerischem Staatsgebiet

Nachtriglich (Nr. 1225) weggefallen ist die Verbindung mit schweizerischem
Staatsgebiet, aus welcher die Zweigniederlassung ihren schweizerischen Charakter
schopft (vgl. Nr. 842 ff.). Dieser Wegfall bildet einen objektiven Léschungsgrund.
Wiederum sind verschiedene Félle zu unterscheiden:

1. Die Zweigniederlassung hat ihre Produktionstiitigkeit ins Ausland verlegt; sei
es ginzlich oder zur Hauptsache (vgl. Nr. 844). ’

2. Die Zweigniederlassung hat aufgehort, auf dem schweizerischen Markte regel-
miiBig selbstiindig, und zwar rechtsgeschdftlich (nicht nur tatsichlich), aufzutreten
(vgl. Nr. 845).

3. Die Zweigniederlassung hat ihren «Sizz»-Ort ins Ausland verlegt, so daB sich
der Ort ihrer Leitung im Ausland befindet (vgl. Nr. 846).

In jedem der drei Fille hat die Zweigniederlassung ihren Charakter als «schweize-
rische» Zweigniederlassung eingebiift (vgl. Nr. 843 ff.), weshalb ein Loschungs-
grund vorliegt. Wurde im Einzelfall allerdings nur und gerade der «Sitz«-Ort ins
Ausland verlegt, so kann es sich rechtfertigen, die Zweigniederlassung weiterhin
wie eine «schweizerische» Zweigniederlassung zu behandeln. Das in Nr. 847 Ge-
sagte gilt sinngemas.

¢) Der nachtrigliche Wegfall der Haupteintragung

Nachtriglich (Nr. 1225) weggefallen ist eine schweizerische oder auskindische
Haupteintragung, die fiir das Eintragen der Zweigniederlassung vorausgesetzt war
(vgl. Nr. 858 ff.). Die schweizerische Haupteintragung (Nr. 939) wird vielfach zum
vorneherein von Amtes wegen geldscht, ohne Aufforderung zur Anmeldung. Zum
Beispiel dann, wenn iiber den Geschiftsinhaber, dessen Zweigniederlassung ein-
getragen ist, das schweizerische Konkursverfahren abgeschlossen wurde (vgl. Art.
939 Abs. 3 OR, Art. 66 HRegV). Vgl. ferner auch Art. 68 HRegV.

Kein Loschungsgrund besteht allerdings in folgenden Ausnahmefillen:

1. An die Stelle der bisherigen Haupteintragung ist eine andere Eintragung (in
einem andern Registerbezirk oder in einem andern Staat) getreten, die dem Er-
fordernis einer Haupteintragung wiederum geniigt. .

2. Eine auslindische Haupteintragung ist weggefallen. Das anwendbare auslin-
dische Recht 148t keine neue Eintragung zu, die dem Erfordernis einer Haupt-
eintragung geniigen wiirde. Doch ist notorisch, da8 «die Firma» nach wie vor «zu
Recht besteht» (vgl. Nr. 937 £.).

3. Eine auslidndische Haupteintragung ist bei einer eintragungsbediirftigen Zweig-
niederlassung (Nr. 963) weggefallen. Eine entsprechende Neueintragung greift
nicht Platz, obwohl sie nach dem anwendbaren ausléindischen Recht mdglich wire.
Die Aufsichtsbehtrde ermichtigt den Registerfiihrer, die Eintragung der Zweig-
niederlassung aufrechtzuerhalten, nachdem sie festgestellt hat, daB «die Firma»
immer noch «zu Recht besteht» (vgl. sinngem&f Nr. 1010).
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Kein Loschungsgrund entsteht auch dann, wenn nicht die Haupteintragung weg-
fillt, sondern die nach Art. 75 Abs.1 HRegV vollzogene Eintragung der ersten
schweizerischen Zweigniederlassung. Diese Eintragung ersetzt zwar eine schweize-
rische Haupteintragung, jedoch nur vom Eintragungs-Gegenstand her (Nr. 1147).
Sie ist selber keine Haupteintragung. Entfillt sie, so verwirklicht sich ein Grund
fiir eine Anderungs-Eintragung:

Betreibt der Geschiftsinhaber eine weitere Zweigniederlassung desselben Geschif-
tes, so gilt es, bei dieser Zweigniederlassung den Eintragungs-Gegenstand zu ver-
andern: derart, daBB im Ergebnis dieselben Sachverhalte eingetragen sind, die beim
Eintragen einer ersten schweizerischen Zweigniederlassung nach Art. 75 Abs. 1
HRegV eingetragen werden (Nr. 1141 ff.). Bei einer Mehrzah! weiterer Zweig-
niederlassungen hat sich diese Anderungs-Eintragung auf eine der Zweignieder-
lassungen zu beziehen.

d) Die nachtrigliche Rechtswidrigkeit des Eintragungs-Gegenstandes

Nachtriglich weggefallen ist die RechtmiBigkeit des Eintragungs-Gegenstandes.
Einer der Sachverhalte, die bei eingetragener Zweigniederlassung notwendiger-
weise eingetragen sind, wurde rechts- oder (sitten-)widrig (vgl. Nr. 854). Damit hat
sich ein Loschungsgrund verwirklicht. Doch gilt dies nicht ohne Ausnahmen:

Eine erste Ausnahme beschligt den Fall, da die eingetragene Zweigniederlassungs-
Firma nicht mehr den anwendbaren 6ffentlichen Vorschriften entspricht. Das in
Nr. 1213 ff. Ausgefiihrte gilt hier sinngemiB. Grundsitzlich liegt kein L&schungs-
grund vor, indem Art. 61 HRegV zur Anwendung kommt; vgl. aber sinngemif3
Nr. 1214 1.

Eine zweite Ausnahme betrifft den Fall, da die eingetretene Rechtswidrigkeit das
Gebiet des materiellen Privatrechts beschldgt und nicht offensichtlich und unzwei-
deutig ist. Ein Loschungsgrund im hier verstandenen Sinne liegt nicht vor. Wer
wegen Verletzung seiner privaten Rechte Einspruch gegen die betreffende Ein-
tragung erhebt, ist an den Richter zu weisen (Art. 32 Abs. 1 HRegV). Von Be-
deutung ist dies namentlich dann, wenn die als solche eingetragene und verwen-
dete Zweigniederlassungs-Firma — trotz beigefiigter Zusiitze — nachtréglich pri-
vate Rechte Dritter verletzt. Was in Nr. 1216 ff. ausgefiihrt wurde, gilt hier sinn-
gemiB.

€) Der nachtrigliche Widerspruch mit dem 6ffentlichen Interesse

Nachtriglich (N1. 1225) weggefallen ist die Vereinbarkeit der Eintragung mit dem
offentlichen Imteresse (vgl. Nr. 856). Die vollendete Eintragung beginnt, dem
Sffentlichen Interesse zu widersprechen. Trifft dies zu, so liegt ein Ldschungs-
grund vor.
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2) Die nachtriglichen Léschungsgriinde und das positive Handelsregisterrecht

Die nachtriiglichen Loschungsgriinde werden im Gesetz {iberhaupt nicht erwihnt.
Und die Handelsregisterverordnung befaBt sich nur mit zwei Anwendungsféllen:
1. Mit dem Tatbestand, wonach der «Geschiftsbetrieb» der Zweigniederlassung
aufgehort hat (Art. 77 Abs. 1 und 2 lit. b HRegV), die Produktionstitigkeit der
Zweigniederlassung also eingestellt wurde (Nr. 1230).

2. Mit dem Tatbestand, wonach die schweizerische Haupteintragung weggefallen
ist (Nr. 1242). Der einschligige Art. 77 Abs. 2 lit. a HRegV ist ungenau formuliert,
da er — wie die Verordnung iiberhaupt — von der Voraussetzung ausgeht, die
Haupteintragung bestehe in der Eintragung der Hauptniederlassung (Nr. 890).

cc. Die Folgen objektiver Loschungsgriinde

Liegt ein objektiver Loschungsgrund vor, so ist die Loschung der Zweignieder-
lassung gerechtfertigt. Es gilt, was folgt:

1. Die in Nr.1194 umschriebene Folgetatsache, das «Nicht-mehr-Eingetragensein»
der Zweigniederlassung, ist eintragbar (Nr. 409). Auch dann, wenn Schulden, die
im Zusammenhang mit der Zweigniederlassung zulasten ihres Inhabers entstanden
waren, noch ungedeckt sind. Der Gldubiger kann nicht verlangen, daB3 die Lo-
schung unterbleibe, bis er bezahlt oder sichergestellt ist (vgl. BGE 98 Ib 103 £f.
und BIZiiR 25, 1926, Nr. 128; ferner auch BIZiiR 27, 1928, Nr. 18)432; auch dann
nicht, wenn der Inhaber eine natiirliche Person mit Wohnsitz im Ausland oder
ein auslindischer Verband ist. Das gilt selbst fiir das Gemeinwesen als Gléubiger
ungedeckter Steuerschulden 433, Zwar kann die Loschung der Zweigniederlassung
die Steuereinziehung erschweren und deshalb fiskalischen Interessen des Staates
widersprechen. Diese Interessen sind jedoch keine Offentlichen im Sinne des
Art. 38 Abs. 1 HRegV (Nr. 413). Eine Ausnahme gilt, kraft positiver Vorschrift,
fiir die Wehrsteuer. Nach Art. 122 Abs. 1 des Bundesratsbeschlusses vom 9. De-
zember 1940 diirfen «Filialen auslindischer Unternehmungen im Handelsregister
erst dann gelGscht werden, wenn sie ihrer Pflicht zur Entrichtung der Wehrsteuer
durch Zahlung oder Sicherheitsleistung geniigt haben». Die zustindige kantonale
Wehrsteuerverwaltung kann gegen die Loschung Einspruch erheben, wenn die
genannte Voraussetzung nicht erfiillt ist (Art. 122 Abs. 2—4 des Beschlusses).

42 Anderer Ansicht fiir bestimmte Zweigniederlassungen: das Eidg. Justiz- und Polizei-
departement, zitiert in BGE 76 I 156.

438 Vgl. demgegeniiber F. Diebold, S. 71, § 87: «Toutefois la radiation n’est pas opérée
si ’Administration cantonale des Contributions s’y oppose.» Diebold selber bezweifelt
allerdings, ob es richtig ist, die Loschung von der Zustimmung der SteuerbehSrden ab-
hingen zu lassen. Das Bundesgericht hat die Frage in BGE 76 I 156 ff. offengelassen.
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Aus dieser Sondervorschrift 136t sich keine allgemeine Regel fiir andere Schul-
den ableiten, namentlich nicht zugunsten privater Glaubiger (vgl. BGE 98 Ib 106).
Fiir die folgenden Ausfiihrungen klammern wir sie aus.

2. Der Inhaber der eingetragenen (evtl, bisherigen oder bloB angeblichen) Zweig-
niederlassung hat ein Anmeldungsrecht: ein Recht auf L&schungs-Eintragung
(Nr. 402): darauf, da3 der zustindige Registerfilhrer die mit ordnungsmiBiger
Anmeldung (Nr. 399) verlangte Loschung vornimmt. Dieses Recht ist auf dem
Beschwerdeweg durchsetzbar, der bis zum Bundesgericht fiihren kann (Nr. 404).
Wer zur Abgabe der Anmeldungserkldrung registerrechtlich zustiindig ist (NT.396),
ergibt sich aus Art. 72 Abs. 1 HRegV 434, Entweder ist der Inhaber allein und per-
sOnlich zustindig (Art. 72 Abs. 1 lit. a); oder es sind andere berufen, die Anmel-
dungserkldrung, als registerrechtliche Vertreter (Nr. 396), fiir den Inhaber ein-
zureichen (lit. b und c).

3. Die eintragbare Folgetatsache (Nr. 1257) ist eintragungsbediirftig (Nr. 417).
Den Inhaber der Zweigniederlassung trifft eine Anmeldungspflicht (Nr. 417 f.,
vgl. aber Nr. 1261). Er hat die Loschungs-Eintragung ordnungsgemif8 anzumel-
den, gegebenenfalls durch die registerrechtlich zustindigen Vertreter (Nr. 1258).
Diese Vertreter sind ihrerseits auch anmeldungspflichtig: verpflichtet, die Anmel-
dung fiir den Inhaber zu erkldaren (Nr. 418).

Der Registerfiihrer hat zur Erfiillung der Anmeldungspflicht anzuhalten (Art. 941
OR). Er hat zur Anmeldung aufzufordern, sobald er — z. B. auf eine Anzeige
«von dritter Seite» hin 485 — vom Vorliegen eines Léschungsgrundes erfihrt. Not-
falls ist er verpflichtet, die Zweigniederlassung von Amtes wegen, ohne Anmel-
dung, zu 16schen (Art. 941 OR). Diese Pflicht zur Loschung ohne Anmeldung
entsteht im Verfahren nach Art. 60 HRegV 436, Sie setzt eine erfolglose Aufforde-
rung zur Anmeldung voraus und griindet im Entscheid der kantonalen Aufsichts-
behorde, die auf Loschung erkennt; der Entscheid kann mit Verwaltungsgerichts-
beschwerde beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 60 Abs. 3 HRegV; zum
Ganzen Nr. 419 £.).

4. Ausnahmsweise hat der Registerfiihrer den Loschungsvorgang zum vorneherein
von Amtes wegen einzuleiten, ohne vorerst zur Anmeldung der Léschungs-Ein-
tragung aufzufordern. Das Verfahren nach Art. 60 HRegV kommt nicht zur An-
wendung. Fine Pflicht, die Loschung der Zweigniederlassung anzumelden (Nr.
1259), besteht grundsitzlich nicht (vgl. aber Nr. 1263 a. E. und 1269).

43¢ Vgl. dazu Anm. 416.

435 Art.57 Abs.2 HRegV ist auch im Bereiche des Art. 60 HRegV anwendbar (Anm. 137).
436 Art, 60 HRegV ist auch dann anwendbar, wenn der Loschungsgrund nicht darin be-
steht, daB «die Eintragung im Handelsregister mit den Tatsachen nicht mehr iiberein»-
stimmt (Anm. 137).
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Diese Rechtslage verwirklicht sich dann, wenn entweder ein urspriinglicher Lo-
schungsgrund nach Nr, 1222 vorliegt oder eine Ausnahme nach Art. 77 Abs. 2
HRegV gegeben ist (Nr. 1263 ff. und Nr. 1265 ff.):

a. Liegt ein urspriinglicher Léschungsgrund nach Nr. 1222 vor, so rechtfertigt sich
ein Vorgehen in analoger Anwendung des Art. 8 Abs. 2 und 3 HRegV 437, Die
zu Unrecht erfolgte Eintragung beruht hier auf einem Versehen des Register-
fiihrers, der die Zweigniederlassung eingetragen hat, obwohl die formelle Voraus-
setzung des Eintragungsvorganges nicht gegeben war. Der formelle Mangel ist
ohne weiteres mit Sicherheit feststellbar. Der Registerfiihrer hat die Zweignieder-
lassung von Amtes wegen zu l6schen, ohne vorerst zur Anmeldung der Loschungs-
Eintragung aufzufordern. Dabei scheint es uns richtig zu sein, wenn er nur mit
Ermichtigung der kantonalen Aufsichtsbehrde zur Loschung schreitet.
Wenngleich die umschriebene LOschungs-Eintragung ohne vorherige Aufforde-
rung zur Anmeldung Platz greift, diirfte eine Anmeldungspflicht zumindest dort
bestehen, wo der Inhaber der Zweigniederlassung die formell unrichtige Ein-
tragung veranlaft hat. ’

Anders verhiilt es sich beim urspriinglichen Loschungsgrund nach Nr. 1210. Er ist
nicht ohne weiteres mit Sicherheit feststellbar438. Erforderlich ist vielmehr eine
griindliche Abklirung der Sachlage, damit die Zweigniederlassung nicht irrtiim-
licherweise geldscht wird. Schon mit Riicksicht darauf rechtfertigt sich ein Vor-
gehen nach Art. 60 HRegV (vgl. aber Nr. 1269). In dieser Ansicht werden wir
bestitigt durch Art. 38 Abs. 2 HRegV. Er verweist auf Art. 60 HRegV, wenn sich
«nach Vollzug der Eintragung heraus»-stellt, daB ein Grund fiir eine Anderungs-
oder Loschungs-Eintragung vorliegt, weil die Eintragung den Anforderungen des
Art. 38 Abs. 1 HRegV nicht entspricht.

b. Art. 77 Abs. 2 HRegV zerfillt in zwei Abschnitte: in lit. a und in lit. b.

aa. Nach Art. 77 Abs. 2 lit. a hat der Registerfiithrer die Zweigniederlassung zum
vorneherein von Amtes wegen zu 19schen, wenn ein nachtriglicher Loschungs-
grund im Wegfall der schweizerischen Haupteintragung besteht (Nr. 1242 £f.)439,
Seinern Wortlaut nach betrifft Art. 77 Abs. 2 lit. a Zweigniederlassungen von

437 Art. 8 Abs. 3 HRegV ist nicht wortlich anwendbar: er befaBt sich nur mit der Kor-
rektur von «Schreibfehlerns und andern (inhaltlichen) «Unrichtigkeiten», nicht mit der
Loschung einer Gesamteintragung, die zu Unrecht erfolgte.

438 Bs sei denn, die fehlende Eintragbarkeits-Voraussetzung bestehe darin, daB eine
schweizerische Haupteintragung, obwohl vorausgesetzt, nicht vorgelegen hat (vgl. dazu

Nr. 1269).
439 Zu der von lit. a verwendeten Formulierung, «laut welcher die Hauptniederlassung

geloscht worden ist», vgl. Nr. 1255.
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Geschiften mit «Hauptsitz» in der Schweiz. Sachlich ist er zugeschnitten auf
Zweigniederlassungen mit schweizerischer Haupteintragung (Nr. 939); er kommt
auch dann zur Anwendung, wenn trotz ausléindischem «Hauptsitzs eine schweize-
rische Haupteintragung besteht (Nr. 931).

Dem Registerfiihrer der Zweigniederlassung wird der umschriebene Loschungs-
grund vom Registerfiihrer der schweizerischen Haupteintragung 440 amtlich mit-
geteilt441. Eine Anmeldungspflicht hinsichtlich der Zweigniederlassung entfillt;
auch dann, wenn es fiir die Zweigniederlassung noch andere Ldschungsgriinde
(nicht nur den Wegfall der Haupteintragung) gibt.

Ist die schweizerische Haupteintragung noch nicht weggefallen, liegt aber ein
Loschungsgrund fiir die Haupteintragung und fiir die Zweigniederlassung vor,
so besteht hinsichtlich der Zweigniederlassung keine Anmeldungspflicht. Eine
Anmeldungspflicht (z. B. der Erben eines Geschiftsinhabers, Art. 938 OR) besteht
hier, wenn iiberhaupt, einzig mit Bezug auf die schweizerische Haupteintragung.
Nach geldschter Haupteintragung wird die Zweigniederlassung ohne weiteres von
Amtes wegen geldscht, sobald der Loschungsgrund dem Registerfiihrer der Zweig-
niederlassung amtlich mitgeteilt ist (Nr. 1267).

Art. 77 Abs. 2 lit. a befaBt sich nur mit dem nachtrdglichen Wegfall einer schwei-
zerischen Haupteintragung. Er ist analog anzuwenden, wenn ein urspriinglicher
Loschungsgrund deshalb vorliegt, weil die Zweigniederlassung zwar formell rich-
tig eingetragen wurde, eine vorausgesetzte schweizerische Haupteintragung jedoch
nicht bestand (Nr. 1211)442, Stellt der Registerfiihrer in diesem Fall (der sich prak-
tisch kaum verwirklichen diirfte) das Fehlen der schweizerischen Haupteintragung
fest, so hat er die Zweigniederlassung zum vorneherein von Amtes wegen zu
18schen, ohne vorerst zur Anmeldung der Loschungs-Eintragung aufzufordern.
Das schlieBt die in Nr. 1259 umschriebene Anmeldungspflicht nicht aus. Diese
Pflicht ist hier gerechtfertigt, da der LOschungsgrund dem Registerfithrer der
Zweigniederlassung nicht amtlich mitgeteilt wird (vgl. demgegeniiber Nr. 1267).

bb. Art.77 Abs.2 lit. b HRegV beschligt seinem Wortlaut nach Zweignieder-
lassungen von Geschiften mit «Hauptsitz» im Ausland. Anders als lit. a ist
er sachlich fiir Zweigniederlassungen ohne schweizerische Haupteintragung be-
stimmt: fiir Zweigniederlassungen, bei denen sich die Haupteintragung, wenn
iiberhaupt (Nr.9371f.), im Ausland zu vollziechen hatte (Nr.885 und 929 f.);

40 Bej diesem Registerfiithrer handelt es sich nicht notwendigerweise um den Register-
fithrer des «Hauptsitzes», wie Art.77 Abs.2 lit.a HRegV annimmt (vgl. Nr. 915 und 931).
441 Die Mitteilung entfillt, wenn der Registerfiihrer der Haupteintragung mit dem Re-
gisterfiihrer einer Zweigniederlassung identisch ist.

442 Fehlte es aulerdem an der formellen Voraussetzung des Eintragungsvorganges (Nr.
1222), so gilt das in Nr. 1263 Gesagte. .
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namentlich deswegen, weil der Inhaber der Zweigniederlassung eine auslindische
Verbandsperson oder Personengesellschaft ist bzw. war 443,

Ist «amtlich» (d.h. vom zustindigen Registerfithrer) festgestellt, daB ein nach-
triglicher Loschungsgrund besteht, weil der «Geschéftsbetrieb» einer derartigen
Zweigniederlassung aufgehdrt hat, so wird die betroffene Zweigniederlassung
nach Art. 77 Abs. 2 lit. b in zwei Fillen von Amtes wegen geldscht:

— Wenn «die Hauptniederlassung der Aufforderung des Registerfiihrers zur
Loschung der Zweigniederlassung nicht nachkommt» (Fall 1). Was diesen Fall
betrifft, so wird die Zweigniederlassung nicht zum vorneherein von Amtes wegen
geloscht, sondern erst nach erfolgloser Aufforderung zur Anmeldung444. Eine
Ausnahme (Nr. 1261 f.) liegt nicht vor. Zur Anwendung kommt Art. 60 HRegV,
wie es der Regel entspricht (Nr. 1260).

— Wenn «die Hauptniederlassung ... selbst erloschen ist» (Fall 2). Trifft dies
zu, so wird die Zweigniederlassung ohne schweizerische Haupteintragung (1270),
deren «Geschiftsbetrieb> aufgehdrt hat (1271), nach Art. 77 Abs. 2 lit. b ohne
weiteres (zum vorneherein von Amtes wegen) geldscht.

Nach dem Zweckgedanken dieser Bestimmung eriibrigt sich eine Aufforderung
zur Anmeldung, sofern der anmeldungspflichtige Inhaber (Nr. 1259) selber unter-
gegangen ist445, Die Formulierung des Art. 77 Abs. 2 lit. b beruht auf der An-
nahme, dies treffe immer dann zu, wenn die Hauptniederlassung, das «Haupt-
geschiifts (Art. 28 aHRegV), weggefallen sei. Doch gibt es erstens Zweignieder-
lassungen ohne Hauptniederlassung (Nr. 693); und zweitens kann der Inhaber
(z. B. eine Verbandsperson auslidndischen Rechts) den Untergang der mdglichen
Hauptniederlassung durchaus «iiberleben». Die auf Fall 2 bezogene Bestimmung
ist deshalb bloB sinngemi3 anwendbar; derart, daB die amtliche Ldschung ohne
Aufforderung nur, aber auch immer, dann Platz greift, wenn der Inhaber der
betreffenden Zweigniederlassung untergegangen ist. Hier rechtfertigt es sich, die
Zweigniederlassung, auf die sich Art. 77 Abs. 2 HRegV bezieht (Nr. 1270), in

43 Betreibt der auslindische Verband eine Zweigniederlassung mit schweizerischer
Haupteintragung (Nr. 922), so kommt Art. 77 Abs. 2 lit. a, nicht lit. b, HRegV zur An-
wendung (vgl. aber Anm. 446). Dasselbe gilt, wenn trotz auslindischem «Hauptsitz» eine
schweizerische Haupteintragung vorgenommen wurde (Nr. 931), weil es sich beim In-
haber der Zweigniederlassung um eine juristische Person des schweizerischen Privat-
rechts handelt(e).

44 Diese Aufforderung richtet sich an den anmeldungspflichtigen Geschiftsinhaber
(Nr. 1259) und gegebenenfalls auch an die registerrechtlich zustédndigen Vertreter, die an
seiner Stelle die Anmeldungserklirung einzureichen haben (Nr. 1259). Die Formulierung
des Art. 77 Abs. 2 lit. b HRegV, wonach die Hauptniederlassung aufgefordert wird, ist
ungenau. "

445 Hier liegt «objektive Unmoglichkeit der Beibringung einer Anmeldung» vor; dazu
His, N. 22 zu Art. 938 OR.
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jedem Falle zum vorneherein von Amtes wegen zu 16schen 446, Eine Anmeldungs-
pflicht besteht nicht.

b. DER SUBJEKTIVE LOSCHUNGSGRUND (fiir die bloB eintragungsfidhige
Zweigniederlassung)

Der subjektive Loschungsgrund beschligt die bloB eintragungsfihige, nicht aber
die eintragungsbediirftige Zweigniederlassung (Nr. 962 f.). Subjektiv ist er in-
sofern, als er in der Willenserkliirung des Inhabers besteht, die von ihm betriebene
Zweigniederlassung sei zu loschen. Diese Willenserkldrung bildet hier fiir sich
allein den Loschungsgrund.

Die Willenserklirung des Inhabers, die den Loschungsgrund bildet, ist als Kern
einer ordnungsgemiBen Anmeldung (Nr.392 und 399) an den Registerfiihrer
der Zweigniederlassung zu richten; gegebenenfalls durch die registerrechtlich zu-
stindigen Vertreter (Nr. 1258). Der Registerfithrer hat die verlangte Lschung
vorzunehmen. Denn das Eingetragensein der bloB eintragungsfihigen Zweig-
niederlassung hingt vom Willen ihres Inhabers ab. Entfillt dieser Eintragungs-
wille, so rechtfertigt sich die L&schung und die damit verbundene Registerstands-
Wirkung (Nr. 1281).

Mit andern Worten: die Folgetatsache «Nicht-mehr-Eingetragensein» (Nr. 1194)
ist bei bloB eintragungsfihigen Zweigniederlassungen jederzeit und voraus-
setzungslos eintragbar. Der Inhaber der Zweigniederlassung hat hinsichtlich dieser
Folgetatsache ein Anmeldungsrecht (Nr. 402), ohne daf sich ein objektiver Lo-
schungsgrund verwirklicht (Nr. 1207 ff.). Er hat ein jederzeitiges Recht auf
Loschungs-Eintragung (Nr. 402), welches auf dem Beschwerdeweg durchsetzbar
ist (Nr. 404).

Das umschriebene Recht auf Loschung besteht auch dann,
— wenn die Zweigniederlassung im Zeitpunkt ihrer Eintragung noch eintragungs-
bediirftig war, es aber jetzt nicht mehr ist 447,

48 Diese Regel, die wir aus Art. 77 Abs. 2 lit. b HRegV ableiten, beschligt Zweignieder-
lassungen ohne schweizerische Haupteintragung (Nr. 1270).

Bei Zweigniederlassungen mit schweizerischer Haupteintragung fiihrt der Wegfall des
Geschiftsinhabers zur Loschung der Haupteintragung, was ohne weiteres auch die
Léschung der Zweigniederlassung nach sich zieht (Nr. 1266 £.). Ist der weggefallene Ge-
schiftsinhaber ein ausldndischer Verband (Nr. 922), so rechtfertigt es sich, die schweize-
rische Haupteintragung (Nr. 922) zum vorneherein von Amtes wegen zu 18schen. Das-
selbe gilt, wenn der Inhaber eine natiirliche Person ist, deren Erbfolge auslindischem
Recht untersteht.

47 Vgl. His, N. 46 zu Art. 938 OR.
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— wenn die blof eintragungsfihige Zweigniederlassung ohne Anmeldung ein-
getragen wurde (Nr. 1022)448,

— wenn Schulden, die im Zusammenhang mit der Zweigniederlassung zulasten
ihres Inhabers entstanden waren, noch ungedeckt sind (vgl. analog Nr. 1257);
vorbehalten bleibt die Sonderbestimmung fiir die Wehrsteuer (Nr. 1257 a. E.).

D. Die Wirkungen der Léschungs-Eintragung

Wie jeder Eintragungsvorgang, so bewirkt auch das Loschen der Zweigniederlas-
sung, dal im Ergebnis der Eintragungs-Gegenstand im Hauptregister eingetragen
ist (Nr. 428). Mit dieser vollendeten L3schungs-Eintragung verbinden sich ihrer-
seits verschiedene Wirkungen:

1. Zunichst eine deklaratorische Wirkung (Nr. 431 ff.). Kundgegeben wird die
eingetragene Folgetatsache (Nr. 1196), sowie der Umstand, daB sie eingetragen
ist (Nr. 431). Die Kundgabe erfolgt durch die vollendete Eintragung selbst und
durch den Registerfiihrer (Nr. 432 £.). Sie wird erginzt durch die Publikation im
Handelsamtsblatt (Nt. 434; Nr. 1204) und begleitet von der Kundgabe des fiir den
Registerfiihrer maBgeblichen Loschungsgrundes (vgl. Nr. 1197).

2. Sodann verbindet sich mit der vollendeten und rechtserheblichen L&schungs-
Eintragung eine negative Registerstands-Wirkung (Nr. 446 ff.). Bewirkt wird, daB
die entsprechenden Sachverhalte auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung
nicht mehr eingetragen sind. Die Folgetatsache, welche Gegenstand der Loschungs-
Eintragung bildet (Nr. 1194), wird durch diese Loschungs-Eintragung zugleich
hervorgebracht (Nr. 477). Eine Wiedereintragung der geldschten Zweigniederlas-
sung in analoger Anwendung des Art. 51 Abs. 2 HRegV ist ausgeschlossen (BGE
98 Ib 105).

3. Aus der negativen Registerstands-Wirkung (Nr. 1281) leitet sich eine Beendi-
gungswirkung ab. Beendet werden die Rechtswirkungen, die sich mit dem Ein-
getragensein der bisher eingetragenen Sachverhalte verkniipft hatten, soweit sie bei
der Loschungs-Eintragung noch bestehen: die konstitutive Wirkung (Nr. 1032 ff.;
Nr. 1188), die positive Publizititswirkung (Nr. 1066 ff.; Nr. 1188), die beweis-
verstirkende Wirkung (Nr. 1069 ff.; Nr. 1188) und die heilende Wirkung (Nr.
1076 £f). Was die konstitutive Wirkung im besondern betrifft, so entfallen die durch
das Eingetragensein der Sachverhalte bewirkten Rechtsfolgen: das nichtkaufméin-
nische Prokuraverhiltnis (Nr. 1034), die Konkursféhigkeit (Nr. 1037 ff.; vgl. aber
Nr. 1283), der Gerichtsstand von Bundesrechts wegen (Nr. 1040 ff.), der Firmen-
schutz (Nr. 1045 ff.) und der Eintragungsort fiir Eigentumsvorbehalte (Nr. 1047 £f.);

48 Weil der Registerfiihrer annahm, die Zweigniederlassung sei eintragungsbediirftig.
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immer vorausgesetzt, da3 diese Verhiltnisse weder aus einem andern Grunde
bereits erloschen sind noch gestiitzt auf eine andere Eintragung fortdauern. Der
bundesrechtliche Gerichtsstand am «Sitz>-Ort einer Zweigniederlassung (Nr.
1040 ff.) entfdllt nach der Auffassung des Bundesgerichts allerdings nicht fiir
solche Forderungen, fiir die er vor deren Loschung begriindet wurde; vielmehr
tiberdauert er fiir diese Forderungen die Lschung der Zweigniederlassung (BGE
98 Ib 104). Dieser Auffassung, wonach hier der einmal begriindete Gerichtsstand
trotz Wegfalls seiner Voraussetzung (der Eintragung der Zweigniederlassung)
fortbesteht, kénnen wir uns (abgesehen vom Fall einer perpetuatio fori nach Ein-
tritt der Rechtshingigkeit) nicht anschlieBen. Sie widerspricht allgemeinen Grund-
sitzen, wie sie z. B. fiir den Gerichtsstand am Wohnsitz des Schuldners gelten.
Vor allem aber fiihrt sie dazu, daB ein Schuldner fiir die betreffenden Forderun-
gen noch Jahre nach der Loschung seiner Zweigniederlassung an deren fritherem
«Sitz»-Ort eingeklagt werden kann; in einem Zeitpunkt vielleicht, da er mit diesem
Ort iiberhaupt nicht mehr verbunden ist. Das ist eine Rechtslage, die in keiner
Weise zu befriedigen vermag; und die — entgegen BGE 98 Ib 104 — auch nicht
dadurch gerechtfertigt wird, da sie es im Einzelfall dem b&swilligen Schuldner
verunmoglicht, sich durch Ldschung seiner Zweigniederlassung dem bundesrecht-
lichen Gerichtsstand an deren «Sitz»-Ort zu entziehen. Ein Unterfangen iibrigens,
das bei eintragungsbediirftigen Zweigniederlassungen schon insofern erschwert
ist, als deren Loschung nicht im Belieben des Inhabers liegt, sondern einen objek-
tiven Loschungsgrund (Nr. 1207 ff.) voraussetzt.

Rechtsgrund der umschriebenen Beendigungswirkung bildet die vollendete und
rechtserhebliche Loschung, im Zusammenspiel mit der negativen Registerstands-
Wirkung (Nr. 1281). Der Eintritt der Beendigungswirkung wird indessen auf einen
andern Zeitpunkt bezogen: Dritten gegeniiber tritt sie ein am ersten Werktag nach
der Verdffentlichung im Handelsamtsblatt (Nr. 1280; Art. 932 Abs. 2 OR). Erfolgt
die Verdffentlichung vor Abschiuf3 des Loschungsvorganges (Nr. 1204), so recht-
fertigt es sich, die Beendigungswirkung auf diesen Zeitpunkt zuriickzubeziehen.
Eine Sonderregelung gilt hinsichtlich der Konkursfihigkeit (N1. 1037): sie entfallt
grundsitzlich erst sechs Monate nach der Verdffentlichung im Handelsamtsblatt
(Art. 40 SchKG und Nr. 2034 f. dazu).

Weitere Beendigungswirkungen verbinden sich mit der Ldschung der Zweig-
niederlassung nicht. Namentlich wird durch die Loschung nicht etwa die Zweig-
niederlassung selbst aufgehoben (vgl. BGE 34 I 702). Denn die Zweigniederlas-
sung besteht unabhingig von ihrer Eintragung (Nr. 1033), weshalb sie die Léschung
iiberdauern kann. Mit ihr {iberdauern auch die Wirkungen, die sich an den Be-
stand der Zweigniederlassung kniipfen (Nt. 1049 ff.).

4. SchlieBlich hat die vollendete und rechtserhebliche Loschungs-Eintragung auch
eine positive Publizititswirkung (Nr. 449 ff.) zur Folge, die ihrerseits auf den
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ersten Werktag nach der Publikation im Handelsamtsblatt bezogen wird (Nr. 454).
Dritte, die in Unkenntnis der eingetragenen und publizierten Folgetatsache (wo-
nach die Zweigniederlassung nicht mehr eingetragen ist, Nr. 1196) mangelhafte
Rechtshandlungen vornehmen, kénnen sich nicht auf ihren guten Glauben berufen
(vgl. Nr. 456); es sei denn, der Gegeninteressent habe zum guten Glauben AnlaBl
gegeben (vgl. Nr. 456 a. E.). Eine derartige Publizitdtswirkung diirfte sich auch
mit der akzessorischen Aufzeichnung des Loschungsgrundes (Nr. 1197) verbinden.
Einschrinkend ist aber beizufiigen, da3 diese Aufzeichnung nicht besagt, der
betreffende Loschungsgrund bestehe oder habe bestanden; sondern einzig: der
Registerfiihrer sei vom betreffenden Loschungsgrund ausgegangen (vgl. Nr. 381).

5. Eine konstitutive (Nr. 436 ff.) oder heilende (N1. 444 £.) Wirkung verbindet sich
mit der vollendeten Lischungs-Eintragung nicht. Was die beweisverstirkende Wir-
kung betrifft (Nr. 458), so ist sie bei der Loschungs-Eintragung gegenstandslos, da
die Folgetatsache, dic Gegenstand einer rechtserheblichen und vollendeten Lo-
schung bildet, immer auch besteht. Beweisverstirkend konnte allenfalls die akzes-
sorische Aufzeichnung des Loschungsgrundes wirken. Auch diese Wirkung wire
praktisch ohne Bedeutung, da mit der akzessorischen Aufzeichnung lediglich ein-
getragen wird, daB3 der Registerfiihrer vom aufgezeichneten Lschungsgrund aus-
gegangen ist (Nr. 1285).

E. Wirkung der rechtswidrig unterbliebenen L&schungs-Eintragung

Unterbleibt die Loschung der Zweigniederlassung, obwohl sich ein objektiver
Loschungsgrund verwirklicht hat, so erhebt sich die Frage, ob die negative Pu-
blizitdtswirkung Platz greift, die Art. 933 Abs. 2 OR ordnet (Nrt. 474 £f.): die Frage
also, ob Art. 933 Abs. 2 OR zur Anwendung kommt.

1. Zu verneinen ist die Frage mit Bezug auf die Folgetatsache: das «Nicht-mehr-
Eingetragensein» der Zweigniederlassung (Nr. 1194). '

Zwar kann diese Folgetatsache, welche Gegenstand der unterbliebenen Léschungs-
Eintragung bildet, vor erfolgter Loschungs-Eintragung niemandem entgegengehal-
ten werden; dies jedoch deswegen, weil es sie vor der Loschungs-Eintragung gar
nicht gibt (Nr. 1281); nicht gestiitzt auf die negative Publizitdtswirkung (Nr. 481).
Die negative Publizititswirkung setzt gerade voraus, daB ein nicht eingetragener
Sachverhalt in Wirklichkeit besteht (Nr. 481). Das aber ist vorliegend nicht der
Fall (vgl. auch Nr. 484).

2. Zu verneinen ist die Frage auch hinsichtlich des Léschungsgrundes, welcher
Gegenstand der akzessorischen Aufzeichnung bildet (Nr. 1197). Dies schon des-
wegen, weil es mit Bezug auf die akzessorische Aufzeichnung keine Anmeldungs-
pflicht gibt (vgl. Nr. 480). Sodann wird mit der akzessorischen Aufzeichnung nicht
eingetragen, daB dieser oder jener LOschungsgrund besteht; sondern: daf der
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Registerfiihrer die Loschungs-Eintragung aus diesem oder jenem Grunde vor-
genommen hat (Nr. 1285). Einen Grund fiir die vorgenommene LOschung gibt
es indessen bei unterbliebener Loschungs-Eintragung noch nicht. Auch mit Riick-
sicht darauf ist fiir die negative Publizitdtswirkung, welche den Bestand des nicht
eingetragenen Sachverhaltes voraussetzt, kein Platz.

3. Kommt Art. 933 Abs. 2 OR weder mit Bezug auf den L&schungs-Gegenstand
zur Anwendung (Nr. 1288) noch hinsichtlich des fiir den Registerfiithrer mafgeb-
lichen L&schungsgrundes (Nr.1290), so ist er bei rechtswidrig unterbliebener
Loschungs-Eintragung dennoch anwendbar, wenn auch nur analog:

Sind auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung unwahre Sachverhalte ein-
getragen, weil eine erforderliche Loschungs-Eintragung unterblieb, so kann der
Nicht- oder Nicht-mehr-Bestand dieser Sachverhalte einem Dritten nur dann ent-
gegengehalten werden, wenn bewiesen wird, dafl er ihm bekannt war (vgl. dazu
Nr. 484). Das Vertrauen Dritter in den Bestand der eingetragenen Sachverhalte
wird somit geschiitzt (vgl. Nr. 485, vgl. aber Nr. 1294). Geschiitzt wird namentlich
auch das Vertrauen darauf, daB es die eingetragene Zweigniederlassung gibt (vgl.
BGE 62 I 18 f.; BIZiiR 15, 1916, Nr. 160). Bedeutsam ist dies insbesondere hin-
sichtlich der Gerichtsstandswirkung, die sich nach Bundes- oder kantonalem Recht
mit der Eintragung bzw. dem Bestand der Zweigniederlassung verbindet (Nr. 1040
und Nr. 1059).

Der umschriebene Gutglaubensschutz ist die Rechtsfolge der unterbliebenen
Loschungs-Eintragung (vgl. Nr. 485). Er besteht zulasten des anmeldungspflich-
tigen Geschiiftsinhabers (Nr. 484 und Nr. 1259); und zwar gleichgiiltig, ob der
gutgldubige Dritte den Nicht-(mehr-)Bestand der eingetragenen Sachverhalte
hitte erkennen konnen oder nicht (Nr. 484). Dem gutgliubigen Dritten kann z. B.
der Nicht-(mehr-)Bestand der eingetragenen Zweigniederlassung nicht entgegen-
gehalten werden, wenn er den Inhaber gestiitzt auf bundes- oder kantonalrecht-
liche Gerichtsstandsbestimmungen am eingetragenen «Sitz»-Ort der Zweignieder-
lassung ins Recht faft (vgl. BGE 62 1 18 f.; BIZiiR 15 Nr. 160; L. Schumacher,
S. 24).

Hat sich ein objektiver Loschungsgrund verwirklicht, ohne daf eine Pflicht ent-
stand, die Loschung der Zweigniederlassung anzumelden (z. B. Nr. 1267 £. und
1273 £.), so wird das Vertrauen Dritter in den Bestand der auf dem Registerblatt
der Zweigniederlassung eingetragenen Sachverhalte nicht geschiitzt (vgl. Nr. 480).
Dies immerhin mit einer Ausnahme. Besteht die Anmeldungspflicht deswegen
nicht, weil zugleich ein Ldschungsgrund fiir die schweizerische Haupteintragung
vorliegt (Nr. 1268), so rechtfertigt es sich, den guten Glauben Dritter zulasten
des Inhabers zu schiitzen, sofern dieser verpflichtet ist, die Loschung der Haupt-
eintragung anzumelden. Denn durch Verletzung dieser Anmeldungspflicht hat er
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veranlaBt, daB auch die Zweigniederlassung nicht geldscht wurde. Dem Inhaber
sind gegebenenfalls dessen Erben gleichzustellen.

Ist der Nicht- oder Nicht-mehr-Bestand des fraglichen Sachverhaltes (Nr. 1292)
auf einem andern Registerblatt des Inhabers eingetragen, so stellt sich auch hier
die Frage nach dem Verhiltnis zwischen der positiven und der negativen Publizi-
tdtswirkung (vgl. bereits Nr. 1006 und 1191). Die negative Publizititswirkung geht
nur (aber immer dann) vor, wenn die mangelhafte Rechtshandlung, fiir welche der
Gutglaubensschutz beansprucht wird, im Zusammenhang mit der rechtswidrig
nicht geloschten Zweigniederlassung steht.

IV. REGISTERRECHTLICHE GLEICHBEHANDLUNG
VON ZWEIG- UND HAUPTNIEDERLASSUNG

Die Hauptniederlassung des Handelsregisterrechts, die auch als Hauptunterneh-
men, Hauptgeschift, Hauptgeschiftsbetrieb und dergleichen bezeichnet wird
(Nr. 871), ist eine Leistungseinheit innerhalb eines Geschiiftes (Nr. 870 £.). Sie ist
indessen kein Zweigbetrieb. Vielmehr ist sie ein Hauptbetrieb, «leicht daran zu
erkennen, daB} von ihr aus die Oberleitung der zusammengesetzten Unternehmung
ausgeiibt wird» (Nr. 872). Ihre Leitungsinstanz befaBt sich zugleich mit der Ge-
samtleitung: dem Leiten des ganzen Geschiftes (Nr. 872).

In jedem Geschift gibt es, wenn tiberhaupt, nur eine Hauptniederlassung. Besteht
keine Hauptniederlassung (Nr. 875), so kinnen alle Betriebe innerhalb des Ge-
schiftes Zweigniederlassungen sein (Nt. 697).

Nach Art. 934 f. OR werden Geschiifte und Zweigniederlassungen eingetragen
(Nr. 863; Nr. 811). Fiir bestimmte Zweigniederlassungen gelten spezielle Ein-
tragungsvorschriften (Nr. 504 £.). Die Geschiftseintragung nach Art. 934 OR voll-
zieht sich «<am Ort der Hauptniederlassung» (Nr. 869 ff.): am «Sitz»-Ort dieser
Niederlassung, der zugleich auch «Hauptsitz»-Ort des Geschiftes ist (NT. 872).
Die Eintragung der Hauptniederlassung selbst wird im Obligationenrecht nicht
vorgesehen. Dies erachten wir als Mangel, den es bei der Rechtsanwendung zu
beheben gilt:

Ist eine Leistungseinheit nur deshalb keine Zweigniederlassung, weil ihre Betriebs-
leitung zugleich auch die Gesamt-Leitungstitigkeit ausiibt, so rechtfertigt es sich,
diese Hauptniederlassung registerrechtlich gleich zu behandeln wie eine Zweig-
niederlassung: Die Hauptniederlassung ist, wie eine Zweigniederlassung, an ihrem
«Sitz»-Ort eintragbar (Nr. 823 ff.), entweder eintragungsbediirftig oder bloB ein-
tragungsfihig (vgl. Nr. 962)449, sofern die Voraussetzungen der Eintragbarkeit
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gegeben sind, wie sie fiir die Zweigniederlassung gelten (Nr. 832 £f.). Voraus-
gesetzt ist namentlich: Der Bestand einer Hauptniederlassung, die — von der
Trennung zwischen Betriebsleitung und Gesamtleitung abgesehen (Nr. 691) —
simtliche Merkmale einer Zweigniederlassung aufweist (Nr. 833); ferner die Ver-
bindung mit schweizerischem Staatsgebiet (Nr. 842 ff.); die vollzogene Haupt-
eintragung (Nr. 858 ff.) usw. Zur Eintragung gelangen die gleichen Grundsach-
verhalte wie bei einer Zweigniederlassung. An dieser Eintragung besteht dasselbe
Offentliche Interesse (Art. 20 Abs. 2 HRegV) wie an der Eintragung einer Zweig-
niederlassung. DaB sich die Leitung der Hauptniederlassung zugleich mit der
Gesamt-Leitungstitigkeit befaBBt, vermag daran nichts zu &ndern. Dieser Unter-
schied zur Zweigniederlassung ist — vom Zweck und von den Wirkungen der
Eintragung her gesehen -— unerheblich.

Aus der erforderlichen Verbindung mit schweizerischem Staatsgebiet (Nr. 1299)
folgt, daB sich der «Sitz» einer eintragbaren Hauptniederlassung in der Schweiz
befindet. Da ihr «Sitz» mit dem «Hauptsitzs> des ganzen Geschiftes zusammen-
fallt (Nr. 1298), ist sie stets Bestandteil eines Geschdftes mit «Hauptsitz» in der
Schweiz. Die vorausgesetzte Haupteintragung besteht auch hier in der Eintragung
des zusammengesetzten Geschiftes nach Art. 934 OR (Nr. 861 ff. und 922) oder
in einer verbandsrechtlichen Eintragung ihres Inhabers, welche die Geschifts-
eintragung mitenthilt (Nr1. 894 ff.). Die Geschiftseintragung nach Art. 934 OR
erfolgt am «Sitz»-Ort der betreffenden Hauptniederlassung (Nr. 1298). Dieser
Umstand bildet die Erklirung dafiir, daB die Eintragung der Hauptniederlassung
im Obligationenrecht nicht vorgesehen ist; doch bildet er keine Rechtfertigung fiir
eine unterschiedliche Behandlung von Haupt- und Zweigniederlassung. Wird nim-
lich die Hauptniederlassung wie eine Zweigniederlassung eingetragen, so gelangen
Sachverhalte zur Eintragung, die nicht nur iiber das eingetragene Geschift orien-
tieren, sondern zusitzlich auch iiber die Leistungseinheit Hauptniederlassung in-
nerhalb des Geschiftes (vgl. Nr. 1089; 1127 ff.). Zudem kann die Geschifts-
eintragung ja auch Bestandteil einer verbandsrechtlichen Eintragung bilden, die
sich nicht am «Hauptsitz» des Geschiftes und damit am «Sitz> der Hauptnieder-
lassung zu vollziehen braucht, wenn der Geschiftsinhaber eine juristische Person
ist (Nt. 905 und 911 £.).

Die Grundsachverhalte, die bei einer Hauptniederlassung eingetragen werden,
bestimmen sich nach demrichtig interpretierten Art. 71 HRegV (dazu: Nr. 1097 ff.),
wobei die Hauptniederlassung als solche zu bezeichnen ist. Uberhaupt sind alle
registerrechtlichen Vorschriften, die sich auf die Zweigniederlassung eines Ge-
schiiftes mit «Hauptsitz» in der Schweiz beziehen, auf die umschriebene Haupt-
niederlassung analog anzuwenden. Was wir von der Neueintragung der Zweig-

49 Je nachdem, ob das zusammengesetzte Geschift ein nach kaufmdinnischer Art ge-
fithrtes Gewerbe ist oder nicht (vgl. Nr. 988 und 990).
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niederlassung, von der Anderungs-Eintragung und der LGschung gesagt haben,
gilt fiir die genannte Hauptniederlassung sinngemés.

Wenden wir Art. 71 HRegV auf die Hauptniederlassung an, so wird bei deren
Eintragung unter anderem aufgezeichnet, wer berechtigt ist, den Geschiftsinhaber
als zeichnungsberechtigtes Verwaltungsmitglied, Prokurist usw. (Nr. 1118) im Ge-
schiftskreis der Hauptniederlassung direkt zu vertreten; gleichgiiltig, ob sich die
Vertretungsmacht auf diesen Geschiftskreis beschrankt (vgl. Nr. 954) oder nicht
(vgl. Nr. 1118). Im letzten Fall ist auch die Beschrinkung auf den Geschiftskreis
der Hauptniederlassung einzutragen (vgl. Nr. 1121)450, Dje Eintragung dieser Be-
schrinkung wird fiir die im schweizerischen Gesellschaftsrecht erwéhnten «Ver-
treter einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschafts ausdriicklich vorgesehen
(Art. 718 Abs. 2, 764 Abs. 2, 814 Abs. 1 und 899 Abs. 2 OR). Sie vollzieht sich
richtigerweise auf dem Registerblatt der Hauptniederlassung, nicht bei der Haupt-
eintragung. Bei der Haupteintragung sollen Vertreter, deren Vertretungsbefugnis
auf den Geschiftskreis einer oder mehrerer Leistungseinheiten innerhalb eines
Geschiiftes beschrinkt ist, nicht aufgefiihrt werden (Nr. 953). Beschrinkt sich die
Vertretungsmacht auf mehrere Niederlassungen innerhalb des Geschiiftes, so gilt
das in Nr. 1122 Gesagte auch hier.

450 Ob eine derartige Beschrinkung vorliegt, ist eine Frage des materiellen Rechts, nicht
des Handelsregisterrechts. Die Vertretungsbefugnis, die nach schweizerischem Recht auf
den Geschiiftskreis einer Zweigniederlassung rechtsgiiltiz beschrinkt werden kann, ist
auch auf den Geschiftskreis einer Hauptniederlassung beschrinkbar (Anm. 352).
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Dritter Teil
Der Zweigbetrieb im schweizerischen Firmenrecht

I. EINLEITUNG

Im Ersten Teil unserer Arbeit haben wir die Lebenserscheinung Zweigbetrieb
umschrieben (Nr. 1-302). Im Zweiten Teil haben wir gesprochen vom Zweig-
betrieb im Handelsregisterrecht (Nr. 303—1302) und dabei festgestellt, daB die
Zweigniederlassung des Handelsregisterrechts ein qualifizierter Zweigbetrieb ist
(Nr. 632).

Im vorliegenden Dritten Teil befassen wir uns mit firmenrechtlichen Fragen. Wir
handeln vom Zweigbetrieb im Firmenrecht. Zunichst sprechen wir von der Ge-
schiftsfirma im allgemeinen (Nr. 1306 ff.); dann von der Geschéftsfirma und
der Firma des Zweigbetriebes (Nr. 1381 ff.); schlieBlich vom Zweigbetrieb und
der Geschiftsfirma (Nr. 1503 ff.). Die allgemeinen Ausfithrungen iiber die Ge-
schiftsfirma dienen als Grundlegung fiir die auf den Zweigbetrieb bezogenen
Erdrterungen. Alle Darlegungen beziehen sich auf das schweizerische Firmen-
recht.

Das schweizerische Firmenrecht wird geordnet im einunddreiBigsten Titel des
Obligationenrechts («Die Geschéftsfirmen», Art. 944—956 OR). Weitere firmen-
rechtliche Bestimmungen enthélt die Handelsregisterverordnung (Art. 44—47
HRegV). Ergénzt wird das Firmenrecht insbesondere durch das Namens-, Wett-
bewerbs- und Markenrecht. Die einschliigigen Vorschriften dieser Rechtsgebiete
werden in unsere Ausfithrungen miteinbezogen.

II. VON DER GESCHAFTSFIRMA IM ALLGEMEINEN

Zunichst sprechen wir vom Begriff der Geschiftsfirma (Nr. 1307 ff.). Dann von
der Geschiiftsfirma und andern Kennzeichen (Nr. 1312 ff.). Darauf behandeln wir
verschiedene Arten der Geschiftsfirma (Nr. 1321 ff.). Und schlieBlich sprechen
wir von der Ordnung der Geschiftsfirma im schweizerischen Recht (Nr. 1331 f£f.).

1. Begriff der Geschiiftsfirma

Die Geschiftsfirma ist nach schweizerischem Recht eine besondere Erscheinungs-
form des Namens iiberhaupt. Sie ist der Name, unter dem eine natiirliche Person
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oder ein Verband ein Geschiift betreibt; unter dem ein Geschiftsinhaber im Ver-
kehr auftritt, Rechte erlangt und sich verpflichtet.

Oder anders ausgedriickt: Die Geschiftsfirma ist ein Geschiftsname (BGE 93 II
259); sie ist Name eines Geschiftsinhabers (vgl. BGE 17 650; 74 II 226; 80 II
140; BIZiiR 41, 1942, S. 82), und zwar gerade und nur in dieser Eigenschaft:
als Inhaber eines bestimmten Geschiiftes 451, Sie bildet ein Kennzeichen, das im
Geschiftsverkehr auf den Geschéftsinhaber hinweist (vgl. BGE 91 II 19), ihn
von andern unterscheidet (vgl. BGE 25 II 37; 87 1 309; 95 I 279), individualisiert
(vgl. BGE 25 II 37)452, In dieser Individualisierung des Geschiftsinhabers besteht
der gesetzgeberische Zweck, der sich mit dem Institut Geschiftsfirma verbin-
det 453,

Das Geschiift, das unter einer bestimmten Geschiftsfirma betrieben wird, deckt
sich mit dem Geschift (dem Gewerbe) des Handelsregisterrechts (Nr. 530 ff.).
Es ist eine private Leistungseinheit, die fiir Dritte und gegen Entgelt produziert
(Nr. 530 und 532). Entweder ist es ein einfaches Geschift oder ein zusammen-
gesetztes Geschift (Nr. 534). Im zweiten Fall besteht es aus mehreren (min-
destens zwei) Leistungseinheiten ein und desselben Inhabers, die in ihrer Ver-
bindung die gréBere Leistungseinheit Geschift ergeben, selber aber keine Ge-
schifte, sondern Geschiifts-Teile sind (Nt. 536). Hier ist das Geschift, um mit
dem Bundesgericht zu sprechen, «ein Unternehmen ..., das mehrere Betriebs-
stitten umfaBt> (BGE 94 I 615). Fiir alle diese «Betriebsstitten» wird, wie das
Bundesgericht als selbstverstindlich annimmt (vgl. BGE 94 1 614f.), die Ge-
schiftsfirma ihres Inhabers verwendet: z. B. die Firma «Carl Walder» fiir zwei
Metzgereien (BGE 54 II 124). Dabei macht es keinen Unterschied, ob das Ge-
schiift ein Verbands-Geschift ist (betricben von einem Verband) oder ein Einzel-
Geschift (betrieben von einer natiirlichen Einzelperson).

Die Geschiftsfirma ist somit stets «Firma fiir das ganze Geschiift»454: Name, den
sich der Geschiftsinhaber fiir den Betrieb des ganzen Geschiftes, unter Ein-
schluB aller Leistungseinheiten, zugelegt hat. Und zwar ist sie Firma nicht nur
fiir das urspriingliche, sondern fiir das jeweils ganze Geschift, das im Laufe der

451 Vgl, F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 7; L. Schumacher, S. 13.

452 Ubereinstimmend fiir das deutsche Recht: H. C. Nipperdey, S. 199. Das Verstindnis
der Geschiftsfirma als Individualisierungs-Merkmal des Geschiftsinhabers, nicht des
Geschiiftes, ist nach Nipperdey «heute vollig unstreitig» (S. 199, Anm. 22). Vgl. auch
G. Esch, S.235ff., auf S.236. Demgegeniiber A. Kraft, S.4: «Eine einheitliche Auf-
fassung liber das Wesen der Firma existiert nicht».

453 Vgl. Y. Genre, S. 6 £.

454 Vgl. auch O. Denzler, S. 125. Anderer Ansicht fiir das deutsche Recht: H. C. Nipper-
dey, S. 195 ff., insbesondere S. 196.
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Zeit sich verdndern, z. B. von einem einfachen zu einem zusammengesetzten
Geschift werden kann (vgl. dazu Nr. 942 ff.).

Die so verstandene Geschiftsfirma ist zu unterscheiden von andern Kennzeichen,
die im Geschiftsverkehr verwendet werden:

2. Geschiiftsfirma und andere Kennzeichen

Zu diesen andern Kennzeichen gehdren namentlich: die Geschiftsbezeichnung,
die Enseigne und die Marke.

Die Geschiiftsbezeichnung ist Kennzeichen eines Geschiiftes, nicht eines Ge-
schiftsinhabers 455, Und zwar ist sie ein Kennzeichen, mit dem sich das positive
Recht nicht befal3t 456,

Die Geschiftsfirma haben wir demgegeniiber als Name des Geschéftsinhabers
umschrieben. Threm juristischen Begriffe nach ist sie keine Geschiftsbezeichnung,
sondern Kennzeichen des Geschiftsinhabers (vgl. BGE 17 517; 18 144; BIZiiR
41, 1942, S. 82). In der Praxis allerdings iibernimmt sie regelmiBig die Funktion
auch einer Geschéftsbezeichnung, indem sie als Kennzeichen des Geschiftes ver-
wendet und verstanden wird457. Diese Funktion ist derart in den Vordergrund
geriickt458, daB manche Autoren die Geschiftsfirma als Geschiftsbezeichnung
verstehen: entweder nur als Geschiéftsbezeichnung459 oder als Geschéftsbezeich-
nung und als Name des Geschiftsinhabers zugleich 460,

Die Enseigne ist nach schweizerischem Recht Kennzeichen eines Geschiftslokals
(vgl. Art. 48 HRegV), nicht eines Geschiftsinhabers oder Geschiftes481,

Die Geschiiftsfirma, die ihrem Wesen nach Kennzeichen des Geschiftsinhabers
ist, kann die Funktion auch einer Enseigne iibernechmen, indem sie ganz oder
teilweise zur Bezeichnung des Geschiftslokals verwendet wird (vgl. BGE 91 II

19 f£.).

455 Vgl. auch H. C. Nipperdey, S. 199 {.

458 Zwar verwendet das Bundesgesetz iiber die Strafbestimmungen zum Handelsregister-
und Firmenrecht vom 6. Oktober 1923 den Ausdruck (Geschifts-) Bezeichnung, doch in
einem untechnischen Sinne: Im Sinne einer nicht eingetragenen Geschiftsfirma (Art. 3
und 4).

457 Vgl. Y. Genre, S.7.

458 Vgl. Y. Genre, S. 7.

859 Vgl. R. v. Graffenried, S. 48 £.; J. Griinbaum, S. 56; Jost Hartmann, S. 19; M. Scha-
pira, S. 103; fiir das deutsche Recht vgl. auch A. Kraft, S. 4.

460 Ygl, W, Diener, S. 14; fiir das deutsche Recht vgl. auch A. Kraft, a.a.0.

46t Vgl auch R. Gsell, S. 41; demgegeniiber H. Amberg, S. 17 £.
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Die Marke462 jst nach schweizerischem Recht Kennzeichen eines Produkts 463:
ein bildlich geschlossenes Zeichen 464, auf Sffentlich angebotener Ware 465 oder
deren Verpackung angebracht und geeignet, das gezeichnete Gut von Waren
gleicher oder anderer Gattung zu unterscheiden466. Die Unterscheidung der
Ware bildet wesentliche Aufgabe der Marke 467, Nach herrschender Meinung hat
die Marke auBerdem «auf die Herkunft der damit ausgestatteten Ware aus einem
bestimmten Geschift»468 hinzuweisen469. In diesem Herkunftshinweis besteht
nach BGE 78 II 172 sogar der Hauptzweck der Marke. Im Vorentwurf 1968 fiir
ein neues Bundesgesetz betreffend den Schutz der Marken ist dieser Zweck nicht
mehr aufgefiihrt (vgl. Art. 1 Abs. 1 des Entwurfes 470),

Auch die Funktion einer Marke kann die Geschiftsfirma iibernehmen471, indem
sie — obwohl ihrem Wesen nach Kennzeichen des Geschiftsinhabers — als
Marke verwendet wird (vgl. Art. 1 Ziff. 1 MSchG; z. B. BGE 77 II 324 ff.).

Die als Marke verwendete Geschiftsfirma (Nr. 1318) bildet nach der Botschaft
zum Markenschutzgesetz die «natiirlichste Marke» 472, Sie ist eine Marke, eine
«Firmenmarke»473, und rechtlich als Marke zu behandeln. Analoges gilt fiir die
Geschiftsfirma in der Funktion einer Geschiftsbezeichnung (Nr. 1314) oder
Enseigne (N1. 1316). Der Gebrauch der Geschiftsfirma als Kennzeichen, nicht
aber als Kennzeichen des Geschiiftsinhabers, ist ein firmenfremder Gebrauch der

462 Aus der zahlreichen Literatur zum Markenrecht vgl. vor allem: B. von Biiren, Kom-
mentar, S.107 ff.; H. David, Kommentar zum schweizerischen Markenschutzgesetz,
2. Aufl.,, Basel/Stuttgart 1960; E.Matter, Kommentar zum BG betr. den Schutz der
Fabrik- und Handelsmarken, Ziirich 1939; W. Schluep, Das Markenrecht als subjek-
tives Recht, Basel 1964.

163 Vgl. His, N. 19 zu Art. 944 OR. .

464 das heiBt: mit einem Blick erfabar. Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 107;
W. Schluep, Markenrecht, S. 29. »

465 Waren in diesem Sinne sind bewegliche Sachen unter EinschluB der in Art. 1 Ziff. 2
MSchG besonders aufgefithrten «Erzeugnisse». «Grundstiicke als solche kénnen nicht
Zeichenobjekte sein, wohl aber Sachen, die erst durch den Einbau Bestandteile des
Grundstiicks geworden sind» (W. Schluep, Markenrecht, S. 30 £f.). Zur Frage, ob auch
Dienstleistungen mogliche Markenobjekte sind, vgl. W. Schluep, S.31. Im Vorentwurf
1968 (Art. 1 Abs. 1) wird die Frage bejaht.

468 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S.107; Y. Genre, S.15; W. Schluep, Markenrecht,
S. 14.

467 Vgl. Botschaft zum MSchG, BB1 1879 111, S. 726.

488 P, Mathys, SIZ 65, 1969, S. 102.

460 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S.107; Y. Genre, S.15; P. Mathys, SJZ 65, 1969,
S. 102; W. Schluep, Markenrecht, S. 32; K. Spoendlin, SIZ 65, 1969, S. 1. Vgl. demgegen-
iiber z. B. A. Troller, Der gewerbliche Rechtsschutz, Basel 1948, S. 61 f.

170 Vgl. dazu: P. Mathys, SIZ 65, 1969, S. 101 ff. und K. Spoendlin, SIZ 65, 1969, S. 1 ff.
1711 Vgl. Y. Genre, S. 8.

472 BBI 1879 III, S. 725.

473 Vgl. W. Schluep, Markenrecht, S. 14.
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Geschiftstirma, Wo wir diesen Firmengebrauch meinen, weisen wir in unserer
Arbeit ausdriicklich darauf hin.

Im tibrigen verstehen wir unter Gebrauch (bzw. Verwendung) der Geschéftsfirma
immer den firmenmifigen Gebrauch: als Kennzeichen des Geschéftsinhabers.
Dies auch dann, wenn wir — verkiirzt — vom Gebrauch der Geschiftsfirma fiir
eine bestimmte Leistungseinheit (ein Geschift, einen Zweigbetrieb, eine Zweig-
niederlassung oder eine Hauptniederlassung) sprechen. Diese verkiirzte Rede-
wendung bedeutet, daB der Geschéftsinhaber beim Betrieb der betreffenden
Leistungseinheit seine Geschiftsfirma als Individualisierungsmerkmal fiir sich
selbst verwendet.

3. Arten der Geschiiftsfirma

Die Geschiftsfirma, die Kennzeichen des Geschiftsinhabers ist (Nr. 1308), kommt
in verschiedenen Erscheinungsformen vor. Folgende Arten seien herausgegriffen:

1. Einzelfirma und Verbandsfirma. Die Einzelfirma (Art. 946 Abs.1 OR) ist die
Geschiftsfirma einer natiirlichen Einzelperson. Triger der Verbandsfirma ist
dagegen ein Verband: eine juristische Person oder eine rechtsfihige Personen-
gesellschaft (Nr. 539). Verbdnde ohne Rechtsfihigkeit (z. B. einfache Gesellschaf-
ten) fallen als Inhaber eines Geschéftes auBer Betracht (Nr. 540) und tragen zum
vorneherein keine Geschiftsfirma.

Als Geschiftsfirma betrachten wir auch den Namen, unter dem der Verein, die
Stiftung oder die oOffentliche Verbandsperson ein Geschift betreibt474, Zwar
spricht das positive Recht nur vom «Namen», nicht von der Geschiftsfirma eines
Vereins und einer Stiftung (Art. 47, 97 und 101 HRegV); auB3erdem ist unklar, ob
der Geschiftsname (Nr. 1308) der genannten Verbandsperson den Schutz nach
schweizerischem Firmenrecht genieft (vgl. Nr. 1360). Dies aber #ndert nichts
am Charakter des betreffenden Namens als Geschiftsfirma (vgl. demgegeniiber
BGE 83 II 255).

2. Eingetragene und nicht eingetragene Geschiftsfirma. Jene ist in einem schwei-
zerischen Handelsregister, und zwar auf einem Hauptregister-Blatt, eingetragen;
diese nicht. Auch der nicht eingetragene Geschidftsname («le nom commercial
non inscrit», BGE 90 II 199) stellt eine Geschiftsfirma im Sinne des schweize-
rischen Rechtes dar475, Das gilt fiir die auslindische Geschiftsfirma so gut als
wie fiir die schweizerische. So spricht Art. 946 OR ausdriicklich von der ein-
getragenen Firma, was darauf hinweist, dal es auch nicht eingetragene Ge-

474 Zum Verein vgl. A. Heini, in: SchwPR 1II, S. 536. Demgegeniiber z. B. His, N. 29 zu

Art. 944 OR.
475 Vgl. H. Weisbrod, S. 96 £.; demgegeniiber M. Hunzinger, S. 1.
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schiftsfirmen gibt. Ferner kann die Verwendung einer nicht eingetragenen Ge-
schiftsfirma «unbefugter Gebrauch einer Firma» im Sinne des Art. 956 Abs. 2
OR sein (vgl. BGE 40 II 131). Und als «bisherige Firma» nach Art. 953 Abs. 2 OR
gilt auch eine nicht eingetragene Geschéftsfirma (Nr. 1566).

3. Schweizerische und auskindische Geschiftsfirma. Diese Unterscheidung stellt
ab auf die Rechtsordnung, nach der sich eine Geschiftsfirma in der Schweiz
richtet; der die Bildung (auch Umbildung) einer Geschiftsfirma nach schweize-
rischem IPR untersteht (vgl. BGE 91 II 125)476,

Die schweizerische Geschiftsfirma untersteht hinsichtlich ihrer Bildung dem
schweizerischen Firmenrecht. Seine Vorschriften iiber die Firmenbildung beruhen
auf dem Prinzip der Eintragung47?. Erst durch die Eintragung der schweize-
rischen Geschiftsfirma, in Anwendung des Art. 934 OR oder verbandsbezogener
Vorschriften (Nr. 896 ff.), wird deren Bildung auch formell abgeschlossen. Mit
ihrer Eintragung wird die schweizerische Geschiftsfirma zu einer Geschdftsfirma
im formellen oder technischen Sinne4'8. Das Bundesgericht spricht von einer
Geschiftsfirma im Rechtssinne (vgl. BGE 40 II 604; 66 II 263; 79 II 309). Doch
ist diese Bezeichnung ungenau, weil auch die schweizerische Geschiftsfirma, die
nicht eingetragen ist, tatsichlich aber gebraucht wird, eine Geschiftsfirma im
Sinne des schweizerischen Rechts darstellt (Nr. 1324). Sie ist eine Geschéftsfirma
im materiellen oder untechnischen Sinne.

Die auslindische Geschdftsfirma untersteht, was ihre Bildung betrifft, auslindi-
schem Recht. Sie wird, wenn sie nach dem zustindigen Auslands-Recht gebildet
ist, auch in der Schweiz anerkannt (vgl. BGE 91 II 125). Das bedeutet, daB sie
in der Schweiz verwendet werden darf, auch wenn sie den schweizerischen Vor-
schriften nicht entspricht479. Vorbehalten bleiben der schweizerische Ordre pu-
blic 480 sowie vorgehende Rechte Dritter in der Schweiz 451

Das anwendbare Recht bestimmt sich je nach Geschiftsinhaber verschieden. Ist
der Inhaber ein Verband, so richtet sich die Geschiftsfirma nach dem Personal-
statut des Verbandes (BGE 91 II 125)482: der Rechtsordnung des Griindungs-
staates, wenn wir richtigerweise der Inkorporationstheorie folgen (Nr. 851). Ver-
biande, die nach auslindischem Recht bestehen (und in der Schweiz anerkannt
sind), filhren somit eine auslindische Geschiftsfirma. Schweizerische Verbinde
hingegen fiihren eine schweizerische Geschiftsfirma. Dabei macht es keinen Un-
terschied, wo sich der «Hauptsitz» des vom Verband betriebenen Geschiftes

476 Ein anderes Unterscheidungsmerkmal verwendet A. Troller, GRUR Ausl. 1957,
S. 336.

477 Vgl. M. Hunzinger, S. 22 und BGE 40 I1 604.

418 Vgl. A. Troller, GRUR Ausl. 1957, S. 337; C. P. Wiedemann, S. 663.

179 Vgl. G. Weif, Einleitung N. 463 und dort Zitierte; BGE 37 II 374.

480 Vgl. G. Weip, zit. in Anm. 479,

48t Vgl. BGE 83 II 335 und Nr. 1444 dazu.

482 Vgl. G. Weif, Einleitung, N, 463; F. Vischer, in SchwPR 1, S. 576.
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befindet. — Ist der Geschiftsinhaber dagegen eine natiirliche Person, so richtet
sich die Geschiftsfirma nach dem «Hauptsitz» des Geschiftes; gleichgiiltig, wel-
ches der Heimat- oder Wohnsitz-Staat des Geschiftsinhabers ist.

Den geschiftlichen «Hauptsitz» verstehen wir wiederum als tatséchlichen Schwer-
punkt des Geschiftes, bestimmt durch die Ortliche Konzentration der obersten
Leitungstitigkeit (Nr. 865 £.). Er ist zu unterscheiden vom (Wohn-)Sitz des Ge-
schiftsinhabers (Nr. 868).

4. Kaufmiinnische und nichtkaufminnische Geschiftsfirma. Diese Einteilung
stellt darauf ab, ob der Firmentréiger unter der betreffenden Geschiftsfirma ein
nach kaufménnischer Art gefiihrtes Geschift betreibt oder nicht. Ein kaufmin-
nisches Geschift (Nr. 988) ist nicht erforderlich, damit eine Geschiftsfirma im
Sinne des schweizerischen Rechts vorliegt (vgl. Art. 934 Abs. 2 OR)483, Die Be-
zeichnung der Geschiftsfirma als kaufminnischer Name 484, bzw. als Name eines
Kaufmanns oder eines kaufminnischen Subjektes 485, erweist sich daher als zu

eng.

4. Die Geschiiftsfirma im schweizerischen Recht

Nachdem wir die Geschiftsfirma dem Begriffe nach bestimmt, von andern Kenn-
zeichen des Geschiftsverkehrs abgegrenzt und in verschiedenen Erscheinungs-
formen aufgefiihrt haben, sprechen wir von ihrer Ordnung im schweizerischen
Recht.

Zunichst handeln wir von der Beschrinkung der Firmenfreiheit im allgemeinen
(Nr. 1333 ff.); dann von den «allgemeinen Grundsitzen» der Firmenbildung im
besonderen (Nr. 1336 ff.); und schlieBlich- vom Schutz der Geschiftsfirma (Nr.
1344 ff.).

A. Beschrinkung der Firmenfreiheit im allgemeinen

Die Freiheit, eine Geschiiftsfirma nach eigenem Gutdiinken zu bilden und die
einmal gebildete Geschiftsfirma weiterzufiihren, ist nach schweizerischem Recht
in doppelter Weise eingeschrinkt:

Eine erste Schranke bilden éffentlich-rechtliche Bestimmungen des Firmenrechts,
denen der Wortlaut einer schweizerischen Geschiftsfirma zu entsprechen hat.
Entweder schreiben sie konkret vor, welche Bestandteile eine bestimmte Ge-
schiftsfirma enthalten muB (Art. 945 Abs. 1 und 2, 947 Abs. 1 und 3, 949 Abs. 2,

183 Demgegeniiber A. Hartmann, S. 63.
84 Vgl. B. v, Biiren, Kommentar, S. 102, N. 3.
485 Vgl z. B. Jost Hartmann, S. 19; vgl. auch Th. Guhl, S. 741,
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950 Abs. 2 OR) oder nicht enthalten darf (Art. 945 Abs. 3, 947 Abs. 4 OR). Oder
sie verlangen die Anpassung der gebildeten Geschiftsfirma an verinderte Ver-
hiltnisse (Art. 948 Abs. 1 und 953 Abs.2 OR; vgl. aber Art. 948 Abs. 2, 947 Abs. 2
und 954 OR). Oder sie statuieren allgemeine Grundsiitze (Art. 949 Abs.1 und
950 Abs. 1 OR), die fiir alle Geschéftsfirmen gleichermaBen gelten: Tauschungs-
verbot, Wahrheitsgebot, Schutz des &ffentlichen Interesses, Bewilligungspflicht
fiir bestimmte Bezeichnungen und Reklameverbot. Mit diesen allgemeinen Grund-
sitzen der Firmenbildung, die auch auf die Geschéftsfirma eines Vereins oder
einer Stiftung (Nr. 1323) anzuwenden sind 486, befassen wir uns nachstehend im
einzelnen (Nr. 1336 ff.). Zunichst aber sprechen wir von der zweiten Schranke
der Firmenfreiheit:

Die zweite Schranke bilden private Rechte Dritter, die durch den Gebrauch der
Geschiftsfirma nicht verletzt werden diirfen: z. B. das AusschlieBlichkeits-Recht
nach Art. 946, 951 und 956 OR; das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 28
ZGB; das Namensrecht nach Art.29 ZGB; und schlieBlich das Recht auf ein Ver-
halten der andern nach Treu und Glauben 487 im Wettbewerb, das durch unlau-
teren Wettbewerb verletzt wird 488,

B. Allgemeine Grundsitze der Firmenbildung im besonderen

Die allgemeinen Grundsitze der Firmenbildung (auch Firmenumbildung), die
wir in Nr. 1334 erwihnt haben, sind die folgenden:

a. TAUSCHUNGSVERBOT, WAHRHEITSGEBOT UND SCHUTZ DES
OFFENTLICHEN INTERESSES

Diese Grundsitze ergeben sich aus Art. 944 Abs. 1 OR. Den Hauptgrundsatz bil-
det das Tduschungsverbot 189, Aus ihm flieBt das Wahrheitsgebot 490, wonach die
Geschiftsfirma der Wahrheit entsprechen muf3 (Art. 944 Abs. 1)491. Erginzt

188 Vgl. R. v. Graffenried, S. 19 f. Zur Bewilligungspflicht nationaler, territorialer und
regionaler Bezeichnungen fiir Vereine vgl. Art. 47 HRegV.

487 Vgl. dazu Schénenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 115.

488 Eine neuere Lehre will demgegeniiber den unlauteren Wettbewerb nicht als Ver-
letzung subjektiver Rechte verstehen, sondern als bloBen VerstoB gegen «objektive Ver-
haltensnormen». Vgl. K. Troller, S. 30 und dort Zitierte.

489 Y, Genre, S. 45.

40 Vgl W. Diener, S.40 f.; Y. Genre, S. 47; His, N. 60 zu Art. 944 OR; I. Hoffmann,
S. 18.

41 Tiuschungsverbot und Wahrheitsgebot haben sich in verschiedenen Einzelbestim-
mungen niedergeschlagen (z. B. Art. 945 Abs. 3, 947 Abs. 4, 948 Abs. 1 und 950 Abs. 2
OR). In andern Bestimmungen werden die beiden Grundsitze durchbrochen (Art. 947
Abs. 2, 948 Abs. 2, 954 OR); vgl. dazu W. Diener, S. 65 ff. Keine Durchbrechung der
beiden Grundsitze enthdlt Art. 953 Abs.2 OR. Die darin geordnete Nachfolgefirma
(Nr. 1565 £.) ist nicht unwahr und gibt zu keinen THuschungen Anlaf (Nr. 1568).
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werden THiuschungsverbot und Wahrheitsgebot durch das ungeschriebene Prinzip
der Firmenklarheit492. Danach soll die Geschiftsfirma nicht nur tduschende,
namentlich unwahre Angaben vermeiden, sondern das Publikum positiv aufkli-
ren, «mit wem es im geschéftlichen Verkehr zu tun hat»493,

Das Tauschungsverbot beschligt unmittelbar die einzelne Geschiftsfirma. Ihr
Inhalt darf zu keinen THuschungen AnlaB geben (Art. 944 Abs.1 OR). Eine
Téiuschungsgefahr besteht aber auch dann, wenn mehrere Geschiftsfirmen fiir
ein und dasselbe Geschift verwendet werden4%4, Die Verwendung (und Ein-
tragung) mehrerer Geschiftsfirmen fiir den Betriebe eines Geschiftes ist, in
analoger Anwendung des umschriebenen Tduschungsverbotes, schon gestiitzt auf
die damit verbundene T#uschungsgefahr ausgeschlossen4%5, Uberdies setzt das
positive schweizerische Recht die «Einzigkeit» der Geschiftsfirma als selbst-
verstiandlich voraus. In seinen Vorschriften spricht es immer nur von eirer Ge-
schiftsfirma (z.B. «die Firma einer Kollektivgesellschaft», «ihre Firma», «die bis-
herige Firma»; Art. 947, 949, 950 und 953 Abs. 2 OR). SchlieBSlich erlaubt Art. 39
HRegV, cine Geschiftsfirma in mehreren Sprachen zu fassen und einzutragen;
doch miissen all¢ Fassungen «inhaltlich iibereinstimmens. Erlaubt ist die Mehr-
sprachigkeit einer Geschiftsfirma; ausgeschlossen sind Firmen-Fassungen, die
inhaltlich, nicht nur sprachlich, voneinander abweichen: somit mehrere Ge-
schiftsfirmen.

492 Vgl. W. Diener, S. 39.

493 1, Eberle, 8. 7; vgl. auch W. Diener, S. 39 f.

Ausflufl der Firmenklarheit sind die Art.945 Abs.1 und 2, 947 Abs.1 und 3, 949
Abs.2 OR.

Wabhrheitsgebot und Prinzip der Firmenklarheit bilden, zusammengefat, das soge-
nannte «System der Firmenwahrheits (vgl. ProtExpK 1924/25, S. 690 ff.; Botschaft 1928,
S.307; W. Diener, 8. 39 f.; R. Gsell, S. 40, § 6).

494 Vgl. dazu z. B. A. Kraft, S.38; H. C. Nipperdey, S.208, der die Tauschungsgefahr
zwar anerkennt, jedoch nicht als so groB, wie sie iiblicherweise hingestellt werde. Im
gleichen Sinne: G. Esch, S. 237.

Eine gewisse Tauschungsgefahr besteht auch dann, wenn ein Einzel-Inhaber zwei Ge-
schiifte unter verschiedenen Geschiftsfirmen betreibt (vgl. A. Kraft, S.38). Dennoch
ist dies nach herrschender Meinung zuldssig (vgl. z.B. His, N.3 zu Art. 945 OR;
Th. Jordi, S.8). Wohl deshalb, weil hier das AusmalBl der Tauschungsgefahr sehr viel
geringer ist als bei der Fithrung mehrerer Geschiftsfirmen fiir ein Geschift (vgl.
A. Kraft, S.39); und weil die wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit des betreffenden Ge-
schiiftsinhabers unzumutbar beschnitten wiirde, hiitte er fiir verschiedene Geschifte
gleichlautende Geschiftsfirmen zu fithren (vgl. A. Kraft, S. 39 £.).

195 Vgl. M. Schapira, S.99 ff. Fiir Deutschland bejahen die in Anm. 452 zitierten Au-
toren neuerdings die Zuldssigkeit mehrerer Geschiftsfirmen fiir ein Geschift, wenn
auch nur unter bestimmten Voraussetzungen. Diese Ansicht wird von der in Deutsch-
land herrschenden Lehre nach wie vor abgelehnt (vgl. die Zitate bei A. Kraft, S.1,
Anm. 4),
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Tauschungsverbot und Wahrheitsgebot dienen, wie die allgemeinen Grundsitze
der Firmenbildung iiberhaupt, dem Schutz des dffentlichen Interesses 496, Der in
Art. 944 Abs.1 OR ausdriicklich genannte Grundsatz, wonach die Geschéfts-
firma <keinen &6ffentlichen Interessen» zuwiderlaufen darf, ist im Sinne einer
Generalklausel zu verstehen (vgl. dazu ProtExpK 1924/25, S. 695 £.). Unter diese
Klausel fallen z. B. unsittliche Bezeichnungen, die gegen das religidse, sittliche
oder nationale Empfinden verstoBen 497. Sie diirfen in einer Geschéftsfirma nicht
enthalten sein.

b. BEWILLIGUNGSPFLICHT FUR NATIONALE, TERRITORIALE UND
REGIONALE BEZEICHNUNGEN

Nach Art. 45 f. HRegV, die sich auf Art. 944 Abs. 2 OR stiitzen, sind nationale,
territoriale und regionale Bezeichnungen in einer Geschiftsfirma verboten; es sei
denn, das Eidgendssische Amt fiir das Handelsregister bewillige ihre Verwendung,
Die Bewilligung muS8 erteilt werden, wenn «besondere Umstinde» (Art. 45 Abs. 1
HRegV) vorliegen (BGE 92 I 301; 94 I 561): wenn ein schiitzenswertes Interesse
an der Fiihrung einer derartigen Bezeichnung gegeben ist. Ob dies zutrifft (vgl.
dazu BGE 96 I 611 £.), beurteilt sich «<nach Recht und Billigkeit» (Art. 4 ZGB;
BGE 92 1 301, 93 I 564). Keiner Bewilligung bedarf die territoriale und regionale,
nicht aber nationale (BGE 92 I 299 £.), Bezeichnung des Sitzes in substantivischer
Form (Art. 46 Abs. 3 HRegV).

Als nationale Bezeichnung gilt jeder Hinweis auf einen Staat (BGE 91 I 215), auch
auf einen auslindischen Staat (z. B. «<American Automobile Service»>: BGE 91 1
212 ff.). Territorial ist eine Bezeichnung, die auf einen geographischen Raum
Bezug nimmt (BGE 86 I 247; 96 1 611, z. B. «<romand»), selbst wenn dieser nicht
im schweizerischen Staatsgebiet liegt (z. B. «Eurotreuhand», BGE 86 I 247f.).
Regionale Bezeichnungen weisen auf eine staatliche oder iiberstaatliche Region
hin (z. B. «Oberwallis», BGE 98 Ib 300). Der Ausdruck «international» fillt nicht
unter Art. 45 f. HRegV und ist daher nicht bewilligungspflichtig (vgl. BGE 87 I
307; 93 1564; 951 279)498,

Die Bewilligung zur Fiihrung nationaler, territorialer und regionaler Bezeich-
nungen ist immer zu verweigern, wenn die betreffenden Bezeichnungen in der
Geschiftsfirma gegen Tauschungs- und Reklameverbot verstoBen (vgl. BGE
72 1 360; 86 I 248; 91 I 216; 92 1 302; 94 I 561; 98 Ib 199). Auch gilt es, den
Staat vor MiBbrauch seines Namens zu schiitzen (BGE 72 I 360) sowie dessen
Biirger gegen Verletzung ihres nationalen Empfindens (BGE 92 I 302; 94 I 561).

198 Vgl. Y. Genre, S. 47.
407 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 129, N. 72.

498 Anderer Ansicht: Jul. Hartmann, S.224; His, N. 122 zu Art. 944 OR; F. v, Steiger,

Firmenrecht, S. 20.
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Das letztere allerdings nur dann, wenn nationale Bezeichnungen gerade auf den
schweizerischen Staat hinweisen 499.

c. REKLAMEVERBOT

Es beschligt «Bezeichnungen, die nur der Reklame dienen». Sie diirfen nicht in
eine Geschiftsfirma aufgenommen werden (Art. 44 Abs. 1 HRegV). Unerlaubt
sind Geschiftsfirmen oder deren Bestandteile allerdings nicht schon dann, wenn
sie werbewirksam sind. Das Verbot des Art.44 Abs. 1 HRegV, das zum Tiu-
schungsverbot und Wahrheitsgebot hinzutritt, beschligt einzig «marktschreieri-
sche» Bezeichnungen5%0, die «groBsprecherisch» wirken (BGE 69 I 133). Eine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage fehit. Doch schopft Art. 44 Abs. 1 HRegV
seine Geltungskraft aus dem Wesen der Geschiftsfirma. Die Geschiftsfirma, die
nach dem gesetzgeberischen Zweck der Individualisierung des Geschiftsinhabers
dient (Nr. 1308), wird zweckwidrig verwendet, wenn sie Bezeichnungen enthilt,
die «nur der Reklame dienen» (dhnlich: BGE 95 I 279).

C. Schutz der Geschiiftsfirma

Die Bildung der Geschiftsfirma untersteht entweder schweizerischem oder aus-
landischem Recht: je nachdem, wo sich das Personalstatut bzw. der geschiftliche
«Hauptsitz» ihres Trigers befindet (vgl. Nr. 1328). Was den Schutz der Ge-
schiiftsfirma betrifft, so richtet er sich nach dem Recht des Schutzlandes: des
Staates, in dessen Gebiet die Geschiiftsfirma geschiitzt werden soll 501,

In der Schweiz wird die Geschiftsfirma in verschiedener Weise geschiitzt:

a. FIRMENRECHTLICHER SCHUTZ

Dieser Schutz beruht auf den Artikeln 946, 951 und 956 OR. Die genannten Be-
stimmungen sind gemeinsam auszulegen (vgl. z. B. BGE 76 II 86; 79 II 310).
Sie beziehen sich auf die in einem schweizerischen Handelsregister eingetragene
schweizerische Geschiftsfirma (Nr. 1326). Der firmenrechtliche Schutz der Ge-
schiftsfirma setzt eine vollendete (Nr. 335) und rechtserhebliche (Nr. 388) Ein-

40 Rrginzt werden die Art. 45 f. HRegV durch das Verbot, Wappen und Hoheitszeichen
sowie die Worte «Rotes Kreuz» und «Genfer Kreuzs in Geschiftsfirmen zu verwenden.
Das Verbot ist in besondern Bundesgesetzen zum Schutze dieser Zeichen enthalten.
Vgl. das BG zum Schutz dffentlicher Wappen vom 5. Juni 1931 (Art. 17); das BG be-
treffend den Schutz des Zeichens und des Namens des Roten Kreuzes vom 14. April
1910 (Art. 1 £.).

500 Vgl. M. Hunzinger, S. 38.

801 Vgl. F. Vischer, in SchwPR 1, S. 562 (fiir den Schutz nach Namensrecht) und S. 576
(fiir die Geschiftsfirma der juristischen Person iiberhaupt); A. Troller, GRUR Ausl
1957, S. 338 £.
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tragung voraus 502, Geschiitzt wird nach dem Wortlaut der Firmenschutzbestim-
mungen: die Geschéftsfirma eines einzelnen Geschiftsinhabers, einer Handels-
gesellschaft oder Genossenschaft (vgl. dazu Nr. 1360).

Der firmenrechtliche Schutz der Geschéftsfirma ist Schutz gegen Verwechslungs-
gefahr 503: dagegen, daB ein anderer eine verwechselbare Geschiéftsfirma verwen-
det (vgl. BGE 88 II 373; 90 II 201; 92 II 97; 93 II 46; 94 11 129; 95 11 458; 95 11
570; 97 II 235); sei es eine gleiche, sei es eine bloB dhnliche Geschéftsfirma 504.
Um Verwechslungsgefahr zu vermeiden und damit auch das Publikum vor Irre-
fithrung zu schiitzen (BGE 88 II 373; 93 II 44), steht die in der Schweiz ein-
getragene Geschiftsfirma, und nur sie (vgl. BGE 66 II 263; 90 11 199; 93 1 567),
ihrem Tréger zu ausschlieBlichem Gebrauche zu (Art. 956 Abs. 1 OR; vgl. auch
die Marginalien zu Art.946 und 951 OR). Dieses AusschieBlichkeits-Recht besagt,
dal ein anderer Firmentriiger verpflichtet ist, seine Geschiftsfirma von der ein-
getragenen deutlich zu unterscheiden (vgl. Art. 946 Abs. 2 und 951 Abs. 2 OR):
derart, daB eine Verwechslungsgefahr nicht besteht. Mit Riicksicht auf das um-
schriebene AusschlieBSlichkeits-Recht sprechen wir auch von Ausschlieflichkeits-
Schutz. Der Schutz beschldgt nicht nur die kaufménnische Geschiftsfirma (Nr.
1330)505. Auch der Triger einer nichtkaufminnischen Geschiftsfirma hat ein
Interesse, «um seiner Personlichkeit und seiner gesamten Geschiftsinteressen wil-
len» (BGE 97 II 235) vor Verwechslungen bewahrt zu bleiben; ganz zu schweigen
vom Interesse der Offentlichkeit am Schutz gegen Irrefiihrung.

Der firmenrechtliche AusschlieBlichkeits-Schutz (Nr. 1348) besteht nur fiir einen
bestimmten Schutzraum, der sich — nach der Anwendbarkeit der schweizerischen

502 Nach Art.956 Abs.1 OR bezicht sich der Schutz auf die «eingetragene und im
Schweizerischen Handelsamtsblatt verdffentlichtes Geschiftsfirma. Die Verdffent-
lichung im Handelsamtsblatt verbindet sich ohne weiteres mit der Eintragung der Ge-
schiftsfirma, weshalb der Hinweis auf die Verdffentlichung in Art. 956 Abs. 1 OR keine
eigenstiandige Bedeutung hat. )

503 Vgl. auch L. Eberle, S. 29; R. v. Graffenried, S. 21 und 51; His, N. 4 zu Art. 946 OR;
M. Hunzinger, S. 61.

504 Durch diesen Schutz sollen Verwechslungen zwischen den beteiligten Firmentrigern
vermieden werden (vgl. BGE 93 1I 44). Verwechselt werden Firmentriger dann, wenn
der eine fiir den andern gehalten wird (vgl. BGE 80 II 145). In ¢inem weitern Sinne aber
auch schon dann, wenn Dritte der Ansicht sind, die Firmentriger seien wirtschaftlich
oder rechtlich miteinander verbunden (vgl. BGE 90 II 202). Der firmenrechtliche
Schutz richtet sich auch gegen eine Geschiiftsfirma, die den Eindruck einer derartigen
Verbindung erweckt (vgl. BGE 59 II 163; 88 II 294; 90 II 201 f.; 93 II 44; 95 II 459).
Diese Geschiftsfirma ist stets mitverstanden, wenn wir von einer verwechselbaren Ge-
schiftsfirma sprechen. Dadurch erweitert sich der Begriff der Verwechselbarkeit iiber
seine unmittelbare Bedeutung hinaus (vgl. sinngemiB B. v. Biiren, Kommentar, S. 132
oben).

505 a.A. B. v, Biiren, Kommentar, S.104: «Nichtkaufminnische Unternehmen... ge-
nieBen den Firmenschutz nicht ... »

284



1350

1351

Firmenschutzbestimmungen — zum vorneherein nicht iiber das Gebiet der
Schweiz hinaus erstreckt506. Bei seiner Festlegung innerhalb der Schweiz sind
zwei Gruppen von Geschiftsfirmen zu unterscheiden:

Zur ersten Gruppe gehort die Geschiftsfirma der Aktiengesellschaft, der Ge-
nossenschaft und auch jene der GmbH, sofern sie keine Personennamen enthilt.
Der Schutzraum erstreckt sich bei dieser ersten Gruppe auf das ganze Gebiet
der Schweiz (Botschaft 1928, S. 308), auch gegeniiber Geschiftsfirmen der zwei-
ten Gruppe 507. Das Gesetz enthilt keine Bestimmung, welche den nach Art. 956
Abs. 1 OR Ortlich unbegrenzten Schutz fiir diese Geschiftsfirmen Ortlich ein-
schrianken wiirde.

Zur zweiten Gruppe gehoren: die Geschiftsfirma der natiirlichen Person; jene
der Kollektiv-, Kommandit- und Kommanditaktiengesellschaft; sowie jene der
GmbH, sofern sie Personennamen enthilt. Der nach Art. 956 Abs.1 OR un-
begrenzte Schutzraum wird fiir diese Geschiftsfirmen durch die Art. 946 Abs. 1
und 951 Abs. 1 OR auf ein Teil-Gebiet der Schweiz beschrinkt (vgl. BGE 36 II
39)508: Sie diirfen von einem andern Geschiftsinhaber nur, aber immerhin, «an
demselben Orte» nicht verwendet werden. Bei diesem Orte handelt es sich um
den Eintragungsort (vgl. Art. 946 Abs. 3 OR)309, an dem die Geschiftsfirma ein-
getragen wurde (BGE 79 II 311), unter Einbezug des dazugehorigen begrenzten
Wirtschaftsraumes 519, Der Eintragungsort (Nr. 823) befindet sich, wenn die
Geschiftsfirma nach Art. 934 OR eingetragen ist (Nr. 1326), am Orte des ge-
schiftlichen «Hauptsitzes» (Nr. 1329; vgl. Nr. 869)511, Wurde die Geschiftsfirma
— als Firmenname eines schweizerischen Verbandes — nach verbandsbezogenen
Vorschriften eingetragen (Nr. 1326), so befindet er sich am (Wohn-)Sitz (Nr. 826)
des Verbandes (Nr. 903), der bei Personengesellschaften mit dem «Hauptsitz» des
Geschiftes zusammenfillt (Nr. 904). Dieser Sitz- und Eintragungsort, auf den
sich hier der AusschlieBlichkeits-Schutz beschrinkt, wird in BGE 79 II 310 als
«Ort der Niederlassung» bezeichnet. Anders ist der Eintragungsort in BGE 36
II 40 verstanden: nimlich als Registerbezirk, dessen Register die Geschéftsfirma
enthilt 512,

506 Vgl demgegeniiber C. Wieland, ZSR 43, 1924, S.239. Nach seiner Ansicht besteht
eine «Ausnahme ..., wenn von einer inlindischen Firma gegen eine andere inléindische
Firma wegen miBbriuchlicher Verwendung im Ausland geklagt wird». Denn: «Der
Schutz, den das Inland gewidhrt, darf nicht durch Verlegung der rechtswidrigen Be-
niitzung ins Ausland umgangen werden.» Dieser Ansicht, die sich auf auslindische Lehr-
meinungen abstiitzt, ist nicht beizupflichten.

507 Vgl. demgegeniiber ZBJV 86, 1950, S. 80.

508 Vgl. dazu ProtExpK 1924/25, S. 723 f£.

509 Vgl. auch B. v. Biiren, Kommentar, S. 34, N. 94; R. Gsell, S. 66.

510 Vgl. dazu A. Hartmann, S. 67, Anm. 11; His, N. 19 zu Art. 946 OR; M. Hunzinger,
S. 90.

511 Vgl. auch His, N. 18 zu Art. 946 OR.

512 Ebenso R. Gsell, S. 68; C. P. Wiedemann, S. 412.
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Die Beschriankung des Schutzraumes auf den Eintragungsort (Nr. 1351) gilt nicht
im Verhidltnis zu den Geschiftsfirmen der ersten Gruppe513, die sich nach
Art. 951 Abs. 2 OR von jeder in der Schweiz eingetragenen Geschiftsfirma deut-
lich zu unterscheiden haben514. Werden aber die Geschiftsfirmen der zweiten
Gruppe gegeniiber jenen der ersten im ganzen Gebiet der Schweiz geschiitzt und
umgekehrt (Nr. 1350), so spiclt die Beschriankung des Schutzraumes nur insoweit,
als sich Geschiftsfirmen der zweiten Gruppe gegeniiberstehen. Ist dies nicht der
Fall, so erstreckt sich der Schutzraum der Geschiftsfirmen auf das ganze Gebiet
der Schweiz.

Die Schutzbestimmungen des schweizerischen Firmenrechts, die sich auf die
schweizerische Geschiftsfirma beziehen (Nr. 1346), sind sinngem&B auch auf aus-
lindische Geschiftsfirmen (Nr. 1327) anzuwenden 515, Im Schutzland Schweiz
(Nr. 1344) werden auslindische Geschiftsfirmen, die in einem schweizerischen
Handelsregister eingetragen sind, richtigerweise wie eingetragene schweizerische
Geschiftsfirmen geschiitzt 516, Umgekehrt richtet sich hier der firmenrechtliche
Schutz der eingetragenen Geschiftsfirma auch gegen auslindische Geschéfts-
firmen.

Das Gesagte gilt selbst dann, wenn der Trager der auslindischen Geschiftsfirma,
die Objekt oder Ziel des schweizerischen AusschlieBlichkeits-Schutzes ist, in der
Schweiz nicht seinesgleichen hat (da er z. B. eine liechtensteinische Treuhand-
gesellschaft ist). Der Schutzraum, der fiir oder gegen eine auslindische Geschdifts-
firma besteht, ist nach Nr. 1349 ff. zu bestimmen. Dabei muB3 die auslindische

818 Vgl. L. Eberle, S. 28; M. Hunzinger, S. 94; BIZiiR 8, 1909, S. 330; BIZiiR 45, 1946,
S.178.

514 Diese Unterscheidungspflicht besteht auch fiir die Geschéftsfirma einer Aktien-
gesellschaft mit Personennamen. Ungenau daher die Formulierung in BGE 95 II 458:
«Dans le cas de la société anonyme, la raison sociale qui ne contient pas de noms de
personnes doit se distinguer de toute autre raison déja inscrite en Suisse». Ebenso BGE
95 II 569. Richtig formuliert BGE 94 II 129: «Die Firma der Aktiengesellschaft mu8
sich von jeder in der Schweiz bereits eingetragenen Firma deutlich unterscheiden».

515 Und zwar unabhiingig davon, ob 1. die Auslands-Firmen im Staate, nach dessen
Recht sie gebildet sind, ebenfalls geschiitzt werden (a.A. C. Wieland, ZSR 43, 1924,
S.240); und ob 2. schweizerische Geschiiftsfirmen in diesem Auslands-Staat Schutz
genieBen. Vgl. A. Troller, GRUR Ausl. 1957, S.339. Auslindische Geschiiftsfirmen,
die dem schweizerischen Ordre public widersprechen, werden allerdings nicht geschiitzt.
Hier fehlt es an einem schutzwiirdigen Interesse (Nr. 1443).

516 ITm Ergebnis gleicher Ansicht: A. Troller, GRUR Ausl. 1957, S. 339, Ziff. 3. Danach
ist jede Geschiftsfirma, die in einem schweizerischen Handelsregister eingetragen wurde,
ein «schweizerischer» Handelsname und als solcher nach schweizerischem Firmenrecht
zu schiitzen. Das gilt auch fiir Geschiftsfirmen, die hinsichtlich jhrer Bildung aus-
lindischem Recht unterstehen und nach unserer Terminologie (die von jener Trollers
abweicht, vgl. a.a.0., S. 336) auslindische Geschiftsfirmen sind und es trotz ihrer Ein-
tragung in der Schweiz bleiben.
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Geschiftsfirma, je nach ihren Merkmalen, der ersten oder zweiten Gruppe zu-
geordnet werden (Nr. 1350 oder 1351).

Das Ausschlieflichkeits-Recht innerhalb des Schutzraumes besteht gegeniiber ein-
getragenen und nicht eingetragenen Geschéftsfirmen. Dieses AusschlieBlichkeits-
Recht entfiillt, wenn die andere Geschiftsfirma nach Wettbewerbs- oder Namens-
recht vorgeht (vgl. Nr. 1362 ff. und Nr. 1368 ff.). Auch ein Vorgehen nach Fir-
menrecht ist moglich: dann, wenn die andere Geschiftsfirma ihrerseits in einem
schweizerischen Handelsregister eingetragen ist und sich ihr Schutzraum mit
jenem der gegnerischen Geschiftsfirma iiberschneidet. Hier gilt:

StoBen zwei eingetragene Geschiftsfirmen in ihrem gemeinsamen Schutzraum
zusammen (vgl. z. B. BGE 93 II 40 ff.), so siegt, wenn sie sich nicht deutlich
unterscheiden, grundsétzlich die «iltere Firma» (Art. 946 Abs. 1 OR; BGE
93 II 44, 97 1I 155); d. h. hier: diejenige Geschiftsfirma, die friiher eingetragen
wurde (vgl. BGE 85 II 329). Mafigebend ist somit die Prioritiit der Eintragung
(vgl. BGE 36 II 39; vgl. aber Nr. 1358). Sie bestimmt sich nach dem Datum der
Eintragung in das Tagebuch517. Das AusschlieBlichkeits-Recht, das eine voll-
endete und rechtserhebliche Eintragung voraussetzt (Nr. 1346), wird auf diesen
Zeitpunkt zuriickbezogen 518,

Ob sich zwei Geschiftsfirmen deutlich, d. h. derart unterscheiden, daB keine Ver-
wechslungsgefahr besteht (Nr. 1348), beurteilt sich nach ihrem Gesamteindruck,
der durch einzelne hervorstechende Firmenbestandteile bestimmt sein kann (vgl.
BGE 77 II 324; 82 II 341; 92 II 97; 94 II 129; 95 1I 458; 95 II 569 £.; 97 II
155)519, Werden Geschiiftsfirmen im gleichen Orts-Gebiet oder im gleichen Per-
sonenkreis verwendet, so erhSht sich die Verwechslungsgefahr und damit die
Anforderung an deren Unterscheidbarkeit (vgl. BGE 63 II 25; 76 I 87f.;
97 I 155 und 235). In potenzierter Weise gilt dies, wenn die Geschiiftsinhaber
konkurrieren (vgl. BGE 73 II 115 £.; 76 11 87 £.; 90 II 201; 93 II 44; 94 1I 129;
95 II 458f.; 97 11 155 und 235; demgegeniiber BGE 85 II 329). Das Wett-
bewerbsverhiltnis bildet daher ein wichtiges Kriterium bei der Frage, ob zwei
Geschiftsfirmen verwechselbar sind 520, wenngleich es nach herrschender Mei-
nung keine Voraussetzung des firmenrechtlichen Schutzes ist (vgl. BGE 59 II 161;
73 11117 £.; 93 1I 44)521,

517 Vgl. A. Hartmann, S. 64, Anm. 2; His, N. 2 ff. zu Art. 946; M. Hunzinger, S. 96.

518 Vgl demgegeniiber R. v. Graffenried, S. 16.

519 Vgl. dazu auch F. v. Steiger, Firmenrecht, S.64; A. Troller, GRUR Ausl. 1957,
S. 338; BIZiiR 45, 1946, S. 178 f.

520 Zur Rechtsprechung des Bundesgerichts vgl. auch Y. Genre, S.90 f. Vgl. ferner
R. v. Graffenried, S. 22; A. Troller, GRUR Ausl. 1957, S. 340.

521 Vgl. auch B. v. Biiren, Kommentar, S. 104, N. 10; R. v. Graffenried, S.21; M. Hun-
zinger, S.76. Anderer Ansicht neuerdings: Y. Genre, passim und M. Pedrazzini, S.299
ff., dazu BGE 97 I1 236 £.
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Geschiftsfirmen, die sich zunichst geniigend unterscheiden, kénnen diese Unter-
scheidbarkeit nachtriglich einbiiBen und miteinander kollidieren, wenn der eine
Firmentriger mit dem andern in Wettbewerb tritt (vgl. BGE 73 II 115 f.) oder
auch nur das Ortliche Titigkeitsgebiet seines Geschiftes derart erweitert, dal er
im Gebiet des andern Firmentréigers titig wird. Wer diese Kollision herbeifiihrt,
kann sich nicht auf die Prioritiit der Eintragung berufen; er hat mit seiner Ge-
schiiftsfirma in jedem Falle zu weichen (vgl. BGE 73 II 116)522,

Der Gebrauch einer verwechselbaren Geschiiftsfirma (Nr. 1347 und Anm. 504),
der das AusschlieBlichkeits-Recht eines andern Firmentrigers verletzt, ist un-
befugter Firmengebrauch nach Art. 956 Abs. 2 OR (vgl. BGE 88 II 178; 93 11
46)523, Dazu gehOrt auch das Eintragen oder Eingetragensein einer Geschifts-
firma (vgl. BGE 88 II 178; 92 II 101; 93 II 46; 93 II 259), die dazu bestimmt
ist, im Geschiftsverkehr verwendet zu werden. Der beeintrachtigte Firmentriger
kann mit der Firmenklage nach Art. 956 Abs. 2 verlangen, daB8 dieser Firmen-
gebrauch unterbleibt 524, «Um Verletzungen . . . schon auf dem Verwaltungswege
vorzubeugen»525, hat der Registerfiihrer, gestiitzt auf Art. 955 OR 526, die Ein-
tragung einer Geschéftsfirma zu verweigern, die zum vorneherein mit der ge-
schiitzten Geschiftsfirma eines andern kollidiert. Seine Kognitionsbefugnis be-
schréinkt sich jedoch auf Fille, in denen die Kollision offensichtlich und unzwei-
deutig ist (vgl. Nr.385), was nach verbreiteter Meinung voraussetzt, daB die
einzutragende Geschiftsfirma mit einer frither eingetragenen véllig iibereinstimmt
(vgl. BGE 55 I 191)527, Fehlt es an dieser Eindeutigkeit der Kollision, so hat der
Registerfiihrer die Eintragung vorzunehmen; es sei denn, der Richter, an den
Dritteinsprecher nach Art. 32 Abs. 2 HRegV zu weisen sind, untersage die Ein-
tragung,

522 Vgl. auch B. v. Biiren, Kommentar, S. 146, N. 111.

528 Unbefugter Firmengebrauch im Sinne des Art. 956 Abs. 2 OR und damit Grund zur
Firmenklage ist nach herrschender Ansicht nicht nur der Gebrauch einer Geschiifts-
firma, die das AusschlieBlichkeits-Recht eines andern verletzt (vgl. BGE 40 II 131; 51 II
505; 93 II 259; M. Hunzinger, S.33; F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 62; demgegeniiber:
BGE 34 II 120; BIZiiR 27, 1928, S.97). Jeder VerstoB gegen firmenrechtliche Bestim-
mungen legitimiere den dadurch beeintrichtigten Firmentriger zur Firmenklage (vgl.
BGE 73 I1 181; R. v. Graffenried, S. 19; A. Hartmann, S. 69 und dort Zitierte).

Folgen wir der herrschenden Ansicht, so wird der firmenrechtliche Schutz der einge-
tragenen Geschéftsfirma iiber das Gebiet des AusschlieBlichkeits-Schutzes hinaus er-
weitert.

524 Bei Verschulden kann er auBerdem Schadenersatz verlangen (Art. 956 Abs.2 OR;
vgl. z. B. BIM 1958, S.27d).

525 Jul. Hartmann, S. 221.

526 Art. 955 OR stellt einen Anwendungsfall des Art. 940 Abs. 1 OR dar.

527 Vgl. auch M. Hunzinger, S. 87 und 102 ff.; Jost Hartmann, S.45. Anderer Ansicht:
His, N. 35 zu Art. 946 OR.
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Die Schutzbestimmungen des schweizerischen Firmenrechts beziehen sich nach
ihrem Wortlaut nicht auf die Geschiiftsfirma eines Vereins, einer. Stiftung oder
einer juristischen Person des dffentlichen Rechts (NT. 1323; vgl. Nr. 1346). Ob
diesen Geschiftsfirmen der AusschlieSlichkeits-Schutz dennoch gewidhrt werden
soll, ist unklar 528, Jedenfalls scheint es uns gerechtfertigt, den Schutz gegen die
betreffenden Geschiftsfirmen zu gewithren. Bei der Bestimmung des Schutz-
raumes sind diese Geschiftsfirmen wie jene der Aktiengesellschaften zu behan-
deln 529, somit der ersten Gruppe zuzuordnen (Nr. 1350). Demnach haben sie sich
von jeder in der Schweiz eingetragenen Geschiftsfirma deutlich zu unterscheiden
(Nr. 1352); und falls sie geschiitzt werden, erstreckt sich der Schutzraum auf das
ganze Gebiet der Schweiz (Nr. 1350).

b. SCHUTZ AUSSERHALB DES FIRMENRECHTS

Der Schutz der Geschiiftsfirma in der Schweiz beschrinkt sich nicht auf den
firmenrechtlichen Schutz (Nr. 1346 ff.). Hinzu treten vielmehr der Schutz nach
Wettbewerbs- und Namensrecht (Nr. 1362 ff. und Nr. 1368 ff.). Auch wird die
Geschiftsfirma mittelbar nach Markenrecht geschiitzt (Nr. 1375 ff.).

aa. Schutz nach Wettbewerbsrecht (UWG)

Er ist wiederum Schutz gegen Verwechslungsgefahr, jedoch unter dem Gesichts-
punkt des unlauteren Wettbewerbs (vgl. BGE 79 II 314; 90 II 199; 91 II 124 £;
93 11 46; 98 II 60 und 68)530, Dieser Schutz basiert auf Art.1 Abs.2 lit.d UWG531
(vgl. BGE 77 II 327 £.; 90 II 201; 93 II 46)532, Er setzt ein Zweifaches voraus:
— erstens ein Wettbewerbsverhdltnis zwischen den beteiligten Firmentrigern 533,
Der Schutz der Geschiftsfirma nach Wettbewerbsrecht richtet sich gegen Kon-
kurrenten. Wer nicht konkurriert, kann keinen unlauteren Wettbewerb begehen,
auch nicht durch Verwendung einer verwechselbaren Geschiftsfirma.

528 Was den Verein und die Stiftung betrifft, vgl. die Ansichten in BGE 83 II 255; 90 I1
464; SIZ 15, 1918/19, S. 300; bei Th. Guhl, S.735; A. Hartmann, S. 64 {.; His, N.32 zu
Art. 944 OR; M. Hunzinger, S.123; F. v. Steiger, Firmenrecht, S.45 {.; L. Siegmund,
ZSR 16, 1897, S. 712 £.; C. P. Wiedemann, S. 394 ff.

520 Vgl. M. Hunzinger, S. 57.

53 Vgl. dazu B. v. Biiren, Kommentar, S. 104 £., N. 11 und 13.

53t Wonach unlauteren Wettbewerb begeht, wer «MaBinahmen trifft, die bestimmt oder
geeignet sind, Verwechslungen mit den Waren, Werken und Leistungen oder dem Ge-
schiftsbetrieb eines andern herbeizufithren». Eine derart unlautere MaBnahme kann
nun-in der Verwendung einer verwechselbaren Geschiftsfirma bestehen (vgl. BGE 85 II
332; 90 II 201 £.; 93 II 46), wobei der Begriff der Verwechselbarkeit nach BGE 90 II 262
auch hier im erweiterten Sinne zu versteben ist (vgl. Anm. 504),

532 Vgl. dazu B. v. Biiren, Kommentar, S. 99 ff.

538 Vgl. M. Pedrazzini, S. 300.

289



1364

1365

— zweitens ein Wettbewerbsverhiltnis gerade in der Schweiz53¢. Denn: Das
schweizerische UWG kommt nur, aber immer dann zur Anwendung, wenn sich
unlauterer Wettbewerb in der Schweiz ereignet (vgl. BGE 79 II 314). Unlauterer
Wettbewerb kann sich aber nur an einem Ort ereignen: dort, «<wo die Konkur-
renten aufeinanderstoBen»535; am Orte der wettbewerbsméBigen Interessenkol-
lision 536: «wo der eine versucht, sein Produkt an den potentiellen Kunden des
andern zu bringen und sich dabei unlauterer Mittel bedient»537, Dieser Deliktsort
ist einzig mdglicher Ankniipfungsort im internationalen Wettbewerbsrecht538
(vgl. demgegeniiber BGE 91 II 123£.539), Der Schutz nach schweizerischem UWG
setzt daher voraus, daf8 der unlauter Handelnde mit seinem Gegner in der Schweiz
konkurriert: daB ein Wettbewerbsverhiltnis in der Schweiz besteht.

Der Schutz der Geschiftsfirma nach schweizerischem Wettbewerbsrecht bietet
nach dem Gesagten: Schutz gegen konkurrenzmiiBige Verwechslungsgefahr in der
Schweiz 540. Verwenden zwei Geschiftsinhaber, soweit sie in der Schweiz kon-
kurrieren (vgl. BGE 91 II 128f.), verwechselbare Geschiftsfirmen (vgl. BGE
85 II 333; 93 II 46; 95 II 572), so hat diejenige Geschéftsfirma zu weichen, deren
Gebrauch im schweizerischen Wettbewerb gegen Treu und Glauben verstoBt,
somit unlauterer Wettbewerb ist (vgl. BGE 85 1I 332; 91 II 125). Fiir welche der
beiden Geschiftsfirmen dies zutrifft, ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu
entscheiden (vgl. BGE 91 II 129). Als Regel halten wir fest, daB 1. die &dltere
Geschiftsfirma der jiingeren vorgeht (vgl. BGE 85 II 332; 93 II 46); d. h. hier
die Geschiftsfirma, die in der Schweiz zuerst bekannt war (vgl. BGE 40 II 605)541,
Es sei denn, 2., der Trager dieser Geschiftsfirma habe das Wettbewerbsverhiltnis
in der Schweiz verursacht; alsdann geht die andere Geschiiftsfirma vor, auch wenn
sie die jiingere ist (vgl. BGE 85 II 333)542, Diese Regel kann im Einzelfall durch-
brochen werden, wenn besondere Umstiinde eine andere Schutzlage rechtfertigen
(vgl. BGE 91 11 129 ff.).

534 Vgl. A. Troller, Das internationale Privat- und ZivilprozeBrecht im gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht, S. 274.

538 K. Troller, S. 117.

538 Vgl K. Troller, passim; F. Vtscher, in SchwPR 1, S. 695 f.: «als Deliktsort ist der-
jenige Ort zu betrachten, an dem die wettbewerbsmiBige Interesseniiberschneidung
stattfindety.

537 K. Troller, S. 112, vel. auch S. 115.

588 Vgl. dazu die reich dokumentierte, uberzeugende Arbeit von K. Troller. Vgl. auch
F. Vischer, a.a.0., S. 696.

538 wo das Bundesgerlcht auch fiir das Wettbewerbsrecht immer noch die Ubiquitits-
theorie vertritt, indem es sowohl den Handlungs- als auch den Erfolgsort als Delikts-
und moglichen Ankniipfungsort gelten 1i8t. Dazu F. Vischer, a.a.0., S. 696, Anm. 15,
540 Vgl. auch A. Troller, GRUR Ausl. 1957, S. 339.

541 MaBgeblich ist also nicht die Eintragung in der Schweiz, wie das die BGE 85 II 332
und 93 II 46 anzunehmen scheinen.

542 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 145 f., N. 108 ff.
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Der Schutz nach Wettbewerbsrecht serzt keine Eintragung in einem schweize-
rischen Handelsregister voraus (BGE 90 II 199)543. Er beschlégt auch Geschifts-
firmen von Vereinen (BGE 83 II 255), Stiftungen und offentlichen Verbands-
personen. Ferner bezieht er sich auch auf ausldndische Geschiftsfirmen (Nr.
1327)544, sofern sie in der Schweiz verwechselt werden kénnen 545, was voraus-
setzt, daB sie hier bekannt sind (vgl. BGE 79 II 314; 90 II 199; 91 II 123)546,
Er greift gegen eingetragene (vgl. BGE 85 II 333) und nicht eingetragene Ge-
schiftsfirmen Platz und 148t die Art und Weise des Firmengebrauchs mitiiber-
priifen (vgl. BGE 77 II 327; 85 II 332). Daf} eine Geschiftsfirma firmenrechtlich
zuldssig ist, hindert nicht, daB ihr Gebrauch gegen das UWG verstot (BGE
79 11 182; 85 IX 330; 90 II 196)547,

Der wettbewerbsrechtliche Schutz der Geschiftsfirma konkretisiert sich in den
Klageanspriichen nach Art. 2 UWG; namentlich im Unterlassungsanspruch
(lit. b), der den eigens erwihnten Anspruch auf Beseitigung eines rechtswidrigen
Zustandes (lit. ¢) mitumfaBt (vgl. sinngemif BGE 88 II 178). Verst6t die geg-
nerische Geschiftsfirma nicht nur gegen das UWG, sondern auch gegen das
firmenrechtliche AusschlieBlichkeits-Recht (Nr. 1348), so ist «das Gesetz iiber
den unlauteren Wettbewerb . . . neben den Normen des Firmenrechts anwendbar»
(BGE 93 II 46 und dort zitierte Entscheide; vgl. auch BGE 95 II 572). Der Ver-
letzte hat alsdann einen Unterlassungsanspruch sowohl nach UWG als auch
nach Art. 956 Abs. 2 OR.

bb. Schutz nach Namensrecht

Er ist Schutz der Geschéftsfirma in ihrer Eigenschaft als Name des Geschifts-
inhabers (Nr. 1308; vgl. BGE 98 II 67). Er beruht auf Art.29 ZGB, der den
ersten Anwendungsfall des generellen Personlichkeitsschutzes nach Art. 28 ZGB
darstellt (vgl. BGE 95 II 486). Schutz der Geschiftsfirma nach Namensrecht ist
somit Personlichkeitsschutz (vgl. BGE 90 II 199; 95 II 486; 98 II 67)548, Ge-
schiitzt wird die Geschiftsfirma der natiirlichen Person 549. Ihr gleichzustellen ist,
gestiitzt auf Art. 53 ZGB, die Geschiftsfirma der juristischen Person (vgl. BGE

543 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 105, N. 13; His, N. 64 zu Art. 956 OR.

544 Und zwar unabhiingig von ihrer Schutzfihigkeit im Staate ihrer Bildung bzw. von
der Schutzfihigkeit schweizerischer Geschéftsfirmen im betreffenden Auslands-Staat.
Vgl. Anm. 515 mit entsprechendem Zitat. Vorausgesetzt ist indessen auch hier, dafl die
auslindische Geschiftsfirma dem schweizerischen Ordre public entspricht (Nr. 1443 und
Anm. 515).

545 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 25, N. 60.

546 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 104, N. 11.

547 Vgl. R. v. Graffenried, S. 110 £,

548 Vgl. auch J. Grossen, in SchwPR 11, S. 339; Hafter, N. 1 zu Art. 29 ZGB; Tuor/
Schnyder, S. 83.

548 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 102, N. 3.
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42 11 317 £.; 79 11 315; 80 II 140; 95 II 486), auch wenn es sich um die Geschifts-
firma eines Vereins, einer Stiftung oder einer 6ffentlichen Verbandsperson han-
delt (Nr. 1323). Eine Eintragung der zu schiitzenden Geschiftsfirma in einem
schweizerischen Handelsregister ist nicht vorausgesetzt 550,

Der Schutz der Geschiftsfirma nach schweizerischern Namensrecht richtet sich
gegen Bestreitung und AnmaBung (Art. 29 Abs. 1 und 2 ZGB) in der Schweiz.
Im vorliegenden Zusammenhang bedeutsam ist der Schutz gegen Namens-
anmaBung: gegen die Beeintrichtigung des Firmentriigers dadurch, da3 ein an-
derer dessen Geschéftsfirma in der Schweiz unbefugt gebraucht (vgl. BGE 80 II
284); sei es die Geschaftsfirma iiberhaupt oder deren Hauptbestandteil (vgl. BGE
90 II 319); sei es im gleichen oder in einem tduschend dhnlichen Wortlaut (vgl.
BGE 80 IT 284; 95 II 487); sei es fiir eine Sache551 oder sei es fiir sich selbst
(vgl. BGE 95 II 487), insbesondere als schweizerische oder auslindische Ge-
schiftsfirma. MaBgebend ist die Prioritit der Namensfiihrung. Wem die Prioritét
zusteht, der kann eine spéter verwendete (auch eingetragene) Geschiftsfirma ver-
dringen, selbst wenn seine eigene Geschiftsfirma in der Schweiz nicht eingetragen
ist (vgl. BGE 90 II 315 £f.).

Der durch Namensanmafung beeintrichtigte Firmentréiger ist in seinem subjek-
tiven Namensrecht verletzt; er kann auf Unterlassung der AnmaSBung klagen 552
der Klageanspruch besteht subsididir zur Firmenklage nach Art. 956 Abs.2 OR
(vgl. BGE 90 II 464)553, Dabei macht es keinen Unterschied, ob die zu schiitzende
Geschifisfirma nach schweizerischem oder nach zustindigem Auslands-Recht
gebildet554 und ob sie eine kaufménnische oder nichtkaufminnische Geschifts-
firma ist (Nr. 1330).

Namensrechtlich geschiitzt wird nach dem Gesagten die Geschiiftsfirma auch
einer juristischen Person. Doch ist hinzuweisen auf den Unterschied gegeniiber
dem biirgerlichen Namen einer natiirlichen Person, den sein Triger gegebenen-
falls auch als Geschéftsfirma verwendet. Anders als bei diesem Namen beruht
die namensrechtliche Schutzfihigkeit bei der Geschiftsfirma einer juristischen
Person auf deren Gebrauch (vgl. dazu BGE 79 II 315; vgl. sinngemil BGE
88 II 31)355, Thr Schutz nach schweizerischem Namensrecht setzt voraus, daB sie

550 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S. 105, N, 13.

551 7, B. als Geschiftsbezeichnung, Enseigne, Marke oder Zeitschriftentitel. Vgl. dazu
auch Tuor/Schnyder, S. 84.

552 und — wenn die Voraussetzungen gegeben sind — auf Leistung einer Geldsumme
als Genugtuung.

558 So auch B. v. Biiren, Kommentar, S. 104, N. 12.

554 Was den Schutz der auslidndischen Geschiftsfirma anbelangt, so wird er wiederum
unabhéngig von ihrer Schutzfihigkeit im Bildungs-Staat bzw. von der Schutzfihigkeit
einer schweizerischen Geschéftsfirma in diesem Staat gewihrt (vgl. Anm. 515 und 544).
Vorbehalten ist auch hier der schweizerische Ordre public (Nr. 1443 und Anm. 515).
55 Vgl. auch B. v. Biiren, Kommentar, S. 103.
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in der Schweiz nennenswert gebraucht wird (vgl. BGE 79 II 315)556. Und der
namensrechtliche Schutzraum bestimmt sich nach dem Ortlichen Anwendungs-
gebiet der Geschéftsfirma in der Schweiz: somit nach dem schweizerischen Ge-
schiftsbereich der juristischen Person (vgl. BGE 79 II 315; 90 II 199 f. und 320);
eine NamensanmaBung fillt daher «vdllig auBer Betracht», wenn sich jemand
in einem andern Bereich die gleiche Geschiftsfirma beilegt (vgl. BGE 79 II 315).
Was die Prioritit der Namensfiihrung betrifft (Nr. 1370), so ist maBgeblich die
Namensfiihrung der juristischen Person in der ScAweiz (vgl. BGE 90 II 320).
Besteht die Geschiftsfirma einer natiirlichen Person nicht in ihrem biirgerlichen
Namen (z. B. «Maison Universimpex», BGE 92 II 112), so gilt das Gesagte
sinngemis.

Der namensrechtliche Schutz der Geschiftsfirma ergdnzt den Schutz nach Fir-
menrecht (vgl. BGE 95 II 486). Er wird seinerseits ergdnzt durch den generellen
Personlichkeitsschutz nach Art. 28 ZGB (vgl. BGE 95 1I 486 £f.)557; dieser steht
natiirlichen und juristischen Personen gleichermaflen zu (vgl. BGE 95 II 488),
kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn die Verletzung von Persdnlichkeits-
rechten weder firmen- noch namensrechtlich erfaBbar ist (BGE 97 II 159).

cc. Mittelbarer Schutz nach Markenrecht

«Die schweizerischen Geschiftsfirmen, welche als Marken gebraucht werden,
genieBen», nach Art. 2 MSchG, «mit der Eintragung in das Handelsregister den
Schutz des Gesetzes.» Ein Dreifaches gilt es zu beachten:

— Der markenrechtliche Schutz beschligt die als Marke gebrauchte Geschiifts-
firma: die Firmenmarke (Nr. 1318 f.). Geschiitzt wird die Geschéftsfirma nicht
in ihrer Eigenschaft als Kennzeichen des Geschiftsinhabers (Nr. 1308), sondern
in ihrer moglichen Funktion als Marke (Nr. 1318): wenn sie tatsédchlich als Marke
gebraucht wird (vgl. BGE 93 II 49), sei es in ihrem vollen Wortlaut oder sei es
in jhren wesentlichen Elementen 558, In diesem Sinne handelt es sich um einen
mittelbaren Schutz der Geschiftsfirma.

— Der markenrechtliche Schutz beschligt die (als Marke gebrauchte) schwei-
zerische Geschiftsfirma. Schweizerisch nach Art. 2 MSchG ist eine Geschifts-

556 Nicht erforderlich ist dagegen Verkehrsgeltung; es sei denn, es handle sich um eine
urspriinglich nicht unterscheidungskriftige Kennzeichnung. Vgl. B. v. Biiren, Kommen-
tar, S. 103.

557 Das Verhiltnis zwischen Art. 28 und 29 ZGB wird bald so, bald anders aufgefat:
vgl. z. B. J. Grossen, in SchwPR 11, S. 339 ff. mit Tuor/Schnyder, S. 84. Einige der Tat-
bestinde, die wir unter Art. 29 Abs.2 ZGB subsumiert haben, werden von andern Au-
toren nach Art. 28 ZGB behandelt: vgl. z. B. J. Grossen, in SchwPR 11, S. 340 f. und His,
N. 69 ff. zu Art. 956 OR.

558 Vgl. W. Schluep, Markenrecht, S.163; A. Troller, Der gewerbliche Rechtsschutz,

S. 66.
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firma, deren Bildung schweizerischem Recht untersteht (Nr. 1326), auch wenn
der Firmentréger eine schweizerische Verbandsperson ist, die ihren geschaftlichen
«Hauptsitz» (Nr. 1329) im Ausland hat359. Die auslindische Geschiftsfirma
(Nr. 1327) wird durch Fintragung in ein schweizerisches Handelsregister nicht
zu einer schweizerischen Firma 560,

— Der markenrechtliche Schutz beschldgt die (als Marke gebrauchte) eingetra-
gene Geschiiftsfirma. Vorausgesetzt ist die Eintragung in einem schweizerischen
Handelsregister (vgl. BGE 93 II 49).

— Der markenrechtliche Schutz der Geschiftsfirma greift nur dann Platz, wenn
die Geschiiftsfirma, von der markenrechtlichen Hinterlegung (Art. 4 MSchG)
abgesehen, «allen ... Vorschriften geniigt, die das Gesetz an den markenrechtli-
chen Schutz kniipft» 561,

Auslindische Geschiiftsfirmen (Nr. 1327), die in einem schweizerischen Handels-
register eingetragen sind und als Marken gebraucht werden, genieBen nach dem
Gesagten den Schutz nach schweizerischem Markenrecht nicht. Eine analoge An-
wendung von Art. 2 MSchG scheint uns mit Riicksicht auf den eindeutigen Wort-
laut der Bestimmung (die von schweizerischen Geschiftsfirmen spricht) aus-
geschlossen. Der markenrechtliche Schutz der ausldndischen, in der Schweiz aber
eingetragenen Geschiftsfirma kann indessen «auf dem Umweg iiber Art. 2
PVUE 5625 erlangt werden 563, ’

III. GESCHAFTSFIRMA UND FIRMA DES ZWEIGBETRIEBES

Die Geschiftsfirma ist «Firma fiir das ganze Geschift»: Name, den sich der
Geschiftsinhaber fiir den Betrieb des ganzen Geschiftes beigelegt hat (Nr. 1310).
Dieses Geschiift setzt sich moglicherweise aus verschiedenen Leistungseinheiten
zusammen, die in jhrer Verbindung das ganze Geschiift ergeben (Nr. 1309).

Die Leistungseinheit, die Bestandteil eines zusammengesetzten Geschiftes bildet
(Nr. 1381), kann ein Zweigbetrieb sein, wie wir ihn im Ersten Teil als Lebens-

559 Vgl. aber W. Schluep, Markenrecht, S.162 f.: «Schweizerische Geschiftsfirmen
sind Firmen der Unternehmungen, die ihren Hauptsitz in der Schweiz haben». Da hier
indes nicht klar hervorgeht, was unter «Hauptsitz» verstanden wird, muB3 offen bleiben,
ob diese Ansicht mit unserer Meinung im Ergebnis iibereinstimmt oder nicht.

580 Anderer Ansicht: A. Troller, GRUR Ausl. 1957, S.339: «der Eintrag macht den
auslindischen Handelsnamen zur schweizerischen Firma»,

581 W, Schluep, Markenrecht, S.163. Vgl. auch BGE 43 II 95; 78 II 460; 89 I 303;
93 II 49.

562 Pariser Verbandsiibereinkunft vom 20. Mirz 1883 zum Schutze des gewerblichen
Eigentums, revidiert in Briissel am 14. Dezember 1900, in Washington am 2. Juni 1911,
im Haag am 6. November 1925, in London am 2. Juni 1934.

563 W. Schluep, Markenrecht, S.163; A. Troller, Der gewerbliche Rechtsschutz, S. 67.
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erscheinung umschrieben haben (Nr. 1 ff.). Dieser Zweigbetrieb gehort alsdann
zu einem Gesamtbetrieb (Nr. 74), der die Merkmale eines Geschiftes (Nr. 1309)
aufweist. Der Name, unter dem ihn der Geschiiftsinhaber betreibt, bildet die
Firma des Zweigbetriebes. Der Ausdruck «Firma des Zweigbetriebes» ist mithin
eine verkiirzte Redewendung. Sie bezeichnet nicht den Namen des Zweigbetrie-
bes. Vielmehr bezeichnet sie den Namen, unter dem der Geschiiftsinhaber durch
seinen Zweigbetrieb im Verkehr auftritt, Rechte erlangt und sich verpflichtet.

Da der genannte Zweigbetrieb (Nr. 1382) Bestandteil eines Geschiiftes bildet,
stellt sich ohne weiteres die Frage nach dem Verhiiltnis zwischen der Geschdfts-
firma und der Firma des Zweigbetriebes. Dieses Verhiltnis wird durch die fol-
genden Erorterungen klargestellt. Darin befassen wir uns mit der Firma des
Zweigbetriebes, den ein Geschiftsinhaber (als Bestandteil seines Geschiiftes) in
der Schweiz betreibt. MaBgebend fiir unsere Betrachtung ist das schweizerische
Firmenrecht.

Das schweizerische Firmenrecht enthilt iiber die Firma des Zweigbetriebes keine
allgemeine Vorschrift. Doch befaB3t es sich in Art. 952 OR mit der Firma der
Zweigniederlassung. Sie ist der Name, unter dem der Geschiftsinhaber die Zweig-
niederlassung betreibt. Bei dieser Bestimmung, dem Art. 952 OR, setzen wir ein:

1. Art. 952 OR: Allgemeine Bemerkungen

Art. 952 OR wird in Art. 70 HRegV wiederholt. Seinem Wortlaut nach bestimmt
er: «Zweigniederlassungen miissen die gleiche Firma fiihren wie die Haupt-
niederlassung; sie diirfen jedoch jhrer Firma besondere Zusitze beifiigen, sofern
diese nur fiir die Zweigniederlassung zutreffen» (Abs. 1). «Die Firma der Zweig-
niederlassung eines Unternehmens, dessen Sitz sich im Ausland befindet, muB
iiberdies den Ort der Hauptniederlassung, den Ort der Zweigniederlassung und
die ausdriickliche Bezeichnung als solche enthalten» (Abs. 2).

Bei der Anwendung des Art. 952 OR sind fiinf Punkte zu beachten, die sich aus
einer richtigen Auslegung ergeben:

1. Art. 952 bezieht sich unausgesprochen auf die in einem schweizerischen Han-
delsregister eingetragene Zweigniederlassung (Nr. 813)564, Unmittelbar schreibt er
vor, unter welcher Firma diese Zweigniederlassung zu fijhren ist. Mittelbar be-
stimmt er dadurch, welche Zweigniederlassungs-Firma auf dem Registerblatt der
Zweigniederlassung (Nr. 1026) zur Eintragung gelangt (vgl. Botschaft 1928,
S. 310)565. Denn die Firma der eingetragenen Zweigniederlassung bildet einen

584 Vgl. H. Hilbig, S. 43; F. Vischer, in SchwPR 1, S. 577.
365 Vgl. auch Jul. Hartmann, S. 220 und die Formulierung in Art. 11 rev. VO II (zit. in
Anm, 357), der inhaltlich in Art. 952 OR iibernommen wurde (vgl. Botsch. 1928, S. 310).
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Eintragungs-Gegenstand, auf den sich die Eintragung jeder Zweigniederlassung
bezieht; auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung ist sie nebst der Geschdfts-
firma einzutragen (Nr. 1159 ff.).

2. Der Begriff der Zweigniederlassung, den Art. 952 OR verwendet, stimmt iiber-
ein mit dem entsprechenden Begriff des Handelsregisterrechts (vgl. dazu Nr.
512 ff.)566, Das ergibt sich schon daraus, daB nur die Zweigniederlassung des
Handelsregisterrechts eingetragen werden kann. Diese Zweigniederlassung, die
auch Zweigniederlassung nach Art. 952 OR ist, qualifiziert sich als Bestandteil
eines Geschiiftes, als Leistungseinheit innerhalb eines Geschiftes (Nr. 618). Und
zwar ist sie ein Zweigbetrieb innerhalb eines Gesamtbetriebes Geschift (667 £.),
der sich dadurch auszeichnet, daf3 er regelmiBig selbstindig, und zwar rechts-
geschiftlich, auf dem Markte in Erscheinung tritt (Nr. 751).

3. Der Anwendungsbereich des Art. 952 OR beschrinkt sich auf die schweize-
rische Zweigniederlassung, wie sie in Nr. 842 ff. umschrieben wurde. Denn nur
diese Zweigniederlassung ist eintragbar (Nr. 842). Art. 952 OR aber bezieht sich
auf die eingetragene Zweigniederlassung, was Eintragbarkeit voraussetzt.

4. Der Begriff der Hauptniederlassung, wie ihn Art. 952 OR verwendet, stimmt
iiberein mit dem Begriff in Art. 934 OR (dazu Nr. 870 ff.). Die Hauptniederlas-
sung ist, wie die Zweigniederlassung (Nr. 1388), eine Leistungseinheit innerhalb
eines zusammengesetzten Geschiftes (Nr. 871). Doch ist sie kein Zweigbetrieb,
sondern ein Hauptbetrieb (Nr.93). Jeder Hauptbetrieb innerhalb eines Geschiftes
ist eine Hauptniederlassung und umgekehrt. Gegeniiber dem Zweigbetrieb zeich-
net sich der Hauptbetrieb dadurch aus, daB sich seine Leitungsinstanz zugleich
auch mit der Leitung des Gesamtbetriebes befaBt, dem er als Teil-Einheit zu-
gehort (Nr. 93). Ist er ein Hauptbetrieb innerhalb eines Geschdftes, mithin eine
Hauptniederlassung, so befa8t sich seine Leitungsinstanz mit der Leitung des
ganzen Geschéftes (Nr. 872). Sein «Sitz» fillt daher Ortlich zusammen mit dem
«Hauptsitz» des Geschiftes (Nr.872), der vom (Wohn-)Sitz des Geschiftsinhabers
zu unterscheiden ist (Nr. 870). Die so verstandene Hauptniederlassung bildet einen
héufigen, nicht aber notwendigen Bestandteil des zusammengesetzten Geschéftes;
es gibt auch zusammengesetzte Geschifte ohne Hauptniederlassung (Nr. 875).

5. Die Zweigniederlassung des Art. 952 OR kommt in drei Erscheinungsformen
vor: als Zweigniederlassung eines Geschiéftes mit schweizerischer Geschiftsfirma;
als Zweigniederlassung eines Geschiftes mit ausldndischer Geschiftsfirma; und
als Zweigniederlassung eines Geschiftes mit ausldndischer Geschiftsfirma, aber
schweizerischer Geschiéftseintragung.

Die zuletzt genannte Einteilung legen wir den nachstehenden ErGrterungen zu-

grunde. Wir sprechen von der Firma der ersten, der zweiten und der dritten
Zweigniederlassungs-Art (Nr. 1393 ff.; Nr. 1439 ff.; Nr. 1488 ff.). In einem Ex-

568 Vgl. 2. B. F. Diebold, S. 77 ff.; Jost Hartmann, S. 69 ff.; His, N.1 zu Art. 952 OR.
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kurs treten wir abschlieBend auch auf die Firma der Hauptniederlassung ein
Nr. 1495 ff.).

2. Firma der Zweigniederlassung bei einem Geschiift mit schweizerischer
Geschiiftsfirma

Das Geschift, um dessen Leistungseinheit es sich bei dieser Zweigniederlassung
handelt, wird von seinem Inhaber unter einer schweizerischen Geschiftsfirma
(Nr. 1326) betrieben. Entweder gehort es einem schweizerischen Verband (Fall 1)
oder es ist ein Einzel-Geschift (Nr. 1309) mit «Hauptsitz» in der Schweiz (Fall 2).
In beiden Fillen untersteht die Bildung der Geschiftsfirma dem schweizerischen
Recht (Nr. 1328).

Vom umschriebenen Geschiift steht fest, da es im schweizerischen Handels-
register eingetragen sein kann oder muB; sei es nach Art. 934 OR (Fall 2; vgl.
Nr. 906) oder nach verbandsbezogenen Eintragungsvorschriften (Fall 1; vgl.
Nr. 896 ff.). Diese schweizerische Geschiftseintragung, die im Fall 1 in einer
verbandsrechtlichen Eintragung mitenthalten ist (Nr. 902 und 906 ff.), bildet die
Haupteintragung, ohne welche die Zweigniederlassung des betreffenden Geschif-
tes nicht eintragbar ist (Nr. 859 ff.).

Mit der Eintragung des Geschiftes (Nr. 1394) wird auch die Geschiftsfirma des
Inhabers eingetragen. Eintragbar ist nur eine Geschiftsfirma (Nr. 1338). Da es
sich hier um eine schweizerische Geschiftsfirma handelt, hat ihr Wortlaut den
Vorschriften des schweizerischen Rechts zu entsprechen. Durch die Eintragung
wird die Bildung der schweizerischen Geschiftsfirma formell abgeschlossen
(Nr. 1326). Die eingetragene Geschiftsfirma ist eine Firma im formellen Sinne
(Nr. 1326). Nachstehend befassen wir uns zunichst mit dieser Geschiftsfirma
und der Firma des Zweigbetriebes im allgemeinen (Nr. 1396 ff.), dann mit der Ge-
schiftsfirma und der Firma der Zweigniederlassung im besonderen (Nr. 1399 ff.).

A. Schweizerische Geschiftsfirma und Firma des Zweigbetriebes
im allgemeinen

Die schweizerische Geschiiftsfirma im formellen Sinne, die nach Art. 934 OR
oder nach verbandsbezogenen Vorschriften eingetragen ist (Nr. 1395), bildet
Gegenstand der Firmengebrauchspflicht, wie sie in Art. 2 der Strafbestimmungen
zum Handelsregister- und Firmenrecht sanktioniert wird567. Der Inhaber des
betreffenden Geschiftes hat die eingetragene Geschiftsfirma (z. B. «Desinfecta

567 Bundesgesetz betreffend Strafbestimmungen zum Handelsregister- und Firmenrecht
vom 6. Oktober 1923.
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AG, Ziirich»; «Eva Durrer, Ittigens) fiir den ganzen Geschiftsbetrieb in der

. Schweiz 1. zu gebrauchen, und zwar 2. unveréindert 568, Setzt sich das Geschift

aus verschiedenen Leistungseinheiten zusammen (Nr. 1381), so sind die in der
Schweiz betriebenen Einheiten, da sie Bestandteile des Geschiftes bilden, unter
der eingetragenen Geschiftsfirma zu fiithren; dies auch dann, wenn es sich bei
ihnen um Zweigbetriebe handelt. Fiir diese Zweigbetriebe ist die schweizerische
Geschiftsfirma unveréindert zu verwenden. Oder anders ausgedriickt: die Firma
des Zweigbetriebes (Nr. 1382) hat iibereinzustimmen mit der eingetragenen Ge-
schiiftsfirma. Dabei gilt es, was folgt, zu beachten:

—— Besteht die eingetragene Geschiftsfirma zu Unrecht, weil sie den 6ffentlichen
Vorschriften widerspricht, welche die Firmenfreiheit beschrinken (Nr. 1334), so
muf} sie verindert werden (vgl. dazu Art. 61 HRegV). Verletzt ihr Gebrauch
private Rechte Dritter (Nr. 1335), so konnen die verletzten Dritten auf Unter-
lassung des unbefugten Firmengebrauchs, auch fiir den Zweigbetrieb, klagen.
Eine derartige Verletzung liegt namentlich dann vor, wenn die eingetragene Ge-
schiftsfirma mit der Geschiftsfirma eines andern kollidiert, die ihr gegeniiber
nach schweizerischem Firmen-, Wettbewerbs- oder Namensrecht geschiitzt wird
(Nr. 1344 ££.)569. Die Kollision kann gerade durch den Zweigbetrieb verursacht
sein (Nr. 1537 ff.).

— Betreibt der Geschiftsinhaber einen Zweigbetrieb im Ausland, z. B. in Rova-
niemi, so bestimmt sich der hiefiir zuldssige Firmenname nach dem zustindigen
Auslands-Recht, Den Namen, den der Geschiéftsinhaber fiir seinen auslindischen
Zweigbetrieb zu verwenden hat, darf er auch gebrauchen, wenn er durch diesen
Zweigbetrieb in der Schweiz auftritt. Vorbehalten bleibt der schweizerische Ordre
public.

568 Vgl. dazu Th. Guhl, S.748; H. Weisbrod, S.95; F. v. Steiger, Firmenrecht, S.77.
Diese Firmengebrauchspflicht ist im Obligationenrecht nicht ausdriicklich statuiert.
Doch versteht sie sich von selbst, da sonst die Vorschriften iiber die Bildung einer Ge-
schiftsfirma sinnlos wiren. Zudem wiirde sich die strafrechtliche Sanktion eriibrigen,
bestinde die Pflicht nicht. Da nach Art. 2 der Strafbestimmungen (Anm. 567) der Titer
straflos bleibt, wenn eine Tauschung nicht beabsichtigt war und auBerdem eine erheb-
liche T4uschung nicht bewirkt werden konnte, indert nichts am Bestande dieser Pflicht
(a. M. Hungzinger, S. 20). .

569 Bei der Kollision mit einer firmen- oder namensrechtlich geschiitzten Geschifts-
firma wird das AusschlieBlichkeits- bzw. das subjektive Namensrecht des andern Firmen-
trigers verletzt (Nr. 1359 und 1370).

Was die Kollision mit einer wettbewerbsrechtlich geschiitzten Geschiftsfirma betrifft,
so besteht sie dann, wenn der Gebrauch der eigenen Geschiftsfirma im Verhiltnis zur
Geschiftsfirma des andern unlauteren Wettbewerb darstellt, somit im Wettbewerbsver-
hiltnis gegen Treu und Glauben verst68t. Auch durch unlauteren Wettbewerb werden
nach BGE 83 II 335 ff. vorgehende Rechte Dritter verletzt (vgl. demgegeniiber Anm.
488). Verletzt wird dabei das Recht des andern auf ein Verhalten nach Treu und Glau-
ben (Nr. 1335). Aus diesem Grundrecht flieBt das Recht auf Unterlassung tiuschenden
Verhaltens, das Art. 1 Abs. 2 lit. d UWG, auf den sich der wettbewerbsrechtliche Schutz
der Geschiftsfirma abstiitzt (Nr. 1362), untersagt.
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B. Schweizerische Geschiftsfirma und Firma der Zweigniederlassung
im besonderen

Die (schweizerische) Zweigniederlassung (IN1. 1388 f.) ist stets ein Zweigbetrieb
(Nr. 1388). Es gibt Zweigniederlassungen, die in einem schweizerischen Handels-
register eingetragen sind; und solche, die (zu Recht oder Unrecht) nicht eingetra-
gen sind.

a. FIRMA DER NICHT EINGETRAGENEN ZWEIGNIEDERLASSUNG

Uber die Firma der nicht eingetragenen (schweizerischen) Zweigniederlassung
(Nr. 1399) enthdlt das schweizerische Firmenrecht keine Vorschrift (zu Art. 952
OR vgl. Nr. 1387). Was hinsichtlich dieser Zweigniederlassungs-Firma gilt, ergibt
sich aus dem Charakter der Zweigniederlassung als Zweigbetrieb innerhalb eines
Geschiftes (Nr. 1388). Gehort sie zu einem Geschift mit schweizerischer Ge-
schiftsfirma, so kann auf Nr. 1396 ff. verwiesen werden: Die Zweigniederlassung
eines in der Schweiz eingetragenen Geschiftes (Nr. 1394) muB in der Schweiz
unter der Geschiftsfirma betrieben werden, die Gegenstand der schweizerischen
Geschiftseintragung bildet. Diese Geschiftsfirma ist beim Betriebe der Zweig-
niederlassung unverindert zu gebrauchen.

Ist die Zweigniederlassung indessen selber eingetragen, so richtet sich ihre Firma
nach Art. 952 OR.

b. FIRMA DER EINGETRAGENEN ZWEIGNIEDERLASSUNG
(Art. 952 OR)

Art. 952 OR beschligt die eingetragene (schweizerische) Zweigniederlassung (NT.
1386 ff.). Auf die Zweigniederlassung eines Geschiftes mit schweizerischer Ge-
schiftsfirma (Nr. 1393) findet der erste Absatz Anwendung. Dessen Inhalt 148t
sich in zwei Stichworte fassen: I. Gleiche Firma wie die Hauptniederlassung
(Nr. 1403 ff.); 2. Freiwillige Zusdtze (Nr. 1422 ff.).

aa. «Gleiche Firma wie die Hauptniederlassung»

Eingetragene Zweigniederlassungen (Nr. 1387) miissen nach Art. 952 Abs. 1 OR
«die gleiche Firma fiihren wie die Hauptniederlassung». Dieser Satz ist so for-
muliert, wie wenn Haupt- und Zweigniederlassung rechtsfihige Subjekte und
Tréger eines Firmennamens wiren. Firmentriger ist in Wirklichkeit der Ge-
schiftsinhaber (eine natiirliche Person oder ein Verband), der Haupt- und Zweig-
niederlassung als Leistungseinheiten innerhalb seines Geschiftes betreibt (Nr. 1388
und 1390). An ihn richtet sich Art. 952 Abs. 1 OR: Er mufl nach Art. 952 Abs. 1
den Geschifts-Teil Zweigniederlassung unter der gleichen Firma fithren wie den
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Geschifts-Teil Hauptniederlassung. Um was fiir eine Firma es sich dabei handelt,
wird in Art. 952 Abs. 1 OR nicht gesagt. Doch kann mit der «gleichen Firma»
nichts anderes gemeint sein als die Geschiiftsfirma: die Firma fiir das ganze
Geschift (Nr. 1310), dem Haupt- und Zweigniederlassung als Bestandteile zu-
gehdren und die in der Literatur auch als «Hauptsitz-Firma» bezeichnet wird 570,
Diese Geschiftsfirma des Inhabers ist beim Betriebe der eingetragenen Zweig-
niederlassung zu verwenden. Darin besteht der Sinngehalt, den Art. 952 Abs. 1
OR mit der «Forderung» nach Gleichheit der Firma ausdriicken will und von
dem bei der Anwendung der Vorschrift auszugehen ist. DaBl der Gesetzgeber
diesen Sinngehalt mit dem Hinweis auf die Firma der Hauptniederlassung aus-
driickt, mag sich aus folgender Tatsache erkldren: Vielfach betreibt ein Ge-
schiftsinhaber unter seiner Geschiftsfirma zunichst eine einzige Leistungseinheit,
die in einem spiteren Zeitpunkt mit einer Zweigniederlassung verbunden und
als Hauptniederlassung weitergefiihrt wird (vgl. Nr. 941 ff.). Die Geschiftsfirma,
die er bereits fiir die Hauptniederlassung verwendet, soll er auch fiir die Zweig-
niederlassung gebrauchen, die nun, zusammen mit der Hauptniederlassung, das
ganze Geschéft bildet.

Die Richtigkeit der gegebenen Interpretation wird bestitigt durch den Hinweis
auf Art. 865 aOR. Wer «unter einer Firma» ein Geschift betrieb (Abs. 2), war
danach 571 befugt, diese Geschiftsfirma am Orte der Zweigniederlassung eintragen
zu lassen (Abs. 3). Auch Art. 865 aOR ging somit davon aus, die eingetragene
Zweigniederlassung sei unter der Geschiftsfirma zu betreiben, die der Inhaber
als Firma fiir das ganze Geschift verwendet.

Den richtig interpretierten Art. 952 Abs.1 OR (Satz eins) gilt es nun auf die
Zweigniederlassung eines Geschéftes mit schweizerischer Geschiftsfirma (Nr.
1393) anzuwenden. Von dieser Zweigniederlassung steht fest, daB sie erst ein-
getragen wird, nachdem das Geschift und damit auch die Geschéftsfirma in der
Schweiz eingetragen ist (Nr. 1394 f.). Die schweizerische Geschiftsfirma (Nr.
1326), welche Gegenstand der vorausgesetzten Haupteintragung (der Geschéfts-
eintragung in der Schweiz) bildet, mufl nach dem Sinngehalt des Art. 952 Abs. 1
OR und in Ubereinstimmung mit der in Nr. 1396 umschriebenen Firmen-
gebrauchspflicht auch fiir den Betrieb der eingetragenen (schweizerischen) Zweig-
niederlassung verwendet werden. Sie ist daher, wenn die Zweigniederlassung zur
Eintragung gelangt, auf deren Registerblatt als Zweigniederlassungs-Firma ein-
zutragen. Von diesem Registerblatt wurde gesagt, da3 es die Zweigniederlassungs-
Firma nebst der Geschiftsfirma enthalten muB (Nr. 1387). Die Geschiftsfirma
ist somit zweimal einzutragen: I. als Geschiftsfirma: als Name, den der Ge-
schiftsinhaber fiir den Betrieb des ganzen Geschiftes verwendet (Nr. 1310);

570 Vgl. z. B. Jost Hartmann, S. 69; Jul, Hartmann, S. 220.
571 ynter bestimmten Voraussetzungen.
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und 2. als Zweigniederlassungs-Firma: als Name, den der Geschiiftsinhaber beim
Betriebe des Geschifts-Teiles Zweigniederlassung verwendet (Nr. 1384).

Die umschriebene Rechtslage (Nr. 1405) besteht auch dann, wenn einer der fol-
genden Einzelfille vorliegt:

— wenn das Geschift keine Hauptniederlassung umfaBt (Nr. 1390): ein Fall,
den der Gesetzgeber bei der Formulierung des Art. 952 Abs. 1 OR nicht beach-
tet hat.

— wenn das Geschift eine Hauptniederlassung umfaBit, die ihrerseits in einem
schweizerischen Handelsregister eingetragen ist und unter einer eingetragenen
Hauptniederlassungs-Firma betricben wird, die Zusitze zur Geschiftsfirma ent-
hilt (vgl. dazu Nr. 1494 {f.). Diese Zusitze zur Geschaftsfirma sind fiir die Zweig-
niederlassungs-Firma unbeachtlich.

— wenn die Geschiftsfirma bereits gebildet und im Register der Haupteintragung
aufgezeichnet war, als die Leistungseinheit Zweigniederlassung entstand. Dem
Wesen der Geschiftsfirma als Firma des Geschéftsinhabers fiir das jeweils ganze
Geschift (Nr. 1310) widerspricht es nicht, daB sie auch fiir die nachtriglich ent-
standene Zweigniederlassung verwendet wird; selbst dann nicht, wenn diese
Zweigniederlassung das urspriingliche Geschift verdndert, indem das Geschift
z. B. von einem einfachen zu einem zusammengesetzten wird (vgl. Nr. 941 ff.);
oder indem es, bereits zusammengesetzt, eine weitere Leistungseinheit erhilt. Er-
weist sich die Geschiftsfirma mit Riicksicht auf das verdnderte Geschift aller-
dings als tiuschend, eventuell unwahr, so gilt das in Nr. 1417 Gesagte.

— wenn die Geschiftsfirma der Haupteintragung eine echte oder eine unechte
Nachfolgefirma darstellt (Nr. 1566), die sich der Inhaber fiir ein iibernommenes
Geschaft gewidhlt hat (Nr. 1565 ff.). Auch diese Nachfolgefirma ist als Zweig-
niederlassungs-Firma einzutragen und zu verwenden: sei es, daB die Zweig-
niederlassung als Bestandteil des iibernommenen Geschiftes mitiibernommen
wurde; sei es, daB sie nachtriiglich, in Weiterentwicklung des Geschiftes, entstand.
Wird jedoch das iibernommene Geschift durch die nachtrigliche Entstehung der
Zweigniederlassung derart verdndert, daf die «Kontinuitit» des Geschiftes nicht
mehr gewahrt und deshalb eine Weiterfithrung der Nachfolgefirma unzulissig ist
(Nr. 1584), so gilt das in Nr. 1417 Gesagte.

— wenn die Zweigniederlassung von einem andern Geschiftsinhaber iibernom-
men wurde, der die iibernommene Leistungseinheit seinerseits als Geschift, unter
einer Geschiftsfirma, betrieben hatte. Als Zweigniederlassungs-Firma einzutra-
gen ist auch hier die bisherige Geschiftsfirma des Ubernehmers, nicht eine Nach-
folgefirma (vgl. dazu Nr. 1573 ff.)572; Art. 952 Abs. 1 derogiert Art. 953 Abs. 2
OR. Das gilt um so mehr, wenn die iibernommene Leistungseinheit vom frii-
heren Inhaber nicht als Geschift, sondern als Geschifts-Teil betricben wurde

572 Vgl. demgegeniiber fiir das deutsche Recht: G. Esch, S. 87.
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(vgl. dazu Nr. 1585 ff.). Eine andere Frage allerdings ist die, ob in einem frei-
willigen Zweigniederlassungs-Zusatz auf den frilheren Inhaber hingewiesen wer-
den kann (vgl. Nr. 1426).

— wenn die Geschiftsfirma Name eines Vereins, einer Stiftung oder einer Ver-
bandsperson ist (NT. 1323).

— wenn es sich um eine nichtkaufménnische Geschiiftsfirma handelt (Nr. 1330).
— wenn die Geschiftsfirma nationale, territoriale oder regionale Bezeichnungen
enthilt, die bewilligt werden muBten (Nr. 1340 ff.). Die Bewilligung gilt fiir den
Betrieb des ganzen Geschiftes, auch fiir die Zweigniederlassung. Eine nochmalige
Bewilligung ist nicht erforderlich, wenn die Geschiftsfirma mit den bewilligten
Bezeichnungen als Zweigniederlassungs-Firma eingetragen wird 573,

— wenn die Geschiftsfirma der Haupteintragung mehrsprachig gefal3t ist (Art. 39
HRegV). Sie kann in den verschiedenen Fassungen auch als Zweigniederlassungs-
Firma eingetragen werden. Werden nicht alle Fassungen als Zweigniederlassungs-
Firma eingetragen, so darf der Geschiftsinhaber die eingetragene Zweignieder-
lassung lediglich unter den eingetragenen Firmen-Fassungen betreiben.

— wenn das Geschift, um dessen Zweigniederlassung es geht, von einer Ver-
bandsperson des schweizerischen Privatrechts betrieben wird, seinen «Hauptsitz»
aber im Ausland hat (Nr. 931). Die Geschiiftsfirma dieser Verbandsperson richtet
sich — trotz auslindischem «Hauptsitz> — nach schweizerischem Recht: dem
Recht des Personalstatuts (Nr. 1328). Betreibt die Verbandsperson eine Haupt-
niederlassung (Nr. 1390) im Ausland, so ist denkbar, daB die Hauptniederlassung
nach dem anwendbaren Auslands-Recht nicht unter der schweizerischen Ge-
schiftsfirma ihres Inhabers betrieben wird. Dennoch ist als Firma der schweize-
rischen Zweigniederlassung die schweizerische Geschiftsfirma einzutragen und
zu verwenden; nicht die Firma, unter welcher der Geschiftsinhaber die aus-
lindische Hauptniederlassung betreibt. Das entspricht zwar nicht dem Wortlaut
des Art. 952 Abs. 1 OR, wohl aber seinem Sinngehalt.

Als Zweigniederlassungs-Firma eingetragen wird nach dem Gesagten die schwei-
zerische Geschiftsfirma, die das Registerblatt der Haupteintragung (Nr. 1027)
ausweist. Nun gibt es aber zwei Fiille, in denen die schweizerische Geschiiftsfirma
nicht als Zweigniederlassungs-Firma eingetragen werden kann:

Erster Fall: Die schweizerische Geschiftsfirma der Haupteintragung widerspricht
den dffentlichen Vorschriften, welche die Firmenfreiheit beschrinken (Nr. 1334).
Trifft dies zu, so darf die Geschiftsfirma, da sie rechtswidrig gebildet ist, nicht
als Zweigniederlassungs-Firma verwendet werden, obwohl sie Gegenstand der
Haupteintragung bildet 574, Der Registerfithrer der Zweigniederlassung, der dies-

578 Vgl. His, N. 5 zu Art. 952 OR.
514 Der Haupteintragung kommt also in diesem Sinne keine «Rechtskraft» zu.
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beziiglich priifungspflichtig ist (vgl. Art. 955 OR), hat die Eintragung zu ver-
weigern, und zwar die Eintragung der Zweigniederlassung iiberhaupt (Nr. 854).
Die Zweigniederlassung ist nicht eintragbar: so lange nicht, bis die Geschiftsfirma
auf dem Registerblatt der Haupteintragung derart verdndert ist, daB sie mit den
betreffenden Vorschriften iibereinstimmt.

Zweiter Fall: Die schweizerische Geschiftsfirma verletzt, wenn sie fiir den Zweig-
betriecb Zweigniederlassung verwendet wird (Nr. 1320), private Rechte Dritter
(Nr. 1335). Zum Beispiel kollidiert sie mit der Geschiftsfirma eines andern Fir-
mentrigers, die ihr gegeniiber nach schweizerischem Firmen-, Wettbewerbs- oder
Namensrecht geschiitzt wird (dazu Nr. 1344 f£.)575. Sei es, daB die Kollision
nur und gerade dann besteht, wenn die Geschéftsfirma fiir den betreffenden
Zweigbetrieb verwendet wird, der Zweigbetrieb also einziger Konfliktsgrund ist
(Nr. 1550). Oder sei es, daB die Kollision ohnehin besteht, auch ohne Verwendung
der Geschiftsfirma fiir den betreffenden Zweigbetrieb, der Zweigbetrieb also zu-
sitzlicher Konfliktsgrund ist (Nr. 1551).

In diesem zweiten Fall stehen der Eintragung der Geschéftsfirma als Zweignieder-
lassungs-Firma, und damit der Eintragung der Zweigniederlassung iiberhaupt,
private Rechte Dritter entgegen. Doch aktualisiert sich hier das Fehlen der Ein-
tragbarkeit grundsitzlich nur auf Entscheid des Zivilrichters hin, der — von Drit-
ten angerufen — die Eintragung untersagt. Denn: privaten Rechten Dritter hat
der Registerfithrer (bzw. das Eidgenossische Amt fiir das Handelsregister) von
sich aus, ohne Urteil des Richters, nicht Nachachtung zu verschaffen; es sei denn,
sie wiirden offensichtlich und unzweideutig verletzt (Nr. 385 f.). Eine derart ein-
deutige Verletzung ist hier, wenn iiberhaupt, nur hinsichtlich des firmenrecht-
lichen AusschlieBlichkeits-Rechtes denkbar (vgl. Nr. 1359)576; in keinem Falle
aber mit Bezug auf das subjektive Namensrecht oder das Recht auf ein Ver-
halten nach Treu und Glauben im Wettbewerb (vgl. ProtExpK 1924/25, S. 705)577.
Dritte, deren private Einsprachen die Kognitionsbefugnis des Registerfithrers
iibersteigen, sind an den Richter zu weisen (Nr. 1359).

Ist die Zweigniederlassung mit Riicksicht auf private Rechte Dritter aktuell nicht
eintragbar (Nr. 1419), so kann sie erst eingetragen werden, wenn die Geschifts-
firma auf dem Registerblatt der Haupteintragung verdndert ist: derart, daB sie,
fiir die Zweigniederlassung gebraucht, die betreffenden Rechte nicht mehr ver-
letzt.

Das Gesagte bedarf einer Priizisierung hinsichtlich der freiwilligen Zusiitze, welche
die Zweigniederlassungs-Firma zur Geschiftsfirma enthalten kann. Diese Zu-
sitze besprechen wir nachstehend, wobei wir auf die erforderliche Prizisierung
in Nr. 1429 ff. zuriickkommen werden.

575 Vgl. Anm. 569.
57 Vgl. His, N. 24 ff. zu Art. 953 OR.
577 Vgl. Nr. 1335 und Anm. 569.
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bb. Freiwillige Zusitze

Wird die schweizerische Geschiftsfirma als Zweigniederlassungs-Firma eingetra-
gen und als eingetragene Zweigniederlassungs-Firma verwendet (Nr. 1405 £f.), so
konnen ibr freiwillige Zusitze beigefiigt sein; z. B. «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale
Bern» (BIZiR 43, 1944, S. 365).

Mit den freiwilligen Zusitzen befaB3t sich der zweite Satz des Art. 952 Abs. 1 OR.
Diese Zusitze diirfen, miissen aber nicht, mit der Geschiftsfirma eingetragen
werden, wenn sie auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung als Zweignieder-
lassungs-Firma zur Eintragung gelangt. Thre Eintragung hingt ab vom Willen des
Geschiftsinhabers, der die Zweigniederlassung betreibt. Sind aber die Zusitze
einmal eingetragen, so diirfen und miissen sie verwendet werden. Die Zweignieder-
lassungs-Firma, die der Geschiftsinhaber alsdann zu gebrauchen hat, besteht aus
der Geschiftsfirma (der Firma fiir das ganze Geschift) und den beigefiigten Zu-
sdtzen. Freiwillig ist somit die Eintragung der «freiwilligen» Zusitze, nicht aber
deren Gebrauch, wenn sie eingetragen sind. In diesem Sinne muB die ungenau
formulierte Bestimmung im zweiten Satz des Art.952 Abs.1 OR verstanden
werden.

L#Bt der Tréger einer schweizerischen Geschiftsfirma eine Zweigniederlassungs-
Firma eintragen, die freiwillige Zusitze zu seiner Geschifisfirma enthilt, so wird
er nach dem Gesagten berechtigt und verpflichtet, die Zweigniederlassung unter
der Geschiftsfirma mit Zusitzen zu betreiben. Recht und Pflicht zum Gebrauch
der eingetragenen Zusdtze durchbrechen die Firmengebrauchspflicht, wie wir sie
in Nr. 1396 umschrieben haben. Die Geschiftsfirma kommt zwar auch hier zur
Anwendung, aber verindert, nimlich mit Zusitzen. In diesem Sinne gilt das
Erfordernis der Ubereinstimmung von Geschiftsfirma und Firma des Zweig-
betriebes (NT. 1396) nicht, wenn der Zweigbetrieb eine eingetragene Zweignieder-
lassung ist.

Was die Auswahl der freiwilligen Zusiitze durch den Inhaber der Zweignieder-
lassung betrifft, so enthélt Art. 952 Abs.1 OR eine einzige Beschrinkung: Die
Zusitze miissen so beschaffen sein, dafB sie «nur fiir die Zweigniederlassung zu-
treffen», nicht fiir das Geschift als Ganzes: z. B. «Verkaufsstelle Bern»578, «Fi-
liale Winterthur»579, «Zweiggeschift»580, «Verkaufsbureau Basel»581, Unzulissig
wire es, im Zweigniederlassungs-Zusatz z. B. auf einen Geschiftszweig hinzuwei-
sen, dem sich das Geschift als Ganzes widmet.

518 Vgl. Jost Hartmann, S. 69, Anm. 1.

57 Vgl. F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 47; His, N. 10 zu Art. 952 OR.
5% Vgl. F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 48.

581 Vgl. Jul. Hartmann, S. 220.
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In umschricbenem Rahmen ist der Geschiiftsinhaber grundsitzlich frei, die Zu-
sitze zu bestimmen, die er seiner Geschiftsfirma beifiigen will. Er kann, mu3
jedoch nicht582, die Worte «Zweigniederlassung», «Filiale» oder. «succursale»
verwenden 583, Zum Hinweis auf einen fritheren Inhaber im freiwilligen Zweig-
niederlassungs-Zusatz: Nr. 1576 und 1586.

In jedem Falle aber hat sich der Geschiftsinhaber an die «allgemeinen Grund-
sitze» der Firmenbildung zu halten, welche das schweizerische Firmenrecht mit
Blick auf die Geschiftsfirma statuiert (Nr. 1336 ff.). Diese kommen richtiger-
weise auch auf die freiwilligen Zusiitze bei Zweigniederlassungs-Firmen zur An-
wendung 584, Die Zweigniederlassungs-Zusétze miissen daher wahr sein (Nr.1337);
tiberhaupt diirfen sie keine T#Huschung verursachen (Nr. 1337); sie diirfen keinen
offentlichen Interessen widersprechen (Nr. 1339), nicht reklamehaft wirken (NT.
1343) und keine bewilligungspflichtige, aber nicht bewilligte Bezeichnung ent-
halten (Nr. 1340 ff.). Nicht bewilligungspflichtig ist die territoriale und regionale
Bezeichnung des Zweigniederlassungs-«Sitzes» in substantivischer Form (z. B.
«Filiale Bern»). Art. 46 Abs. 3 HRegV, auf den wir uns abstiitzen, kommt analog
zur Anwendung. Unmittelbar bezieht er sich auf den (Wohn-)Sitz des Geschifts-
inhabers (vgl. BGE 92 I 300); bzw. auf den «Hauptsitz» des Geschiftes (Nr. 1329),
wenn der Geschaftsinhaber eine natiirliche Einzelperson ist.

Welche Sprache der Geschiftsinhaber fiir die freiwilligen Zusitze verwenden
will, bleibt ihm iiberlassen. Er kann die Zusitze auch in mehreren Sprachen zur
Eintragung bringen (z. B. «Zweigniederlassung Freiburg» und «succursale de
Fribourg»). Art. 39 HRegV ist sinngemif3 anzuwenden.

Die freiwilligen Zusitze, mit denen eine schweizerische Geschiftsfirma als Zweig-

. niederlassungs-Firma eingetragen werden soll, kénnen von Bedeutung sein fiir die

Eintragbarkeit der Zweigniederlassung. Ist es doch denkbar, daB die schweize-
rische Geschiftsfirma, wenn sie ohne Zusitze fiir den Zweigbetrieb Zweignieder-
lassung gebraucht wird (Nr. 1320), private Rechte Dritter verletzt (Nr. 1418);
daB diese Verletzung, vor allem eine Kollision mit einer fremden Geschiftsfirma
(Nr. 1539 ff.), aber entfillt, wenn der Geschiftsfirma bestimmte freiwillige Zu-
sitze beigefiigt sind 585. Nr. 1418—1420 gilt es daher wie folgt zu prazisieren:

— Bei der Frage, ob private Rechte Dritter der Verwendung der Geschéftsfirma
als Zweigniederlassungs-Firma, und damit der Eintragung der Zweigniederlassung
iiberhaupt, entgegenstehen (Nr. 1418 ff.), sind die freiwilligen Zusitze mitzu-
beriicksichtigen, mit denen die Geschiftsfirma als Zweigniederlassungs-Firma ein-
getragen und verwendet werden soll. Wird eine Verletzung infolge der beigefiig-
ten Zusitze vermieden (Nr. 1429), so ist die Zweigniederlassung mit der betref-
fenden Zweigniederlassungs-Firma eintragbar. Das gilt namentlich dann, wenn
die beigefiigten Zusitze eine Kollision mit der geschiitzten Geschiftsfirma eines

582 Vgl. His, N. 11 zu Art. 952 OR. 584 Vgl. His, N. 11 zu Art. 952 OR.
588 Vgl. F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 48. 58 Vgl, auch, His, N. 7 und 9 zu Art. 952 OR.
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andern verhindern (Nr. 1552 ff.). MaBgeblich ist einzig, da die fiir die Zweig-
niederlassung verwendete Geschiftsfirma nicht mit der andern Geschiftsfirma
kollidiert; kollidiert sie zwar mit der andern Geschiftsfirma, nicht aber beim
Gebrauche fiir den Zweigbetrieb Zweigniederlassung (Nr. 1559), so wird dadurch
die Eintragbarkeit der Zweigniederlassung nicht aufgehoben.

— Eine Verinderung der auf dem Registerblatt der Haupteintragung aufgezelch-
neten Geschiftsfirma (Nr. 1420) erweist sich nur dann als unumginglich, wenn
sich eine Verletzung der privaten Rechte Dritter auch durch Beifiigung freiwil-
liger Zusitze nicht vermeiden 14Bt. Andernfalls kann der Geschiftsinhaber, der
die Eintragbarkeit der Zweigniederlassung herbeifiihren will, statt die Geschiifts-
firma zu verindern, entsprechende Zusiitze bestimmen, mit denen die Geschéfts-
firma als Zweigniederlassungs-Firma eingetragen werden soll 586,

Enthilt die eingetragene Zweigniederlassungs-Firma keine freiwilligen Zusitze
zur schweizerischen Geschiiftsfirma, so ist diese Geschiéftsfirma fiir die betref-
fende Zweigniederlassung ohne Zusatz zu verwenden. Die Zweigniederlassungs-
Firma deckt sich alsdann mit der Geschiftsfirma: der Firma fiir das ganze Ge-
schiift, dem die Zweigniederlassung zugehort.

cc, Ergebnis

Fassen wir zusammen, was wir iiber die Firma der eingetragenen Zweignieder-
lassung bei einem Geschift mit schweizerischer Geschiftsfirma festgestellt haben,
so ergibt sich:

Die Zweigniederlassungs-Firma (Nr. 1384), die der Inhaber der eingetragenen
Zweigniederlassung zu gebrauchen hat, besteht entweder aus der schweizerischen
Geschiiftsfirma allein (Fall 1); oder sie besteht aus der schweizerischen Geschifts-
firma, der freiwillige Zusédtze nach Art. 952 Abs. 1 OR beigefiigt sind (Fall 2).
Ob das eine (Fall 1) oder das andere (Fall 2) zutrifft, hingt davon ab, ob die
Zweigniederlassungs-Firma auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung frei-
willige Zusitze zur Geschiftsfirma enthilt oder nicht. Enthilt sie freiwillige Zu-
sitze, so ist die Geschiftsfirma beim Betriebe der eingetragenen Zweigniederlas-
sung mit diesen Zusitzen zu verwenden (Nr. 1423). Enthilt sie keine Zusitze, so
ist die Geschiftsfirma auch beim Betriebe der Zweigniederlassung ohne Zusitze
zu gebrauchen (Nr. 1432).

Beide Fille (Nr. 1434) stimmen darin iiberein, daB der Geschiftsinhaber beim
Betriebe seiner Zweigniederlassung richtigerweise die Geschiiftsfirma verwendet;
sei es mit oder ohne Zusitze. Das deckt sich mit dem, was wir iiber das Wesen
der Geschiftsfirma ausgefiihrt haben:

5% Vgl. His, N. 26 zu Art. 953 OR.
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Von der Geschiftsfirma haben wir gesagt, daB sie Firma fiir das ganze Geschiift
sei (Nr. 1310). Sie ist Name des Geschiiftsinhabers, den dieser fiir den ganzen
Geschiftsbetrieb, somit auch fiir den Betrieb des Geschifts-Teiles Zweignieder-
lassung gewihit hat (Nr. 1310). Die freiwilligen Zusitze, die im zweiten Fall zur
Geschiftsfirma hinzukommen, stellen weitere Kennzeichen des Geschdiftsinhabers
dar. Sie bilden gewissermafen den Zunamen, den der Geschiftsinhaber dem
Hauptnamen Geschiftsfirma beifiigt, wenn er durch den betreffenden Geschéfts-
Teil im Verkehr auftritt. Zusammen mit der Geschiftsfirma individualisieren sie
den Geschiftsinhaber beim Betriebe der Zweigniederlassung (vgl. z. B. BGE
62 1 20 a. E.). Die Pflicht, diese eingetragenen Zusitze der Geschiftsfirma bei-
zufiigen (Nr. 1434), beschrankt sich auf den firmenmiaBigen Gebrauch der Ge-
schiftsfirma (Nr. 1320): als Individualisierungsmerkmal des Geschiftsinhabers
beim Betriebe der Zweigniederlassung. Sie hindert den Geschéftsinhaber nicht,
die Geschiftsfirma ohne Zusitze als Enseigne fiir das Geschiftslokal der Zweig-
niederlassung zu verwenden (Nr.1315f.); oder sie als Marke fiir Waren zu
gebrauchen (Nr. 1317 £.), die durch die Zweigniederlassung produziert bzw. an-
geboten werden.

Von der Geschiftsfirma haben wir des weitern gesagt, daB sie regelm#Big auch
die Funktion einer Geschiiftsbezeichnung iibernimmt (Nr. 1314). In dieser Funk-
tion bezeichnet sie nicht den Geschiftsinhaber, sondern das Geschift, und zwar
das Geschift als Ganzes, unter Einschluf} aller Leistungseinheiten. Wird die Ge-
schiftsfirma fiir die eingetragene Zweigniederlassung mit Zusidtzen verwendet
(z. B. «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Bern»), so kann auch diese Zweignieder-
lassungs-Firma die Funktion einer Geschéftsbezeichnung erfiillen. Nur bezeichnet
sie nicht das ganze Geschift, sondern den Geschifts-Teil Zweigniederlassung. Die
Geschiftsfirma innerhalb der Zweigniederlassungs-Firma («Desinfecta AG, Zii-
rich») weist alsdann auf die Zugehdrigkeit der Zweigniederlassung zum ganzen
Geschift hin, wihrend die Zusitze («Filiale Bern») die Zweigniederlassung von
den iibrigen Leistungseinheiten des Geschiftes abheben. '

AbschlieBend gilt es darauf hinzuweisen, da8 der Zweigbetrieb Zweigniederlas-
sung vom Konzernbetrieb zu unterscheiden ist. Der Konzernbetrieb (Nr. 70) bil-
det zwar, wie die Zweigniederlassung, Bestandteil einer gréBeren Wirtschafts-
einheit. Er ist Bestandteil eines Konzerns (Nr. 70). Doch ist er, im Unterschied
zum Zweigbetrieb Zweigniederlassung (Nr. 673), rechtlich selbstindig, wenn auch
nur im uneigentlichen Sinne (Nr.71 und 217). Er ist nicht Bestandteil eines
Geschiiftes, das ein Geschiftsinhaber unter EinschiuB aller Leistungseinheiten
betreibt (Nr. 675). Vielmehr wird er von einem eigenen Inhaber, einer «eigenen»
Konzernperson betrieben (Nr.217). Mit Riicksicht darauf kann er unter einer
vollig verschiedenen Geschiftsfirma betrieben werden wie die iibrigen Konzern-
betriebe desselben Konzerns. Daher braucht die eingetragene Geschiiftsfirma einer
schweizerischen Tochtergesellschaft (z. B. «<M&bel- und Teppich-Discount-Haus
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AG», BGE 93 II 256) die schweizerische Geschiiftsfirma einer Muttergesellschaft
(z. B. «<Mobel-Pfister AG», BGE 93 II 256) auch dann nicht zu enthalten, wenn
beide Gesellschaften Betriebe betreiben, die zu einem Konzern verbunden sind.
Das schlieBt nicht aus, daf3 in beiden Geschiftsfirmen iibereinstimmende Firmen-
bestandteile verwendet werden, um die wirtschaftlichen und rechtlichen Verbin-
dungen zum Ausdruck zu bringen (z. B. «AG fiir industrielle Elektronik AGIE
Losone bei Locarno» und «<AGIE Verkauf Schweiz»; BGE 92 1 293).

3. Firma der Zweigniederlassung bei einem Geschiift mit auslindischer
Geschiiftsfirma

Das Geschiift, um dessen Leistungseinheit es sich bei dieser Zweigniederlassung
handelt, wird von seinem Inhaber unter ausldndischer Geschiftsfirma betrieben
(Nr. 1327). Entweder gehort es einem ausldndischen Verband (Fall 1); oder es
ist ein Einzel-Geschiift (Nr. 1309) mit «Hauptsitz» (Nr. 1329) im Ausland (Fall 2).
In beiden Fillen richtet sich die Geschaftsfirma des Inhabers nach ausldndischem
Recht: nach dem Recht des auslindischen Personalstatuts (Fall 1) oder nach dem
Recht am geschiftlichen «Hauptsitz»-Ort (Fall 2); vgl. Nr. 1328.

Das umschriebene Geschift kann in der Schweiz grundsétzlich nicht eingetragen
werden, weshalb die Eintragung der Zweigniederlassung keine schweizerische
Haupteintragung voraussetzt. Eine Ausnahme bildet der seltene Fall, in dem ein
Geschift mit «Hauptsitz» in der Schweiz von einer auslindischen Verbandsperson
betrieben wird (Nr. 922). Diesen Sonderfall behandeln wir in einem speziellen
Abschnitt (Nr. 1488). Im folgenden klammern wir ihn aus.

Zunichst sprechen wir von der ausldndischen Geschiftsfirma und der Firma des
Zweigbetriebes im allgemeinen (Nr. 1442 ff.); dann von der ausldndischen Ge-
schiftsfirma und der Firma der Zweigniederlassung im besonderen (Nr. 1445 ff.).

A. Auslindische Geschiftsfirma und Firma des Zweigbetriebes
im allgemeinen

Richtet sich eine Geschiftsfirma nach auslindischem Recht, so ist der Geschifts-
inhaber berechtigt, die nach dem zustindigen Auslands-Recht gebildete Geschéfts-
firma auch in der Schweiz zu verwenden (Nr. 1327). Er kann unter dieser Ge-
schiftsfirma entweder nur gelegentlich in der Schweiz auftreten; er kann unter
der Auslands-Firma aber auch eine Leistungseinheit in der Schweiz betreiben, die
Bestandteil seines Geschiiftes, eventuell ein Zweigbetrieb ist. Der Zweigbetrieb
in der Schweiz wird zu Recht unter der ausliindischen Geschiiftsfirma betrieben,
auch wenn diese den schweizerischen Vorschriften nicht entspricht (vgl. BGE
37 11 374). Vorbehalten bleiben allerdings:
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1. Der schweizerische Ordre public (Nr. 1327). Dieser Vorbehalt erlangt nur (aber
immerhin) dann praktische Bedeutung, wenn der Zweigbetrieb in ein schweize-
risches Handelsregister eingetragen werden soll (vgl. Nr. 1466). Oder wenn vom
Triger der Geschiftsfirma deren Schutz nach schweizerischem Recht verlangt
wird; ausléindische Geschiftsfirmen, die dem schweizerischen Ordre public nicht
entsprechen, werden nicht geschiitzt; hier fehlt es am schutzwiirdigen Interesse 587,
2. Private Rechte Dritter (Nr. 1327). Eine nach dem zustiindigen Auslands-Recht
giiltig gebildete Geschiftsfirma «verleiht ihrem Inhaber nicht die Befugnis, sich
ihrer in der Schweiz selbst dann zu bedienen, wenn sie hier vorgehende Rechte
anderer Personen verletzts (BGE 83 II 335). Die verletzten Dritten kdnnen auf
Unterlassung des verletzenden Firmengebrauchs klagen.

B. Ausléndische Geschiftsfirma und Firma der Zweigniederlassung
im besonderen

Die (schweizerische) Zweigniederlassung (Nr. 1388 £.), die eine Erscheinungsform
des Zweigbetriebes darstellt (Nr. 1388), ist entweder im Schweizerischen Handels-
register eingetragen oder aber nicht eingetragen. Zunichst befassen wir uns wie-
derum mit der Firma der nicht eingetragenen Zweigniederlassung, iiber die das
Gesetz keine Vorschrift enthélt (Nr. 1400).

a. FIRMA DER NICHT EINGETRAGENEN ZWEIGNIEDERLASSUNG

Gehort die nicht eingetragene (schweizerische) Zweigniederlassung zu einem Ge-
schift mit auslindischer Geschiftsfirma (Nr. 1439), so gilt das in Nr. 1442 ff.
Gesagte auch fiir sie: Als Zweigbetrieb dieses Geschiftes darf sie in der Schweiz,
wenn auch mit Vorbehalt, unter der Geschiftsfirma betricben werden, die ihr
Inhaber nach zustiindigem Auslands-Recht gebildet hat.

Ist die schweizerische Zweigniederlassung im Handelsregister eingetragen, so
bestimmt sich ihre Firma nach Art. 952 OR.

b. FIRMA DER EINGETRAGENEN ZWEIGNIEDERLASSUNG
(Art. 952 OR)

Auf die Zweigniederlassung eines Geschéftes mit auslidndischer Geschiftsfirma
(Nr. 1439) sind beide Absiitze des Art. 952 OR anwendbar (vgl. aber Nr. 1492).
Deren Inhalt 148t sich in zwei Stichworte fassen: 1. Gleiche Firma wie die Haupt-
niederlassung (Nr. 1449 ff.); 2. Freiwillige und obligatorische Zusitze (Nr.1471ff.).

587 Vgl. Anm. 515, 544 und 554.
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aa. «Gleiche Firma wie die Hauptniederlassung»

Eingetragene Zweigniederlassungen (Nr. 1387) miissen nach Art. 952 Abs. 1 OR
«die gleiche Firma fiithren wie die Hauptniederlassung». Interpretieren wir diese
Vorschrift richtig, so mul die eingetragene (schweizerische) Zweigniederlassung
unter der Geschiiftsfirma betrieben werden, die der Inhaber als Firma fiir das
ganze Geschift verwendet, dem die Zweigniederlassung als Bestandteil zugehort
(Nr. 1403). Das gilt auch fiir die Zweigniederlassung eines Geschiiftes mit aus-
lindischer Geschiftsfirma (Nr.1439). Die nach zustiindigem Auslands-Recht
gebildete Geschiifisfirma (z. B. «Mondial Trust reg.», BGE 90 II 193; «The
American Express Company, Incorporated Hartford & New York», BGE 91 I
217; «Eurobel Handels GmbH», BGE 93 I 563) ist fiir den Betrieb der ecingetra-
genen Zweigniederlassung zu gebrauchen (vgl. BGE 93 1 563)588, Sie wird daher,
wenn die Zweigniederlassung zur Eintragung gelangt, auf deren Registerblatt nicht
nur als Geschiiftsfirma (als Firma fiir das ganze Geschift) eingetragen, sondern
auch als Zweigniederlassungs-Firma (als Name, den der Geschiftsinhaber beim
Betriebe der eingetragenen Zweigniederlassung gebraucht); vgl. Nr. 1387 und
1405 a. E.

Die umschriebene Rechtslage besteht auch dann, wenn einer der folgenden Einzel-
fille vorliegt:

— wenn das Geschift keine Hauptniederlassung umfaft (Nr. 1390).

— wenn das Geschift eine Hauptniederlassung (Nr. 1390) im Ausland umfaBt,
die der Geschiftsinhaber, nach dem zustindigen Auslands-Recht, nicht unter der
unverdnderten Geschiftsfirma betreibt. Dafl hier dennoch die ausldndische Ge-
schiftsfirma (und nicht die abweichende Firma der Hauptniederlassung) als
Firma der Zweigniederlassung eingetragen wird, entspricht zwar nicht dem Wort-
laut, wohl aber dem Sinngehalt des Art. 952 Abs. 1 OR.

— wenn die auslindische Geschéftsfirma bereits gebildet war, als die Zweig-
niederlassung entstand.

— wenn die Zweigniederlassung von einem andern Geschiftsinhaber iibernom-
men wurde, der sie als Geschiéft oder Geschifts-Teil betrieben hatte. Als Zweig-
niederlassungs-Firma einzutragen und zu verwenden ist auch hier die bisherige
Auslands-Firma des Ubernehmers, nicht eine Nachfolgefirma (vgl. sinngemif3
Nr. 1410). Zur Frage, ob in einem freiwilligen Zweigniederlassungs-Zusatz auf
den fritheren Inhaber hingewiesen werden kann, siehe Nr. 1576 und 1586.

— wenn der Geschéftsinhaber nach zustindigem Auslands-Recht fiir ein und
dasselbe Geschift mehrere inhaltlich verschiedene Geschiftsfirmen nebeneinan-
der verwendet, nicht nur eine Geschiftsfirma in mehreren Sprachen389, Als
Zweigniederlassungs-Firma einzutragen und zu verwenden ist eine der mehreren

588 Vgl. dazu auch L. Eberle, S. 47; Jost Hartmann, S.71; H. Hilbig, S. 43; F. Vischer,

in SchwPR L, S. 577; SJZ 25, 1928/29, S. 315.
589 Vgl. dazu die in Anm. 452 zitierten Autoren.

310




1456

1457

1458

1459

1460

1461

1462

1463

Geschiftsfirmen. Bei Mehrsprachigkeit einer Geschiftsfirma kénnen mehrere
inhaltlich iibereinstimmende Fassungen eingetragen werden. Fiir die eingetragene
Zweigniederlassung hat der Inhaber nur die eingetragenen Fassungen zu ge-
brauchen.

— wenn die Geschéftsfirma nach zustindigem Auslands-Recht zwar grundsitz-
lich eine Firma fiir das ganze Geschift ist, der Geschéftsinhaber aber einzelne
Leistungseinheiten innerhalb des Geschiftes (z. B. Zweigniederlassungen) aus-
nahmsweise unter einem vollig verschiedenen Namen betreiben kann.

— wenn die Auslands-Firma keine Geschiéftsfirma im Sinne des zustindigen
Auslands-Rechts ist; weil z. B. als Geschiftsfirmen im Rechtssinne nur kauf-
minnische Geschiftsfirmen gelten, das in Frage stehende Geschiift aber kein
kaufmannisches Geschift darstellt; oder weil der Geschéftsinhaber eine natiir-
liche Einzelperson ist, natiirliche Einzelpersonen nach zustiindigem Auslands-
Recht aber keine Geschiftsfirmen im Rechtssinne fiihren 590,

— wenn die Geschiftsfirma nach der Lehre des betreffenden Auslands-Staates
als Geschiftsbezeichnung (Nr. 1313), nicht als Name des Geschiftsinhabers auf-
gefaBt wird.

— wenn der Tréger der auslindischen Geschiftsfirma ein Verein, eine Stiftung
oder eine Verbandsperson des 6ffentlichen Rechtes ist (vgl. Nr. 1323); oder wenn
er ein Verband ist, der in der Schweiz nicht seinesgleichen hat (vgl. z. B. BGE
90 II 192 ££.)591,

— wenn die auslindische Geschiftsfirma im entsprechenden Auslands-Staat nicht
eingetragen ist.

— wenn die auslindische Geschiftsfirma den Vorschriften des schweizerischen
Rechtes nicht entspricht (BGE 37 II 374). Vorbehalten bleiben allerdings auch
hier (vgl. Nr. 1443 £.): 1. der schweizerische Ordre public; 2. vorgehende Rechte
Dritter. Mit diesen Vorbehalten befassen wir uns im einzelnen:

Zunidchst zum Vorbehalt des schweizerischen Ordre public 592, Er greift nament-
lich in folgenden Fillen ein:

— wenn die Auslands-Firma tduscht, vor allem, weil sie unwahr ist (vgl. Nr.
1337)598, Zum Beispiel weist sie auf einen Verband hin, obwohl der Geschifis-
inhaber eine natiirliche Einzelperson ist, oder umgekehrt. Qder sie weist auf eine
Personengesellschaft (z. B. eine Kollektivgesellschaft) hin, wihrend es sich beim

590 Vgl. fiir das franzosische Recht: W. Diener, S. 71 £,

591 Vgl. auch His, N. 14 zu Art. 952 OR.

592 Vgl. statt vieler: H. Hilbig, S. 43; A. F. Schnitzer, Handbuch I, S. 327; F. Vischer, in
SchwPR 1, S. 577; Weif, Einleitung, N. 474; ProtExpK 1924/25, S. 722. Vgl. demgegen-
iiber A. Mamelok, S. 300.

593 Vel. H. Hilbig, S. 43; F. Vischer, in SchwPR 1, S. 577. Anderer Ansicht noch: Schw.
BI. fiir handelsrechtliche Entscheidungen, 12, 1893, S. 103; W. v. Steiger, ZBJV 67, 1931,
S. 323,
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Firmentriager in Wirklichkeit um eine Kapitalgesellschaft handelt5%4. Oder sie
enthilt den Ausdruck «allgemeine», obwohl sich das Geschift, das unter ihr
gefiihrt wird, nicht als GroBbetrieb qualifiziert (vgl. BIM 1960, S. 59 f., Nr. 45).
— wenn die Auslands-Firma ausgesprochen reklamehafter Natur ist (Nr.1343)395,
unsittliche Bezeichnungen enthilt, oder sonstwie den dffentlichen Interessen zu-
widerlduft, die es zu schiitzen gilt (Nr. 1339)59,

— wenn die Auslands-Firma nationale, territoriale oder regionale Bezeichnungen
enthilt, die nach Art. 45f. HRegV verboten sihd (Nr. 1340 ff.; z. B. «Eurobel
Handels GmbH>»>, BGE 93 I 563; «The American Express Company», BGE
91 I 217)597, Dieses Verbot kann durch eine Bewilligung des Eidgendssischen
Amtes fiir das Handelsregister aufgehoben werden, und zwar auch fiir auslin-
dische Geschiftsfirmen (vgl. BGE 93 I 563 ff.). Da die betreffenden Geschifts-
firmen nach auslindischem Recht bereits giiltig bestehen und meistens bekannt
sind, haben ihre Firmentriger ein gesteigertes Interesse an der Bewilligung. Dieses
gesteigerte Interesse ist zu beriicksichtigen bei der Frage, ob «besondere Um-
stinde» eine Bewilligung rechtfertigen (vgl. Nr. 1340). Weisen nationale Bezeich-
nungen in einer Auslands-Firma auf einen auslindischen Staat hin (z. B. «The
American Express Company»), so hat sich die Bewilligungsbehdrde bei ihrem
Entscheid weder von den Interessen des fremden Staates, noch von nationalen
Empfindungen der betreffenden Biirger leiten zu lassen. Dem Schutz dieser Werte
dient das Verbot nationaler Bezeichnungen nicht (vgl. Nr. 1342). Anders verhalt
es sich, wenn der Hinweis auf den schweizerischen Staat erfolgt.

Widerspricht die nach zustindigem Auslands-Recht gebildete Geschiftsfirma
dem schweizerischen Ordre public, so darf sie nicht als Zweigniederlassungs-
Firma eingetragen und verwendet werden. Die Zweigniederlassung ist alsdann
iiberhaupt nicht eintragbar (vgl. Nr. 854 und BGE 93 I 563). Die Eintragbarkeit
fehlt so lange, bis der Zweigniederlassungs-Inhaber seine auslindische Geschifts-
firma (die Firma fiir das ganze Geschift) derart verindert hat, daB3 sie mit
dem schweizerischen Ordre public vereinbar ist. Darin besteht ein grundlegender
Unterschied zur Rechtslage in Deutschland. Widerspricht eine auslidndische Ge-
schiftsfirma den Vorschriften des deutschen HGB, so kann fiir die deutsche
Zweigniederlassung eine von der Auslands-Firma abweichende Firmenbezeich-
nung verwendet werden 598,

Der zweite Vorbehalt (Nr. 1461) beschligt vorgehende Rechte Dritter. Er betrifft
den Fall, da die Auslands-Firma, fiir den Zweigbetrieb Zweigniederlassung ge-

¢ Vgl. F. Diebold, S. 81.

595 F. Vischer, in SchwPR I, S.577; vgl. auch F. Diebold, S.81; H. Hilbig, S.43;
F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 49.

56 Vgl, W. v. Steiger, ZBIV 67, 1931, S. 323.

597 Vgl. F. Diebold, S. 81; F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 49. Anderer Ansicht: W. v. Stei-
ger, ZBIV 67, 1931, S. 323.

88 Vgl. H. C. Nipperdey, S. 203.
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braucht, private Rechte anderer verletzt. Zum Beispiel deswegen, weil sie beim
Gebrauch fiir den betreffenden Zweigbetrieb (Nr. 1320) mit einer fremden Ge-
schiftsfirma kollidiert, die ihr gegeniiber nach schweizerischem Firmen-, Wett-
bewerbs- oder Namensrecht geschiitzt wird (vgl. BGE 90 II 200; vgl. auch Nr.
1539 ££.)599, Diese Kollision mag nur und gerade dann bestehen, wenn die Aus-
lands-Firma fiir den betreffenden Zweigbetrieb verwendet wird, der Zweigbetrieb
also einziger Konfliktsgrund ist (Nr. 1550); oder sie mag ohnehin bestehen, auch
ohne Verwendung der Geschiftsfirma fiir den Zweigbetrieb; derart, daB der
Zweigbetrieb einen zusétzlichen Konfliktsgrund bildet (Nr. 1551).

Verletzt die Auslands-Firma, fiir den Zweigbetrieb Zweigniederlassung gebraucht,
private Rechte Dritter, so ist sie nicht als Zweigniederlassungs-Firma eintrag-
bar 600; die Zweigniederlassung ist alsdann iiberhaupt nicht eintragbar. Doch gilt
das in Nr. 1419 Gesagte auch hier: Das Fehlen der Eintragbarkeit aktualisiert
sich grundsitzlich nur auf Entscheid des Zivilrichters hin, der — von Dritten
angerufen — die Fintragung untersagt.

Ist die Zweigniederlassung mit Riicksicht auf private Rechte Dritter aktuell nicht
eintragbar (Nr. 1468), so kann sie nicht eingetragen werden: so lange nicht, bis
ihr Inhaber seine Auslands-Firma gedndert hat; derart, daB sie, fiir die Zweig-
niederlassung gebraucht, die betreffenden Rechte nicht mehr verletzt.

Das Gesagte bedarf einer Prizisierung mit Riicksicht auf die Zusétze, welche die
Zweigniederlassungs-Firma zur Geschaftsfirma enthélt. Diese Zusitze besprechen
wir nachstehend, wobei wir in Nr. 1481 ff. auf die erforderliche Prizisierung
zuriickkommen werden.

bb. Freiwillige und obligatorische Zusiitze

Die ausldndische Geschiftsfirma, die als Firma der eingetragenen Zweignieder-
lassung dient (Nr. 1449 ff.), bildet nur den Kern dieser Zweigniederlassungs-
Firma. Hinzu treten bestimmte Zusitze. Nach Art. 952 OR ist zwischen freiwil-
ligen und obligatorischen Zusétzen zu unterscheiden.

1. Freiwillige Zusiitze. Mit ihnen befaBt sich der zweite Satz des Art. 952 Abs. 1
OR. Sie diirfen, miissen aber nicht, mit der Geschiftsfirma eingetragen werden,
wenn diese auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung als Zweigniederlas-
sungs-Firma zur Eintragung gelangt; sind sie eingetragen, so diirfen und miissen
sie der Geschiftsfirma beigefiigt sein, die der Inhaber fiir die eingetragene Zweig-
niederlassung verwendet. Vgl. dazu Nr. 1423.

Der zweite Satz des Art. 952 Abs. 1 OR bezieht sich auch auf die Zweignieder-
lassung eines Geschiftes mit auslindischer Geschiftsfirma (Nr. 1439). Auch die

500 Vgl, dazu, namentlich zur Verletzung vorgehender Rechte Dritter durch unlauteren
Wettbewerb: Anm. 569 und W. v. Steiger, ZBIV 67, 1931, S. 324.
600 Vgl schon A. Mamelok, S. 300.
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Geschiftsfirma nach zustindigem Auslands-Recht kann somit, wenn sie als Firma
einer schweizerischen Zweigniederlassung eingetragen und als eingetragene Zweig-
niederlassungs-Firma gebraucht wird, mit freiwilligen Zusdtzen nach Art. 952
Abs. 1 OR versehen sein (vgl. BGE 90 II 200; 93 I 563).

Als freiwillige Zusiitze geeignet sind Bezeichnungen, die «nur fiir die Zweignieder-
lassung zutreffen». Was wir in Nr. 1425—1428 gesagt haben, gilt sinngem#8 auch
hier. Namentlich unterstehen nationale, territoriale und regionale Bezeichnungen
der Bewilligungspflicht, sofern es sich nicht um territoriale oder regionale Be-
zeichnungen des Zweigniederlassungs-«Sitzes» handelt (Nr. 1427). Bewilligungs-
pflichtig wire somit der Zusatz «schweizerische Zweigniederlassung». Was die
Zulissigkeit einer derartigen Bezeichnung der Zweigniederlassung betrifft, kann
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung iiber die Geschiftsfirma von Tochter-
gesellschaften verwiesen werden (vgl. BGE 92 I 298 ff. und 94 I 559 ff.). Die
darin entwickelten Grundsitze sind mutatis mutandis auch vorliegend anwendbar.

Enthilt die eingetragene Zweigniederlassungs-Firma keine freiwilligen Zusitze
zur ausldndischen Geschiftsfirma, so ist diese Geschiftsfirma fiir die betreffende
Zweigniederlassung nur mit den obligatorischen Zusitzen zu verwenden 601,

2. Obligatorische Zusiitze. Mit ihnen befaBt sich Art. 952 Abs. 2 OR. Sie miissen
der Geschiftsfirma beigefiigt sein, wenn diese als Zweigniederlassungs-Firma ein-
getragen und als eingetragene Zweigniederlassungs-Firma gebraucht wird 601, Frei-
willig ist weder ihre Eintragung noch ihr Gebrauch (vgl. demgegeniiber Nr. 1472).

Art. 952 Abs. 2 OR bezieht sich seinem Wortlaut nach auf «Zweigniederlassun-
gen eines Unternehmens, dessen Sitz sich im Ausland befindet»: d. h. eines Ge-
schiftes mit «Hauptsitzs im Ausland (Art. 935 Abs. 2 OR; Nr. 878). Die Bestim-
mung soll der Umgehung des schweizerischen Firmenrechts entgegenwirken 602,
Zur Anwendung kommt sie daher nur auf Zweigniederlassungen eines Geschiftes
mit auslindischer Geschiftsfirma (Nr. 1439). Sie findet keine Anwendung, wenn
die Bildung der Geschiftsfirma schweizerischem Recht untersteht. Das gilt selbst
dann, wenn der «Hauptsitz» eines Geschiftes (Nr. 1329), das unter schweize-
rischer Geschiftsfirma (Nr. 1326) betrieben wird, im Ausland liegt. Diesen Fall
hat der Gesetzgeber bei der Formulierung des Art. 952 Abs. 2 OR fiibersehen; er
ist dort gegeben, wo ein Geschiift mit auslindischem <«Hauptsitz» von einer
schweizerischen Verbandsperson betrieben wird (Nr. 931 und 1328).

601 Ob allerdings die Verletzung auch dieser Pflicht durch Art.2 der Strafbestimmungen
(Anm. 567) sanktioniert ist, erweist sich mit Riicksicht auf dessen enge Tatbestands-
umschreibung zumindest als fraglich. Eine sinngemife Anwendung des Art.2 wiirde
am Analogieverbot nach Art. 1 des Strafgesetzbuches scheitern, . .
602 Vgl. dazu L. Eberle, S. 46 {.; Jost Hartmann, S. 71.
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Drei obligatorische Zusiitze muB die Zweigniederlassungs-Firma zur auslindi-
schen Geschiftsfirma enthalten. Sie haben nach Art. 952 Abs. 2 OR hinzuweisen;
— auf den ausldndischen «Ort der Hauptniederlassung», der mit dem geschift-
lichen «Hauptsitz»-Ort zusammenfillt (Nr.1390). Auf diesen «Hauptsitz»-Ort
muf die Zweigniederlassungs-Firma selbst dann verweisen, wenn das betreffende
Geschift keine Hauptniederlassung umfat (Nr. 1390). Handelt es sich um ein
Verbands-Geschift (Nr. 1309), dessen «Hauptsitz»-Ort sich vom (Wohn-)Sitz-Ort
des Inhabers (z. B. einer Aktiengesellschaft) unterscheidet, so rechtfertigt es sich,
auf den (Wohn-)Sitz-Ort des Verbands hinzuweisen, nicht auf den Ort des ge-
schiftlichen «Hauptsitzes». Ist der verlangte Verweis in der ausliandischen Ge-
schiftsfirma (der Firma fiir das ganze Geschift) bereits enthalten, so braucht er
nicht in einem Zusatz wiederholt zu werden 693. Der entsprechende Zusatz entfillt.
— auf den «Ort der Zweigniederlassung». Gemeint ist der «Sitz»-Ort der Zweig-
niederlassung, der den Eintragungsort bildet (vgl. Nr.823ff.). Zum Beispiel: «The
American Express Company, Incorporated Hartford & New York, Filiale Luzern»
(BGE 911217).

— auf den Zweigniederlassungs-Charakter der Leistungseinheit, die unter der
Zweigniederlassungs-Firma betrieben wird. Dieser Hinweis mufte nach Art. 11
Abs. 2 der rev. VO II in einer der schweizerischen Landessprachen abgefa$t sein.
Das gilt nach F. Diebold 604 auch de lege lata, obwohl Art. 952 Abs 2 OR eine
entsprechende Bestimmung nicht enthilt. Dem ist zuzustimmen 605, Denn der Hin-
weis auf den Zweigniederlassungs-Charakter ist nur dann sinnvoll, wenn er in
der Schweiz verstanden wird.

3. Die obligatorischen und gegebenenfalls auch freiwilligen Zusitze, mit denen
die Auslands-Firma als Zweigniederlassungs-Firma eingetragen wird, konnen von
Bedeutung sein fiir die Eintragbarkeit der Zweigniederlassung; sic kénnen ver-
hindern, daB die Auslands-Firma, fiir den Zweigbetrieb Zweigniederlassung ge-
braucht, private Rechte Dritter verletzt (vgl. sinngem&dB Nr. 1429). Vor allem
kénnen sie verhindern, daB die fiir den Zweigbetrieb Zweigniederlassung verwen-
dete Auslands-Firma mit der geschiitzten Geschiftsfirma eines andern kollidiert
(vgl. BGE 90 IT 201 und Nr. 1552 ff.). Was wir in Nr. 1467—69 ausgefiihrt haben,
gilt es daher wie folgt zu prézisieren:

— Die obligatorischen und gegebenenfalls auch freiwilligen Zusitze sind mit-
zuberiicksichtigen bei der Frage, ob die Auslands-Firma, fiir die Zweignieder-
lassung gebraucht, private Rechte Dritter verletzt (Nr. 1467). Entféllt die Ver-
letzung, namentlich eine Kollision mit einer fremden Geschiftsfirma, infolge der
beigefiigten Zusitze (vgl. BGE 90 II 201), so ist die Zweigniederlassung mit der
entsprechenden Zweigniederlassungs-Firma eintragbar (vgl. sinngemiB Nr. 1430).

803 Vgl. F. Diebold, S.78.
604 S, 80.
605 Anderer Ansicht: Jost Hartmann, S. 70 Anm. 7; Jul. Hartmann, S. 220.
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— Die genannte Verletzung entfillt moglicherweise schon deswegen, weil der
Auslands-Firma obligatorische Zusitze beigefiigt sind 606. Denkbar ist aber auch,
daB sie nur dann entfillt, wenn ihr bestimmte freiwillige Zusitze beigefiigt wer-
den; oder daB sie iiberhaupt nicht entfillt, auch nicht durch Beifiigung freiwil-
liger Zusitze 607, Im letzten Fall hat der Geschiftsinhaber keine andere Wahl,
als die Geschiftsfirma zu dndern, falls er die Eintragbarkeit der Zweigniederlas-
sung herbeifiihren will (Nr. 1469; BGE 90 II 201). Im zweiten Fall kann er,
statt seine Geschiftsfirma zu dndern, auch die erforderlichen Zusitze beifiigen.

cc. Ergebnis

Fassen wir zusammen, was wir iiber die Firma der eingetragenen Zweignieder-
lassung bei einem Geschift mit auslindischer Geschaftsfirma gesagt haben, so
ergibt sich:

Die Zweigniederlassungs-Firma (Nr. 1384), die der Inhaber der eingetragenen
Zweigniederlassung zu gebrauchen hat, besteht entweder aus der ausldndischen
Geschiftsfirma und den obligatorischen Zusitzen nach Art. 952 Abs. 2 OR
(Fall 1); oder sie besteht aus der auslidndischen Geschiftsfirma, den obligatori-
schen Zusitzen nach Art. 952 Abs.2 und freiwilligen Zusidtzen nach Art. 952
Abs. 1 OR (Fall 2). Ob das eine (Fall 1) oder das andere (Fall 2) zutrifft, hingt
davon ab, ob die Zweigniederlassungs-Firma auf dem Registerblatt der Zweig-
niederlassung nebst den obligatorischen Zusétzen auch freiwillige Zusitze enthilt
oder nicht. Enthilt sie freiwillige Zusitze, so ist die Geschéftsfirma beim Betriebe
der eingetragenen Zweigniederlassung mit diesen freiwilligen und den obligatori-
schen Zusitzen zu verwenden (Nr. 1472 und 1476). Enthilt sie keine freiwilligen
Zusitze, so ist die Geschiftsfirma nur, aber immerhin, mit den obligatorischen
Zusitzen zu gebrauchen (Nr. 1475).

Beide Fiille (Nr. 1485) stimmen darin iiberein, daB der Geschiftsinhaber beim
Betriebe der eingetragenen Zweigniederlassung seine Geschdftsfirma verwenden
muf3: den Namen, den er sich nach auslindischem Recht fiir den Betrieb des
Geschiftes gewahlt hat. Diesem Namen sind in jedem Falle weitere Kennzeichen

808 Vgl. L. Eberle, S. 47 f. Nach seiner Ansicht sind infolge der obligatorischen Zusitze
«Streitigkeiten zwischen der Filiale eines auslindischen Unternehmens und einem
schweizerischen Geschifte ... wegen der Moglichkeit von Verwechslungen so gut wie
ausgeschlossen». «Das ergibt sich daraus, daB durch die obligatorische -Beifiigung
der... verlangten Zusitze immer ein geniigender Unterschied zwischen den Firmen
geschaffen wird» (S. 48).

Die Meinung, wonach durch die obligatorischen Zusitze «immer ein geniigender Unter-
schied» geschaffen wird, teilen wir nicht. Sie ist iibrigens auch durch die Praxis wider-
legt (vgl. BGE 90 II 192 ff.).

807 Vgl. A. Mamelok, S. 300.
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beizufiigen: obligatorische, bzw. obligatorische und freiwillige Zusitze. Zusammen
mit der Geschiftsfirma individualisieren sie den Geschiftsinhaber beim Betriebe
der eingetragenen Zweigniederlassung. Die Pflicht, die Geschéftsfirma mir den
eingetragenen (obligatorischen, bzw. obligatorischen und freiwilligen) Zusitzen
zu verwenden (Nr. 1485), beschrinkt sich auch hier auf den firmenmiBigen Ge-
brauch der Geschiftsfirma fiir den Betrieb der Zweigniederlassung (vgl. Nr. 1436).
Uber die Funktion der Geschiftsfirma und der Zweigniederlassungs-Firma als
Geschiiftsbezeichnung vgl. sinngem&sB Nr. 1437.

AbschlieBend gilt es wiederum auf den Unterschied hinzuweisen, der zwischen
dem Zweigbetrieb Zweigniederlassung (als Geschifts-Teil) und dem Konzern-
betrieb besteht (vgl. dazu Nr. 1438). Der Konzernbetrieb kann von seinem In-
haber unter einer Geschiftsfirma betriecben werden, die von den Geschiftsfirmen
fiir verbundene Konzernbetriebe vollig abweicht (Nt. 1438). Deshalb mu8 die ein-
getragene Geschiftsfirma einer schweizerischen Tochtergesellschaft die auslin-
dische Geschiftsfirma einer Muttergesellschaft nicht enthalten, auch wenn es
sich bei beiden Gesellschaften um Konzernpersonen ein und desselben Konzerns
handelt. Das schlieBt nicht aus, daB in beiden Geschiftsfirmen iibereinstimmende
Firmenbestandteile verwendet werden (vgl. z. B. BGE 921 298).

4. Firma der Zweigniederlassung bei einem Geschiift mit auskindischer
Geschiiftsfirma, aber schweizerischer Geschiiftseintragung

Bis anhin sind wir davon ausgegangen, daB Geschifte mit ausldndischer Ge-
schiftsfirma (Nr. 1439) in der Schweiz nicht eingetragen werden (vgl. Nr. 1440).
Von dieser Regel gibt es eine seltene Ausnahme, die hier vermerkt werden soll.
Sie betrifft den Fall, da ein Geschiift mit «Hauptsitz» in der Schweiz von einer
auslindischen Verbandsperson betrieben wird (vgl. dazu Nr. 922). Diese Ver-
bandsperson ist verpflichtet oder nur berechtigt, ihr Geschéft nach Art. 934 Abs. 1
bzw. Abs. 2 OR eintragen zu lassen, sofern die Eintragbarkeits-Voraussetzungen
vorliegen (Nr. 922). Die schweizerische Geschiftseintragung nach Art. 934 OR
bildet hier die Haupteintragung, ohne die eine Zweigniederlassung des betreffen-
den Geschiftes in der Schweiz nicht eingetragen werden kann (Nr. 922). Sie
beschligt unter anderem auch die Geschiftsfirma der Verbandsperson.

Diese Geschiftsfirma richtet sich nach auslindischem Recht, dem Recht des Per-
sonalstatuts (Nr. 1328); auch wenn sie fiir den Betrieb des Geschiftes in der
Schweiz verwendet wird. Die nach zustindigem Auslands-Recht gebildete Ge-
schiftsfirma ist, falls das Geschiift nach Art. 934 OR zur Eintragung gelangt, als
Geschiftsfirma einzutragen. Doch findet die Herrschaft des auslindischen Rechts
ihre Grenzen am schweizerischen Ordre public und entbindet den Geschifts-
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inhaber nicht von der Pflicht, auf vorgehende Rechte Dritter in der Schweiz
Riicksicht zu nehmen (Nr. 1327; sinngemi3 Nr. 1461 ff.). In jedem Falle hat die
einzutragende Auslands-Firma auf den ausldndischen (Wohn-)Sitz der Verbands-
person hinzuweisen. Damit soll der Auslands-Charakter der Verbandsperson klar-
gestellt werden. Dieses Erfordernis ergibt sich aus dem T#duschungsverbot (Nr.
1337), das iiber die Ordre public-Klausel auch fiir auslédndische Geschiftsfirmen
gilt (vgl. Nr. 1462 £.).

Ist die auslindische Geschiftsfirma nach Art. 934 OR eingetragen, so untersteht
die Verbandsperson fiir das Gebiet der Schweiz der Firmengebrauchspflicht nach
schweizerischem Recht. Es verhilt sich gleich, wie wenn eine schweizerische
Geschiftsfirma eingetragen wire (Nr. 1396). Zweigbetriebe des Geschiftes sind
in der Schweiz unter der unverinderten, eingetragenen Geschéftsfirma zu be-
treiben. Das gilt auch fiir schweizerische Zweigniederlassungen.

Ist indessen die Zweigniederlassung selber eingetragen, so richtet sich ihre Firma
nach Art. 952 OR. Auch die eingetragene Zweigniederlassung ist danach unter
der Geschiftsfirma zu betreiben, die Gegenstand der Geschiftseintragung (der
Haupteintragung) nach Art. 934 OR bildet (vgl. sinngemdB Nr. 1403 ff.). Diese
Geschiftsfirma wird auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung nicht nur als
Geschiiftsfirma (als Firma fiir das ganze Geschift), sondern auch als Zweignieder-
lassungs-Firma eingetragen (vgl. sinngemif Nr. 1405). Doch kann sie, wenn sie
als Zweigniederlassungs-Firma eingetragen und als eingetragene Zweigniederlas-
sungs-Firma verwendet wird, mit freiwilligen Zusitzen nach Art. 952 Abs. 1
(zweiter Satz) versehen sein (vgl. sinngemdB Nr. 1422 ff)). Die eingetragenen
Zweigniederlassungs-Zusitze miissen der Geschiftsfirma beigefiigt werden, wenn
sie beim Betriebe der Zweigniederlassung firmenméBig gebraucht wird 608, Enthilt
die eingetragene Zweigniederlassungs-Firma keine freiwilligen Zusitze zur Ge-
schiftsfirma, so ist die Geschiiftsfirma fiir die betreffende Zweigniederlassung
ohne derartige Zus#tze zu gebrauchen.

Ob der Geschiftsfirma obligatorische Zusitze nach Art. 952 Abs.2 OR bei-
zufiigen sind (Nr. 1476), scheint uns fraglich. Jedenfalls kommt Art. 952 Abs. 2
OR seinem Wortlaut nach nicht zur Anwendung, da sich hier der geschiftliche
«Hauptsitz» in der Schweiz, nicht im Ausland befindet (vgl. Nr. 1477). Und was
die Umgehung des schweizerischen Firmenrechts betrifft, die durch Art. 952
Abs. 2 OR verhindert werden soll (Nr. 1477), so wird ihr bereits bei der Haupt-
eintragung entgegengewirkt: insofern, als die dort einzutragende Auslands-Firma
auf den auslindischen Wohnsitzort hinzuweisen hat (Nr. 1489).

608 Ob die Verletzung dieser Pflicht durch Art.2 der Strafbestimmungen sanktioniert
wird, erweist sich allerdings als fraglich. Vgl. sinngemi8 Anm. 601.
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Moglicherweise widerspricht die ausldndische Geschiiftsfirma, obwohl nach Art.
934 OR auf dem Registerblatt der Haupteintragung aufgezeichnet, dem schweize-
rischen Ordre public; oder sie verletzt, fiir die Zweigniederlassung gebraucht,
private Rechte Dritter. Fiir den ersten Fall verweisen wir auf Nr. 1417; fiir den
zweiten Fall auf Nr. 1418 mit der Prizisierung in Nr. 1429 ff.

5. Firma der Hauptniederlassung (Exkurs)

Bei der Hauptniederlassung des Firmenrechts handelt es sich um die gleiche Er-
scheinung wie bei der Hauptniederlassung des Handelsregisterrechts (Nr. 1390).
Zwar bildet sie, gleich wie die registerrechtliche Zweigniederlassung, Bestandteil
eines Geschiiftes: eine Leistungseinheit innerhalb eines Geschéftes. Doch ist sie
im Unterschied zur Zweigniederlassung kein Zweigbetrieb. Vielmehr ist sie ein
Hauptbetrieb innerhalb des Geschiftes, indem sich ihre Leitung zugleich mit dem
Leiten des ganzen zusammengesetzten Geschiiftes befaBt (Nr. 1390); im einzel-
nen: Nr. 870 ff.

Die Firma der Hauptniederlassung (die Hauptniederlassungs-Firma) ist der Name,
unter dem der Geschiftsinhaber diesen Hauptbetrieb als Bestandteil seines Ge-
schiiftes betreibt. DaB sich die Leitungsinstanz des Hauptbetriebes Hauptnieder-
lassung zugleich mit der Gesamtleitung des Geschiftes befaBt, unterscheidet ithn
unter firmenrechtlichen Gesichtspunkten nicht vom Zweigbetrieb innerhalb eines
Geschiftes. Was wir tiber die Geschiftsfirma und die Firma des Zweigbetriebes
im allgemeinen ausgefiihrt haben, trifft daher auch fiir die Firma der Haupt-
niederlassung zu:

Fiir die in der Schweiz betriebene Hauptniederlassung hat der Inhaber die Ge-
schiftsfirma (die Firma fiir das ganze Geschiift) zu verwenden, die nach Art. 934
OR oder nach verbandsbezogenen Eintragungsvorschriften in einem schweize-
rischen Handelsregister eingetragen ist (vgl. sinngemiB8 Nr. 1396 und Nr. 1490).
Fiihrt der Geschiftsinhaber eine auslindische Geschiftsfirma, die in der Schweiz
nicht eingetragen ist, so darf er die betreffende Hauptniederlassung dennoch unter
der auslidndischen Geschaftsfirma betreiben (vgl. sinngemiB Nr. 1442).

Ist die Hauptniederlassung allerdings in einem schweizerischen Handelsregister
eingetragen, so richtet sich ihre Firma nach Art. 952 OR. Art. 952 OR befafit
sich mit der Firma der ecingetragenen Zweigniederlassung und schreibt indirekt
vor, welche Zweigniederlassungs-Firma zur Eintragung gelangt (vgl. Nr. 1387).
Auf die Hauptniederlassung ist er analog anzuwenden.

Die Eintragung einer Hauptniederlassung wird vom Obligationenrecht zwar nicht
vorgesehen (Nr. 1298). Doch haben wir festgestellt, daB es sich unter bestimmten
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Umstiinden rechtfertigt, die Hauptniederlassung registerrechtlich wie eine Zweig-
niederlassung zu behandeln (Nr. 1296 {f.). Zur Eintragung gelangen die gleichen
Sachverhalte wie bei der Zweigniederlassung (Nr. 1299): unter anderem die Ge-
schiftsfirma (die Firma fiir das ganze Geschift) und die Firma der Hauptnieder-
lassung (Nr. 1496). Vorausgesetzt ist in jedem Fall, daB es sich um eine schwei-
zerische Hauptniederlassung handelt und die Haupteintragung vollzogen ist
(Nr. 1299).

Der «Sitz» einer schweizerischen Hauptniederlassung befindet sich in der Schweiz
(Nr. 1300). Da ihr «Sitz» mit dem «Hauptsitz» des Geschiftes zusammenfillt
(Nr. 1390), ist die eintragbare Hauptniederlassung stets Bestandteil eines Ge-
schiftes mit «Hauptsitz> in der Schweiz (Nr. 1300). Dieses Geschift wird in aller
Regel von einer natiirlichen Einzelperson oder von einem schweizerischen Ver-
band betrieben. Die Geschiftsfirma richtet sich hier nach schweizerischem Recht
(Nr. 1328). Die vorausgesetzte Haupteintragung vollzieht sich in der Schweiz:
nach Art. 934 OR oder nach verbandsbezogenen Vorschriften (Nr. 1300). Gegen-
stand dieser Eintragung bildet immer auch die schweizerische Geschiftsfirma des
Inhabers. Diese Geschiftsfirma ist, in analoger Anwendung des Art. 952 Abs. 1
OR, fiir die eingetragene Hauptniederlassung zu verwenden (vgl. sinngemif8 Nr.
1403 ff.). Sie wird auf dem Registerblatt der Hauptniederlassung nicht nur als
Geschiftsfirma (als Firma fiir das ganze Geschift), sondern auch als Haupt-
niederlassungs-Firma eingetragen (vgl. sinngemi Nr. 1405). Der Geschiftsfirma,
die als Hauptniederlassungs-Firma einzutragen und als eingetragene Hauptnieder-
lassungs-Firma zu verwenden ist, konnen freiwillige Zusétze nach Art. 952 Abs. 1
OR beigefiigt sein, die nur fiir die Hauptniederlassung zutreffen (vgl. sinngemiB
Nr. 1422 ff.). Was wir in Nr. 1402—1438 ausgefiihrt haben, gilt mutatis mutandis
auch hier.

Ausnahmsweise wird das Geschift mit «Hauptsitz» in der Schweiz (dem die ein-
tragbare Hauptniederlassung zugehort) von einer auslindischen Verbandsperson
betrieben (Nr.1488). Die Geschiftsfirma richtet sich hier nach auslindischem
Recht, dem Recht des ausldndischen Personalstatuts (Nr. 1328), wogegen die vor-
ausgesetzte Haupteintragung (Nr. 1498) in einer Geschiftseintragung nach Art. .
934 OR besteht (vgl. sinngemdB Nr. 1488). Diese Geschiiftseintragung bezieht
sich auch auf die Auslands-Firma (Nr. 1488 £.). Die nach Art. 934 OR eingetra-
gene Auslands-Firma wird auf dem Registerblatt der Hauptniederlassung wieder-
um als Geschéftsfirma (als Firma fiir das ganze Geschift) und, gegebenenfalls

. mit freiwilligen Zusitzen, als Hauptniederlassungs-Firma eingetragen. Das in

Nr. 1488 ff. Ausgefiihrte gilt mutatis mutandis auch hier. Namentlich diirften sich
obligatorische Zusitze im Sinne des Art. 952 Abs.2 OR eriibrigen, obwohl die
Geschiftsfirma nach ausldndischem Recht gebildet ist (vgl. sinngemi3 Nr. 1492).

320



1501

1502

1503

1504

1505

Die Hauptniederlassungs-Firma (Nr. 1496), die der Geschiiftsinhaber fiir die ein-
getragene Hauptniederlassung zu verwenden hat, besteht somit: entweder aus der
(schweizerischen oder auslindischen) Geschiftsfirma; oder aus dieser Geschiifts-
firma mit freiwilligen Zusitzen. Ob das eine oder das andere zutrifft, héingt davon
ab, ob die Hauptniederlassungs-Firma auf dem Registerblatt der Hauptnieder-
lassung freiwillige Zusitze zur Geschiftsfirma enthilt oder nicht. Enthélt sie frei-
willige Zusitze, so ist die Geschiftsfirma beim Betriebe der Hauptniederlassung
mit den eingetragenen Zusitzen zu verwenden, wobei sich diese Pflicht auch hier
auf den firmenmiBigen Gebrauch der Geschiftsfirma beschriinkt (vgl. Nr. 1436).

Wie die Zweigniederlassung, so ist auch die Hauptniederlassung vom Konzern-
betrieb zu unterscheiden, der unter einer Geschéftsfirma betriecben werden kann,
die sich von den Geschiftsfirmen fiir verbundene Konzernbetriebe vollig unter-
scheidet (Nt. 1438 und 1487).

IV. ZWEIGBETRIEB UND GESCHAFTSFIRMA

In den bisherigen Ausfiihrungen haben wir uns mit der Geschiftsfirma und der
Firma des Zweigbetriebes befat. AuBerdem sind wir auf die Firma der Haupt-
niederlassung eingetreten. Im folgenden setzen wir den Zweigbetriéb als solchen
in Beziehung zur Geschiftsfirma. Zunichst sprechen wir von seinem EinfluB auf
die Bildung der Geschiftsfirma (Nr. 1504 ff.); darauf handeln wir vom Zweig-
betrieb und dem Schutze der eigenen und einer fremden Geschiftsfirma (Nr.
1510 ff. und 1537 ff.); und schlieBlich vom Zweigbetrieb und der Nachfolgefirma
(Nr. 1564 ff.).

1. Zweigbetrieb und Bildung der Geschiiftsfirma

Als Bestandteil eines Geschiftes (Nr. 1382) kann der Zweigbetrieb von Bedeutung
sein fiir die Bildung (auch Umbildung) der Geschiftsfirma, die der Geschéfts-
inhaber fiir das betreffende Geschift verwendet. Namentlich kann der Zweig-
betrieb (oder eine Mehrheit von Zweigbetrieben) von Bedeutung sein fiir die Zu-
Lissigkeit der Geschiiftsfirma: Fr kann bewirken, daB eine bestimmte Geschéfts-
firma mit einem bestimmten Inhalt nach schweizerischem Rechte verwendet wer-
den darf. Dies soll an einigen Beispielen aufgezeigt werden:

1. Die Geschiftsfirma enthilt einen Hinweis auf einen Geschiftszweig (etwa
«Automobile Service», BGE 91 I 213) und damit eine Angabe iiber die «Natur
des Unternechmens» (Art. 944 OR). Diesem Geschiftszweig widmet sich der In-
haber (z.B. eine Aktiengesellschaft) mdglicherweise gerade und nur in einem
Zweigbetrieb seines Geschiftes. Dennoch ist der Hinweis zuldssig. Und zwar selbst
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dann, wenn andere Betriebe innerhalb seines Geschiftes andersartige Aufgaben
erfiillen, die in der Geschiftsfirma nicht genannt werden. Daran #ndert sich auch
nichts, wenn zu diesen andern Betrieben gegebenenfalls ein Hauptbetrieb (Nr.
1390) gehdrt.

Vorbehalten bleibt immerhin der Fall, da der auf die Tétigkeit des Zweigbetriebes
beschriinkte Hinweis «eine ganz nebensichliche Tiatigkeit unter Verschweigung
des Hauptzweckes» hervorhebt (vgl. BGE 91 I 218). Hier wirkt der betreffende
Hinweis in der Geschéftsfirma tduschend und ist daher unerlaubt (Nr. 1337).

2. Die Geschiftsfirma enthilt das Wort «Zentrale», z. B. «Schweizerische Pro-
spektzentrale» (BGE 82 I 43), oder «Uhrenzentrale Solothurn in R.» (SAG 18,
1945/46, S. 212). Dieses Wort in der Geschiftsfirma ist unter dem Gesichtspunkt
von Tauschungs- und Reklameverbot (Nr. 1337 und 1343) unter anderem dann
zuldssig, «wenn der Triger der Firma liber ein Unternehmen verfiigt, das mehrere
Betriebsstitten zusammenfaBt» (vgl. BGE 82 I 47 und 94 T 615). Eine Mehrheit
von Zweigbetrieben innerhalb eines Geschéftes kann somit der Grund dafiir sein,
daf3 der Geschiftsinhaber in seiner Geschiftsfirma den erwihnten Ausdruck
verwenden darf.

3. Die Geschiftsfirma enthilt den (nicht bewilligungspflichtigen, Nr. 1341) Aus-
druck «international», z. B. «International Bank of Berne» (BGE 95 I 277) oder
«Internationale Asbiton A.G.» (BGE 87 I 309). Diese Bezeichnung kann unter
dem Gesichtspunkt von Tduschungs- und Reklameverbot gerade deswegen zuldssig
sein, weil das betreffende Geschift in mehreren Staaten Zweigbetriebe unterhlt
(vgl. BGE 87 I 307; 95 I 279). Die Fiihrung des bewilligungspflichtigen (Nr.
1340 £.) Ausdrucks «europdisch» (z. B. «Buropiische Treuhandgesellschaft> oder
«Burotreuhand», BGE 86 1 243) erachtet das Bundesgericht dagegen nicht schon
dann als gerechtfertigt, wenn das Geschift «sich durch Zweigniederlassungen in
mehreren européischen Staaten zu betiitigen gedenkt> (BGE 86 1 249). Denn diese
territoriale Bezeichnung (Nr. 1341) erweckt den Eindruck, «que Ientreprise qui
s’en sert revét un caractére officiel ou semi-officiel» (BGE 93 I 564; vgl. auch
BGE 86 1 249 f.). SinngemidB muB dies auch fiir die nationale Bezeichnung
«schweizerisch» gelten, z. B. «Schweizerische Wische-Industrie» (BGE 72 1 361),
«Schweizerische Wohnbaugenossenschaft (BGE 92 I 304), «Schweizerische Pro-
spektzentrale» (BGE 82 1 43). Diese bewilligungspflichtige, nationale Bezeich-
nung ist nicht schon deswegen gerechtfertigt, weil das Geschift mehrere Zweig-
betriebe in der ganzen Schweiz umfaBt oder umfassen soll (vgl. dazu BGE 72 1
360; 82 145;921307).

Welchen EinfluB} der Zweigbetrieb auf die Bildung einer auslindischen Geschéfts-

firma hat, bestimmt sich nach dem zustindigen Auslands-Recht; auch dann, wenn
der Zweigbetrieb in der Schweiz betrieben wird.
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2. Zweigbetrieb und Schutz der eigenen Geschiiftsfirma

Der Zweigbetrieb kann, wie wir gesehen haben, die Bildung der Geschiftsfirma
beeinflussen. Beeinflussen kann er aber auch den Schutz der eigenen Geschifts-
firma, d. h. der Geschiftsfirma seines Inhabers.

A. Zweigbetrieb und Schutz der eigenen Geschiftsfirma nach
schweizerischem Firmenrecht

Der Zweigbetrieb als solcher ist kein Grund dafiir, daB die Geschiftsfirma seines
Inhabers nach schweizerischem Firmenrecht geschiitzt wird (vgl. Nr. 1346 ff.).
Anders verhilt es sich mit der Eintragung des Zweigbetriebes in einem schweize-
rischen Handelsregister: mit seiner Eintragung als Zweigniederlassung. Zunichst
befassen wir uns mit der Zweigniederlassung und dem firmenrechtlichen Schutz
einer schweizerischen Geschéftsfirma:

a. ZWEIGNIEDERLASSUNG UND FIRMENRECHTLICHER SCHUTZ
EINER SCHWEIZERISCHEN GESCHAFTSFIRMA

Die Zweigniederlassung eines Geschiftes mit schweizerischer Geschéftsfirma
(Nr. 1393) wird in der Schweiz erst eingetragen, nachdem das Geschift nach
Art. 934 OR oder nach verbandsbezogenen Vorschriften eingetragen wurde (Nr.
1394). Diese schweizerische Geschiiftseintragung, die gegebenenfalls in einer ver-
bandsrechtlichen Eintragung mitenthalten ist (Nr. 1394), bildet hier die Haupt-
eintragung (Nr. 1394). Sie bezieht sich auch auf die schweizerische Geschifts-
firma (Nr. 1395), weshalb sie den AusschlieBlichkeits-Schutz der Geschiftsfirma
nach Art. 946, 951 und 956 OR begriindet (Nr. 1346). Geschiitzt wird jedenfalls
die Geschiftsfirma einer nattirlichen Einzelperson, einer Handelsgesellschaft oder
Genossenschaft.

Wird nun auch die Zweigniederlassung des betreffenden Geschiftes eingetragen,
so gelangt die durch die Haupteintragung geschiitzte Geschiftsfirma nochmals zur
Eintragung. Auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung wird sie als Firma
fiir das ganze Geschiift und, mit allfilligen Zusitzen, als Zweigniederlassungs-
Firma eingetragen (Nr. 1405 und 1422 ff.). Die firmenrechtlichen Schutzbestim-
mungen sind unseres Erachtens auch auf diese Eintragung anzuwenden, obwohl
deren systematische Stellung eine derartige Anwendung nicht nahelegen. Daraus
folgt: Die Eintragung der Zweigniederlassung wirkt konstitutiv fiir den firmen-
rechtlichen Schutz der auf ihrem Registerblatt eingetragenen schweizerischen
Geschiiftsfirma. Sie begriindet den firmenrechtlichen Schutz dieser Geschifts-
firma. Ohne praktische Bedeutung ist diese Wirkung allerdings fiir die Geschiifts-
firmen, die wir in Nr. 1349 ff. der ersten Gruppe zugeordnet haben. Durch die
Haupteintragung werden sie bereits auf dem ganzen Gebiet der Schweiz geschiitzt,
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auch am Eintragungsort einer Zweigniederlassung, der vom Haupteintragungs-Ort
verschieden ist (vgl. BGE 36 II 38 ff.).

Praktische Bedeutung hat unsere Ansicht dagegen fiir die Geschéftsfirmen der
zweiten Gruppe (Nr. 1351). Kraft ihrer Aufzeichnung auf dem Registerblatt der
Haupteintragung (Nr. 1512) werden diese Geschiftsfirmen, gegeniiber Geschéfts-
firmen der gleichen Gruppe (vgl. Nr. 1352), nur am Ort der Haupteintragung (des
«Hauptsitzes» bzw. des Wohnsitzes) geschiitzt (vgl. Nr. 1351). Wird nun an einem
andern Ort eine Zweigniederlassung eingetragen, so erweitert sich dieser Schutz-
raum. Die Geschiiftsfirma wird kiinftig auch am Eintragungsort der Zweignieder-
lassung, an deren «Sitz»-Ort (Nr. 825), geschiitzt. Das gilt z. B. fiir die Geschifts-
firma «Erwin Murer, Baugeschidft». Kraft ihrer Aufzeichnung auf dem Register-
blatt der Haupteintragung wird sie z. B. in Beckenried geschiitzt. Durch die Ein-
tragung einer Zweigniederlassung in Luzern erweitert sich der firmenrechtliche
Schutzraum auf Luzern.

Dem Gesagten ist ein Mehrfaches beizufiigen:

— Der Schutz, der sich im erweiterten Schutzraum aus der Eintragung auf dem
Registerblatt der Zweigniederlassung herleitet, beschligt die Geschéftsfirma, wie
sie fiir die betreffende Zweigniederlassung zu verwenden ist: d. h. mit den allen-
falls eingetragenen Zweigniederlassungs-Zusidtzen nach Art. 952 Abs. 1 OR (Nr.
1422 ff. und 1434). Diese Zusitze sind mitzuberiicksichtigen bei der Frage, ob
sich eine bestimmte andere Geschéftsfirma deutlich genug unterscheidet, damit
keine Verwechslungsgefahr besteht.

— Die Prioritét der Eintragung (Nr. 1356) bestimmt sich im erweiterten Schutz-
raum nach der Eintragung der Zweigniederlassung, nicht nach der Haupteintra-
gung. Das AusschlieBlichkeits-Recht wird auch hier auf den Zeitpunkt zuriick-
bezogen, in dem die Eintragung in das Tagebuch stattfand (vgl. Nr. 1356).

— Nimmt man mit BGE 36 II 40 an, der auf den Ort beschrinkte Schutzraum
erstrecke sich auf den ganzen Registerbezirk (Nr.1351), so erweitert die Ein-
tragung der Zweigniederlassung den Schutzraum nur dann, wenn sie in einem
andern Registerbezirk erfolgt; und zwar erweitert sie thn auf diesen andern Re-
gisterbezirk.

Die auf dem Registerblatt der Haupteintragung und der Zweigniederlassung ein-
getragene Geschiftsfirma (Nr. 1512 und 1513) wird in einem spétern Zeitpunkt
womdglich veridndert, so daB eine verinderte Geschiftsfirma auf beiden Register-
blittern zur Eintragung gelangt. An Stelle der urspriinglichen Geschéftsfirma wird
kiinftig die verinderte Geschiftsfirma geschiitzt. Dieser Schutz der veridnderten
Geschiftsfirma verbindet sich mit der Anderungs-Eintragung, die in diesem Sinne
konstitutiv wirkt, Und zwar verbindet er sich auch mit der Anderungs-Eintragung
auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung.
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Doch ist die schiitzende Wirkung, die sich an die zuletzt genannte Eintragung
kniipft, wiederum nur dann von praktischer Bedeutung, wenn eine Geschiftsfirma
der zweiten Gruppe (Nr. 1351) in Frage steht. Was in Nr. 1514 ff. ausgefiihrt
wurde, gilt hier mutatis mutandis.

AbschlieBend soll darauf hingewiesen werden, daf8 der Eintragung einer Zweig-
niederlassung die Eintragung einer Hauptniederlassung gleichzustellen ist, mit der
die Geschiftsfirma als Firma fiir das ganze Geschiaft und, mit allfélligen Zu-
sitzen, als Hauptniederlassungs-Firma eingetragen wird (Nr. 1497 ff.).

b. ZWEIGNIEDERLASSUNG UND FIRMENRECHTLICHER SCHUTZ
EINER AUSLANDISCHEN GESCHAFTSFIRMA

Die Schutzbestimmungen des schweizerischen Firmenrechts beziehen sich unmit-
telbar auf schweizerische Geschiftsfirmen (Nr. 1346). Doch rechtfertigt es sich,
den firmenrechtlichen AusschlieBlichkeits-Schutz auch Geschiftsfirmen zu ge-
withren, die nach zustindigem Auslands-Recht gebildet, in der Schweiz aber ein-
getragen sind (Nr. 1353)609. Kann sich der Firmentriger auf die Pariser Ver-
bandsiibereinkunft (PVUE) berufen 619, so hat er auf diesen Schutz Anspruch aus
Staatsvertragsrecht (vgl. BGE 79 II 307 £f.)611. Doch wird der Schutz auch hier
nur dann gewihrt, wenn die Geschiftsfirma in einem schweizerischen Handels-
register eingetragen ist (vgl. BGE 79 II 307 ff.; 90 II 197 f.; 98 II 59; demgegen-
iiber noch BGE 37 II 49; 52 II 397; 76 11 86). Eine Eintragung im Ausland ver-
mag die schweizerische Fintragung nicht zu ersetzen (vgl. BGE 90 II 198 f.;
98 11 59).

In aller Regel bietet die Zweigniederlassung die einzige Mdglichkeit, eine nach
auslindischem Recht gebildete Geschdftsfirma auch in der Schweiz einzutragen.
Mit der Zweigniederlassung wird die Auslands-Firma als Firma fiir das ganze
Geschiift und, mit entsprechenden Zusitzen, als Zweigniederlassungs-Firma ein-
getragen (vgl. Nr. 1387 und 1448 ff.). Diese Eintragung begriindet, wenn wir das
in Nr. 1521 Gesagte beriicksichtigen, den Ausschlieflichkeits-Schutz (Nr. 1348)
der auslindischen Geschiftsfirma nach schweizerischem Firmenrecht612, Die

509 Vorausgesetzt, da} sie dem schweizerischen Ordre public nicht widersprechen (Nr.
1443 und Anm. 515). Ein solcher Widerspruch sollte nicht gegeben sein, wenn die Ge-
schiftsfirma in der Schweiz eingetragen ist (vgl. Nr. 1463 ff. und 1489).

610 Ygl. Anm. 562.

811 Vg, Art. 8 der PVUE in Verbindung mit Art.2 und 3. Was diese Bestimmungen
verlangen, ist im schweizerischen nationalen Recht verwirklicht. Der Schutz des Han-
delsnamens wird hier «In- und Auslindern» gleichermaBen gew#hrt. Vgl. A. Troller,
GRUR Ausl. 1957, S. 340.

612 Vgl. G. Weif3, Einleitung, N. 474.
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Eintragung der Zweigniederlassung wirkt somit konstitutiv fiir den firmenrecht-
lichen Schutz der auf ihrem Registerblatt eingetragenen ausléindischen Geschiifts-
firma. Dabei gilt es, ein Mehrfaches zu beachten:

— Die Auslands-Firma wird in der Schweiz so geschiitzt, wie sie fiir die betref-
fende Zweigniederlassung zu verwenden ist: d. h. mit den eingetragenen obliga-
torischen und eventuell auch freiwilligen Zusitzen (Nr. 1471 ff. und 1485). Diese
Zusiitze sind mitzuberiicksichtigen bei der Frage, ob sich eine andere Geschéifts-
firma geniigend unterscheide (Nr. 1348).

— Der AusschlieBlichkeits-Schutz greift in der Schweiz auch dann Platz, wenn
der Firmentriger ein Verband ist, der in der Schweiz nicht seinesgleichen hat. Ist
der Firmentriger allerdings ein Verein, eine Stiftung oder eine juristische Person
offentlichen Rechts, so hingt der Schutz seiner Geschiiftsfirma davon ab, ob die
Geschiftsfirmen derartiger Verbandspersonen nach schweizerischem Firmenrecht
iiberhaupt schutzfahig sind (dazu Nr. 1360).

— Der ortliche Schutzraum, auf den sich der schweizerische AusschlieBlichkeits-
Schutz der Auslands-Firma erstreckt, greift nicht iiber das Gebiet der Schweiz
hinaus. Entspricht die ausldndische Geschéftsfirma einer Geschéftsfirma der zwei-
ten Gruppe nach Nr. 1349 ff., so beschrinkt sich jhr Schutzraum — gegeniiber
Geschiiftsfirmen der gleichen Gruppe (Nr.1352) —auf den Ort der Eintragung 613
(vgl. Nr. 1351, Nr. 1354 und BGE 79 1I 310f.), der sich hier am «Sitz» der
Zweigniederlassung befindet (Nr. 825). Gelangt eine weitere Zweigniederlas-
sung an einem andern Ort zur Eintragung, so wird die Geschiftsfirma auch am
Fintragungsort dieser Zweigniederlassung geschiitzt: der Schutzraum erweitert
sich.

— Die Prioritdt der Eintragung (Nr. 1356) bestimmt sich nach der entsprechen-
den Fintragung in der Schweiz, nicht im Ausland.

— Wird in einem spitern Zeitpunkt eine verinderte Geschiftsfirma auf dem
Registerblatt der Zweigniederlassung eingetragen, so bezieht sich der firmenrecht-
liche Schutz kiinftig auf diese verinderte Firma. Sie wird an Stelle der urspriing-
lichen Geschiftsfirma geschiitzt. Die schiitzende Wirkung verbindet sich alsdann
mit der Anderungs-Eintragung, die in diesem Sinne konstitutiv wirkt.

Ausnahmsweise gelangt die auslindische Geschiftsfirma auch nach Art. 934 OR
zur Eintragung (Nt. 1488 £.). Diese Eintragung begriindet den AusschlieBlichkeits-
Schutz nach Firmenrecht (vgl. Nr. 1521), sofern die Geschiftsfirma nach schwei-
zerischem Firmenrecht iiberhaupt schutzfihig ist (vgl. Nr. 1524). Entspricht die
eingetragene Auslands-Firma einer Geschiftsfirma der zweiten Gruppe nach
Nr. 1349 ff., so beschrinkt sich ihr Schutzgebiet — gegeniiber Geschéftsfirmen
der gleichen Gruppe (Nr. 1352) — auf den entsprechenden Eintragungsort (Nr.
1351 und 1354), der sich hier am «Hauptsitzs des Geschiftes befindet (Nr. 922).

613 und zwar unter Einbezug des dazugehsrigen, begrenzten Wirtschaftsraumes (vgl.
Nr. 1351).
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Wird an einem andern Ort eine Zweigniederlassung eingetragen, so erweitert sich
der Schutzraum. Mit der Zweigniederlassung gelangt die Geschiftsfirma noch-
mals (als Firma fiir das ganze Geschéft und, mit allfilligen Zusitzen, als Zweig-
niederlassungs-Firma) zur Eintragung (Nr. 1491 £)). Diese Eintragung begriindet
den Ausschliefllichkeits-Schutz auch am Eintragungsort der Zweigniederlassung:
d. h. an deren «Sitz»-Ort. Das in Nr. 1514 ff. Gesagte gilt hier sinngemi8. Sinn-
gemiB gilt auch, was wir in Nr. 1519 iiber die spitere Anderungs-Eintragung
gesagt haben.

B. Zweigbetricb und Schutz der eigenen Geschiftsfirma nach
schweizerischem Wettbewerbsrecht

Die Geschiftsfirma wird in der Schweiz nicht nur nach Firmenrecht, sondern
auch nach Wettbewerbsrecht geschiitzt (Nr. 1362 ff.), und zwar unabhéngig von
ihrer Fintragung in einem schweizerischen Handelsregister (NT. 1366).

Dieser Schutz nach UWG beschligt auch auslindische Geschiiftsfirmen, die nach
zustindigem Auslands-Recht gebildet wurden (Nr. 1366); gleichgiiltig, ob sie in
der Schweiz eingetragen sind oder nicht 614, Wer sich auf die Pariser Verbands-
iibereinkunft (PVUE)615 berufen kann, hat auf den umschriebenen Schutz wie-
derum Anspruch aus Staatsvertragsrecht (vgl. BGE 90 II 199; 91 II 123; 98 II
59)616, Doch wird der Schutz in jedem Falle nur dann gew#hrt, wenn die Voraus-
setzungen nach schweizerischem Recht gegeben sind. Vorausgesetzt ist nament-
lich, daB die zu schiitzende Geschiftsfirma in der Schweiz bekannt ist (Nr. 1366).
Diese Voraussetzung ist sicher immer erfiillt, wenn der Geschiftsinhaber unter
seiner Geschiiftsfirma einen Zweigbetrieb betreibt, der auf dem schweizerischen
Markte nennenswert in Erscheinung tritt. Handelt es sich beim betreffenden
Zweigbetrieb um eine eingetragene Zweigniederlassung und ist die Geschiftsfirma
in der Schweiz nur als Zweigniederlassungs-Firma, mit entsprechenden Zusiitzen
(Nr. 1471 ff.) bekannt, so wird sie zusammen mit diesen Zusdtzen geschiitzt.
Das bedeutet, da bei der Frage, ob eine Verwechslungsgefahr im schweizeri-
schen Wettbewerb vorliege, die eingetragenen Zweigniederlassungs-Zusitze mit-
zuberiicksichtigen sind.

Das schweizerische UWG schiitzt die schweizerische und ausldndische Geschiifts-
firma nur (aber immerhin) gegen konkurrenzmdiflige Verwechslungsgefahr in der
Schweiz (Nr. 1365). Der Geschiftsinhaber, dessen Geschiiftsfirma nach schweize-
rischem Wettbewerbsrecht geschiitzt werden soll, muB daher mit dem geg-

614 Dijes immerhin unter Vorbehalt des schweizerischen Ordre public (Nr. 1443 und
Anm. 544).

815 Vgl. Anm. 562.

616 Vgl. Anm. 611.
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nerischen Firmentriger in der Schweiz konkurrieren (Nr. 1364). Dieses Wett-
bewerbsverhiltnis, dessen Erfordernis auch durch die Pariser Verbandsiiberein-
kunft nicht aufgehoben wird, kann aufgrund eines Zweigbetriebes bestehen, den
der Geschiftsinhaber als Bestandteil seines Geschéftes in der Schweiz betreibt,
und der hier gleiche oder dhnliche Bediirfnisse befriedigt und sich an den gleichen
Abnehmerkreis wendet wie das Geschift oder ein Geschiifts-Teil des andern 617.
DaB der Geschiftsinhaber auch durch die iibrigen Leistungseinheiten seines Ge-
schiiftes (nicht nur durch den betreffenden Zweigbetrieb) mit dem Gegner kon-
kurriert, ist fiir den wettbewerbsrechtlichen Schutz seiner Geschiftsfirma nicht
erforderlich. Dabei macht es keinen Unterschied, ob sich seine Geschéftsfirma
nach schweizerischem oder nach ausldndischem Recht richtet (Nr. 1325 ff.).
Ist der Zweigbetrieb, auf dem das vorausgesetzte Wettbewerbsverhiltnis beruht
(Nr. 1530), als Zweigniederlassung eingetragen, so wird die Geschiftsfirma seines
Inhabers nur so geschiitzt, wie sie fiir die Zweigniederlassung zu verwenden ist:
d. h. mit den jeweils eingetragenen Zweigniederlassungs-Zusitzen (Nr. 1434, 1485
und 1491 f£.). Diese Zusitze sind wiederum mitzuberiicksichtigen bei der Frage,
ob die Geschiftsfirma des Konkurrenten verwechselbar ist (Nr. 1365).

C. Zweigbetrieb und Schutz der eigenen Geschiftsfirma nach
schweizerischem Namensrecht

Die Geschiftsfirma wird in der Schweiz nicht nur nach Firmen- und Wett-
bewerbsrecht geschiitzt, sondern auch nach Namensrecht (Nr. 1368 ff.). Bedeut-
sam ist der Schutz gegen NamensanmaBung in der Schweiz (Nr. 1370). Dieser
Schutz besteht subsidiir zum firmenrechtlichen AusschlieBlichkeits-Schutz (Nr.
1371). Er beschléigt die Geschiftsfirma einer natiirlichen und juristischen Person
(Nr. 1368), auch wenn sie nach auslindischem Recht gebildet ist (Nr. 1371).

Die Geschiftsfirma einer juristischen Person wird indessen namensrechtlich nur
insoweit geschiitzt, als sie in der Schweiz in Gebrauch steht (Nr. 1372)618. Gleiches
gilt fiir die Geschiftsfirma einer natiirlichen Person, soweit sie von ihrem biirger-
lichen Namen abweicht (Nr. 1373). Diese Einschrinkung bedeutet ein Doppeltes:
1. Der namensrechtliche Schutz der genannten Geschiftsfirma in der Schweiz
setzt voraus, daB sie hier nennenswert gebraucht wird (Nr. 1372). Die Ingebrauch-
nahme kann gerade durch einen Zweigbetrieb in der Schweiz erfolgen, fiir den
der Geschiftsinhaber seine Geschiftsfirma verwendet. Bedeutsam ist dies ins-
besondere bei auslindischen Geschiftsfirmen (Nr. 1327). Die nach zustindigem

817 Vgl. B. v. Biiren, Kommentar, S.19, N.45 ff. Der Abnehmerkreis bestimmt sich
hypothetisch; es kommt nicht darauf an, wer Ware bereits abnimmt, sondern wer sie
wahrscheinlich abnehmen wird (B. v. Biiren, a.a.0. N. 47).

818 und die auslindische Geschiftsfirma dem schweizerischen Ordre public nicht wider-
spricht (Nr. 1443 und Anm. 554).
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Auslands-Recht gebildeten Geschiftsfirmen werden nach schweizerischem Na-
mensrecht ebenfalls geschiitzt (Nr. 1532). Auf diesen Schutz hat, wer sich auf die
Pariser Verbandsiibereinkunft (PVUE)619 berufen kann, Anspruch aus Staats-
vertragsrecht (vgl. BGE 90 II 199)620. Der Anspruch besteht in jedem Falle nur
dann, wenn die Schutzbedingungen nach schweizerischem Recht erfiillt sind (vgl.
BGE 79 II 307 ff.). Dazu gehort hier die Ingebrauchnahme der Geschiftsfirma
in der Schweiz, die — wie gesagt — durch einen Zweigbetrieb erfolgen kann.

2. Der namensrechtliche Schutzraum der genannten Geschiftsfirma (Nr. 1533)
bestimmt sich in der Schweiz nach ihrem Ortlichen Anwendungsgebiet, somit nach
dem Ortlichen Geschiiftsbereich des Firmentrigers (Nr. 1372). Durch die Ver-
wendung der Geschdftsfirma fiir einen Zweigbetrieb kann dieser Schutzraum
erweitert werden: Dann, wenn der Zweigbetrieb den Grtlichen Geschéftsbereich
des Firmentragers ausdehnt und dessen Geschiftsfirma in ein Gebiet tragt, in
dem sie bis anhin noch nicht verwendet wurde. Fiir die Prioritdt der Namens-
filhrung im betreffenden Gebiet (Nr. 1370) ist maBgeblich der Zeitpunkt der dort
erfolgten Ingebrauchnahme der Geschéftsfirma.

D. Zweigbetrieb und mittelbarer Schutz der eigenen Geschiftsfirma nach
schweizerischem Markenrecht

Mittelbar, nimlich in ihrer allfilligen Funktion als Marke, wird die Geschifts-
firma auch nach schweizerischem Markenrecht geschiitzt (Nr. 1375 ff.). Der
Schutz beschriankt sich auf eingetragene schweizerische Geschiftsfirmen (Nr.
1377 £.). Auslindische Geschiftsfirmen, die in einem schweizerischen Handels-
register eingetragen sind, genieBen den markenrechtlichen Schutz als Firmen-
marke nur, aber immerhin, «auf dem Umweg iiber Art. 2 PVUE» (Nr. 1380). Fiir
den Schutz dieser Geschiftsfirmen kann der Zweigbetrieb von Bedeutung sein;
wenn auch nicht der Zweigbetrieb als solcher, so doch dessen Eintragung als
Zweigniederlassung. Wird der Zweigbetrieb eines Geschiiftes mit auslindischer
Geschiftsfirma in einem schweizerischen Handelsregister als Zweigniederlassung
eingetragen, so gelangt die nach zustindigem Auslands-Recht gebildete Geschifts-
firma zur Eintragung: als Firma fiir das ganze Geschift und, mit entsprechenden
Zusitzen, als Zweigniederlassungs-Firma (Nr. 1387 und 1448 ff.). Damit aber
wird eine Voraussetzung fiir den markenrechtlichen Schutz der Geschiiftsfirma
geschaffen. Austindische Geschiftsfirmen, welche diese Voraussetzung nicht er-
fiillen, konnen markenrechtlichen Schutz nur durch ihre Eintragung als Marke
erlangen 621,

819 Vgl. Anm. 562.
620 Vgl. Anm. 611.
821 Vgl. A. Troller, Der schweizerische gewerbliche Rechtsschutz, S. 67.
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. 3. Zweighetrieb und Schutz einer fremden Geschiiftsfirma

Im Abschnitt zuvor haben wir gesprochen vom Zweigbetrieb und seinem Einflu§
auf den Schutz der eigenen Geschiftsfirma: der Geschiftsfirma seines Inhabers.
Im folgenden setzen wir den Zweigbetrieb in Bezichung zum Schutz einer fremden
Geschiftsfirma: der Geschiftsfirma eines andern Firmentrigers.

Zuniichst behandeln wir Fille, in denen der Zweigbetrieb die Geschiftsfirma
seines Inhabers in Konflikt bringt mit der Geschéftsfirma eines andern Firmen-
trigers, die ihr gegeniiber nach schweizerischem Firmen-, Wettbewerbs- oder
Namensrecht geschiitzt wird (Nr. 1539 ff.). Darauf sprechen wir vom mdglichen
Wegfall dieses Konflikts (Nr. 1552 ff.). Und schlieBlich fassen wir das Gesagte
zusammen (Nr. 1560 ff.).

A. Konflikt der eigenen Geschiftsfirma mit der Geschiftsfirma eines
andern, verursacht durch den Zweigbetrieb

Der Zweigbetrieb kann die eigene Geschiftsfirma (Nr. 1537) auf verschiedene
Weise in Konflikt bringen mit der Geschiftsfirma eines andern Firmentrigers:

1. Fiinf typische Konfliktsfille sind zu unterscheiden und im einzelnen zu be-
handeln:

a. Der Zweigbetrieb trigt den Gebrauch der eigenen verwechselbaren (Nr.13471.)
Geschiftsfirma in den firmenrechtlichen Schutzraum einer andern Geschiifts-
firma (vgl. Nr. 1349 ff.; 1514 ff.; 1525; 1527), wo sie bis anhin noch nicht zur
Anwendung kam. Dadurch gerit die Geschéftsfirma seines Inhabers in Konflikt
mit der firmenrechtlich geschiitzten Geschéftsfirma des andern (vgl. Nr. 1346 ff.
und 1511 {f). Die fiir den Zweigbetriecb im fremden Schutzraum gebrauchte
Geschiftsfirma verletzt das AusschlieBlichkeits-Recht des Gegners (Nr. 1348); sie
hat firmenrechtlich zu weichen, was an zwei Beispielen gezeigt werden soll:

— Der Einzelkaufmann W. Baldegger, dessen Geschiftsfirma am geschiftlichen
«Hauptsitz» in Abtwil eingetragen ist, beginnt in Freiburg titig zu sein, indem
er dort — unter seiner Geschiftsfirma — einen Zweigbetrieb betreibt. Durch
diesen Zweigbetrieb kollidiert seine Geschiftsfirma mit der in Freiburg eingetra-
genen und geschiitzten Geschiftsfirma «W. Baldegger», die ein anderer Geschifts-
inhaber verwendet. Die Geschiftsfirma des andern geht in Freiburg selbst dann
vor, wenn die verwechselbare Geschiftsfirma in Abtwil linger eingetragen ist.
Denn die Prioritit der Eintragung (Nr. 1356) erweist sich als maf3geblich nur
innerhalb des eigenen Schutzraumes, der sich hier — im Verhéltnis zur Geschifts-
firma in Freiburg — auf Abtwil beschrinkt (vgl. Nr. 1351 £).

— FEine ausldndische Gesellschaft beginnt auf dem schweizerischen Markte titig
zu werden, indem sie hier — unter ihrer Auslands-Firma — einen Zweigbetrieb
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eréffnet. Dadurch gerit sie in Konflikt mit einer verwechselbaren Geschiftsfirma,
die in der Schweiz eingetragen und firmenrechtlich geschiitzt ist; sei es, weil sich
deren Schutzraum gegeniiber der auslindischen Geschiftsfirma auf das ganze Ge-
biet der Schweiz erstreckt; oder auf ein Teil-Gebiet, in dem der betreffende
Zweigbetrieb in Erscheinung tritt. Die in der Schweiz eingetragene Geschifts-
firma geht firmenrechtlich vor, selbst wenn die ausldndische Geschiftsfirma im
Ausland eingetragen und die auslindische Eintragung ilter ist als die schweize-
rische.

b. Der Zweigbetrieb fiihrt die Geschiftsfirma seines Inhabers in das Ortliche Tétig-
keitsgebiet eines andern Firmentrigers und bewirkt dadurch, daf die geniigende
Unterscheidbarkeit zur firmenrechtlich geschiitzten Geschiftsfirma des andern
entfills (vgl. Nr. 1358). Die Geschiftsfirma, unter der er im Titigkeitsgebiet des
andern Firmentrigers betricben wird, verletzt dessen AusschlieBlichkeits-Recht
(Nr. 1348). Firmenrechtlich hat sie zu weichen; dies selbst dann, wenn sie ihrer-
seits in einem schweizerischen Handelsregister eingetragen ist, ja sogar linger
eingetragen ist als die Geschéftsfirma des andern (vgl. Nr. 1358).

¢. Der Zweigbetrieb erweitert den Ortlichen Geschiftsbereich seines Inhabers und
bewirkt, daB dessen Geschiftsfirma auch in diesem erweiterten Geschiftsbereich
verwendet wird. Dadurch gerit die Geschiftsfirma in Konflikt mit der namens-
rechtlich geschiitzten, gleichen oder tduschend #Zhnlichen Geschiftsfirma eines
andern Firmentrigers (vgl. Nr. 1368 ff. und 1532 ff.); derart, daB dessen Namens-
recht verletzt wird (Nr. 1370 £.). Was vorliegt, ist der Tatbestand der Namens-
anmafung, verursacht durch den Zweigbetrieb. Zum Beispiel beginnt eine aus-
landische Verbandsperson, die in der Schweiz bislang nicht in Erscheinung ge-
treten ist, unter ihrer Auslands-Firma einen Zweigbetrieb im schweizerischen
Geschiiftsbereich einer andern Verbandsperson zu betreiben, die dort die Prioritit
der Namensfiihrung fiir eine gleiche oder tiuschend &hnliche auslindische oder
schweizerische Geschiiftsfirma hat (vgl. Nr. 1372). Die auslindische Gesellschaft
muB mit ihrer Geschiftsfirma, die sie fiir den Zweigbetrieb verwendet, namens-
rechtlich weichen; selbst wenn sie im Ausland ldnger in Gebrauch steht als die
andere Geschiftsfirma in der Schweiz.

d. Der Zweigbetrieb begriindet ein Wettbewerbsverhéltnis zwischen seinem In-
haber und dem Triger einer eingetragenen Geschiftsfirma, wodurch die Ge-
schiiftsfirma, unter der er betrieben wird, in Konflikt gerit mit der firmenrecht-
lich geschiitzten Geschiftsfirma des andern (vgl. Nr. 1346 ff. und 1511 ff.); des-
halb, weil das Wettbewerbsverhiltnis die geniigende Unterscheidbarkeit der Ge-
schiiftsfirmen aufhebt (vgl. Nr. 1357 £.). Die fiir den Zweigbetrieb gebrauchte
Geschiiftsfirma verletzt wiederum das AusschiieBlichkeits-Recht des Gegners
(Nr. 1348); sie hat firmenrechtlich zu weichen; selbst dann, wenn sie in einem
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schweizerischen Handelsregister eingetragen ist, ja sogar linger eingetragen ist
als die Geschiftsfirma des Gegners (vgl. Nr. 1358).

e. Der Zweigbetrieb begriindet ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen seinem In-
haber und dem Tréger einer verwechselbaren Geschiftsfirma, wodurch der Ge-
brauch der Geschiftsfirma, unter der er betrieben wird, gegen das schweizerische
UWG verstoBt.

Wir denken an den Fall, da zwei Geschiftsinhaber zwar verwechselbare (aus-
Iandische oder schweizerische) Geschiftsfirmen verwenden, sich zunichst aber
nicht konkurrenzieren: entweder iiberhaupt nicht oder nicht in der Schweiz. —
Konkurrieren sie iiberhaupt nicht, so ist unlauterer Wettbewerb zum vorneherein
und gdnzlich ausgeschlossen. Keine der beiden Geschiftsfirmen wird nach UWG
geschiitzt, auch wenn beide in der Schweiz verwendet werden (Nr.1363). —
Konkurrieren sie, aber nicht in der Schweiz, so ist unlauterer Wettbewerb in der
Schweiz ausgeschlossen: das schweizerische UWG kommt nicht zur Anwendung
(Nr. 1364)622, Das trifft z. B. dann zu, wenn zwei schweizerische Aktiengesell-
schaften durch ihre Zweigbetriebe in Porsgrunn konkurrieren; oder wenn eine
schweizerische GmbH durch ihren Zweigbetrieb mit einer liechtensteinischen
Treuhandgesellschaft in Eastbourne wetteifert. Unlauterer Wettbewerb geschieht
hier, wenn iiberhaupt, im Ausland (vgl. Nr. 1364)623, Anwendbar ist auslindisches,
nicht schweizerisches Recht. Ein anderer Entscheid wire nur dann denkbar, wenn
man sich mit dem Bundesgericht auf den Standpunkt der Ubiquititstheorie stellen
wiirde (vgl. BGE 91 II 123 f. und Anm. 539 dazu). ’

Tritt nun der eine der beiden Geschiftsinhaber durch einen Zweigbetrieb, fiir den
er seine verwechselbare (ausldndische oder schweizerische) Geschiiftsfirma ver-
wendet, mit dem andern Geschiftsinhaber in der Schweiz in Wettbewerb, so
entsteht konkurrenzméBige Verwechslungsgefahr in der Schweiz; das schweize-
rische UWG kommt zur Anwendung (Nr. 1365). Der Geschiftsinhaber, der durch
seinen Zweigbetrieb das schweizerische Wettbewerbsverhiltnis begriindet hat,
muf mit seiner (auslindischen oder schweizerischen) Geschiftsfirma im schweize-
rischen Wettbewerb weichen (vgl. z. B. ZBIV 63, 1927, S. 464); unabhingig davon,
ob er sie in der Schweiz bereits frither verwendet hat, gegebenenfalls sogar Iinger

622 Vgl. auch B. v. Biiren, Kommentar, S. 22, N. 53: «Fiir das Verhalten unserer Export-
industrien auf fremden Mirkten gilt... fremdes, nicht schweizerisches Recht. Unzu-
treffend die deutsche Praxis, die verlangt hat, der deutsche Gewerbetreibende habe
seinen Wettbewerb auch im Ausland nach deutschem Recht zu fiihren.» Vgl. auch
A. Troller, Das internationale Privat- und ZivilprozeBrecht im gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht, S.274. Demgegeniiber: C. Wieland, ZSR 43, 1924, S.239.
628 Dies trifft auch zu, wenn bestimmte Vorbereitungshandlungen (z. B. das Bedrucken
von Briefpapier mit der verwechselbaren Geschiiftsfirma) an einem andern Ort, z. B.
in der Schweiz, erfolgte (vgl. K. Troller, S. 117 £.).
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als der andere Geschiftsinhaber (vgl. Nr. 1365). Moglich ist immerhin, da8 be-
sondere Umstinde des Einzelfalls ausnahmsweise eine andere Schutzlage recht-
fertigen (vgl. Nr. 1365 a. E.).

2. Alle fiinf Konfliktsfille (Nr. 1540 ff.) stimmen darin iiberein, daB3 der Zweig-
betrieb einziger Konfliktsgrund ist; in dem Sinne, als die eigene Geschiftsfirma
(Nr. 1537) mit der Geschiftsfirma des andern nur und gerade deswegen kol-
lidiert, weil sie fiir den betreffenden Zweigbetrieb verwendet wird (Nr. 1320):
im firmenrechtlichen Schutzraum der fremden Geschiftsfirma (Nr. 1541 ££.), im
Tétigkeitsgebiet des andern Firmentrigers (Nr. 1544), im erweiterten Geschifts-
bereich (Nr. 1545) oder im Wettbewerbsverhiiltnis, das der Zweigbetrieb begriin-
det hat (Nr. 1546 und 1547 ff.).

Der Zweigbetrieb kann aber auch ein zusiitzlicher Konfliktsgrund sein: dann,
wenn die Geschiftsfirma des Zweigbetriebs-Inhabers, fiir den Zweigbetrieb ge-
braucht, zwar mit einer geschiitzten Geschiftsfirma Kkollidiert; wenn die Kollision
mit dieser Geschéftsfirma aber ohnehin besteht, nicht nur deswegen, weil die
Geschiftsfirma fiir den betreffenden Zweigbetrieb verwendet wird. Zum Beispiel
gebraucht ein Geschiftsinhaber seine verwechselbare Geschéftsfirma (Nr. 1347)
im firmenrechtlichen Schutzraum einer andern Geschiftsfirma (Nr. 1349), die
dort die Prioritit der Eintragung hat; zusitzlich beginnt er im betreffenden
Schutzraum einen Zweigbetrieb unter seiner verwechselbaren Geschiftsfirma zu
betreiben. Oder ein Geschiftsinhaber verletzt das subjektive Namensrecht eines
andern Firmentrigers, weil er eine gleiche oder tiduschend dhnliche Geschiifts-
firma mitgebraucht (Nr. 1370); zusitzlich beginnt er, diese Geschiftsfirma fiir
einen Zweigbetrieb zu verwenden: derart, daB das Namensrecht des andern Fir-
mentragers verletzt wird. Oder ein Geschiftsinhaber verstoft gegen das UWG,
weil er eine verwechselbare Geschiftsfirma im schweizerischen Wettbewerb un-
lauter mitgebraucht (Nr. 1364 £.); zusitzlich beginnt er, diese Geschéftsfirma
auch fiir einen Zweigbetrieb zu verwenden, mit dem er den Triger der geschiitz-
ten Geschiftsfirma wiederum in der Schweiz konkurrenziert. — Verwendet ein
Geschiftsinhaber seine Geschiftsfirma fiir mehrere Zweigbetriebe, so kann die
Geschiftsfirma bei jedem Zweigbetrieb mit einer bestimmten fremden Geschéfts-
firma kollidieren. Alsdann ist jeder Zweigbetrieb ein zusitzlicher Konfliktsgrund.

B. Wegfall des Konflikts

Die fiinf Konfliktsfille, die wir aufgezeigt haben (Nr. 1540 ff.), entfallen mdog-
licherweise, wenn der Zweigbetrieb, der den Konfliktsgrund bildet (Nr. 1550), als
Zweigniederlassung eingetragen und unter der eingetragenen Zweigniederlas-
sungs-Firma betrieben wird. Vorausgesetzt ist, daB die eingetragene und fiir den
Zweigbetrieb gebrauchte Zweigniederlassungs-Firma freiwillige oder/und obliga-
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torische Zusitze zur Geschiftsfirma des Inhabers enthidlt (Nr. 1434, Nr. 1485
und 1491 £.). Diese Zweigniederlassungs-Zusitze konnen unter Umstinden den
Konflikt beseitigen, der mit der fremden Geschéftsfirma besteht:

Im ersten Fall (Nr. 1541) konnen die Zusitze bewirken, da3 die Geschiftsfirma,
wie sie fiir den Zweigbetrieb verwendet wird, nicht verwechselbar ist mit der
firmenrechtlich geschiitzten Geschiftsfirma des andern Firmentrigers. Dessen
AusschlieBlichkeits-Recht bleibt alsdann unverletzt. Die Geschiftsfirma als solche
(ohne Zweigniederlassungs-Zusitze) ist zwar nach wie vor verwechselbar. Doch
wird sie im Schutzraum der fremden Geschiftsfirma nicht verwendet. Dort wird
ihr Triger durch den Zweigbetrieb titig. Fiir den Zweigbetrieb aber verwendet
er die Geschiftsfirma mit Zweigniederlassungs-Zusétzen, die sich infolge dieser
Zusitze geniigend unterscheidet.

Im zweiten Fall (N1. 1544) kdnnen die Zusitze bewirken, daB die Geschéftsfirma,
wie sie fiir den Zweigbetrieb verwendet wird, mit der Geschiftsfirma des andern
Firmentrigers auch dann nicht verwechselbar ist, wenn sie im gleichen Titigkeits-
gebiet zur Anwendung kommt. Das AusschlieBlichkeits-Recht des andern Firmen-
trigers bleibt wiederum unverletzt. In dessen Titigkeitsgebiet ist der Zweig-
betriebs-Inhaber durch den Zweigbetrieb titig. Fiir den Zweigbetrieb aber ver- -
wendet er die nicht verwechselbare Geschiftsfirma mit Zweigniederlassungs-
Zusitzen. Die Geschiftsfirma als solche (ochne Zweigniederlassungs-Zusitze), die
verwechselbar wire, wiirde sie im Tatigkeitsgebiet des andern Firmentrigers ver-
wendet, kommt dort nicht zur Anwendung.

Im dritten Fall (Nr. 1545) kbnnen die Zusitze bewirken, daB sich die Geschifts-
firma, wie sie fiir den Zweigbetrieb im erweiterten Geschéftsbereich verwendet
wird, von der namensrechtlich geschiitzten Geschiftsfirma des andern geniigend
unterscheidet. Das Namensrecht des andern Firmentréigers bleibt alsdann unver-
letzt. Im erweiterten Geschiiftsbereich, in dem der Gebrauch der Geschiftsfirma
als solche (ohne Zweigniederlassungs-Zusitze) das Namensrecht des andern ver-
letzen wiirde, ist der Geschiftsinhaber durch seinen Zweigbetrieb tiitig. Fiir diesen
aber verwendet er die Geschiftsfirma mit den unterscheidenden Zusitzen.

Im vierten Fall (N1. 1546) konnen die Zusitze bewirken, da8 sich die Geschifts-
firma, wie sie fiir den Zweigbetrieb verwendet wird, auch im Konkurrenzverhiit-
nis geniigend unterscheidet von der firmenrechtlich geschiitzten Geschéftsfirma
des andern Firmentrigers. Das AusschlieBlichkeits-Recht dieses Firmentréigers
bleibt unverletzt. Mit ihm konkurriert der Zweigbetriebs-Inhaber durch den
Zweigbetrieb. Fiir den Zweigbetrieb aber verwendet er die Geschiftsfirma mit
Zweigniederlassungs-Zusitzen, die infolge dieser Zusitze nicht verwechselbar ist
mit der Geschiftsfirma des Konkurrenten. Die Geschéftsfirma als solche (ohne
Zweigniederlassungs-Zusitze), die im Wettbewerb verwechselbar wire, wird fiir
den Zweigbetrieb nicht gebraucht.

Im fiinften Fall (Nr. 1547) schlieBlich konnen die Zusitze bewirken, daB die Ge-
schiftsfirma, wie sie fiir den Zweigbetrieb verwendet wird, nicht verwechselbar
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ist mit der Geschiftsfirma des Konkuirenten. Die Verwendung der Geschifts-
firma verst6Bt alsdann nicht gegen das UWG. Denn in schweizerischem Wett-
bewerb steht der Zweigbetriebs-Inhaber mit dem Zweigbetrieb. Fiir den Zweig-
betrieb aber verwendet er die nicht verwechselbare Geschiftsfirma mit Zusitzen.
Soweit er die verwechselbare Geschiftsfirma als solche (ohne Zweigniederlas-
sungs-Zusitze) gebraucht, konkurriert er nicht mit dem andern Firmentriger:
entweder {iberhaupt nicht oder nicht in der Schweiz. Konkurriert er unter der
verwechselbaren Geschiftsfirma im Ausland, so kommt auslidndisches Recht zur
Anwendung.

In allen fiinf Fillen bewirken die beigefiigten Zweigniederlassungs-Zusiitze, daf
der Konflikt mit der fremden Geschiftsfirma, wenn tiberhaupt, ginzlich entfillt,
Denn der Zweigbetrieb ist hier der einzige Konfliktsgrund (Nr.1550). Dieser Kon-
fliktsgrund wird aber durch die beigefiigten Zusitze aufgehoben. Die Geschifts-
firma des Zweigbetriebs-Inhabers kollidiert mit der fremden Geschiftsfirma
weder beim Gebrauch fiir den Zweigbetrieb, noch beim iibrigen Gebrauch (z. B.
beim Gebrauch fiir einen andern Zweigbetrieb). Dafl sie auf dem Registerblatt
der Zweigniederlassung nicht nur als Zweigniederlassungs-Firma (mit entspre-
chenden Zusitzen) aufgezeichnet wird, sondern — ohne Zusidtze — auch als
Firma fiir das ganze Geschift (Nr. 1405, 1449 und 1491), dndert am Gesagten
nichts. Denn die derart aufgezeichnete Geschiiftsfirma ist nicht dazu bestimmt,
in dieser Form fiir den Zweigbetrieb Zweigniederlassung verwendet zu werden.
Ist der Zweigbetrieb nicht der einzige Konfliktsgrund (Nr. 1551), so konnen bei-
gefiigte Zweigniederlassungs-Zusitze zwar verhindern, daB die Geschéftsfirma,
wie sie fiir den betreffenden Zweigbetrieb verwendet wird, mit der andern Ge-
schiftsfirma kollidiert. Soweit die Kollision auf dem iibrigen Gebrauch der
Geschéftsfirma (z. B. fiir einen andern Zweigbetrieb) beruht, wird sie durch die
betreffenden Zweigniederlassungs-Zusitze nicht aufgehoben.

C. Zusammenfassung

Fassen wir das Gesagte zusammen, so steht fest: Der Zweigbetrieb kann die Ge-
schiftsfirma seines Inhabers in Konflikt bringen mit der Geschiftsfirma eines
andern, die ihr gegeniiber nach schweizerischem Firmen-, Wettbewerbs- oder
Namensrecht geschiitzt wird (Nr. 1539 ff.).

Entweder ist der Zweigbetrieb der einzige Konfliktsgrund: Die Kollision mit der
fremden Geschiftsfirma besteht nur und gerade deswegen, weil der Inhaber die
eigene Geschiftsfirma fiir den betreffenden Zweigbetrieb verwendet (Nr. 1550).
Trifft dies zu, so kann der Konflikt mit der fremden Geschiftsfirma ginzlich ent-
fallen, wenn der Zweigbetrieb als Zweigniederlassung eingetragen und unter einer
eingetragenen Zweigniederlassungs-Firma mit Zusitzen zur Geschiftsfirma be-
trieben wird (Nr. 1558).
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Oder der Zweigbetrieb ist ein zusdtzlicher Konfliktsgrund: Die Kollision mit der
fremden Geschiftsfirma besteht ohnehin, zusitzlich aber auch deswegen, weil die
Geschiiftsfirma des Inhabers fiir den betreffenden Zweigbetrieb verwendet wird
(Nr. 1551). Wird dieser Zweigbetrieb als Zweigniederlassung eingetragen und
unter einer eingetragenen Zweigniederlassungs-Firma mit Zusitzen zur Geschifts-
firma des Inhabers betrieben, so entfdllt der Konflikt, wenn iiberhaupt, nur mit
Bezug auf den Firmengebrauch fiir diesen Zweigbetrieb (vgl. Nr. 1559).

Was wir iiber den Zweigbetrieb als moglichen Konfliktsgrund ausgefithrt haben,
gilt in gleicher Weise fiir jede Leistungseinheit innerhalb eines Geschiftes, nament-
lich auch fiir einen Hauptbetrieb (Nr. 1390). Auch der Hauptbetrieb eines Ge-
schiftes kann die Geschiftsfirma, die der Inhaber fiir ihn verwendet (Nr. 1320),
in Konflikt bringen mit der geschiitzten Geschiftsfirma eines andern. Und auch
er ist alsdann entweder der einzige oder ein zusitzlicher Konfliktsgrund. Je nach-
dem kann der Konflikt mit der fremden Geschéftsfirma ginzlich oder nur be-
schrinkt entfallen, wenn der Hauptbetrieb als Hauptniederlassung eingetragen
und unter einer eingetragenen Hauptniederlassungs-Firma betrieben wird, die Zu-
sitze zur Geschiftsfirma des Inhabers enthilt (Nr. 1497 ff.).

4. Zweigbetrieb und Nachfolgefirma

Bisher haben wir gesprochen vom Zweigbetrieb und der Bildung der Geschiifts-
firma. Ferner vom Zweigbetrieb und vom Schutz der eigenen bzw. fremden
Geschiftsfirma. AbschlieBend setzen wir den Zweigbetrieb in Beziehung zur
Nachfolgefirma nach schweizerischem Recht, und zwar zur Zuldssigkeit dieser
Nachfolgefirma. Zun#chst befassen wir uns mit der Nachfolgefirma im all-
gemeinen.

A. Die Nachfolgefirma im allgemeinen

Die Nachfolgefirma ist eine qualifizierte Geschiftsfirma. Als solche ist sie stets
Firma fiir das ganze Geschéft (Nr. 1310). Mit ihr befaBt sich Art. 953 Abs. 2
ORS624:

Art. 953 Abs. 2 OR richtet sich an natiirliche Personen und Verbinde, die hin-
sichtlich der Firmenbildung dem schweizerischen Rechte unterstehen. Fiir sie
bestimmt er: «Wer ein Geschift iibernimmt» (Art. 953 Abs. 1), «darf ... mit
ausdriicklicher oder stillschweigender Zustimmung der fritheren Inhaber oder
ihrer Erben die bisherige Firma weiterfiihren, sofern in einem Zusatz das Nach-
folgeverhiltnis zum Ausdruck gebracht und der neue Inhaber genannt wird.»

624 Vgl. dazu: W. Diener, S. 69 ff.; Jul. Hartmann, S.229 ff.; His, N. 1 ff. zu Art. 953
OR; 1. Hoffmann, passim; F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 49 ff.
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Mit der «bisherigen Firma» ist die Geschiftsfirma gemeint, die der friihere In-
haber verwendet hatte; gleichgiiltig, ob sie in einem schweizerischen Handels-
register eingetragen war oder nicht (vgl. BGE 93 I 567 £.)625, Wird sie vom neuen
Inhaber nach Art. 953 Abs.2 OR weitergefiihrt, so liegt eine echte Nachfolge-
firma vor (z. B. «Confektion Adolf Meyer, Inhaber G. Riesen»; oder «Gottfr.
Gennheimer & Co., Nachfolger Max Weber-Gennheimer & Co.», vgl. BGE 85 11
327). Der Kern dieser Nachfolgefirma besteht in der Geschiftsfirma des fritheren
Inhabers («Confektion Adolf Meyer, . . .»)626, Im Zusatz wird auf das Nachfolge-
verhiltnis hingewiesen und der neue Inhaber genannt («.. ., Inhaber G. Riesen»).
Ist der Erwerber weder eine natiirliche Einzelperson noch eine Personengesell-
schaft, so kann die «zusitzliche» Namensnennung unterbleiben; und das Nach-
folgeverhiltnis braucht nicht in einem besonderen Zusatz ausgedriickt zu werden
(BGE 73 I1 119 {f.: z. B. «G. Hunziker & Co. Ins AG»)627,

Statt eine echte Nachfolgefirma zu verwenden, kann der Ubernehmer eines Ge-
schiiftes seine Geschiftsfirma nach wie vor im Sinne des Art. 874 aOR gestalten
und auf die friihere Geschiftsfirma lediglich in einem Zusatz verweisen (z. B.
«G. Riesen, vormals Confektion Adolf Meyer»)628. Die derart gebildete Ge-
schiiftsfirma bezeichnen wir als unechte Nachfolgefirma, weil die bisherige
Geschiftsfirma nicht den Firmenkern bildet 629, Die Befugnis zu ihrer Verwen-
dung, die das Einverstindnis des bisherigen Inhabers bzw. seiner Erben voraus-
setzt, 148t sich schon aus Art. 944 Abs.1 OR ableiten 639, ist aber auch in der
weitergehenden Befugnis zur Fiihrung einer echten Nachfolgefirma mitenthalten.

Das Recht zur Fiihrung einer echten oder unechten Nachfolgefirma schwicht die
grundsitzliche Nichtiibertragbarkeit einer Geschiftsfirma ab. Indessen durch-
bricht es weder den Grundsatz des Tiuschungsverbotes im allgemeinen, noch den
Grundsatz der Firmenwahrheit. Nur innerhalb dieser beiden Grundsatze (Nr.1337)
wird dem Interesse an der Firmenbestindigkeit Rechnung getragen631: dem Inter-
esse daran, «que le changement survenu a la téte de ’entreprise n’entraine pas une
perte de la clientéle» (BGE 93 I 568).

625 Anderer Ansicht: His, N. 7 zu Art. 953 OR; J. Hoffmann, S. 53; F. v. Steiger, Firmen-
recht, S. 51.

626 Vgl W. Diener, S. 70 f.

627 Vgl. auch W. Diener, S. 70 {.; His, N. 26 zu Art. 953 OR; J. Hoffmann, S. 73.

628 Vgl. Jul. Hartmann, S. 230; F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 51.

620 Vgl. dazu L. Siegmund, ZSR 16, 1897, S. 715.

830 Vgl. W. Diener, S. 57 ff.; His, N. 17 zu Art. 953 OR.

831 Anders verhilt es sich mit der Nachfolgefirma nach deutschem Recht (§ 22 HGB).
Vgl. dazu H. C. Nipperdey, S. 206 {.
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B. Zweigbetrieb und Zulissigkeit der Nachfolgefirma

Die Zuldssigkeit einer echten oder unechten Nachfolgefirma (Nr. 1566 £.) bedingt
ein Mehrfaches. Vorausgesetzt ist namentlich, daf} ein Geschdft (nicht nur ein
Geschdifts-Teil) iibernommen wird 632, um als Geschiift (nicht als Geschiifts-Teil)
weiterbetrieben zu werden 633, Von diesem Tatbestand gibt es drei Abweichungen,
die im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb interessieren:

a. UBERNOMMEN WIRD EIN ZWEIGBETRIEB INNERHALB EINES
GESCHAFTES, NICHT DAS GANZE GESCHAFT

Der Ubernchmer (z. B. G. Riesen), der hier den iibernommenen Zweigbetrieb als
Geschift weiterfiihrt, ist nicht befugt, die Geschiiftsfirma des bisherigen Zweig-
betriebs-Inhabers («Confektion Adolf Meyer») in einer echten oder unechten
Nachfolgefirma zu verwenden®3t. Denn die Fortfilhrung der bisherigen Ge-
schiftsfirma wiirde den falschen Eindruck erwecken, gewechselt habe der Inhaber
des ganzen Geschiftes; der Ubernehmer habe das ganze Geschift des bisherigen
Inhabers erworben, wihrend sich die Ubernahme in Wirklichkeit nur auf den
Zweigbetrieb bezieht 635, Art. 953 OR macht denn auch, gleich wie Art. 874 aOR,
die Zulidssigkeit einer Nachfolgefirma ausdriicklich davon abhéngig, daB ein
Geschdft tibergeht. Wird nur ein Geschifts-Teil iibernommen, so ist eine Nach-
folgefirma ausgeschlossen; gleichgiiltig, ob dieser Geschifts-Teil ein Hauptbetrieb
ist (Nr. 1390); oder ob er, wie wir hier annehmen, einen Zweigbetrieb darstelit.

War der itbernommene Zweigbetrieb als Zweigniederlassung eingetragen, so in-
dert sich nichts an der dargestellten Rechtslage. Wurde die Zweigniederlassung
jedoch unter einer Geschiftsfirma mit Zweigniederlassungs-Zusitzen gefiihrt (z. B.
«Confektion Adolf Meyer, Filiale Berns), so frigt es sich, ob nicht diese Zweig-
niederlassungs-Firma in einer Nachfolgefirma weitergefiihrt werden kann (z. B.
«Confektion Adolf Meyer, Filiale Bern, Inhaber G. Riesen»; oder: «G. Riesen,
vormals Confektion Adolf Meyer, Filiale Bern»). Eine derart gebildete Nach-
folgefirma hat der Gesetzgeber weder in Art. 953 OR, noch in Art. 874 aOR vor-
gesehen. Die Frage ist zu verneinen 636, Nach Ansicht von F. v. Steiger konnte
der Ubernehmer allerdings wie folgt firmieren: «G. Riesen, vormals Filiale Bern
von Confektion Adolf Meyer»637,

632 Vgl. dazu Art. 953 Abs.1 OR; vgl. auch Art. 874 aOR und BIZiiR 41, 1942, S. 83.
633 Vgl. dazu F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 55.

83¢ Vgl. W. Schluep, Markenrecht, S. 184; F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 53.

635 Vgl. auch W, Schluep, a.a.0.

636 Vgl, demgegeniiber J. Hoffmann, S.79 f. und — fiir das deutsche Recht — H. C.
Nipperdey, S.201.

837 F., v, Steiger, Firmenrecht, S. 53. Vorausgesetzt ist auch hier das Einverstindnis des
friihern Inhabers bzw. seiner Erben.
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1572 Das Verbot einer Nachfolgefirma bei Ubernahme nur eines Zweigbetriebes (Nr.

1573

1570) schlie3t nicht ohne weiteres aus, da3 mit dem Zweigbetrieb die als Marke
gebrauchte Geschiftsfirma, die Firmenmarke (Nr.1318f.), iibergeht 638, Wird
namlich eine Geschiftsfirma als Marke gebraucht, so untersteht sie in dieser
Funktion dem Markenrecht (Nr. 1319), auch was ihre Ubertragbarkeit betrifft 639.
Zum Fortbestand einer Marke ist danach nicht erforderlich, daB der Erwerber das
Geschift, dessen Erzeugnissen sie zur Unterscheidung dient (Art.11 Abs.1 MSchG),
in seinem ganzen Umfange miterwirbt (BGE 83 II 326)640, Namentlich kann eine
Marke, wenn sich das Geschift auf mehrere Linder erstreckt, nach Art. 11 Abs. 1
MSchG mit dem auf die Schweiz beziiglichen Geschifts-Teil iibertragen werden.
Besteht dieser Geschifts-Teil in einem Zweigbetrieb, so ist die Firmenmarke mit
dem Zweigbetrieb iibertragbar64l; es sei denn, der Gebrauch der Marke durch
den Erwerber ermdgliche eine Tduschung des Publikums (Art. 11 Abs. 1 MSchG),
was insbesondere dann der Fall wire, wenn der VerduBerer die betreffende Ge-
schiftsfirma nach wie vor in der Schweiz gebrauchen wiirde 642, Mit der Uber-
tragung verliert hier die als Marke gebrauchte Geschiftsfirma ihre Qualifikation -
als Firmenmarke; der Erwerber muf3 sie daher in das Markenregister eintragen
lassen, wenn sie weiterhin als Marke geschiitzt sein soll (vgl. Art. 4 und 16
MSchG)643,

b. UBERNOMMEN WIRD EIN GESCHAFT. DAS UBERNOMMENE
GESCHAFT WIRD NICHT ALS GESCHAFT WEITERBETRIEBEN,
SONDERN ALS ZWEIGBETRIEB INNERHALB EINES GESCHAFTES

Fiir das Geschift, dem hier das iibernommene Geschiift als Zweigbetrieb (und
damit als Geschifts-Teil) eingegliedert wird, darf der Ubernehmer weder eine
echte noch eine unechte Nachfolgefirma verwenden 644, Threr Formulierung nach
ist die Nachfolgefirma fiir Fille bestimmt, in denen bei einem fortbestehenden
Geschiift nur und gerade der Inhaber («la téte de 'entreprise», BGE 93 I 568)
wechselt. Kidme sie vorliegend zur Anwendung, so wiirde sie den falschen Ein-
druck erwecken, die eingetretene Veridnderung beschrinke sich auf den um-
schriebenen Wechsel: der Triger der Nachfolgefirma habe sein ganzes Geschift
vom friiheren Inhaber erworben. Diese Tduschung gilt es zu verhindern. Zu ver-
hindern gilt es aber auch eine Umgehung der ordentlichen Firmenbildungsvor-
schriften: derart, daB ein Geschiftsinhaber, um eine bekannte Geschiftsfirma zu

638 Zur Frage der grundsitzlichen Ubertragbarkeit einer Firmenmarke vgl. W. Schluep,
Markenrecht, S. 183, der die Frage richtigerweise bejaht.

839 W, Schluep, a.a.0.

640 Vgl. dazu auch W. Schluep, Markenrecht, S. 177 ff.

841 Vgl. auch A. Troller, Der schweizerische gewerbliche Rechtsschutz, S. 158.

62 Vgl. W. Schluep, a.a.0., S. 182.

643 Vgl. W. Schluep, a.2.0., S. 181,

844 Vgl. demgegeniiber, fiir das deutsche Recht: H. C. Nipperdey, S. 199 £.
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verwenden, zu seinem Geschift ein anderes hinzuerwirbt und die zu einem Ge-
schift verschmolzenen Geschifte unter einer Nachfolgefirma betreibt.

Mag der bisherige Inhaber noch so einverstanden sein: Dem Ubernehmer ist es
nach dem Gesagten verwehrt, sein Geschift unter einer Nachfolgefirma zu
betreiben, obwohl es das iibernommene Geschift als Zweigbetrieb umfat. Schon
gar nicht darf er fiir sein. Geschift eine Nachfolgefirma neben der bisherigen
Geschdftsfirma verwenden 645: so, daB die beiden Geschiftsfirmen beim Betriebe
des ganzen Geschiftes (abwechslungsweise oder gleichzeitig) gebraucht werden.
Denn fiir ein und dasselbe Geschift ist nach schweizerischem Recht nur eine
Geschiftsfirma zugelassen (Nr. 1338).

Ausgeschlossen ist aber auch, daB der Ubernehmer eine Nachfolgefirma gerade
und nur fiir das als Zweigbetrieb weitergefiihrte Geschift verwendet, wahrend
er fiir die iibrigen Geschiifts-Teile nach wie vor seine bisherige Geschiftsfirma
gebraucht. Hier kime er, wenn die bisherige Geschiftsfirma im schweizerischen
Handelsregister eingetragen ist, in Konflikt mit der in Nr. 1396 umschriebenen
Firmengebrauchspflicht. Ganz zu schweigen davon, daB3 eine derartige Verwen-
dung dem Wesen der Geschiiftsfirma als Firma fiir das ganze Geschift wider-
spriche (Nr.1310); und daB, wollte der Ubernehmer den betreffenden Zweig-
betrieb als Zweigniederlassung eintragen lassen, die Nachfolgefirma nicht als
Zweigniederlassungs-Firma eingetragen werden konnte (Art. 952 Abs. 1 OR und
Nr. 1410 dazu).

Wird der betreffende Zweigbetrieb allerdings als Zweigniederlassung eingetragen,
so ist es nach der richtigen Ansichtvon F. v. Steiger zulassig, im freiwilligen Zusatz
der Zweigniederlassungs-Firma auf die frithere Geschiftsfirma hinzuweisen (z. B.
«G. Riesen, Filiale Bern, vormals Confektion Adolf Meyer»; oder «Bahnhof-
apotheke Ott & Cie., Bern, Filiale Miinchenbuchsee, vormals Drogerie Aellen»)646,
Dabei macht es keinen Unterschied, ob es sich um die Zweigniederlassung eines
Geschiftes mit schweizerischer oder mit ausldndischer Geschiiftsfirma handelt
(Nr. 1393; Nr. 1439). In jedem Falle mu3 aber der Hinweis auf die friihere
Geschiftsfirma so gefaB3t sein, daB sein Bezug auf die eingetragene Zweignieder-
lassung deutlich zum Ausdruck kommt 647. Die Berner Zweigniederlassung diirfte
in unserem Beispiel nicht unter der Firma «G. Riesen, vormals Confektion Adolf
Meyer» betrieben werden. Denn diese Zweigniederlassungs-Firma wiirde den
falschen Eindruck erwecken, das ganze Geschift, nicht nur die Zweigniederlas-
sung, sei frither unter der Geschiftsfirma «Confektion Adolf Meyer» betrieben
worden.

645 Vgl. demgegeniiber, fiir das deutsche Recht: H. C. Nipperdey und G. Esch, passim.
846 Vgl. F. v. Steiger, Firmenrecht, S. 55.

847 ynd der friihere Inhaber bzw. dessen Erben hitten selbstverstindlich einverstanden
zu sein,
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Die umschriebene Rechtslage widerspricht vielfach dem Interesse des Uber-
nehmers an der Firmenbestindigkeit (Nr. 1568). Dieses Interesse kann gewahrt
werden:

— wenn ein Einzel-Inhaber das iibernommene Geschift neben seinem bisherigen
Geschiift weiterbetreibt. Alsdann darf er fiir sein bisheriges Geschift die bisherige
Geschiftsfirma verwenden. AuBerdem ist es zulédssig, fiir das iibernommene Ge-
schift eine Nachfolgefirma zu gebrauchen 648,

— wenn das Geschift durch eine Tochtergesellschaft iibernommen und als Kon-
zernbetrieb (Nt. 70) unter einer Nachfolgefirma betrieben wird 649.

— nicht aber, wenn der Ubernehmer das i{ibernommene Geschéft als Haupt-
betrieb (Nr. 1390) innerhalb seines Geschiiftes weiterbetreibt. Die Verwendung
einer Nachfolgefirma ist hier ausgeschlossen. Es verhélt sich gleich wie in den
Fillen, in denen das iibernommene Geschift dem Geschift des Ubernehmers als
Zweigbetrieb eingegliedert wird (vgl. Nr. 1573 £.).

AbschlieBend ist auf ein Zweifaches hinzuweisen:

1. Das Verbot einer Nachfolgefirma beim beschriebenen Geschifisiibergang
schlieBt keineswegs aus, da8 die als Marke gebrauchte Geschiftsfirma, die Fir-
menmarke (Nr.1319), nach Art. 11 Abs. 1 MSchG auf den Ubernehmer iiber-
tragbar ist. Es gilt auch hier das in Nr. 1572 Gesagte: DaB sich die Ubertragbar-
keit der Firmenmarke nach Markenrecht beurteilt 659. Und daB der Erwerber die
erworbene Firmenmarke ins Markenregister eintragen lassen mufB3, um sie als
schutzfihige Marke zu erhalten; deswegen, weil hier die Qualifikation als Firmen-
marke mit der Ubertragung erlischt. Anders wire es, wenn die Geschiftsfirma
des VerduBerers in einer eingetragenen Nachfolgefirma weitergefiihrt wiirde.

2. Fiir das iibernommene Geschiift, das der Ubernehmer als Geschift (nicht nur
als Geschifts-Teil) weiterbetreibt, darf eine Nachfolgefirma verwendet werden;
vorausgesetzt natiirlich, daB der bisherige Inhaber bzw. dessen Erben einverstan-
den sind (Nr. 1566 f.). Fraglich ist, was zu gelten hat, wenn sich das iibernom-
mene Geschift nachtriglich verindert, indem es z. B. nachtriglich zu einem
zusammengesetzten Geschift wird.

Durch die nachirigliche Verdinderung des tibernommenen Geschiiftes erlischt das
Recht zur Fiihrung der Nachfolgefirma nicht, sofern die Eigenart, die «Kon-
tinuitit»651 des Geschiftes dennoch gewahrt bleibt 652. Eine Umgehung der Fir-
menbildungsvorschriften muf8 hier nicht verhindert werden (vgl. demgegeniiber

618 was nach H. C. Nipperdey «keine Losung des Problems» darstellen soll (S.214).
Vgl. auch A. Kraft, S. 20. Zum Ganzen auch Anm, 494.

649 was nach G.Esch «den wirtschaftlichen Bediirfnissen kaum voll gerecht» wird
(S. 236). Vgl. auch A. Kraft, S. 20 f.

650 Zur grundsitzlichen Zulissigkeit der Ubertragung einer Firmenmarke vgl. Anm. 638.
85t H, C. Nipperdey, S. 198.

852 Vgl. J. Hoffmann, S. 69 {.; fiir das deutsche Recht vgl. H. C. Nipperdey, a.a.0.
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Nr.1573). Und die Tduschungsgefahr (Nr. 1573) ist insofern verringert, als jeder-
mann weiB, daB sich ein Geschift (auch ein iibernommenes) im Laufe der Zeit
zwangslaufig verindert. Wollte man anders entscheiden, so wire das Recht zur
Fiihrung einer Nachfolgefirma mit Riicksicht auf die dem Geschift innewohnende
Tendenz zur Verdnderung zum vorneherein illusorisch. AuBerdem wiirden be-
deutende Werte zerstort, die sich der Inhaber durch die Fiihrung der Nachfolge-
firma selbst erworben hat.

c. UBERNOMMEN WIRD EIN ZWEIGBETRIEB, NICHT EIN GANZES
GESCHAFT. DER UBERNEHMER GLIEDERT DEN UBERNOMME-
NEN ZWEIGBETRIEB SEINEM EIGENEN GESCHAFT ALS ZWEIG-
BETRIEB EIN

Fiir das Geschift, dem hier der iibernommene Zweigbetrieb als Zweigbetrieb ein-
gegliedert wird, darf der Ubernehmer die Geschiftsfirma des bisherigen Zweig-
betriebs-Inhabers weder in einer echten noch in einer unechten Nachfolgefirma
verwenden. Keine andere Rechtslage besteht dann:

— wenn der iibernommene Zweigbetrieb als Zweigniederlassung eingetragen war.
Wird er vom neuen Inhaber wiederum als Zweigniederlassung eingetragen, so
kann in konsequenter Weiterfiihrung der von F.v. Steiger vertretenen Ansicht
(Nr.1571 und 1576) im freiwilligen Zweigniederlassungs-Zusatz auf den fritheren
Inhaber hingewiesen werden. Die Zweigniederlassungs-Firma muf} alsdann lauten:
«G. Riesen, Filiale Bern, vormals Filiale (oder Zweigniederlassung) von Confek-
tion Adolf Meyer.»

— wenn der iibernommene Zweigbetriecb dem Geschift des Ubernehmers als
Hauptbetrieb (Nr. 1390) eingegliedert wird.

Ob mit dem Zweigbetrieb die als Marke gebrauchte Geschiftsfirma, die Firmen-

marke, iibertragbar ist, beurteilt sich auch hier nach Markenrecht (vgl. Nr. 1572
und 1582).
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Vierter Teil
Der Zweigbetrieb im schweizerischen Schuldrecht
unter EinschluB des '
ZivilprozeB3- und Zwangsvollstreckungsrechts

1. EINLEITUNG

Wir haben bisher gesprochen vom Zweigbetrieb als Lebenserscheinung (Erster
Teil, Nr. 1ff.), vom Zweigbetrieb im Handelsregisterrecht (Zweiter Teil, Nr. 303 ff.)
und vom Zweigbetrieb im Firmenrecht (Dritter Teil, Nr. 1303 ff.). Im vorliegen-
den Vierten Teil sprechen wir vom Zweigbetrieb im schweizerischen Schuldrecht
unter Einschluf des Zivilprozef- und Zwangsvollstreckungsrechts, wobei wir auch
kollisionsrechtliche Fragen mitberiicksichtigen. Das Zivilproze- und Zwangs-
vollstreckungsrecht ordnet und ermdglicht die Durchsetzung der Forderung 653,
weshalb wir das Schuldrecht unter Einschluf8 dieser Rechtsgebiete behandeln.

Als Ausgangspunkt der folgenden Erdrterungen dient die Obligation. Wir spre-
chen von der Entstehung der Obligation (Nr. 1597 ff.), von ihrer Erfiillung
(Nr. 1732 ff.) und von ihrem Erldschen (Nr. 1780 ff.). Ferner sprechen wir vom
Ubergang von Forderungen und Schulden (Nr. 1874 ff.), vom Vertragsiibergang
(Nr. 1916 ff.) und von der Durchsetzung der Forderung (Nr. 1940 ff.). Mit der
Durchsetzung der Forderung gelangen wir vom Schuldrecht in das Gebiet des
ZivilprozeB- und Zwangsvollstreckungsrechts. — Alle diese Erorterungen erfol-
gen mit Riicksicht auf den Zweigbetrieb, wie wir ihn im Ersten Teil umschrieben
haben.

Der so verstandene Zweigbetrieb kann (muB aber nicht) eine Zweigniederlassung
des schweizerischen Handelsregisterrechts sein (Nr. 632). Als Zweigniederlassung
ist er gegebenenfalls in einem schweizerischen Handelsregister eingetragen (Nr.
812 f.) und wird alsdann unter einer eingetragenen Zweigniederlassungs-Firma
betricben, die moglicherweise Zusitze zur Geschiftsfirma des Inhabers enthilt
(dazu Nr. 1381 ff.).

In jedem Falle ist der Zweigbetrieb eine rechts- und handlungsunfihige Leistungs-
einheit (Nr. 76), mag er auch in der Schweiz als Zweigniederlassung eingetragen
sein (Nr. 1062 ff.). Er bildet stets Bestandteil eines Gesamtbetriebes, dem er als
ortlich getrennter Gliedbetrieb (Nr. 105) integriert ist (Nr. 74 und 667). Innerhalb
des Gesamtbetriebes, der eine Wirtschaftseinheit darstellt, ist der Zweigbetrieb

853 Vgl. dazu A. Favre, S. 9 {., und M. Kummer, Zivilproze8, S. 2.
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— im Unterschied zur bloBen Abteilung — eine eigenstindige GréBe. Er ist ein
Betrieb innerhalb eines Betriebes; doch ist er auch im uneigentlichen Sinne recht-
lich unselbstindig (Nr. 77): Alle Betriebe seines Gesamtbetriebes werden von ein
und demselben Inhaber betrieben (Nr.77): vom Inhaber des Gesamtbetriebes.
Dieser Inhaber betreibt den Gesamtbetrieb unter Einschluf all seiner Zweig-
betriebe; gegebenenfalls auch unter EinschluB eines Hauptbetriebes. Der Haupt-
betrieb (Nr. 193), der mit zum Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes gehdren kann,
nicht aber muB (Nr. 194), zeichnet sich gegeniiber dem Zweigbetrieb dadurch aus,
daB sich seine Leitungsinstanz zugleich mit dem Leiten des ganzen Gesamtbetrie-
bes befaBt (Nr. 93). Handelt es sich beim Gesamtbetrieb um ein Geschift im
Sinne des Handelsregisterrechts, so ist der Hauptbetrieb eine registerrechtliche
Hauptniederlassung (Nr. 869 ff.), die registerrechtlich gleich zu behandeln ist wie
die Zweigniederlassung (Nr. 1296 ff.).

Der Gesamtbetriebs-Inhaber, der den Zweigbetrieb als Bestandteil seines Gesamt-
betriebes betreibt (Nr. 1592), ist entweder eine natiirliche Einzelperson, eine ju-
ristische Person oder eine rechtsfihige Personengesellschaft (z. B. eine Kollektiv-
oder Kommanditgesellschaft des schweizerischen Rechts, Nr. 539). Den Sonder-
fall, wonach der Gesamtbetrieb einer Mehrheit von Personen gehdrt, die ihn
(z. B. als einfache Gesellschaft) gemeinsam betreiben, klammern wir fiir die fol-
genden Betrachtungen wiederum aus (vgl. schon Nr.78). Denn erstens ist er
selten. Und zweitens wirft er keine fiir den Zweigbetrieb spezifischen Probleme
auf.

Vergleichsweise werden wir bei unsern Darlegungen immer wieder auf den Kon-
zernbetrieb zu sprechen kommen, der im Ersten Teil dem Zweigbetrieb gegen-
iibergestellt wurde (Nr. 213 ff.). Auch dieser Konzernbetrieb ist eine rechts- und
handlungsunfihige Leistungseinheit (Nr. 71). Gleich wie der Zweigbetrieb bildet
er Bestandteil, Gliedbetrieb eines Gesamtbetriebes (Nr. 213), und zwar des Kon-
zerns (Nr. 70), der sich ebenfalls als wirtschaftliche Einheit qualifiziert. Im Unter-
schied zum Zweigbetrieb gehort der Konzernbetrieb indessen zu einem Gesamt-
betrieb ohne Inhaber. Es gibt keinen Inhaber, der den Gesamtbetrieb Konzern
unter Einschluf all seiner Konzernbetriebe betreibt. Vielmehr wird jeder Kon-
zernbetrieb von einem eigenen Inhaber, einer eigenen Konzernperson, betrieben
(Nr. 217).

Konzernpersonen sind im Normalfall, von dem wir ausgehen, juristische Per-
sonen. Auf ibrer Verbindung beruht die Wirtschaftsgemeinschaft Konzern (Nr.
218). Die Konzernpersonen betreiben, selber verbunden, die zum Konzern ver-
bundenen Betriebe, wobei es bei jedem Konzern auch Konzernpersonen ohne
Konzernbetriebe geben kann (Nr. 218). Trotz der bestehenden Verbindungen sind
die Konzernpersonen rechtlich selbstindige Subjekte mit je eigenem Rechtskreis
(Nr. 217); auch dann, wenn die eine Konzernperson von der andern kapitalm#Big
vollig beherrscht wird (vgl. dazu BGE 59 I 277; 81 1I 459; 85 II 114). Dieses
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Trennungsprinzip kann allerdings im Einzelfall durchbrochen werden. Der Durch-
brechung dient die Institution des Durchgriffs 654.

Durchgriff bedeutet: Nichtanerkennung der rechtlichen Verschiedenheit verschie-
dener Rechtstriger 655; derart, daB deren rechtliche Selbstindigkeit Dritten gegen-
iiber unbeachtlich bleibt. Auf den Konzern bezogen, gibt der so verstandene
Durchgriff Dritten die Moglichkeit, von der rechtlichen Trennung verschiedener
Konzernpersonen abzusehen und im Rechtsstreit gewissermaBen von der einen
(namentlich einer herrschenden) auf eine andere (namentlich eine beherrschte)
Konzernperson «durchzugreifen». Ein derartiger Durchgriff rechtfertigt sich nach
schweizerischem Recht nur in Ausnahmefillen 656, und zwar im Rahmen des
Art. 2 ZGB 657 und des Umgehungsverbotes 658: Falls es einem Dritten gegeniiber
offenbar rechtsmiB8brauchlich ist, wenn die eine Konzernperson sich auf die recht-
liche Verschiedenheit von einer andern Konzernperson beruft (vgl. dazu BGE
72 11 76; 81 II 455); oder falls die eine Konzernperson die andere zur Umgehung
gesetzlicher oder auch staatsvertraglicher Vorschriften miBbraucht. Hier hat der
Richter von der rechtlichen Trennung zwischen den beteiligten Konzernpersonen
abzusehen. Diese Durchbrechung des Trennungsprinzips kann nur zugunsten

85¢ Der Durchgriff ist ein junges, noch keineswegs gefestigtes Rechtsinstitut, ausgebildet
nicht so sehr an Konzerntatbestinden als am Tatbestand der «gewdhnlichen» Einmann-
gesellschaft (vgl. E. Rehbinder, S. 88 und 91).

Zur reichhaltigen Literatur, die sich mit dem Durchgriff befat, vgl. S. Caflisch, S. 201,
Anm. 2; Merz, N. 286 zu Art. 2 ZGB. Im einzelnen heben wir heraus: M. Gutzwiller, in
SchwPR 1II, S.447; R.lIsay, Das Recht am Unternehmen, Berlin 1910, S.87 ff.; W.
Miiller-Freienfels, Zur Lehre vom sogenannten «Durchgriff> bei juristischen Personen
im Privatrecht, in AcP 156, 1957, S. 522 ff.; R. Serick, Rechtsform und Realitiit der
juristischen Person, Berlin und Tiibingen 1955; derselbe, Durchgriffsprobleme, Karls-
ruhe 1959; G. Weip, Einleitung, N. 342 ff.

655 Vgl. E. Rehbinder, S. 108,

656 In keinem Falle aber aufgrund unkontrollierbarer Billigkeitserwigungen, mdgen Sle
sich noch so sehr auf wirtschaftliche Gegebenheiten abstiitzen.

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise, die dem Richter die Mdéglichkeit zugesteht, «ein
Urteil, das sich logisch als zwingend erwiesen hat, allein aufgrund wirtschaftlicher,
utilitaristischer Uberlegungen zu modifizierens, befreit ihn letztlich von der Bindung an
das Gesetz; sie ist fiir das schweizerische Recht abzulehnen (S. Caflisch, S. 181 £.). Damit
soll nicht etwa einer lebensfremden Rechtsprechung das Wort geredet sein. Der Richter
hat das Gesetz auf die Sachverhalte anzuwenden, wie sie wirklich sind, und daher zu-
nichst die Wirklichkeit zu erfassen. In diesem Sinne mag auch fiir ihn der Satz von
Gurvitch gelten, wonach der Jurist keinen einzigen Schritt mehr tun kann, ohne zugleich
die Arbeit des Soziologen zu machen (zit. bei W. Baldegger, Vormundschaftsrecht und
Jugendfiirsorge, Diss. Freiburg 1970, S. 97).

857 Vgl. z. B. S. Caflisch, S. 223; Merz, N. 287 ff. zu Art. 2 ZGB; E. Tobler, S. 37.

88 Vegl. S. Caflisch, S. 244; G. Capitaine, ZSR 62, 1943, S. 40a, 45a, 191a. Zur Gesetzes-
umgehung im allgemeinen vgl. namentlich Merz, N. 88 zu Art. 2 ZGB. Im Gegensatz
zu einer verbreiteten Meinung hingt die Gesetzesumgehung nicht vom RechtsmiBi-
brauch ab (vgl. H. Deschenaux, in SchwPR 1II, S. 158). Sie ist nicht beim Rechtsmif3-
brauch einzuordnen (vgl. Merz, N.93 zu Art. 2 ZGB), weshalb wir sie gesondert er-
wihnen.
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Dritter, nicht zugunsten der beteiligten Konzernpersonen erfolgen (vgl. sinn-
gemiB BGE 72 II 77; demgegeniiber BGE 75 1 340).

Als ersten Punkt behandeln wir nachstehend den Zweigbetrieb und die Entstehung
der Obligation.

II. ZWEIGBETRIEB UND ENTSTEHUNG DER OBLIGATION

Obligationen kdnnen aus verschiedenen Griinden entstehen, namentlich aus Ver-
trag, aus ungerechtfertigter Schidigung und ungerechtfertigter Bereicherung. An
diese Hauptarten der Entstehungsgriinde halten wir uns im folgenden. Wir spre-
chen vom Zweigbetrieb und der Entstehung von Obligationen aus Vertrag (Nr.
1598 ff.), aus ungerechtfertigter Schidigung (Nr. 1656 ff.) und aus ungerecht-
fertigter Bereicherung (Nr. 1718 ff.).

1. Zweigbetrieb und Obligationen aus Vertrag

Der Vertrag, aus dem Obligationen entstehen, ist ein Schuldvertrag. Wie jeder
Vertrag fillt auch er — wenn schweizerisches Recht zur Anwendung kommt —
in den Anwendungsbereich des Art. 1 OR.

Nachstehend gehen wir von der Anwendbarkeit des schweizerischen Rechtes aus.
Einleitend befassen wir uns mit der Frage nach der kollisionsrechtlichen Behand-
lung von Schuldvertrigen mit disnationalen Elementen:

Die Frage stellen wir fiir das schweizerische IPR. Danach ist in erster Linie maB-
geblich das von den Parteien giiltig vereinbarte Recht (vgl. BGE 91 II 46 ff.;
93 II 381; 94 II 360)659. Fehlt eine derartige Vereinbarung, die auch noch im
ProzeB getroffen werden kann (BGE 79 II 295; 91 II 445), so greift eine objek-
tive Ankniipfung Platz, wonach im allgemeinen dasjenige Recht maBgeblich ist,
zu dem der Vertrag in der engsten rdumlichen Beziehung steht (vgl. BGE 78 11 78
und 94 IT 360)660, Bei dieser Lokalisierung kann der Zweigbetrieb im Einzelfall
durchaus eine Rolle spielen: Etwa dann, wenn fiir die Bestimmung des auf die

65¢ Vgl. dazu im einzelnen: A. F. Schnitzer, in Festschrift Schonenberger, Freiburg 1968,
S. 400 ff.; Schonenberger/Jiiggi, Allgem. Einleitung, N. 243 ff.; W. Stauffer, ZBIV 89,
1953, S. 377 ff.; F. Vischer, in SchwPR 1, S. 666 {f.; derselbe, Int. Vertragsrecht, S. 21 ff.;
derselbe, in SYZ 52, 1956, S. 117 ff. Zum Verhiltnis Rechtswahl und Vertragsfreiheit:
B. Schnyder, S. 82.

@0 Diese Beziehung wird durch die den Vertragstyp charakterisierende Leistung her-
gestellt. Vgl. dazu im einzelnen: A.F. Schnitzer, (zit. in Anm. 659), S. 387 ff.; Schénen-
berger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 213 ff.; F. Vischer, in SchwPR I, S. 663 ff. und
672 ff.; derselbe, Int. Vertragsrecht, S. 89 ff.
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betreffende Vertragsart anwendbaren Rechts auf den «Ort der gewerblichen
Niederlassung» einer Vertragspartei abgestellt wird 661 oder auf deren Wohn-
bzw. Geschiftssitz662. Hier wird das Recht am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes
(Nr. 131 1), z. B. einer in der Schweiz eingetragenen Zweigniederlassung, maB-
geblich sein, falls der Vertrag zum Geschiftskreis eines Zweigbetriebes gehort,
den die betreffende Vertragspartei betreibt 663,

Ist schweizerisches Recht auf den konkreten Vertrag anwendbar, so unterstehen
Vertragsschluf und -wirkungen insgesamt dem schweizerischen Recht (vgl. BGE
78 11 74)664; wenn auch unter Vorbehalt einzelner Sonderfragen, wie Geschiifts-
fahigkeit und Vertretung, die sich nach speziellem Recht beurteilen (vgl. BGE
78 1I 86)665,

Nach Art. 1 des schweizerischen Obligationenrechis ist «<zum AbschluB eines Ver-
trages . . . die iibereinstimmende gegenseitige Willenserkldrung der Parteien erfor-
derlich»666, Das gilt namentlich auch fiir Schuldvertrige, aus denen Obligationen
entstehen. Der Vertragstatbestand besteht auch hier im Austausch iibereinstim-
mender Willenserkldrungen verschiedener Parteien. Zwei Elemente greifen wir
fiir unsere ErOrterungen heraus: 1. Die Willenserklirungen verschiedener Par-
teien (Nr. 1603 ff.); und 2. den Austausch der Willenserkldrungen (Nr, 1621 ff.).

861 So: bei gleichférmigen Massenvertrigen (Formularvertrigen). Hier gilt das Recht
«am Orte der gewerblichen Niederlassung» derjenigen Vertragspartei (namentlich einer
Versicherungsgesellschaft), welche die allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir ihre Ver-
trige verwendet. Dazu Schonenberger/liggi, Allgemeine Einleitung, N. 254 und die
dort zitierten BGE.

882 So etwa beim ordentlichen Fahrniskauf, beim verzinslichen Darlehen und beim
Werkvertrag. Hier wird abgestellt auf den Wohn-, bzw. Geschiftssitz derjenigen Ver-
tragspartei, welche die typische Hauptleistung verspricht. Dazu Schénenberger/Jiggi,
Allgem. Einleitung, N. 266, 280, 288 und die jeweils zitierten BGE.

883 Vgl. dazu F. Vischer, Int. Vertragsrecht, S.113: «Ist der Vertrag von der Zweig-
niederlassung abgeschlossen, so ist diese fiir die Ankniipfung maBgeblichs. Ferner
A. F. Schnitzer, Handbuch des Int. Handels-, Wechsel- und Scheckrechts, Ziirich/Leip-
zig 1938, S.207: «Im Zweifel ist auf Geschiifte zwischen Kunden und Zweignieder-
lassung das Recht der Zweigniederlassung maBgeblich.»

Was im besondern den Arbeitsvertrag betrifft, so gilt grundsitzlich das Recht am
Arbeitsort des Arbeitnehmers (vgl. Schinenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 283 ff.).
Dies auch dann, wenn der Arbeitnehmer in einem Zweigbetrieb des Arbeitgebers titig
ist. Immerhin sind zwei Sonderfille hervorzuheben: 1. «Bei leitenden Angestellten, z. B.
beim Leiter einer Filiale, spricht vieles fiir das Recht am Wohnort des Arbeitgebers bzw.
am Hauptsitz des Unternehmens» (Schonenberger/liggi, a.a.0., N. 284, S. 104/105; vgl.
auch H. Hilbig, S. 43). 2. Fiir Mitarbeiter eines Zweigbetriebes, die stindig in mehreren
Rechtsgebieten tétig sind (wie z. B. Reisende), ohne daB ein iiberwiegender Arbeitsort
vorhanden wire, muf3 das Recht am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes (Nr. 131 £.) maB-
geblich sein. Vgl. sinngemiB Schonenberger/Jiggi, a.a.0., N. 284, S. 105.

864 Schonenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 257.

685 Vgl. dazu im einzelnen: Schonenberger/liggi, Allgem. Einleitung, N. 257; F. Vischer,
Int. Vertragsrecht, S. 147 £f.

868 Vgl. dazu Schonenberger/Jiggi, N. 68 £f. zu Art. 1 OR,
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Zusitzlich werden wir 3. von der Willenserkldrung durch Vertreter sprechen
(Nr. 1640 £f.).

A. Willenserkldrungen verschiedener Parteien

Der Vertragstatbestand, aus dem Obligationen entstehen, erfordert nach Art. 1 OR
iibereinstimmende Willenserklirungen verschiedener Parteien. Mindestens zwei
Parteien, die ihren Willen personlich oder durch Vertreter (Nr. 1640) erklédren,
miissen sich am VertragsschluB beteiligen. Als Vertragspartei kommt nur ein
Rechissubjekt (natiirliche Einzelperson oder rechtsfahiger Verband) in Frage.
Nachstehend sprechen wir zunichst von den Verhiltnissen beim Zweigbetrieb
(Nr. 1604 ff.); darauf ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzern-
betrieb heran (Nr. 1616 ff.).

a. VERHALTNISSE BEIM ZWEIGBETRIEB

Der Zweigbetrieb ist eine rechtsunfihige Leistungseinheit (Nr. 1592); er ist ein
rechtsunfihiger Bestandteil eines Gesamtbetriebes. Als solcher ist er kein Rechts-
subjekt; selbst dann nicht, wenn er als Zweigniederlassung in einem schweize-
rischen Handelsregister eingetragen ist und gegebenenfalls unter einer Firma
betrieben wird, die Zusitze zur Geschiftsfirma des Inhabers enthidlt (Nr. 1591).

Somit fillt der Zweigbetrieb als Vertragspartei auBer Betracht, und zwar sowohl
gegeniiber Dritten (Nr. 1606) als auch innerhalb des Gesamtbetriebes (Nr. 1613):

1. Der Zweighbetrieb kann mit Dritten (z. B. Lieferanten, Kunden, Arbeitnehmern)
keine Vertrige schlieBen; mag er auch als Zweigniederlassung eingetragen und
unter einer Firma mit Zusitzen zur Geschiftsfirma des Inhabers betrieben sein
(Nr1. 1591). Ungenau ist daher die Ausdrucksweise, wonach «Gldubiger ... mit
der Filiale . . . kontrahirt haben» (BGE 15 581).

Aber auch der Gesamtbetrieb, dem der Zweigbetrieb als Bestandteil zugehort
(Nr. 1592), ist rechtsunfihig (Nr. 76) und als Vertragspartei ungeeignet. Dasselbe
gilt fiir den Hauptbetrieb, der gegebenenfalls mit zum Gesamtbetrieb des Zweig-
betriebes gehort (Nr. 1592). Dritte konnen Vertrige nur mit dem Inhaber des
Gesamtbetriebes schlieBen. Er ist einzig moglicher Vertragspartner auf seiten des
Gesamtbetriebes, dem der Zweigbetrieb integriert ist. Er betreibt den Gesamt-
betrieb unter Einschlu8 all seiner Betriecbe (Nr. 1592). Den Vertrag mit einem
Dritten kann er auch durch vertretungsberechtigte Mitarbeiter eines Zweigbetrie-
bes vereinbaren.

Schuldvertriige, die Mitarbeiter verschiedener Zweigbetriebe ein und desselben
Gesamtbetriebes im Namen ihres Inhabers schlieflen, berechtigen und verpflich-
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ten auf seiten des Gesamtbetriebes ein und denselben Inhaber: den Inhaber des
Gesamtbetriebes. Gleiches gilt auch fiir Schuldvertrige, die durch Mitarbeiter
eines Hauptbetriebes (Nr. 1592) geschlossen werden. Berechtigt und verpflichtet
wird stets der Inhaber, der den Gesamtbetrieb unter EinschluB all seiner Betriebe
betreibt. Dies auch dann, wenn der betreffende Inhaber Ausldnder ist oder ein
in der Schweiz anerkannter ausldndischer Verband (Nr. 851 £.).

Im zuletzt genannten Fall richtet sich indessen die Rechts- und Geschiéiftsfihigkeit
des Inhabers nach ausiiindischem Recht: dem Recht des Heimatstaates, wenn der
Inhaber Auslinder ist; dem Recht des Personalstatuts, wenn es sich beim In-
haber um einen Verband auslindischen Rechts handelt. An dieser Rechtslage
vermag auch der Umstand nichts zu &dndern, da83 der Inhaber den Vertrag ge-
gebenenfalls durch Mitarbeiter eines Zweigbetriebes in der Schweiz vereinbart;
oder daB der VertragsabschluB im iibrigen schweizerischem Recht untersteht (vgl.
BGE 78 11 86).

In diesem Zusammenhang ist hinzuweisen auf den Vorbehalt des Art. 7b NAG,
wonach sich ein handlungsunfihiger Auslinder, der in der Schweiz ein Rechts-
geschift abgeschlossen hat, nicht auf seine Handlungsunfihigkeit berufen kann,
wenn er nach schweizerischem Recht zur Zeit des Vertragsabschlusses handlungs-
fihig gewesen wire 667. Ein Zweifaches ist zu bemerken:

— Der Vorbehalt bezieht sich auf handlungsunfihige Auslinder, die in der
Schweiz rechtsgeschiftlich titig sind. Seine Anwendung setzt voraus, daf3 das
Rechtsgeschift in der Schweiz abgeschlossen wird 668, und zwar durch den persdn-
lich anwesenden Auslénder, nicht durch Vertreter 669, Somit kommt Art. 7b NAG
nicht zur Anwendung, wenn ein handlungsunfihiger Auslinder Rechtsgeschifte
durch Mitarbeiter seines Zweigbetriebes in der Schweiz titigt. Seine Vertrags-
partner werden nicht nach Art. 7b NAG geschiitzt. Selbst dann nicht, wenn der
betreffende Zweigbetrieb als Zweigniederlassung eingetragen und die handelnden
Vertreter auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung aufgezeichnet sind.

— Der Vorbehalt bezieht sich nicht auf auslindische Verbinde, deren Rechts-
und Geschiftsfahigkeit sich z. B. auf die in der Griindungsurkunde verlichenen
«special powers» beschrinkt. Auf juristische Personen und Personengesellschaften

867 Vgl. dazu statt vieler: F. Vischer, Int. Vertragsrecht, S.169 ff. Beziiglich der
Wechselfihigkeit vgl. Art.1086 OR und F. Vischer, a.a.0., S.171. Hinsichtlich der

‘Rechtsfihigkeit des Auslinders ist zu beachten, daB die in Art. 11 Abs. 1 ZGB enthal-

tene Bestimmung, wonach jedermann rechtsfihig ist, universelle Bedeutung hat. Ab-
weichende Auffassungen im auslindischen Recht kdnnen vor dem inldndischen Ordre
public nicht standhalten. Vgl. F. Vischer, in SchwPR 1, S. 556.

%88 Vgl. F. Vischer, in SchwPR 1, S. 565.

689 Vgl Beck, Komm. zum Schlufititel des ZGB, Berner Kommentar, Bern 1932, N. 18
zu Art. 7b NAG. Vgl. auch G. Weifi: <Art. 7b NAG dient dem Schutz des direkten Ver-
kehrs von Mensch zu Mensch» (Einleitung, N. 460).
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ist Art. 7b NAG weder nach seinem Wortlaut noch sinngemifi anwendbar 670,
Wer mit einem auslidndischen Verband kontrahiert, weil, mit wem er es zu tun
hat671; er kann sich itber den Umfang der Geschiftsfihigkeit seines Vertrags-
partners orientieren. Art. 7b NAG kommt auch dann nicht zur Anwendung, wenn
der auslidndische Verband einen. Zweigbetrieb in der Schweiz betreibt und ge-
gebenenfalls sogar durch Mitarbeiter einer in der Schweiz eingetragenen Zweig-
niederlassung handelt 672,

2. Auch innerhalb des Gesamtbetriebes kommt der rechtsunfiihige Zweigbetrieb
nicht als Vertragspartei in Frage; so wenig wie ein moglicher Hauptbetrieb, mit
dem er zum Gesamtbetrieb verbunden ist (Nr. 1592). Zudem werden die ver-
schiedenen Betriebe seines Gesamtbetriebes vom gleichen Inhaber (einer natiir-
lichen Person oder einem rechtsfihigen Verband) betrieben (Nr.1592), so daB
innerhalb des Gesamtbetriebes ein Vertragsabschluf3 auch zwischen verschiedenen
Betriebsinhabern ausgeschlossen ist. Daraus folgt: Abmachungen, welche Mit-
arbeiter verschiedener Betriebe des gleichen Gesamtbetriebes untereinander tref-
fen, sind hier zum vorneherein keine Vertriige. Das gilt zum Beispiel fiir die Ab-
machung, da der eine Zweigbetrieb fiir den andern bestimmte Produkte pro-
duziert; daB er vom andern bestimmte Produkte bezieht; oder daB er Waren
eines Hauptbetriebes einlagert, fiir sie wirbt oder sie auf den Markt bringt (vgl.
dazu Nr. 84). Derartige Abmachungen lassen keinerlei Obligationen entstehen.
Doch gilt es immerhin ein Doppeltes zu beachten:

— In vielen Gesamtbetrieben werden Zweigbetriebe wie Rechtssubjekte be-
handelt; sie treten im Verhiltnis zu andern Betriecben des Gesamtbetricbes wie
Glaubiger und Schuldner auf. Die Abmachungen ihrer Mitarbeiter werden intern
als «Vertrdge» (z. B. Lieferungsvertrige, Darlehensvertrige usw.) bezeichnet, aus
denen buchhalterische «Forderungen» und «Schulden» der beteiligten Betriebe
erwachsen (Nr. 138). Diese «Vertrige» unterstehen betriebsinternen Anweisungen
und Vorschriften, die den Vorschriften des Gesetzes durchaus parallel laufen oder
auf sie verweisen kdnnen, nicht aber miissen.

— Mag den umschriebenen Abmachungen auch der Vertragscharakter fehlen,
so besagt dies keineswegs, da8 sie ohne rechtliche Bedeutung sind. Sie sind inner-
halb des Gesamtbetriebes rechtswirksam; zwar nicht deswegen, weil verschiedene
Willenserklirungen iibereinstimmen; sondern deswegen, weil die Mitarbeiter der
beteiligten Betriebe im Rahmen ihrer Zustindigkeit titig sind. Es handelt sich

810 Vgl. Schénenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 146; W. Niederer, in Gutzwiller/
Niederer, Beitrige zum Haager Internationalprivatrecht, Freiburg 1951, S.131; A.F.
Schnitzer, Handbuch I, S.282 f.; W. von Steiger, in ZBJV 67, 1931, S.253 und 315 £;
G. Weif3, Einleitung, N. 460. Demgegeniiber z.B. F. Vischer, in SchwPR I, S.575 f.;
A. Mamelok, S. 91; M. Luchsinger, S. 460.

871 'W. Niederer (zit. in Anm. 670), S. 131,

812 Vgl. dazu Beck (zit. in Anm. 668), Vorbem. vor Art.7b NAG, N.24; vgl. auch
H. Hilbig, S. 51 ff.
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bei den getroffenen Abmachungen um je einseitige Verfiigungen, die im Hin-
blick auf die Aufgabenerfiillung des Gesamtbetriebes aufeinander abgestimmt
sind 673,

b. VERGLEICH MIT DEN VERHALTNISSEN BEIM KONZERNBETRIEB

Ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heran, so ergibt
sich was folgt:

Gleich wie der Zweigbetrieb ist auch der Konzernbetrieb rechtsunfihig (Nr. 1594)
und als Vertragspartei ungeeignet. Dasselbe gilt fiir den Gesamtbetrieb Konzern
(Nr. 70). Vertrige konnen weder mit dem Konzernbetrieb, noch mit dem Kon-
zern, dem er zugehdrt, vereinbart werden. Insofern besteht Ubereinstimmung mit
den Verhiltnissen beim Zweigbetrieb (Nr. 1604 ff.).

Anders als beim Zweigbetrieb gibt es beim Konzernbetrieb keinen Inhaber, der
den Gesamtbetrieb unter EinschluB all seiner Betriebe betreibt (Nr. 1594). Jeder
Konzernbetrieb wird vielmehr von einer eigenen Konzernperson betrieben (NT.
1594 £.), die als Vertragspartei in Frage kommt. Daraus folgt ein Zweifaches:

— Schuldvertriige, die Mitarbeiter verschiedener Konzernbetriebe ein und des-
selben Gesamtbetriebes Konzern mit aufenstehenden Dritten vereinbaren, berech-
tigen und verpflichten, wenn sie im Namen des Betriebsinhabers geschlossen wer-
den, nicht einer Inhaber des Gesamtbetriebes Konzern, sondern verschiedene
Konzernpersonen (vgl. demgegeniiber Nr. 1608). Schuldner und Glidubiger wird
nur diejenige Konzernperson, in deren Namen der Vertrag geschlossen wird;
nicht auch eine andere Xonzernperson, welche diese (erste) Konzernperson z. B.
kapitalmiBig beherrscht oder von ihr beherrscht wird 674, Immerhin kann die
andere Konzernperson (z. B. eine Muttergesellschaft) die Vertragspflicht der ver-
bundenen Konzernperson (z. B. einer Tochtergesellschaft) durch obligatorisches
Sicherungsgeschift verstarken 675,

8718 Zum Ganzen vgl. Schénenberger/Jiggi, N. 68 zu Art. 1 OR.

674 Vgl. z. B. S. Caflisch, S. 209 f., und E. Tobler, S. 40. Vorbehalten bleiben natiirlich
Fille, in denen der Vertrag zugunsten einer andern Konzernperson geschlossen wird
und Art. 112 Abs. 2 OR anwendbar ist. 7

675 Die Verstirkung erfolgt in der Weise, daB sich die andere Konzernperson durch
(urspriingliche oder nachtrigliche) Schuldmitiibernahme, durch Garantievertrag oder
Biirgschaft mitverpflichtet. Diese Mitverpflichtung der andern Konzernperson (nament-
lich einer Muttergesellschaft) griindet moglicherweise in einer ungewollten Erklirung:
Dann, wenn sich die betreffende Konzernperson durch ihre Vertreter ungewollt, d. h.
ohne Erkldrungs- und Tduschungsabsicht, so verhdlt, daB der Vertragspartner der ver-
bundenen Konzernperson (z. B. einer Tochtergesellschaft) in guten Treuen annehmen
darf, es liege die wirkliche Erklirung einer Schuldmitiibernahme oder ein wirkliches
Garantieleistungs-Versprechen nach Art. 111 OR vor. Diese ungewollte Erkldrung,
durch die «der Anschein einer persdnlichen Haftung» erweckt wird, ist alsdann gemiB
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1620 — Abmachungen zwischen Mitarbeitern verschiedener Konzernbetriebe ein und
desselben Gesamtbetriebes Konzern konnen sich durchaus als Vertrige qualifi-
zieren, geschlossen im Namen der Konzernpersonen, denen die Konzernbetriebe
gehbren (vgl. demgegeniiber Nr. 1613). Denn: Konzernpersonen ein und des-
selben Konzerns sind auch untereinander als Vertragsparteien geeignet; selbst
dann, wenn die eine Konzernperson die andere kapitalmiBig vollig beherrscht

der Vorstellung des Dritten wirksam (vgl. Schonenberger/Jiggi, N. 419 zu Art.1 OR).
Sie gilt als Offerte, bei der nach den Umstinden eine ausdriickliche Annahme nicht zn
erwarten ist (Art. 6 OR). Die Konzernperson, der die ungewollte Erklarung zuzurechnen
ist, wird nach der beim Vertragspartner der verbundenen Konzernperson (z.B. der
Tochtergesellschaft) erweckten Vorstellung verpflichtet.

Im einzelnen gilt es vier Punkte herauszuheben:

1. Eine Biirgschaftsverpflichtung kann aus einer ungewollten Erkldrung kaum jemals
entstehen, da hier die Formvorschrift des Art. 493 OR gilt.

2. In aller Regel setzt eine ungewollte Erklirung des umschriebenen Inhaltes voraus,
daB die betreffende Konzernperson (durch ihre Vertreter) in irgendeiner Form an den
Vertragsverhandlungen der verbundenen Konzernperson beteiligt ist. Die Vertreter
einer Muttergesellschaft erkliren z. B. dem Vertragspartner der Tochtergesellschaft:
«es werde die Politik der Muttergesellschaft sein, die Tochtergesellschaft ausreichend
zu finanzieren»; «die Muttergesellschaft sei selber am VertragsabschluB3 interessierts;
«die Interessen der Tochtergesellschaft seien auch die Interessen der Muttergesell-
schaft»; oder «die Muttergesellschaft stehe hinter der Tochtergesellschaft» usw.

3. Ist das Fehlen des Erklarungswillens fiir den Vertragspartner der verbundenen Kon-
zernperson erkennbar, so daB er eine wirkliche Erklirung der andern Konzernperson
nicht in guten Treuen annehmen darf, so kann sich sein Schutz im Einzelfall dennoch
rechtfertigen (vgl. dazu Schénenberger/Jiggi, N. 420 zu Art. 1 OR). Weif3 er indessen
um das Fehlen des Erklirungswillens, so liegt keine ungewollte Erklirung vor: Eine
Leistungspflicht der andern Konzernperson entsteht selbst dann nicht, wenn der Ver-
trag im Vertrauen auf deren subsidiire Leistungsbereitschaft eingegangen wird. Das
Vertrauen auf die subsidiire Leistungsbereitschaft einer andern Konzernperson (z. B.
der Muttergesellschaft), das sogenannte «Konzernvertrauen», bildet nach schweizeri-
schem Recht keinen selbstandigen Entstehungsgrund fiir Obligationen; so wenig wie die
bloe Tatsache der Mitwirkung einer andern Konzernperson an den Vertragsverhand-
lungen (vgl. E. Tobler, S.41). Doch kann die Vertrauensbeziehung zu einer Mutter-
gesellschaft derart ausgeprigt und offenbar sein, daB sie sich erkliren mu8, soll nicht
beim Vertragspartner der Tochtergesellschaft die schutzwiirdige Vorstellung eines still-
schweigenden Garantieleistungs-Versprechens erweckt werden.

4. Von der ungewollten Erklirung zu unterscheiden sind folgende Tatbestinde: a. Die
eine Konzernperson erweckt beim Vertragspartner der verbundenen Konzernperson
bewuft, jedoch ohne Geschifts- und Erklirungswillen, die Vorstellung einer Schuld-
mitiibernahme oder eines Garantieleistungs-Versprechens. Es liegt ein Fall von Mental-
reservation vor (vgl. dazu Schonenberger/Jiggi, N. 304 und 418 zu Art. 1 OR). b. Die
eine Konzernperson handelt als Vertreter der verbundenen Konzernperson und schliet
den Vertrag im Namen der verbundenen Konzernperson. Dabei tiuscht sie den Vertrags-
partner der vertretenen Konzernperson iiber geschiftswesentliche Sachverhalte, nament-
lich iiber die Kreditwiirdigkeit der betreffenden Konzernperson. Hier stellt sich die
Frage nach einer Haftung aus culpa in contrahendo.
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(vgl. dazu BGE 59 I 278). Aus Schuldvertrigen, die sie durch ihre Vertreter
(Nr. 1640) untereinander schlieBen, entstehen Obligationen, welche sie verbin-
den 676,

B. Austausch der Willenserklidrungen

Der Vertragstatbestand, aus dem Obligationen entstehen, verlangt nach Art. 1 OR .

des weitern, dafl die (iibereinstimmenden) Willenserkldrungen der verschiedenen
Parteien ausgetauscht werden. Dieser Austausch der Willenserklirungen setzt
voraus, dafl jeder Erklirende Adressat der andern Erkldrung ist; derart, daB
Gegenseitigkeit der Willenserklarungen vorliegt. Die Annahme (das Akzept) hat
sich an den Antragsteller zu richten; und der Akzeptant, der die Annahme erklirt,
mufBl Adressat der vorausgegangenen Offerte sein.

Nachstehend besprechen wir den erforderlichen Erklirungsaustausch mit Riick-
sicht auf die Verhiltnisse beim Zweigbetrieb (Nr. 1623 ff.), wobei wir vergleichs-
weise wiederum die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heranziehen (Nr. 1637 ff.).

a. VERHALTNISSE BEIM ZWEIGBETRIEB

Der rechtsunfihige Zweigbetrieb fillt als Vertragspartei und damit als Antrag-
steller und Akzeptant auBler Betracht (Nr. 1605). Mogliche Vertragspartei ist
indessen der Inhaber des Zweigbetriebes: der Gesamtbetriebs-Inhaber, der den
Zweigbetrieb als Bestandteil seines Gesamtbetriebes betreibt (Nr. 1592 f.). Er
erklirt den Antrag bzw. die Annahme persdnlich oder durch zustindige Ver-
treter, gegebenenfalls durch Mitarbeiter eines Zweigbetriebes. Er kann Antrag-
steller sein oder Akzeptant:

676 Diese Konzernvertriage dienen vielfach als (zusitzliche) Konzernierungsmittel. Ent-
weder werden sie «freiwillig» geschlossen oder auf Befehl einer iibergeordneten Instanz,
namentlich der Konzernspitze (Nr. 70), hin. Auch bei «befohlenem» Vertragsabschluf
liegt ein Vertrag vor, gleich wie bei VertragsabschluB in Erfiillung einer privaten oder
offentlichen Kontrahierungspflicht (vgl. dazu Schonenberger/Jiggi, N. 527 ff. zu Art. 1
OR und B. Schnyder, S. 69 ff.). Denn das Vertragsverhiltnis ist auch hier vom Willen
der (vertretenen) Parteien getragen. Der Befehl bildet nur (aber immerhin) ein Motiv
fiir den Vertragsabschlu und gegebenenfalls fiir die Bestimmung des Vertragsinhaltes
(vgl. sinngemiB Schonenberger/Jiggi, N.536 zu Art.1 OR). DaB er eine Uberein-
stimmung der Parteiwillen bewirkt, spricht nicht gegen, sondern fiir den Vertragstat-
bestand, der ja nur bei iibereinstimmenden Willenserklirungen gegeben ist (vgl. dem-
gegeniiber Schonenberger/Jiggi, N. 68 zu Art. 1 OR).
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aa, Der Inhaber des Gesamtbetriebes als Antragsteller

Erklirungsaustausch setzt Gegenseitigkeit der Willenserkidrungen voraus (Nr.
1621). Damit befassen wir uns zunichst (Nr. 1625 ff.). Darauf sprechen wir vom
Abschluf des Erkldarungsaustausches (Nr, 1627 ff.).

1) Gegenseitigkeit der Willenserklirungen

Ist der Inhaber eines Gesamtbetriebes Antragsteller, so muB sich die Annahme-
erklirung des Offert-Adressaten an ihn richten, damit gegenseitige Willenserkla-
rungen vorliegen. Folgender Fall interessiert in diesem Zusammenhang:

Mitarbeiter eines Zweigbetriebes, die fiir den Gesamtbetriebs-Inhaber offerieren,
verwenden eine Zweigniederlassungs-Firma, die Zusdtze zur Geschiftsfirma des
Inhabers enthilt (Nr. 1591). Sie offerieren z. B. fiir die «Desinfecta AG, Ziirich,
Filiale Bern». Antragsteller ist auch hier der Gesamtbetriebs-Inhaber, der in der
Offerte mit seiner Zweigniederlassungs-Firma bezeichnet wird. Diese Bezeichnung
kann, muB aber nicht, in der Adresse der Annahmeerklirung verwendet werden.
Gegenseitigkeit der Willenserkldrungen ist auch dann gegeben, wenn sich die
Annahmeerklirung des Offert-Adressaten z. B. an die «Desinfecta AG, Ziirich»
oder an die «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Solothurn» richtet. Denn hinter all
diesen Bezeichnungen steht ein und dasselbe Rechtssubjekt: der Inhaber des
Gesamtbetriebes: die Desinfecta AG, Ziirich, die bald mit ihrer Geschiftsfirma
bezeichnet wird, bald mit dieser, bald mit jener Zweigniederlassungs-Firma (vgl.
dazu Nr. 1436). Fiihrt die verschiedenartige Bezeichnung in Antrag und An-
nahme zu einem Vertrags-Dissens, so bestimmt sich die Rechtslage nach der gel-
tenden Dissens-Ordnung (dazu Schonenberger/Jiggi, N. 364 ff. zu Art. 1 OR).

2) Abschluf des Erklirungsaustausches (namentlich auch Zugang der Annahme-
erkldrung)
Die Vertragswirkung verbindet sich mit dem Abschluf des Erklirungsaustau-

sches. Sie setzt voraus, daB der Austausch der gegenseitigen Willenserkldrungen
abgeschlossen ist (Nr. 1628) oder zumindest als abgeschlossen gilt (Nr. 1629).

Abgeschlossen ist der Erklirungsaustausch, wenn die an den Antragsteller ge-
richtete Annahmeerkldrung vollendet ist; d. h.: sobald der Adressat den Inhalt
der Annahmeerklérung zur Kenntnis genommen hat, sei es persdnlich oder durch
zustandige Vertreter (Nr. 1640). Wird der Antrag des Gesamtbetriebs-Inhabers
durch bevollmichtigte Mitarbeiter (z. B. den Leiter) eines Zweigbetriebes erklért,
so ist die Annahmeerklirung mit der Kenntnisnahme ihres Inhaltes durch diese
Vertreter abgeschlossen; aber auch mit der Kenntnisnahme durch den Inhaber
personlich oder durch andere zustindige Vertreter, z. B. durch den zum AbschluB
oder zur Entgegennahme der Annahmeerklirung bevollmichtigten Leiter eines
andern Zweigbetriebes.
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Als abgeschlossen gilt der Erkldrungsaustausch, wenn die an den Antragsteller,
hier den Gesamtbetriebs-Inhaber, gerichtete Annahme dem Adressaten zugegan-
gen ist; gleichgiiltiz, ob die Annahmeerklirung vollendet wird oder nicht (Nr.
1628). Die Frage des Zuganges stellt sich bei Annahmeerkldrungen, die mittelbar
(unter Abwesenden) und mit Hilfe eines (unperstnlichen) Erklarungstrigers 877
(z. B. cines Schriftstiickes) erfolgen. Deren Wirksamkeit hingt nach der fiir die
Willenserklirung geltenden Empfangstheorie 878 nicht von deren Vollendung ab.
Der Zugang geniigt 679. Er besteht darin, daB der Erkldrungstriger (hier der An-
nahmetréger) in den Machtbereich des Adressaten gelangt; und zwar derart, daB
die Erklirung nach dem mutmaflichen Gang der Dinge vollendet wird, indem
ihr Inhalt dem Adressaten bzw. seinem zustindigen Vertreter zur Kenntnis ge-
langt 680, Hauptbeispiele des Zugangs sind:

1. Der Einwurf in den Briefkasten 681, Der Inhaber eines Gesamtbetriecbes unter-
hilt in aller Regel verschiedene Briefkésten, z. B. einen Briefkasten fiir jeden
Zweigbetrieb. Gelangt ein Annahmetriger (Nr.1629) in den Briefkasten eines
Zweigbetriebes, so kommt er in den Machtbereich des Inhabers. Es stellt sich die
Frage, ob die an den Inhaber gerichtete Annahmeerkldrung damit zugegangen
ist. Die Frage ist zu bejahen, falls ein Mitarbeiter des betreffenden Zweigbetriebes
(z.B. ein Zweigbetriebs-Leiter) zum Abschlu3 des Rechtsgeschiiftes oder zu-
mindest zur Entgegennahme der Annahmeerklirung berechtigt ist. Denn hier
wird die Annahmeerklirung nach dem mutmaBlichen Gang der Dinge vollendet
(NT1. 1629). Anders verhilt es sich dann, wenn kein Mitarbeiter des Zweigbetriebes
iiber Vertretungsmacht verfiigt, so daB die Vollendung der Annahmeerklérung
eine Ubermittlung des Annahmetrigers bzw. des Erklirungsinhaltes (der An-
nahme) an eine andere Stelle des Gesamtbetriebes (z. B. an den Leiter eines ver-
bundenen Haupt- oder Zweigbetriebes) voraussetzt. Trifft dies zu, so verwirk-
licht sich der Zugang mit dem Einwurf des Annahmetridgers in den Briefkasten
des Zweigbetriebes grundsitzlich nicht; jedenfalls dann nicht, wenn die erforder-
liche Ubermittlung auf postalischem Weg oder durch Fernmeldung (Telephon,
Telegraph, Telex) erfolgen muB.

Dem Briefkasten eines Zweigbetriebes gleichzustellen sind dessen Postfach und
Fernschreiber. Der Zugang der Annahmeerkldrung, deren Triger in das Post-
fach des Zweigbetriebes gelangt, ist unter denselben Voraussetzungen zu bejahen
wie beim Einwurf des Annahmetrigers in den Briefkasten des Zweigbetriebes.

877 Vgl. Schdnenberger/Jiggi, N. 136 zu Art. 1 OR.

818  Vegl. Schonenberger/Jiggi, N.404 zu Art.1 OR; von Tuhr/Siegwart, S.159 ff.;
H. Dilcher, Der Zugang von Willenserkldrungen, in AcP, 154, 1955, S. 120 ff.

870 Vgl. Schonenberger/Jiggi, N.404 zu Art.1 OR; zu den Ausnahmen vgl. a.a.0.,
N. 405.

680 Vgl. Schénenberger/Jiggi, N. 137 zu Art. 1 OR.

881 Schinenberger/Jiggi, N. 137 zu Art. 1 OR; vgl. auch B. von Biiren, OR, S. 16;

H. Dilcher (zit. in Anm. 678), S. 128,
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SinngemiB gilt dies auch dann, wenn die Annahmeerkldrung durch den Fern-
schreiber des Zweigbetriebes aufgezeichnet wird.

2. Die Ubergabe an einen Angestellten des Empfingers in dessen Geschifts-
lokal 682, sofern der Angestellte zur Weiterleitung geeignet ist683. Zu den geeig-
neten Angestellten gehéren auch qualifizierte Mitarbeiter eines Zweigbetriebes,
den der Gesamtbetriebs-Inhaber (und Antragsteller) betreibt: z. B. hSheres Biiro-
oder Ladenpersonal. Wird ihnen der Annahmetriger im Lokal des Zweigbetriebes
iibergeben, so verwirklicht sich der Zugang, wenn 7. ein Mitarbeiter des betref-
fenden Zweigbetriebes zum AbschluB des Rechtsgeschéftes oder zumindest zur

- Entgegennahme der Annahmeerkldrung berechtigt ist; und wenn 2. der Emp-

finger des Annahmetrigers zur Weiterleitung an den bevollmichtigten Mitarbei-
ter gewillt und hiezu urteilsfahig ist. Hier wird die Annahmeerkldrung nach dem
mutmaBlichen Lauf der Dinge vollendet (Nr. 1629). Anders verhilt es sich dann,
wenn kein Mitarbeiter des Zweigbetriebes iiber entsprechende Vertretungsmacht
verfiigt, so daB die Vollendung der Annahmeerklidrung eine Ubermittlung an eine
andere Stelle innerhalb des Gesamtbetriebes voraussetzt. Trifft dies zu, so ver-
wirklicht sich der Zugang mit der Ubergabe des Annahmetrigers im Geschéfts-
lokal des Zweigbetriebes grundsitzlich nicht; jedenfalls dann nicht, wenn die
erforderliche Ubermittlung auf postalischem Weg oder durch Fernmeldung erfol-
gen muB. Es verhilt sich in dieser Beziehung gleich wie im Falle, da der An-
nahmetriger in den Briefkasten des Zweigbetriebes gelangt (Nr. 1630).

bb. Der Inhaber des Gesamthetriebes als Akzeptant

Erkldrungsaustausch setzt, wie gesagt, Gegenseitigkeit der Willenserkldrungen
voraus. Diese Gegenseitigkeit liegt vor, wenn der Inhaber eines Gesamtbetriebes
einen an ihn gerichteten Antrag gegeniiber dem Antragsteller annimmt. Folgender
Fall interessiert in diesem Zusammenhang:

In der Adresse des Antrags wird der Gesamtbetriebs-Inhaber mit seiner Ge-
schiftsfirma bezeichnet. Der Antrag richtet sich z. B. an die «Desinfecta AG,
Ziirichs. Angenommen wird er von Mitarbeitern eines Zweigbetriebes, und zwar
unter einer eingetragenen Zweigniederlassungs-Firma, die Zusétze zur Geschifts-
firma des Inhabers enthilt (Nr. 1591). Die Mitarbeiter des Zweigbetriebes erkliren
z.B. Annahme fiir die «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Bern». Dies steht dem
Erfordernis der Gegenseitigkeit nicht entgegen. Gleiches wiirde gelten, wenn der
Antrag an die «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Bern» gerichtet wire und fiir die
«Desinfecta AG, Ziirich» oder fiir die «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Solothurn»
angenommen wiirde. Denn Adressat des Antrages und Akzeptant ist in all diesen
Fillen ein und dasselbe Rechtssubjekt: der Gesamtbetriebs-Inhaber: die Des-
infecta AG, Ziirich, die bald so, bald anders bezeichnet wird; bald mit ihrer
Geschiftsfirma, bald mit der einen Zweigniederlassungs-Firma, bald mit der an-

882 Schnenberger/liggi, N. 137 zu Art. 1 OR; vgl. auch B. von Biiren, OR, S. 16.
683 Vel. Schonenberger/liggi, N. 409 zu Art. 1 OR.
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dern (vgl. dazu Nr. 1626). Kommt es infolge der verschiedenartigen Bezeich-
nungen zu einem Vertrags-Dissens, so bestimmt sich die Rechtslage nach der
geltenden Dissens-Ordnung (vgl. sinngemi Nr. 1626 a. E.).

Mbglicherweise quittiert der Inhaber des Gesamtbetriebes den an ihn gerichteten
Antrag mit Stillschweigen. Stillschweigen auf einen Antrag kann als Annahme-
erkldrung, gerichtet an den Antragsteller, gelten:

So «gilt> nach Art. 6 OR «der Vertrag» unter bestimmten Umstinden «als ab-
geschlossen, wenn der Antrag nicht binnen angemessener Frist abgelehnt wird».
Erfolgt der Antrag mittelbar und unter Verwendung eines unpersonlichen Er-
Klirungstragers (Nr. 1629), so setzt die umschriebene Wirkung lediglich voraus,
daB der Antrag dem Adressaten zugeht (vgl. Nr. 1629); nicht, daB die Antrags-
erklirung vollendet wird. Dem Inhaber eines Gesamtbetriebes kann der Antrag
auch dadurch zugehen, daf der Erklirungstriger in den Briefkasten eines seiner
Zweighetriebe gelangt oder dem Mitarbeiter eines Zweigbetriebes in dessen Lokal
iibergeben wird. Was in Nr. 1630 ff. gesagt wurde, gilt sinngemifl. Der Zugang
verwirklicht sich mit dem Einwurf des Erkldrungstrigers in den Briefkasten des
Zweigbetricbes bzw. mit dessen Ubergabe im Geschiftslokal grundsitzlich nur
dann, wenn ejn Mitarbeiter des betreffenden Zweigbetriebes zum Vertragsabschlufl
oder zur Entgegennahme der Offerte berechtigt ist.

b. VERGLEICH MIT DEN VERHALTNISSEN BEIM KONZERNBETRIEB

Wie der Zweigbetrieb, so fillt auch der rechtsunfihige Konzernbetrieb (Nr. 1594)
als Antragsteller und Akzeptant aufler Betracht. Mdoglicher Antragsteller und
Akzeptant ist indessen der Inhaber des Konzernbetriebes: Die Konzernperson,
welche den Konzernbetrieb betreibt (Nr. 1594). Jeder Konzernbetrieb innerhalb
des Konzerns wird von einem besonderen Inhaber, einer Konzernperson mit
eigenem Rechtskreis, betrieben (Nr. 1594 £.). — Daraus folgt ein Zweifaches:

1. Antrige, die Mitarbeiter eines Konzernbetriebes fiir ihren Betriebsinhaber (eine
Konzernperson, Nr. 1595) stellen, miissen diesem Inhaber gegeniiber angenom-
men werden. Die fiir den Erklarungsaustausch vorausgesetzte Gegenseitigkeit
fehlt immer, wenn sich die Annahme des Offert-Adressaten an eine andere Kon-
zernperson desselben Konzerns richtet. Umgekehrt fehlt die Gegenseitigkeit auch
dann, wenn der an eine Konzernperson gerichtete Antrag fiir eine andere Kon-
zernperson angenommen wird. Die Tatsache, daB der Konzern, gleich wie der
Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes, eine wirtschaftliche Einheit bildet (Nr. 1594),
andert nichts an diesem Sachverhalt 684.

884 Wohl kann diese Tatsache aber von Bedeutung sein, wenn unter den Parteien
streitig wird:

1. ob als Adressat einer Annahmeerklirung die offerierende Konzernperson (z. B. eine
Muttergesellschaft) zn gelten hat, obwohl die Annahme ihrem Wortlaut nach an eine

357



1639

1640

2. Ist eine Konzernperson Antragsteller und erfolgt die an sie gerichtete Annahme
des Offert-Adressaten unter Verwendung eines unpersdnlichen Erkldrungstrigers,
so gilt der Erkliarungsaustausch nur dann als abgeschlossen (Nr. 1629), wenn
die Annahmeerkldrung gerade ihr zugegangen ist. Der Zugang setzt voraus, da
der Annahmetriger in ihren Machtbereich gelangt; und zwar derart, daf} die
Erkldrung nach dem mutmaplichen Lauf der Dinge vollendet wird (vgl. Nr. 1629).
Gelangt der Annahmetriger in den Briefkasten oder in die Hinde von Mitarbei-
tern eines verbundenen Konzernbetriebes, so ist der Zugang zu verneinen. Denn
damit gelangt er nicht in den Machtbereich der adressierten Konzernperson, son-
dern in jenen einer andern Konzernperson, welche den verbundenen Konzern-
betrieb betreibt. Im Einzelfall allerdings ist mdglich, daB nach den tatsdchlichen
Verhiltnissen innerhalb des Konzerns der Machtbereich der «anderns Konzern-
person (z. B. einer Tochtergesellschaft) in Wirklichkeit zum Machtbereich des
Adressaten (z. B. einer Muttergesellschaft) gehort. Auch wenn dies zutrifft, ist
der Zugang grundsiitzlich zu verneinen. Zwar gelangt hier der Annahmetréager in
den Machtbereich der adressierten Konzernperson; fiir den Regelfall aber nicht
auf eine Weise, daB die Erklirung nach dem mutmaBlichen Lauf der Dinge
vollendet wird.

C. Willenserkldrung durch Vertreter

Der Vertragstatbestand besteht im Austausch iibereinstimmender Willenserkli-
rungen. Fiir sie gilt, wie fiir Willenserkldrungen iiberhaupt, daB sie vielfach durch
(direkte) Vertreter abgegeben bzw. entgegengenommen werden: sei es durch
Gelegenheitsvertreter oder durch stindige Vertreter. Wir befassen uns mit den
stiindigen Vertretern, unter AusschluB} der biirgerlichen Stellvertretung. Zu ihnen
gehOren auch solche, die befugt sind, als Organ einer juristischen Person oder als
Gesellschafter einer rechtsfihigen Personengesellschaft fiir ihren Verband zu

verbundene Konzernperson (z. B. eine Tochtergesellschaft) gerichtet ist. Hat, entgegen
dem Wortlaut, die offerierende Konzernperson als Adressat der Annahmeerklirung zu
gelten, so liegen gegenseitige Willenserkldrungen vor.

2. ob als Adressat eines Antrages nicht die im Antrag bezeichnete Konzernperson, son-
dern eine bestimmte andere Konzernperson zu gelten hat. Trifft letzteres zu, so liegen
gegenseitige Willenserklarungen nur dann vor, wenn diese andere Konzernperson an-
nimmt.

3. ob als Adressat eines Antrages nicht die im Antrag bezeichnete Konzernperson allein
zu gelten hat, sondern jede Konzernperson des betreffenden Konzerns: in dem Sinne,
daB der Antragsteller erklirt, er sei zum Vertragsabschluf mit irgendeiner der verschie-
denen Konzernpersonen bereit. Im zweiten Falle liegen gegenseitige Willenserklirungen
vor, wenn irgendeine der mehreren Konzernpersonen annimmt.

Alle drei Streitfragen lassen sich im konkreten Einzelfall nach den Grundsitzen des
Vertrauensprinzipes entscheiden (vgl. Schonenberger/Jiggi, N. 192 zu Art. 1 OR). Ma8-
geblich ist der objektive Sinn des duBern Erklirungsvorganges (dazu Schéonenberger/
Jiggi, N. 195 f. zu Art. 1 OR), den es unter Mitberiicksichtigung des Konzerntatbestan-
des zu ermitteln gilt. Der Durchgriff (Nr. 1596) braucht nicht bemiiht zu werden,
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handeln (unklar: BGE 98 II 219). Sie verfiigen — wie gewillkiirte Vertreter —
iiber Vertretungsmacht (vgl. z. B. BGE 95 II 448). Sie sind berechtigt, Dritten
gegeniiber mit Wirkung fiir einen andern (den Verband) zu handeln 685,

Im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb stellen sich zunéchst kollisionsrecht-
liche Fragen:

a. KOLLISIONSRECHTLICHE FRAGEN

Stindige Vertreter, die ein Gesamtbetriebs-Inhaber fiir den Betrieb seines Ge-
samtbetriebes einsetzt, konnen sein: gewillkiirte Vertreter, zu denen das schweize-
rische Recht auch Prokuristen, Handlungsbevollméchtigte und Handelsreisende
zihlt. Ferner: Vertreter, die ihre Vertretungsmacht aus ihrer Stellung als Organ
oder Gesellschafter des Inhabers und damit aus der innern Verbandsordnung
schopfen. Kollisionsrechtlich sind die beiden Kategorien von Vertretern aus-
einanderzuhalten.

1. Was die gewillkiirten Vertreter betrifft, so beurteilt das Bundesgericht die Frage,
ob eine Vollmacht iiberhaupt erteilt wurde, grundsétzlich nach dem Recht am
Wohnsitz des Vertretenden (vgl. aber Nr. 1643 £.); den Umfang der Vollmacht
bestimmt es nach dem Recht, an dem die Vollmacht ihre Wirkung entfaltet, d. h.
tatsichlich ausgeiibt wird (vgl. BGE 88 II 193 und 199)686. Mit guten Griinden
will dagegen F. Vischer die Entstehung, den Umfang und die Beendigung der
Vollmacht einem einheitlichen Statut unterwerfen 687, Seiner Ansicht schlieBen
wir uns an. Im folgenden stellen wir uns die Frage nach dem Vollmachtenstatut
im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb:

Sind gewillkiirte Vertreter als Mitarbeiter (z. B. Leiter) eines Zweigbetriebes in
dessen Geschiftsbereich fiir den Inhaber rechtsgeschiftlich tétig, so muB das
Recht am Orte des Zweigbetriebes als Vollmachtenstatut gelten 688, Nach diesem
Recht beurteilt sich:

— die Frage, ob dem angeblichen Vertreter iiberhaupt eine Vollmacht erteilt
wurde (vgl. BGE 46 11 494)689,

— die Frage, ob die Vollmacht bei Vornahme des Rechtsgeschiftes noch besteht
oder ob sie in diesem Zeitpunkt erloschen ist.

— die Frage nach dem Umfang der Vollmacht: danach, ob der Vertreter allein
oder nur kollektiv zeichnungsberechtigt ist (subjektiver Umfang) und welche

885 Vegl. Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 83.

886 Tn Ubereinstimmung mit dieser Praxis: Schdnenberger/Jiggi, a.a.0.

887 Vgl. F. Vischer in SchwPR I, S.685 f. und (ausfiihrlicher) in Int. Vertragsrecht,
S. 229 ff.

688 Vgl. F. Vischer, in SchwPR 1, S. 685; vgl. dazu auch H. Hilbig, S. 42; G. Weif, Ein-
leitung, N. 476; W. von Steiger, ZBIV 67, 1931, S. 326.

889 Gleicher Meinung auch Schonenberger/Jiiggi, Allgem. Einleitung, N. 157.
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Rechtsgeschifte er mit Wirkung fiir den Inhaber titigen kann (sachlicher Um-
fang). Einschrénkend ist beizufiigen, daB der sachliche Umfang der Vertretungs-
macht in keinem Falle weiter reicht als die Geschéftsfihigkeit des vertretenen
Inhabers, die sich nach eigenem Statut richtet (vgl. Nr. 1609).

— die Frage nach der Form der Vollmacht 8%, Wahlweise geniigt indessen auch
die Form des Rechtes am Ort der Vollmachterteilung oder am Gebrauchsort 691,

Die umschriebene Ankniipfung am Orte des Zweigbetriebes rechtfertigt sich
zweifellos dann, wenn der Vertreter, der als Mitarbeiter des Zweigbetriebes han-
delt, seine Vertretungsmacht im Lande des Zweigbetriebes ausiibt (vgl. BGE
46 II 494), so daB sich Wirkungsort der Vollmacht und Ort des Zweigbetriebes
im gleichen Rechtsgebiet treffen. Ubt der Vertreter seine Vertretungsmacht in
einem andern Staate aus, so ist — wenn wir der richtigen Ansicht von F. Vischer
folgen — dennoch das Recht am Orte des Zweigbetriebes anzuwenden 692, Hilt
man es dagegen mit BGE 49 II 73 und Schonenberger/Jiggi 98, so richtet sich
zumindest der Umfang der Vollmacht nach dem Recht des andern Staates.

Bisweilen werden Rechtsgeschdifte fiir den Inhaber eines Gesamtbetriebes, die den
Geschiftskreis eines Zweighbetriebes beschlagen, von gewillkiirten Vertretern (z.B.
Prokuristen) getditigt, die organisatorisch nicht zu den Mitarbeitern dieses Zweig-
betriebes gehdren. Verkehrsriicksichten gebieten, auch hier am Orte des Zweig-
betriebes anzukniipfen, falls nach auf3en nicht erkennbar ist, da3 der handelnde
Vertreter nach der innern Organisation des Gesamtbetriebes kein Mitarbeiter des
Zweigbetriebes ist. Schwieriger erweist es sich, die richtige Ankniipfung zu tref-
fen, wenn die innere Organisation dem Dritten bekannt ist. Im Hauptfall, da der
betreffende Vertreter als Mitglied der Gesamtleitung (Nr. 65) handelt, diirfte
auf das Recht am «Hauptsitz»-Ort abzustellen sein, wo sich die Gesamt-Leitungs-
titigkeit vollzieht und sich daher der tatsichliche Schwerpunkt des Gesamtbetrie-
bes befindet (vgl. Nr. 865 ff.).

2. Die Vertretungsmacht, iiber die Organe einer juristischen Person und Gesell-
schafter einer rechtsfihigen Personengesellschaft als solche verfiigen, griindet in
der innern Ordnung des Verbandes. Richtigerweise wird sie dem Personalstatut
des vertretenen Verbandes unterstellt (vgl. z. B. BGE 95 II 448)694, Das Personal-

690 Vgl. F. Vischer, in SchwPR 1, S. 686.

801 Vgl, Schonenberger/Jiggi, a.a.0., N. 158.

%92 F. Vischer in SchwPR I, S. 685, und (ausfiihrlicher) in Int. Vertragsrecht, S.231 f.
693 Allgemeine Einleitung, N. 164 £.

%94 Vgl. auch W. von Steiger, in Schw.Jahrb. f. Int. Recht, 14, 1957, S.28; A.F. Schnitzer,
Handbuch II, S. 671. Anderer Ansicht z. B. G. Grassmann (S. 458 £.), der nur dann auf
das Personalstatut abstellt, wenn nicht das Statut des Hauptgeschiiftes oder das Vor-
nahmestatut fiir den Dritten giinstiger ist.
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statut entscheidet: 7. Uber den Bestand der Vertretungsmacht: dariiber, ob der
(angebliche) Vertreter jemals berechtigt war und immer noch berechtigt ist, als
Organ oder Gesellschafter fiir den Verband zu handeln. 2. Uber den Umfang
der Vertretungsmacht: dariiber, ob der betreffende Vertreter allein oder nur
kollektiv zeichnungsberechtigt ist (subjektiver Umfang); ferner dariiber, welche
Rechtsgeschifte er mit Wirkung fiir den Verband titigen kann (sachlicher Um-
fang). Der sachliche Umfang der Vertretungsmacht kann (muf} aber nicht) so weit
reichen wie die Geschiftsfihigkeit des Verbandes, die sich ihrerseits nach dem
Personalstatut richtet (vgl. Nr.1609). Die Geschiftsfahigkeit bildet nur, aber
immerhin, die duBerste Grenze der Vertretungsmacht.

Bei auslindischem Personalstatut des Verbandes beurteilen sich somit Bestand
und Umfang der Vertretungsmacht nach auslindischem Recht. Dies selbst dann,
wenn die betreffenden Vertreter als Mitarbeiter eines schweizerischen Zweig-
betriebes handeln 695, Ja sogar dann, wenn sie auf dem Registerblatt einer schwei-
zerischen Zweigniederlassung aufgezeichnet sind. Das schlieft nicht aus, daB
gutglidubige Dritte, die sich hier auf den Bestand der in Wirklichkeit nicht oder
nicht mehr bestehenden Vertretungsmacht verlassen, in ihrem guten Glauben
nach schweizerischem Recht geschiitzt werden (vgl. dazu Nr. 1190 und Nr. 1292).

3. Die Frage, ob der gute Glaube Dritter an den Bestand der Vertretungsmacht
eines Organs, Gesellschafters oder gewillkiirten Vertreters geschiitzt wird, ist zu
unterscheiden von der Frage, ob diese Vertretungsmacht nach dem im Einzelfall
anwendbaren Recht iiberhaupt (noch) besteht. Unseres Erachtens rechtfertigt es
sich, den Gutglaubensschutz dem Recht desjenigen Staates zu unterstellen, in dem
der Vertreter seine (angebliche) Vertretungsmacht ausiibt. Dieses Recht bestimmt
dariiber, ob und unter welchen Voraussetzungen der gute Glaube an den Bestand
einer nach anwendbarem Recht nicht oder nicht mehr bestehenden Vertretungs-
macht geschiitzt wird; derart, daB sich der Vertretene gegeniiber dem gutgldubi-
gen Dritten nicht auf die fehlende Vertretungsmacht berufen kann. Gleiches gilt
fiir den Gutglaubensschutz, wenn sich der Dritte darauf verlift, die Vertretungs-
macht eines bestimmten Vertreters (z. B. eines Kollektivgesellschafters oder Pro-
kuristen) weise denjenigen Umfang auf, den sie nach dem anwendbaren Recht
(z. B. dem Personalstatut des vertretenen Verbandes) ordentlicherweise hat. Die
Frage, ob das Vertrauen in den ordentlichen (gesetzlich umschriebenen, typisier-
ten) Umfang der Vertretungsmacht geschiitzt wird, beurteilt sich wiederum nach
dem Recht am Handlungsort des Vertreters. Dieses Recht entscheidet dariiber, ob
und wann der Vertretene einem gutgldubigen Dritten entgegenhalten kann, die
Vertretungsmacht des Vertreters sei gegeniiber ihrem ordentlichen Umfang in sub-
jektiver oder sachlicher Hinsicht eingeschrinkt. Mit einer moglichen Beschrin-
kung sachlicher Art befassen wir uns nachstehend im einzelnen.

895 Anderer Ansicht: z. B. Siegwart, Einleitung, N. 378.
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b. BESCHRANKUNG DER VERTRETUNGSMACHT AUF DEN
GESCHAFTSKREIS EINES ZWEIGBETRIEBES

Die Vertretungsmacht, iiber die der stindige Vertreter eines Gesamtbetriebs-
Inhabers als Organ, Gesellschafter oder gewillkiirter Vertreter verfiigt, kann im
Einzelfall auf den Geschiftskreis eines Zweigbetriebes beschrinkt sein. Die Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen diese sachliche Beschrinkung besteht,
entscheidet das anwendbare Recht: das Recht, nach dem sich der Umfang der
Vertretungsmacht bestimmt. Dieses Recht entscheidet namentlich dariiber, ob
sich die Vertretungsmacht eines bestimmten Vertreters iiberhaupt auf den Ge-
schiftskreis eines Zweigbetriebes beschrinken 148t. Was das schweizerische Recht
betrifft, so sieht es ausdriicklich vor, daB die Vertretungsbefugnis des Prokuristen
auf den Geschiftskreis einer Zweigniederlassung beschrinkbar ist (Art. 460 OR).
Eine gleiche Vorschrift enthélt das OR fiir die im Gesellschaftsrecht umschrie-
benen «Vertreter einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft» (Art. 718 Abs. 2,
764 Abs. 2, 814 Abs. 1 und 899 Abs. 2), zu denen auch Direktoren dieser Ver-
bande gehdren. Vertritt ein Direktor eine rechtsfihige Personengesellschaft (vgl.
Anm. 351), so gilt dasselbe wie fiir die Prokura. Nicht im umschriebenen Sinne
beschrinkbar ist dagegen die Vertretungsmacht eines Kollektivgesellschafters und
Komplementirs 696; wohl aber eines Handlungsbevollmichtigten (Art. 462 OR)
und Handelsreisenden (Art. 463 OR), wenngleich dies im positiven Recht nicht
ausdriicklich gesagt wird.

Von der Frage, ob die Vertretungsmacht eines bestimmten Organs, eines Gesell-
schafters oder eines gewillkiirten Vertreters auf den Geschéftskreis eines Zweig-
betriebes beschrinkbar und im Einzelfall tatsichlich auch beschrinkt ist, muff
unterschieden werden: die Frage, ob diese Beschrinkung einem Dritten entgegen-
gehalten werden kann, der in Nichtkenntnis der Beschrinkung auf den weiter-
gehenden Umfang vertraut, den die betreffende Vertretungsmacht nach dem an-
wendbaren Recht ordentlicherweise hat. Diese Frage des Gutglaubensschutzes
beantwortet sich nach dem Recht des Landes, in dem der Vertreter seine Ver-
tretungsmacht ausiibt (Nr. 1652). Handelt der Vertreter in der Schweiz, so kommt,
was den Gutglaubensschutz betrifft, schweizerisches Recht zur Anwendung;
gleichgiiltig, ob sich der Umfang der Vertretungsmacht nach schweizerischem
Recht bestimmt oder nach auslindischem Recht (z. B. dem Personalstatut einer
ausldndischen Aktiengesellschaft). Nach den Grundsitzen, die das schweizerische
Vertretungsrecht beherrschen, ist der gute Glaube Dritter im umschriebenen Falle
zu schiitzen (vgl. z. B. Art. 459 f. und 718 Abs.2 OR); es sei denn, der Dritte
konne sich nicht auf seinen guten Glauben berufen, weil er es an der gebotenen
Aufmerksamkeit fehlen lieB (Art. 3 Abs.2 ZGB). Dieser AusschluB des Gut-

89¢ Vgl. Hartmann, N. 3 zu Art. 555 und N. 12 zu Art. 564 OR; Th. Jordi, S. 62.
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glaubensschutzes greift immer Platz, wenn die Beschrinkung der Vertretungs-
macht sich auf den Geschiftskreis einer schweizerischen Zweigniederlassung be-
zieht und auf deren Registerblatt in einem schweizerischen Handelsregister ein-
getragen ist (vgl. Art. 460, Art. 718 Abs. 2 und 899 Abs. 2 OR)8%=2. Hier wirkt
sich die positive Publizitatswirkung der Eintragung nach Art. 933 Abs. 1 OR aus
(vgl. Nr. 449 ff. und 1066). Die Eintragung der Zweigniederlassung in der Schweiz
erdffnet die Moglichkeit, die Beschrinkung der Vertretungsmacht auf deren Ge-
schiiftskreis gegeniiber jedermann wirksam zu machen, auch wenn sich deren
Umfang nach ausldndischem Recht bestimmt. Diese MGglichkeit besteht indessen
nur hinsichtlich solcher Vertreter, die iiberhaupt in einem schweizerischen Han-
delsregister eingetragen werden kOnnen, somit nicht in bezug auf Handlungs-
bevollmichtigte und Handelsreisende.

Im Sinne einer Prizisierung ist beizufiigen: Die in der Schweiz eingetragene Be-
schrinkung der Vertretungsmacht auf den Geschiiftskreis einer Zweigniederlas-
sung kann Dritten nicht entgegengehalten werden, wenn sie in Wirklichkeit nicht
besteht; sei es, daf} die Vertretungsmacht nach dem anwendbaren Recht iiber-
haupt nicht auf den Geschéftskreis der Zweigniederlassung beschrankbar ist; oder
sei es, daB sie zwar beschriankbar, aber nicht beschrinkt ist.

2. Zweigbetrieb und Obligationen aus ungerechtfertigter Schiidigung

Aus ungerechtfertigter Schidigung kdnnen nach schweizerischem Privatrecht
Schadenersatzpflichten bzw. -forderungen entstehen 697, Die Pflicht, Schaden-
ersatz zu leisten, ist eine Schuld, fiir die auch das Wort «Haftung» gebraucht wird.
Wer haftet, hat nach der Terminologie, die wir in diesem Zusammenhang ver-
wenden, fiir den Schaden eines andern einzustehen; er hat dessen Schaden aus-
zugleichen. Zu einer weitern Bedeutung des Wortes «Haftung» siehe Nr. 2000.

Mit Bezug auf den Zweigbetrieb interessiert die Haftung des Inhabers fiir schi-
digendes Verhalten von Hilfspersonen, Organen oder geschiftsfithrenden Gesell-
schaftern. Davon wollen wir im folgenden sprechen. Wir gehen aus von der An-
wendbarkeit des schweizerischen Rechts und befassen uns einleitend mit der Frage
nach der kollisionsrechtlichen Behandlung von Schadenfillen mit disnationalen
Elementen.

Die Frage stellen wir fiir das schweizerische IPR. Zwei Grundsitze sind fest-
zuhalten: . Erfolgt die Schidigung in funktionellem Zusammenhang mit einem

696z Daf sich der AusschluB des Gutglaubensschutzes mit der Eintragung der Beschrin-
kung im Handelsregister verbindet, wird von Art. 460 OR zwar nicht ausdriicklich ge-
sagt, aber doch als selbstverstiandlich vorausgesetzt.

897 Vgl. Schénenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 186, Ziff. 2.1.
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Sonderverhdltnis 698 zwischen Schidiger und Geschidigtem 699, so kommt das-
jenige Recht zur Anwendung, dem das Sonderverhiltnis 700 untersteht (vgl. z. B.
BGE 89 II 214 ff.)701, 2. In den iibrigen Fillen bestimmt sich das anwendbare
Recht — von wenigen Ausnahmen abgesehen702 — nach dem Deliktsort (vgl.
BGE 51 11 328; 66 11 167; 76 11 111)708,

Steht die Schidigung im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb des Geschidigten
oder des auf Schadenersatz Belangten, so vermag dies am Gesagten nichts zu
dndern. MaBgeblich sind die genannten Grundsitze; gleichgiiltig, ob der betref-
fende Zweigbetrieb im In- oder Ausland betrieben wird.

Nachstehend sprechen wir zunéchst vom Zweigbetrieb und der Haftung des In-
habers fiir schidigendes Verhalten von Hilfspersonen (Nr. 1661 ff.); darauf vom
Zweigbetrieb und der Haftung des Inhabers fiir schidigendes Verhalten von Or-
ganen oder geschéftsfithrenden Gesellschaftern (Nr. 1697 ff.).

A. Zweigbetrieb und Haftung des Inhabers fiir schidigendes Verhalten von
Hilfspersonen

Die Haftung fiir (ungerechtfertigte) Schidigung durch Hilfspersonen wird im
schweizerischen Obligationenrecht durch die Art.55 und 101 OR geordnet 704,
Beide Artikel enthalten, wie z. B. Art. 41 und 97 OR, materielle Haftungsnormen:
Vorschriften, die festlegen, wann ein bestimmter Schaden eine Haftung zur Folge
hat. Art. 101 OR bildet die Sondernorm; Art. 55 OR die aligemeine Norm, die

608 Zum Begriff des Sonderverhiltnisses: Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR,
N. 113: Sonderverhiltnisse «bestehen aus Rechten, die aktuell sind und einen besondern,
auf konkrete Umstéinde bezogenen Inhalt haben (... z. B. das Recht eines Kranken auf
Leistung bestimmter Dienste durch den von ihm beauftragten Arzt)s. Funktioneller
Zusammenhang mit dem Sonderverhéltnis liegt vor, wenn die Schiddigung in Abwick-
lung des Sonderverhiltnisses erfolgt; nicht aber, wenn das Sonderverhiltnis nur Anlaf
der Schidigung bildet.

69 Zum Beispiel durch Nicht- oder Schlechterfiillung des vertraglich Geschuldeten.

700 Namentlich ein Vertragsverhéltnis.

701 Vgl. auch Schdnenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 357; F. Vischer, in SchwPR 1,
S. 691.

72 Vgl. dazu Schinenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 327 f.; F. Vischer, in SchwPR
I, S. 696 ff.

703 Vgl. auch Schénenberger/Jiggi, a.a.0., N. 326; F. Vischer, a.a.0., S. 688. «Delikts-
ort» ist grundsitzlich sowohl der Handlungs- wie der Erfolgsort (vgl. BGE 76 II 111;
vgl. aber Nr. 1364). Liegen diese Orte — bei Distanzdelikten — auseinander, so hat der
Geschidigte die Wahl, den maBgeblichen «Deliktsort» dadurch zu bestimmen, daB er
den Schidiger nach dem einen oder dem andern Recht belangt (vgl. BGE 87 II 115;
95 II 90).

70¢ Vegl. dazu A. Keller, S.116, 126, 317 f.; P. Portmann, Organ und Hilfsperson im
Haftpflichtrecht; R. Steinbriichel, Diss. Ziirich 1947.
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nur dann zur Anwendung kommt, wenn nicht Art. 101 OR anzuwenden ist 705,
Zunichst befassen wir uns — unter dem Gesichtspunkt des Zweigbetriebes — mit
Art. 101 OR (Nr. 1662 ff.); dann mit Art. 55 OR (Nr. 1678 ff.). SchiieBlich ziehen
wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heran (Nr. 1694 ff.).

a. ZWEIGBETRIEB UND HAFTUNG DES INHABERS
NACH ART. 101 OR

Nach Arz. 101 OR hat, «wer die Erfiillung einer Schuldpflicht oder die Aus-
iibung eines Rechtes aus einem Schuldverhiltnis, wenn auch befugterweise, durch
eine Hilfsperson ... vornehmen 14Bt, dem andern den Schaden zu ersetzen, den
die Hilfsperson in Ausiibung ihrer Verrichtungen verursacht» (Abs. 1). Es sei
denn, die Haftung wire «durch eine zum voraus getroffene Verabredung be-
schrinkt oder aufgehoben worden» (Abs. 2; vgl. aber Abs. 3).

Hilfsperson nach Art. 101 OR ist, wer an Stelle des an einem Sonderverhialtnis
Beteiligten handelt 706; gleichgiiitig, ob er zum Beteiligten in einem Subordina-
tionsverhiltnis steht oder nicht (vgl. demgegeniiber Nr. 1679). Schidigt er den
andern Beteiligten in funktionellem Zusammenhang (BGE 92 II 18) mit diesem
Sonderverhiltnis, d. h. in dessen Abwicklung 707, so greift die Haftung nach Art.
101 OR Platz 708, Derjenige, fiir den die Hilfsperson handelt, hat fiir den Schaden
nach Art. 101 OR einzustehen 709,

Der Zweigbetrieb ist eine Leistungseinheit, die Bestandteil eines Gesamtbetriebes
bildet (Nr. 1592). Er gehort dem Inhaber des Gesamtbetriebes (Nr. 1593), ist aber

75 Vgl dazu P. Jiggi, Zum Begriff der vertraglichen Schadenersatzforderung, S. 194 f.
706 Zum Begriff des Sonderverhiltnisses vgl. Anm. 698.

707 Vegl. P. Jdggi, a.a.0., S. 188.

708 Vgl. P.Jdggi, a.a.0., S.194. Entgegen der herrschenden Ansicht nimmt P. Jiggi
allerdings an, daf8 Art. 101 OR auch dann zur Anwendung kommt, wenn nicht der Part-
ner des Sonderverhiltnisses, sondern ein auBenstehender Dritter geschadigt wird. In
diesem Punkte koénnen wir uns P.Jdggi nicht anschlieBen; vielmehr folgen wir der
herrschenden Lehre, z. B. von Tuhr/Siegwart, 11, S. 551; Oser/Schonenberger, N. 13 zu
Art. 101 OR; Becker, N. 18 zu Art. 101 OR; P. Portmann, S. 44. Wird ein AuBlenstehen-
der, wenn auch in funktionellem Zusammenhang mit einem Sonderverhiltnis (an dem
er nicht beteiligt ist), geschidigt, so kann sich der Geschidigte, wenn tiberhaupt, auf
Art. 55 OR, nicht auf Art. 101, berufen. Im iibrigen ist gleichgiiltig:

1. ob das Sonderverhiltnis ein Vertragsverhiltnis ist oder nicht. So: P. Jéiggi (zit. in
Anm. 705), passim. Die herrschende Meinung bezieht demgegeniiber Art. 101 OR stets
auf Schidigungen in Abwicklung eines Vertragsverhiltnisses. So etwa: B. von Biiren,
OR, S. 394 ff.; A. Keller, S. 318 ff.; P. Portmann, S. 42 ff.; vgl. auch BGE 98 II 293.

2. ob die Schidigung in Abwicklung des Sonderverhéltnisses durch Verletzung einer
allgemeinen Pflicht erfolgt oder in Verletzung einer relativen Pflicht, die einzig wegen
dieses Sonderverhiltnisses besteht. So: P. Jidggi (zit. in Anm. 705), passim.

70 Besondere Bestimmungen enth#lt Art. 399 OR fiir den Beauftragten, der die Besor-
gung eines Geschiftes einem Dritten iibertrug. Von dieser Bestimmung sehen wir im
folgenden ab.
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keine Hilfsperson des Inhabers. Auch dann nicht, wenn er als Zweigniederlassung
in einem schweizerischen Handelsregister eingetragen ist. Hilfspersonen nach
Art. 101 OR konnen dagegen Mitarbeiter des Zweigbetriebes sein.

Handeln Mitarbeiter eines Zweigbetriebes an Stelle des an einem Sonderverhéltnis
beteiligten Inhabers und schidigen sie in funktionellem Zusammenhang mit die-
sem Sonderverhiltnis (namentlich einem Vertragsverhiltnis719) den andern Be-
teiligten, so haftet der Inhaber nach Art. 101 OR (vgl. Nr. 1663). Dies trifft z. B.
dann zu, wenn Mitarbeiter des Zweigbetriebes die vom Inhaber versprochene
Ware in gesundheitsschidlichem Material versenden, so daBl der Vertragspartner
erkrankt und dadurch geschidigt wird 711. Oder wenn sie eine Leistungspflicht des
Inhabers schlecht erfiillen, indem sie Waren falscher Qualitit liefern, wodurch
der Vertragspartner des Inhabers geschidigt wird. Oder wenn sie die vom In-
haber geschuldete Leistung iiberhaupt verunmdgglichen, so daB der Partner einen
Nichterfiillungs-Schaden (Art. 97 Abs. 1 OR) erleidet 712,

Die umschriebene Hajftung des Inhabers nach Art. 101 OR greift auch Platz:

— wenn der Zweigbetrieb im Ausland betrieben wird oder einer auslindischen
Verbandsperson oder Personengesellschaft gehOrt; immer vorausgesetzt, daf
schweizerisches Recht zur Anwendung kommt, weil das Sonderverhiltnis, in
dessen Zusammenhang der Beteiligte geschidigt wird, schweizerischem Recht
untersteht (Nr. 1658 £.)713,

— wenn der Zweigbetrieb als Zweigniederlassung in einem schweizerischen Han-
delsregister eingetragen ist (Nr. 1591); oder wenn umgekehrt eine derartige Ein-
tragung (zu Recht oder Unrecht) fehlt.:

— wenn weder die schadenstiftenden Mitarbeiter (die Hilfspersonen) ein Ver-
schulden trifft 714; noch den Inhaber bzw. seine Organe oder geschiftsfithrenden
Gesellschafter 715.

— wenn der Zweigbetrieb von einer 6ffentlichen Verbandsperson des schweize-
rischen Rechts betrieben wird und der Schaden im Zusammenhang mit einem
privaten, nicht hoheitlichen, Sonderverhélinis erfolgt.

Die Haftung des Inhabers nach Art. 101 OR entfillt:

— wenn die schadenstiftenden Mitarbeiter Organe oder geschiftsfithrende Ge-
sellschafter des Inhabers sind. Diese Personen bilden keine Hilfspersonen im Sinne
des Art. 101 OR. Fiir sie haftet der Inhaber iiber Art. 55 ZGB (dazu Nr. 1698 ff.);

0 Vegl. dazu Anm. 708, Ziff. 1.

711 Der Schaden erfolgt hier in Verletzung einer allgemeinen Pflicht (Anm. 708, Ziff. 2):
der Pflicht, rechtswidrige Korperverletzungen zu unterlassen.

712 Der Schaden erfolgt hier in Verletzung einer relativen Pflicht (Anm. 708, Ziff. 2).
713 Vgl F. Vischer, in SchwPR 1, S. 704; demgegeniiber BGE 22 486.

14 Vel. A. Keller, S. 319; anderer Ansicht: B. von Biiren, OR, S. 395.

15 Vegl. A. Keller, S. 319.
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bzw. iiber Art. 567 Abs. 3 und 603 OR, der auf Art. 567 Abs. 3 verweist (dazu
Nr. 1710 £f.).

— wenn der Inhaber eine natiirliche Einzelperson und selber Mitarbeiter eines
Zweigbetriebes ist und als solcher eine schidigende Handlung vornimmt.

— wenn der Inhaber nachweist, dal ihm selber kein Verschulden vorgeworfen
werden konnte, falls er selber so gehandelt hitte wie der schadenstiftende Mit-
arbeiter des Zweigbetriebes, die Hilfsperson (vgl. BGE 92 11 19; 92 II 239). Bei
juristischen Personen und rechtsfihigen Personengesellschaften ist dieser Nach-
weis mit Bezug auf die Organe bzw. die geschéftsfilhrenden Gesellschafter zu
erbringen.

— wenn die Haftung rechtsgeschéftlich, und zwar giiltig, ausgeschlossen wurde
(Art. 101 Abs. 2 und 3 OR).

Fassen wir zusammen: Der Inhaber eines Gesamtbetriebes hat, wenn schweize-
risches Recht zur Anwendung kommt, fiir schidigendes Verhalten von Zweig-
betriebs-Mitarbeitern nach Art. 101 OR einzustehen. Vorausgesetzt, daf3 der erfor-
derliche Zusammenhang mit einem Sonderverhiltnis gegeben ist (Nr. 1665) und
die Haftung nach Art. 101 OR nicht aus einem der in Nr. 1671 genannten Griinde
entfallt.

Das Gesagte gilt sinngemi3, wenn die Schidigung durch Mitarbeiter eines Haupi-
betriebes erfolgt, der gegebenenfalls mit zum Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes
gehort (Nr. 1592).

b. ZWEIGBETRIEB UND HAFTUNG DES INHABERS
NACH ART. 55 OR

Nach Art. 55 OR haftet der Geschiftsherr «fiir den Schaden, den seine Ar-
beitnehmer oder andere Hilfspersonen in Ausiibung ihrer dienstlichen und ge-
schiftlichen Verrichtungen verursacht haben, wenn er nicht nachweist, daB er
alle nach den Umstinden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um einen Schaden
dieser Art zu verhiiten, oder daB der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt
eingetreten ware».

Hilfspersonen, fiir deren Verhalten man nach Art. 55 OR einzustehen hat, sind
Arbeitnehmer oder andere Personen, die nach Art eines Arbeitnehmers in einem
Subordinationsverhiltnis stehen 716, «AusschlieBlich fiir das Verhalten solcher
Hilfskrifte haftet man nach Art. 55 OR, denen gegeniiber man Weisungsbefugnis
hat»717, Oder anders ausgedriickt:

Wer die Herrschaft hat, hat die Haftung: er haftet als Geschiftsherr nach Art. 55
OR fiir das schidigende Verhalten der Weisungsunterworfenen; und zwar bei
den Verrichtungen, die sie unter seiner Herrschaft, im Rahmen seiner Weisungs-

7116 Vgl. A. Keller, S. 119,
7 B. von Biiren, OR, S. 253; vgl. auch BGE 84 11 382 {.
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befugnis, vornechmen. Immer vorausgesetzt, daB nicht Art. 101 OR zur Anwen-
dung kommt: daB die Schidigung also nicht in funktionellem Zusammenhang
mit einem Sonderverhiltnis erfolgt, an dem der Geschiftsherr und der Geschi-
digte beteiligt sind (vgl. dazu Semjud. 78 1956, S. 554); mag ein derartiges Ver-
hiltnis auch der AnlaB der Schidigung sein 718.

Der Zweigbetrieb ist auch nach Art. 55 OR keine Hilfsperson des Inhabers, der
den Gesamtbetrieb betreibt. Hilfspersonen des Inhabers nach Art. 55 OR kdnnen
dagegen Mitarbeiter des Zweigbetriebes sein. Zum Inhaber des Gesamt- und
Zweigbetriebes stehen sie in einem Subordinationsverhiltnis, das sich in den
Weisungen aktualisiert, die ihnen iiber den Befehlsweg des Gesamtbetriebes
(Nr. 99) zugehen.

Verursachen Mitarbeiter eines Zweigbetriebes bei ihrer Aufgabenerfiillung einen
Schaden, so hat der Inhaber des Gesamt- und Zweigbetriebes nach Art. 55 OR
einzustehen. Namentlich dann, wenn der Schaden im Zusammenhang mit einem
Sonderverhiltnis erfolgt. Nicht aber in funktionellem Zusammenhang mit einem
Sonderverhiltnis, an dem der Inhaber und der Geschiddigte beteiligt sind; in die-
sem Falle ist Art. 101 OR anzuwenden. Art. 55 OR dagegen greift z. B. Platz,
wenn der im Zweigbetrieb beschiiftigte Ausldufer einen Passanten verletzt, den
er auf einem Botengang mit seinem Fahrrad umfihrt. Oder wenn ein Monteur
des Zweigbetriebes, der in der Wohnung eines Kunden Reparaturen auszufiihren
hat, eine Sache stiehlt, die er nicht zu reparieren hat719, Oder wenn ein Packer
des Zweigbetriebes die vom Kiufer bestelite Ware in gesundheitsschidlichem
Material versendet, wodurch ein Angestellter des K#dufers geschidigt wird.

Die umschriebene Haftung des Inhabers nach Art. 55 OR greift auch dann Platz:
— wenn der Zweigbetrieb im Ausland betrieben wird oder wenn er einer aus-
landischen Verbandsperson oder Personengesellschaft gehOrt; immer voraus-
gesetzt, daB schweizerisches Recht zur Anwendung kommt, weil sich der «De-
liktsort» in der Schweiz befindet (Nr. 1658 £.)720,

— wenn der Zweigbetrieb als Zweigniederlassung in einem schweizerischen Han-
delsregister eingetragen ist (Nr. 1591); oder wenn umgekehrt eine derartige Ein-
tragung (zu Recht oder Unrecht) fehlt.

— wenn weder die schadenstiftenden Mitarbeiter (die Hilfspersonen) ein Ver-
schulden trifft; noch den Inhaber bzw. dessen Organe oder geschiiftsfiihrenden
Gesellschafter (vgl. BGE 56 II 287; 90 II 90; 95 II 107; 97 II 223).

8 Vgl P, Jdggi (zit. in Anm., 705), S. 194 £.

19 Vgl. P. Jdggi, a.a.0., S. 195. Die Haftung des Geschiftsherrn wiirde fiir diesen Fall
von der herrschenden Meinung verneint; vgl. P. Portmann, S. 69 und dort Zitierte.

120 Vgl, Schonenberger/liggi, Allgem. Einleitung, N. 332; F. Vischer, SchwPR 1, S. 699;
demgegeniiber BGE 22 486.
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— wenn der Inhaber des Zweigbetriebes eine Offentliche Verbandsperson des
schweizerischen Rechtes ist; vorausgesetzt, daB die Schadenzufligung bei «ge-
werblichen» Verrichtungen im Sinne des Art. 61 Abs. 2 OR erfolgt 721,

Die Haftung des Inhabers nach Art. 55 OR entfillt:

— wenn der Schaden zwar durch Mitarbeiter des Zweigbetriebes angerichtet
wird, aber bei Verrichtungen fiir Dritte, deren Weisungsbefugnis sie hinsichtlich
dieser Verrichtungen unterstellt sind. Zum Beispiel werden Mitarbeiter eines
Zweigbetriebes einem Dritten «ausgemietet»722, sei es ausnahmsweise oder des-
wegen, weil die Uberlassung von Arbeitskriften an Dritte gerade Aufgabe des
Zweigbetricbes bildet. Soweit die «ausgemieteten» Arbeitskriifte der Weisungs-
befugnis des Dritten, nicht des Inhabers, unterstehen, sind sie Hilfspersonen des
Dritten, nicht des Inhabers (vgl. aber BGE 77 II 312).

— wenn die schadenstiftenden Mitarbeiter Organe oder geschéftsfithrende Ge-
sellschafter des Inhabers sind. Diese Personen sind keine Hilfspersonen im Sinne
des Art. 55 OR. Fiir sie haftet der Inhaber iiber Art. 55 ZGB bzw. iiber Art. 567
Abs. 3 und 603 OR (vgl. sinngeméB Nr. 1672).

— wenn der Inhaber eine natiirliche Einzelperson und selber Mitarbeiter eines
Zweigbetriebes ist und als solcher einen Schaden anrichtet.

— wenn der Inhaber den in Art. 55 vorgesehenen Entlastungsbeweis erbringt,
wonach er alle nach den Umstinden gebotene Sorgfalt zur Verhiitung des Scha-
dens angewendet hat oder der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt
eingetreten wire (Nr. 1678). Ist er eine juristische Person oder eine rechtsfahige
Personengeselischaft, so gilt die Sorgfalt seiner Organe bzw. der geschiftsfiihren-
den Gesellschafter als eigene Sorgfalt 723. Sind den schadenstiftenden Mitarbeitern
weitere Hilfspersonen iibergeordnet, so miflingt der Sorgfaltsbeweis nach herr-
schender Meinung, wenn die iibergeordneten Hilfspersonen unsorgfiltig waren 724,
Eine andere Ansicht vertritt, mit guten Griinden, P. Porimann72s,

Fassen wir zusammen: Der Inhaber eines Gesamtbetriebes hat, wenn schweize-
risches Recht zur Anwendung kommt, gestiitzt auf Art. 55 OR fiir den Schaden
einzustehen, den Zweigbetriebs-Mitarbeiter bei ihrer Aufgabenerfiillung ver-
ursachen. Vorausgesetzt, daB die Schidigung nicht in funktionellem Zusammen-
hang mit einem Sonderverhiltnis erfolgt, an dem der Inhaber und der Geschédigte
beteiligt sind (Nr. 1680); und daB auerdem die Haftung nach Art. 55 OR nicht

72t Vgl. dazn B. von Biiren, OR, S. 290 f. Der Begriff der «<gewerblichen» Verrichtung ist
umstritten: vgl. z. B. B. von Biiren, S.291 und die dort zitierte Judikatur; vgl. ferner
auch A. Keller, S. 27. Zum Ganzen auch P. Portmann, S. 108 ff.

722 Vgl. dazu A. Keller, S. 118 £.; Chr. Grand, Leiharbeitsverhiltnisse im schweizerischen
Recht, Diss. Ziirich 1960.

723 Vgl. P. Portmann, S. 40.

7224 VYgl. P. Portmann, S. 72 und dort Zitierte.

25 8 731,
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aus einem der in Nr. 1688 genannten Griinde entfillt. Das Gesagte gilt sinn-
gemiB, wenn die Schidigung durch Mitarbeiter eines Hauptbetriebes erfolgt, der
gegebenenfalls mit zum Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes gehdrt (Nr. 1592).

c¢. VERGLEICH MIT DEN VERHALTNISSEN BEIM KONZERNBETRIEB

Ziehen wir zum Vergleich die Verhéltnisse beim Konzernbetrieb heran, so ergibt
sich:

1. Gleich wie der Zweigbetrieb ist auch der Konzernbetrieb selber nicht Hilfs-
person seines Inhabers, einer Konzernperson (Nr.1594): weder nach Art. 101
noch nach Art. 55 OR. Als Hilfspersonen einer Konzernperson kommen dagegen
die Mitarbeiter des Konzernbetriebes in Frage, sofern sie nicht als Organe der
betreffenden Konzernperson handeln.

2. Anders als der Zweigbetrieb gehOrt der Konzernbetrieb zu einem Gesamt-
betrieb ohne Inhaber, da jeder Konzernbetrieb von je einem andern Inhaber
betrieben wird (vgl. Nr. 1594). In diesem Konzerntatbestand griindet eine fiir
den Konzern, nicht aber fiir den Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes spezifische
Streitlage: Der mdgliche Streit dariiber, welche von mehreren Konzernpersonen
fiir das schidigende Verhalten von Mitarbeitern eines Konzernbetriebes nach
Art. 101 oder 55 OR einzustehen hat. Dieser Streit kann namentlich dann ent-
stehen, wenn Mitarbeiter eines Konzernbetriebes nicht von dessen Inhaber (z. B.
einer Tochtergesellschaft) angestellt sind, sondern von einer andern Konzern-
person (z. B. einer Muttergesellschaft). Oder wenn sie zwar vom Inhaber ihres
Konzernbetriebes angestellt, aber ab und zu auch in einem andern Konzern-
betrieb und damit fiir eine andere Konzernperson tatig sind. Erfolgt die Schi-
digung in funktionellem Zusammenhang mit einem Sonderverhiltnis zwischen
einer Konzernperson und dem Geschidigten, so hat die am Verhiltnis beteiligte
Konzernperson nach Art. 101 OR fiir den Schaden einzustehen 726, Fehlt dieser
Zusammenhang, so daB eine Haftung nach Art. 55 OR Platz greift, so haftet
diejenige Konzernperson, unter deren unmittelbarer Herrschaft der Schaden an-
gerichtet wird 727,

726 Gleichgiiltig ist dabei, ob die schadenstiftenden Arbeitskriifte bei ihr angestellt sind
oder nicht.

727 An praktischen Beispielen soll dies verdeutlicht werden:

1. Mitarbeiter eines Konzernbetriebes, angestellt von ihrem Betriebsinhaber (der eigenen
Konzernperson), sind ausnahmsweise in einem fremden Konzernbetrieb und damit fiir
eine fremde Konzernperson titig. Dabei schiidigen sie einen Dritten. Zwei Fille sind zu
unterscheiden: «. Bei ihren Verrichtungen im fremden Konzernbetrieb bleiben die
betreffenden Arbeitskrifte der eigenen Betriebsleitung und damit der eigenen Konzern-
person unterstellt. Im unmittelbaren Herrschaftsverhiltnis zur eigenen Konzernperson
richten sie den Schaden an. Diese Konzernperson hat fiir den Schaden nach Art. 55 OR
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B. Zweigbetrieb und Haftung des Inhabers fiir schidigendes Verhalten von
Organen und geschiftsfithrenden Gesellschaftern

Zunichst setzen wir den Zweigbetrieb in Beziehung zur Organhaftung der ju-
ristischen Person (Nr. 1698 ff.); dann zur Haftung der rechtsfihigen Personen-
gesellschaft fiir schidigendes Verhalten der geschiftsfiihrenden Gesellschafter
(Nr. 1710 ff.); und schlieBlich ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim
Konzernbetrieb heran (Nr. 1716 ff.).

a. ZWEIGBETRIEB UND ORGANHAFTUNG DES INHABERS, DER EINE
JURISTISCHE PERSON IST

Nach Art. 55 Abs. 2 ZGB werden schidigende Organhandlungen («sonstiges Ver-
halten» der Organe) der juristischen Person als eigenes Verhalten zugerechnet.
Anwendungsfille dieser Bestimmung enthalten die Art. 718 Abs. 3; 814 Abs. 4
und 899 Abs. 3 OR 728,

Im Sinne der erwihnten Zurechnung kann man sagen, die juristische Person
«hafte» fiir das schidigende Verhalten ihrer Organe. Doch geniigt dieses Zu-
rechnungsprinzip nicht, um im Einzelfall eine wirkliche Haftung (eine Schaden-
ersatzpflicht) der juristischen Person zu begriinden 729. Vielmehr bedarf es der
Erginzung durch materielle Haftungsnormen (wie z.B. Art.41 und 97 OR).
Werden die darin umschriebenen Haftungsvoraussetzungen (z. B. verschuldete

einzustehen, obwohl die schadenstiftenden Arbeitskrifte den Schaden bei Verrichtungen
in einem fremden Konzernbetrieb stiften. b. Bei ihren Verrichtungen im fremden Kon-
zernbetrieb sind die schadenstiftenden Mitarbeiter der fremden Betriebsleitung und
damit der fremden Konzernperson unterstellt. Die Verrichtungen im fremden Konzern-
betrieb erfolgen im unmittelbaren Herrschaftsverhédltnis zur fremden Konzernperson,
welche hinsichtlich dieser Verrichtungen weisungsbefugt ist. Die fremde Konzernperson
hat fiir den Schaden nach Art. 55 OR einzustehen. Die eigene Konzernperson trifft keine
Haftung. Thre unmittelbare Herrschaft ist hinsichtlich der fraglichen Verrichtungen
durchbrochen, selbst dann, wenn ihre Betriebsleitung im konzerninternen Befehlsweg
eine iibergeordnete Instanz bildet. )

2. Mitarbeiter eines Konzernbetricbes, angestellt von einer fremden Konzernperson,
schidigen bei ihren Verrichtungen im Konzernbetrieb einen Dritten, und zwar unter
der Leitung des betreffenden Konzernbetriebes. Nach Art. 55 OR einzustehen hat nicht
die fremde Konzernperson, um deren Arbeitnehmer es sich handelt, sondern der In-
haber des Konzernbetriebes, unter dessen unmittelbarer Herrschaft die Schidigung
erfolgte. Zu ihm stehen die schadenstiftenden Mitarbeiter bei den betreffenden Ver-
richtungen in einem Subordinationsverhdltnis nach der Art von Arbeitnehmemrn (vgl.
Nr. 1679).

728 Vgl. dazu Janggen/Becker, N. 3 zu Art. 812 OR; N. 30 f. zu Art. 814 OR; K. Oftinger,
11, S. 482; P. Portmann, S. 24.

Der Ausdruck «unerlaubte Handlungen», welche diese Bestimmungen verwenden, ist in
einem weiten Sinne zu verstehen, der alle widerrechtlichen Schidigungen (auch soge-
nannte Vertragsverletzungen) einschlieBt.

729 Vgl. dazu P. Portmann, S. 32 f.
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rechtswidrige Schidigung) durch Organe in dieser Eigenschaft verwirklicht, so

aktualisiert sich die Organhaftung der juristischen Person. Sie hat, da ihr das
Organverhalten als eigenes Verhalten zugerechnet wird, fiir den entstandenen
Schaden einzustehen.

Was den Organbegriff betrifft, so ist er in diesem haftpflichtrechtlichen Zusam-
menhang weit zu fassen 730, Er erstreckt sich nicht nur auf die gesetzlich not-
wendigen und statutarischen Organe, wie Mitgliederversammlung, Vorstand, Kon-
trollstelle (vgl. BGE 87 II 187). Vielmehr erfaft er alle Personen, die an der
Geschiftsfithrung teilnehmen, indem sie dauernd 781, in selbstindiger Weise, wich-
tige Entscheide treffen (vgl. BGE 81 II 226 £.; 87 II 188) und derart an der Bil-
dung des Verbandswillens teilhaben (vgl. BGE 81 II 227); gleichgiiltig, ob sie
zeichnungsberechtigt sind oder nicht (vgl. BGE 72 II 66)732,

Wenden wir das Gesagte auf den Zweigbetrieb einer juristischen Person an, so
steht zunéchst fest, daB der Zweigbetrieb als solcher kein Organ der juristischen
Person ist. Vom Zweigbetrieb haben wir aber gesagt, daB er begriffsnotwendig
eine selbstiindige Leitung besitzt, welche den Betrieb im wesentlichen nach den
Ergebnissen eigener Willensbildung fijhrt (Nr. 123). Der Leiter des Zweigbetriebes
trifft daher dauernd, in selbstindiger Weise, wichtige Entscheide und nimmt der-
art «in leitender Stellung» (BGE 68 II 301) an der Willensbildung der juristischen
Person teil (Nr. 1700). Er geh6rt zu den «personnes qui tiennent les leviers de
commande de Pentreprise» (BGE 61 II 342); er hat mafgebenden Anteil an der
Realisierung des Gesellschaftszweckes (BGE 72 II 66). Dies alles, obwohl sich
seine Entscheidbefugnis, soweit seine Stellung als Zweigbetriebs-Leiter in Frage
steht, nur auf einen Teil des Gesamtbetriebes erstreckt, dem der Zweigbetrieb
als Bestandteil zugehort (Nr. 1592).

Mit Riicksicht auf diese Stellung innerhalb des Gesamtbetricbes mu3 der Leiter
des Zweigbetriebes als Organ der juristischen Person betrachtet werden, welche
den Zweigbetrieb innerhalb ihres Gesamtbetriebes betreibt (vgl. z. B. ZBJV 72,
1936, S.224)733. Und zwar nicht nur dann, wenn er auch an der Leitung des
Gesamtbetriebes teilhat (Nr. 130)734; oder wenn er zu den gesetzlich vorgeschrie-
benen oder statutarischen Organen gehort. Fiir seine schiidigenden Handlungen

70 Vgl. dazu B. von Biiren, OR, S. 399 f.; M. Gutzwiller, in SchPR 1I, S. 488 ff.; A. Kel-
ler, S. 88 ff.; K. Oftinger, 11, S. 105; P. Portmann, S. 17 ff.

81 Vgl. B. von Biiren, OR, S. 400.

732 Als Organe wurden z.B. anerkannt: ein verantwortlicher Redaktor einer Tages-
zeitung (BGE 72 II 66), der Direktor einer Bank (BGE 68 II 301), der Sekretiir eines
Verbandes BGE 48 11 7).

738 Vgl. auch M. Gutzwiller, in SchwPR 1II, S. 491; W. Kreis, Die Haftung der Organe
juristischer Personen nach schweizerischem Privatrecht, Diss. Ziirich 1936, S. 40.

734 Vgl. demgegeniiber P. Portmann, S. 30 £.; F. von Steiger, Das Recht der Aktiengesell-
schaft in der Schweiz, Ziirich 1946, S. 305.
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haftet der Inhaber nicht nach Art. 101 oder 55 OR (Nr. 1662 und 1678). Viel-
mehr haftet er, wenn iiberhaupt, gestiitzt auf die umschriebene Organhaftung
(Nr. 1699); gleichgiiltig, ob die Schidigung in funktionellem Zusammenhang mit
einem Sonderverhaltnis zwischen dem Inhaber und dem Geschidigten erfolgt oder
nicht (vgl. Nr. 1663 und Nr. 1680).

Im einzelnen ist auf das Folgende hinzuweisen:

— UmfaBt die Leitungsinstanz des Zweigbetriebes mehrere Leiter (Nr. 130), so
bildet sie ein Kollektivorgan. «Bei Kollektivorganen kommt ... nicht blof der
Personenmehrheit als solcher Organqualitit zu, sondern jedem einzelnen Mit-
glied»735. Jeder Betriebsleiter als solcher und die Gesamtheit der Leiter sind somit
Organe.

— Nicht nur Leiter, sondern auch Mitarbeiter des Zweigbetriebes, die der Zweig-
betriebsleitung unterstellt sind, kdnnen sich als Organe qualifizieren. Als Organe
zu betrachten wiren z. B. die Ingenieure beim Tatbestand des BGE 87 II 188,
auch wenn sie der Leitung eines Zweigbetriebes unterstéinden.

-— Ob ein Zweigbetrieb im In- oder Ausland betrieben wird, hat keinen Einfluf3
auf die Organqualitit seiner Mitarbeiter, namentlich seiner Leiter.

— Keinen EinfluB auf diese Organqualitit hat auch die Eintragung oder Nicht-
Eintragung des Zweigbetriebes in einem schweizerischen Handelsregister; oder der
Umstand, daB der Zweigbetrieb als eingetragene Zweigniederlassung unter einer
Firma mit Zusitzen zur Geschiftsfirma des Inhabers betrieben wird (Nr. 1591).
— Der Inhaber des Zweigbetriebes ist mdglicherweise eine juristische Person
ausliindischen Rechts. Die Frage, ob diesem Inhaber das schidigende Verhalten
seiner Organe als eigenes Verhalten zuzurechnen ist, beschligt die «Strukfur der
juristischen Person» und miite daher «logisch gesehen», «dem Personalstatut
zugeordnet» sein 736, das die Handlungsfihigkeit der Verbandsperson beherrscht
(vgl. BGE 95 II 448). Ist auf den Schadenfall schweizerisches Recht anwendbar,
wie wir hier annehmen (Nr. 1657), so rechtfertigt es sich, diese (Vor-)Frage
dennoch nach schweizerischem Recht zu entscheiden und Art. 55 Abs. 2 ZGB
auch auf auslindische Verbandspersonen zu beziehen. Denn: Art. 55 Abs. 2 ZGB
«ist so sehr Teil des schweizerischen ordre public, da8 es nicht angeht, in dieser
sozial und wirtschaftlich bedeutungsvollen Frage auf das Personalstatut ... ab-
zustellen»737. Kommt aber Art. 55 Abs.2 ZGB zur Anwendung, so scheint es
uns richtig, auch den Organbegriff, wie ihn dieser Artikel versteht (Nr. 1700), auf

5 P, Portmann, S. 30.

738 Vgl. F. Vischer, in SchwPR 1, S. 575.

137 G, Weif, Einleitung, N. 462; vgl. dazu auch W. Niederer, Beitrige (zit. in Anm. 670),
S.131; Oser/Schonenberger, Allgem. Einleitung, N. 147; demgegeniiber A. Mamelok,
S.94.
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die auslindische Verbandsperson anzuwenden 738. Als deren Organe gelten daher
ebenfalls die Leiter eines Zweigbetriebes (vgl. Nr. 1701 £.).

— Denkbar ist auch, da3 der Inhaber des Zweigbetriebes eine dffentliche Ver-
bandsperson des schweizerischen Rechtes darstellt. Auch sie trifft die Organ-
haftung nach Art. 55 Abs. 2 ZGB in Verbindung mit den materiellen Haftungs-
bestimmungen des Zivilrechtes 739; vorausgesetzt ist allerdings, daB die Schidi-
gung in Ausiibung einer «gewerblichen» Verrichtung im Sinne des Art. 61 Abs. 2
OR erfolgt 740, Die Organe sind dabei gleich zu bestimmen wie bei juristischen
Personen des Privatrechts 741, so da auch hier den Leitern des Zweigbetriebes
Organqualitidt zukommt (vgl. Nr. 1701 £.).

— Erfolgt schlieBlich die Schidigung durch den Leiter nicht eines Zweigbetrie-
bes, sondern eines Hauptbetriebes, den eine juristische Person als Bestandteil ihres
Gesamtbetriebes betreibt (Nr. 1592), so gilt folgende Besonderheit: Die Leitungs-
instanz des Hauptbetriebes fillt begriffsnotwendig zusammen mit der Leitung des
Gesamtbetriebes (Nr. 1592). Die Leiter des Hauptbetriebes sind daher immer auch
Leiter des Gesamtbetriebes. Thre QOrganqualitit ergibt sich schon aus ihrer Stel-
lung als Gesamtbetriebs-Leiter.

b. ZWEIGBETRIEB UND HAFTUNG DES INHABERS, DER EINE
RECHTSFAHIGE PERSONENGESELLSCHAFT IST, FOUR SCHADI-
GENDES VERHALTEN DER GESCHAFTSFUHRENDEN GESELL-
SCHAFTER

Rechtsfihige Personengesellschaften, nicht aber juristische Personen, sind nach
schweizerischem Recht: die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft (Nr. 539).

Jede dieser Gesellschaften «haftet fiir den Schaden aus unerlaubten Handlun-
gen 742, die ein Gesellschafter in Ausiibung seiner geschiftlichen Verrichtungen
begeht» (Art. 567 Abs. 3 OR, auf den auch Art. 603 OR verweist)748, Schidigen-
des Verhalten der geschiftsfiihrenden Gesellschafter 744 wird danach der Gesell-

788 Die Frage, wer Organ der auslindischen Verbandsperson ist, entscheidet sich daher
in diesem Zusammenhang nicht, wie es der Regel entspriche (F. Vischer, in SchwPR 1,
S. 575), nach dem Personalstatut dieser Verbandsperson.

789 Vgl. B. von Biiren, OR, S. 290.

740 Vgl. dazu B. von Biiren, OR, S. 291 ff. Zum Ganzen vgl. auch P. Portmann, S. 108 ff,
741 Vgl. P. Portmann, S. 119.

742 Der Ausdruck «unerlaubte Handlung» ist auch hier in einem weiten Sinne zu ver-
stehen (vgl. dazu Anm. 728).

3 Vgl. dazu H. J. Halbheer, Die Haftung der Personengesellschaft aus unerlaubter
Handlung ihrer Mitglieder, Diss. Ziirich 1956.

744 Zu ihnen rechnet P. Portmann, S. 99, auch Kommanditire, denen durch den Gesell-
schaftsvertrag, in Abweichung von der gesetzlichen Ordnung, die Befugnis eingerdumt
wird, rein intern an der Geschiftsfilhrung teilzunehmen; nicht aber Kommanditire, die
sich nur, gestiitzt auf einen Dienstvertrag, fiir die Gesellschaft betitigen.
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schaft als eigenes Verhalten zugerechnet745; gleich wie schidigende Organhand-
lungen der juristischen Person (vgl. BGE 66 II 254)746, In diesem Sinne «haftet»
die Gesellschaft fiir das betreffende Verhalten. Ob eine Haftung aber tatsichlich
eintritt, beurteilt sich wiederum nach materiellen Haftungsnormen. Was wir in
Nr. 1699 ausgefiihrt haben, gilt hier sinngem#8.

Wenden wir das Gesagte auf den Zweigbetrieb einer rechtsfihigen Personengesell-
schaft an, so ergibt sich was folgt: Mitarbeiter eines Zweigbetriebes, namentlich
deren Leiter, konnen geschiftsfiihrende Gesellschafter des Inhabers, einer Xol-
lektiv- oder Kommanditgesellschaft, sein. Fiir den Schaden, den sie bei ihrer
Aufgabenerfiillung anrichten, haftet die betreffende Gesellschaft alsdann nicht
nach Art. 55 und 101 OR (Nr. 1662 und 1678), sondern iiber Art. 567 Abs.3
bzw. 603 OR, in Verbindung mit materiellen Haftungsnormen, wie z. B. Art. 41
oder 97 OR (vgl. Nr. 1711). Dabei ist unerheblich, ob der Schaden in funktionel-
lem Zusammenhang mit einem Sonderverhiltnis zwischen der Personengesell-
schaft und dem Geschidigten erfolgt oder nicht (vgl. Nr. 1663 und 1680).

Fiir schiidigendes Verhalten anderer Mitarbeiter des Zweigbetriebes, die nicht
geschiftsfithrende Gesellschafter sind, kommt dagegen nur eine Haftung nach
Art. 55 oder 101 OR in Betracht. Denn: Wer nicht geschiftsfiihrender Gesell-
schafter ist, <kkann a priori nur Hilfsperson sein, fiir deren Handlungen die Gesell-
schaft allenfalls nach Art. 55 oder 101» einstehen muB 747, Das gilt auch fiir den
Leiter eines Zweigbetriebes, dem wir, auf die juristische Person bezogen, die
Organqualitit zusprechen (Nr.1702). Art.55 ZGB kommt weder unmittelbar
noch sinngemif zur Anwendung 748; so wenig, wie sich eine derartige Anwendung
rechtfertigt, wenn der Inhaber eine natiirliche Einzelperson ist.

Ob der Zweigbetrieb im In- oder im Ausland betrieben wird, hat keinen EinfluB
auf die umschriebene Rechtslage. Ohne Einflu8 ist auch die Eintragung oder
Nicht-Eintragung des Zweigbetriebes in einem schweizerischen Handelsregister
(Nr. 1591). Wird der Zweigbetrieb von einer rechtsfihigen Personengesellschaft
auslindischen Rechts betrieben, so sind auch ihr die schidigenden Handlungen
der geschiftsfithrenden Gesellschafter als eigenes Verhalten zuzurechnen; immer
vorausgesetzt, daB sich die Schadenfolge nach schweizerischem Rechte richtet.
Das in Nr. 1707 Ausgefiihrte gilt hier sinngemiB.

5 Vgl. P. Portmann, S. 96 und 98 £,

76 Die geschiftsfithrenden Gesellschafter haben funktionell die gleiche Bedeutung wie
die Organe juristischer Personen. Vielfach werden sie daher auch als Organe bezeichnet
(z. B. bei Th. Guhl, S.535). Es dient aber der Klarheit, diesen terminus technicus hier
nicht zu verwenden.

747 P, Portmann, S. 98; vgl. demgegeniiber R. Steinbriichel, S. 31.

148 Vel. dazu P. Portmann, S. 97 {.
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Was iiber den Zweigbetrieb gesagt wurde, gilt in gleicher Weise auch fiir den
Hauptbetrieb (Nr.1592), der gegebenenfalls mit zum Gesamtbetrieb der Per-
sonengesellschaft gehort. Fiir schidigendes Verhalten auch seiner Mitarbeiter hat
die Personengesellschaft nur (aber immer) dann iiber Art. 567 Abs. 3 bzw. 603 OR
einzustehen, wenn es sich um geschiftsfithrende Gesellschafter handelt. Trifft
dies nicht zu, so greift, wenn iiberhaupt, eine Haftung nach Art. 55 oder 101 OR
Platz.

¢. VERGLEICH MIT DEN VERHALTNISSEN BEIM KONZERNBETRIEB

Inhaber eines Konzernbetriebes ist eine Konzernperson (Nr. 1594). Gehen wir
davon aus, daB es sich bei der Konzernperson um eine juristische Person handelt
(Nr. 1595), so konnen die Mitarbeiter des Konzernbetriebes Hilfspersonen oder
Organe (Nr. 1700) sein. Im zweiten Fall hat die Konzernperson fiir deren Hand-
lungen, wenn iiberhaupt, gestiitzt auf die Organhaftung einzustehen (vgl. Nr. 1699).

Anders als der Zweigbetrieb ist der Konzernbetrieb im uneigentlichen Sinne recht-
lich selbstindig, indem jeder Konzernbetrieb des Konzerns von je einer andern
Konzernperson betrieben wird (Nr. 1594). Mitarbeiter eines Konzernbetriebes, die
Organe ihrer Konzernperson (z. B. einer Muttergesellschaft) sind, kénnen Organe
auch einer andern Konzernperson desselben Konzerns (z. B. einer Tochtergesell-
schaft) sein. Handeln sie im Einzelfall fiir die andere Konzernperson, so hat diese
fiir die schidigenden Organhandlungen einzustehen 749. Mdoglicherweise handeln
die betreffenden Mitarbeiter im Einzelfall aber auch als Hilfspersonen einer an-
dern Konzernperson. Zum Beispiel handeln sie an Stelle der an einem Sonder-
verhiiltnis beteiligten andern Konzernperson und schiédigen dabei den Partner
des Sonderverhiltnisses. Die andere Konzernperson hat fiir den Schaden ein-
zustehen, und zwar nach Art. 101 OR, sofern die schadenstiftenden Mitarbeiter
nicht auch ibre Organe sind.

3. Zweigbetrieb und Obligationen aus ungerechtfertigter Bereicherung

Aus ungerechtfertigter Bereicherung kdnnen nach schweizerischem Privatrecht
Bereicherungsanspriiche entstehen 750, Damit befassen sich die Art. 62 ff. OR, auf
die verschiedene Einzelbestimmungen in ZGB und OR verweisen (z. B. Art. 39
Abs. 3, 119 Abs. 2, 249, 421 Abs. 1, 508 Abs.3 OR; Art. 94, 726 Abs.3; 727 Abs. 3

749 Die erste Konzernperson (die Muttergesellschaft) trifft keine Haftung. Auch dann
nicht, wenn sie die betreffenden Organe als ihre Vertreter in die Verwaltung der andern
Konzernperson delegiert hat (Art. 707 Abs. 3 OR). Vgl. S. Caflisch, S. 264.

%0 Vgl. Schénenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 186, Ziff, 2.2.
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ZGB). «Eine eigene Figur»751 ist der Wechsel- und Check-Bereicherungsanspruch
(Art. 1052 und 1143 Ziff. 14 OR)752, den wir hier nur pro memoria erwihnen.

Im folgenden sprechen wir vom Zweigbetrieb und der ungerechtfertigten Be-
reicherung (Nr. 1721 ff.). Dann ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim
Konzernbetrieb heran (Nr. 1727 £f.). Bei diesen Erdrterungen gehen wir wiederum
davon aus, da schweizerisches Recht zur Anwendung kommt. Was die kollisions-
rechtliche Behandlung der ungerechtfertigten Bereicherung betrifft, so findet
sich fiir das schweizerische IPR der letzte Stand der Rechtsprechung in BGE
78 II 389 dargelegt (vgl. auch BGE 80 II 71 und 93 II 377). Auf die Bestimmung
des anwendbaren Rechts hat danach ein Zweigbetrieb bzw. dessen «Sitz-»Ort so
wenig Einfluf3 wie der (Wohn-)Sitz oder geschiftliche «Hauptsitz» des Bereicher-
ten oder Entreicherten 753,

Eine Besonderheit gilt fiir den «eigenartigen» Bereicherungsanspruch nach Wech-
sel- und Checkrecht (Nr. 1718), auf den wir hier nochmals zuriickkommen. An-
wendbar ist, kraft positiver Bestimmung der Art. 1093 und 1142 OR, das Recht
am (Wohn-)Sitz des Bereicherten. Hat der Bereicherte seinen (Wohn-)Sitz im
Ausland, betreibt er aber einen Zweigbetrieb mit «Sitz» in der Schweiz, so ist
dessen ungeachtet auslindisches, nicht schweizerisches, Recht anzuwenden.

A. Zweigbetrieb und ungerechtfertigte Bereicherung

Die ungerechtfertigte Bereicherung, die moglicher Rechtsgrund eines Bereiche-
rungsanspruchs und damit einer Obligation bildet, besteht in einem Vermdgens-
vorteil 754; und zwar in einem ungerechtfertigten Vorteil «aus dem Vermégen
eines andern» (Art. 62 Abs.1 OR). Bereichert kann nur der Triger eines Ver-
mdgens sein. Gegen ihn richtet sich der Bereicherungsanspruch. Anspruchsberech-

71 B, von Biiren, OR, S. 314.

752 Br «ist vom biirgerlichen Bereicherungsanspruch streng zu trennen»: B. von Biiren,
a.a.0.

753 Vielmehr bestimmt sich das anwendbare Recht wie folgt (BGE 78 II 389): Erfolgt
1. die Bereicherung aufgrund eines (auch nur vermeintlichen oder nachtriglich aufgelds-
ten) Sonderverhiltnisses zwischen den Beteiligten (Anm. 698), so entscheidet das Statut
des vorbestandenen Sonderverhiltnisses (die Rechtsordnung, welche dieses Rechtsver-
hiltnis, z. B. ein Vertragsverhiltnis, beherrscht) {iber den Bereicherungsanspruch. Liegt
2. eine selbstindige Wertverschiebung (nicht aufgrund eines vorbestandenen Sonder-
verhéltnisses) vor, so ist das Recht anzuwenden, aus dem sich der Erwerb ergibt.

Vgl. dazu auch Schionenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 351 ff.; F. Vischer, in
SchwPR 1, S. 700 f. Ferner: G. Balastér, Die ungerechtfertigte Bereicherung im IPR,
Diss. Ziirich 1955. E. G. Glienke, Die international-privatrechtliche Behandlung von
Ausgleichsanspriichen wegen ungerechtfertigter Vermogensverschiebung, Diss. Bern
1965.

754 Vgl. B. von Biiren, OR, S. 295.
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tigt ist der Entreicherte: der Triger des Vermdgens, aus dem der Vorteil stammt
(BGE 87 II 20); somit wiederum ein Vermdgenstriger.

Der Zweigbetrieb ist rechtsunfahig (Nr. 1592) und damit nicht Trager eines Ver-
mdgens; auch dann nicht, wenn er in einem schweizerischen Handelsregister als
Zweigniederlassung eingetragen wurde (Nr.1064). Das sogenannte Vermégen
des Zweighetriebes ist beim Zweigbetrieb konzentriertes Betriebsvermdgen; es
ist Teil eines rechtlich einheitlichen Gesamtbetriebs-Vermégens, das dem Inhaber
des Gesamtbetriebes (einer natiirlichen Person oder einem rechtsfihigen Verband)
gehort, der den Zweigbetrieb als Bestandteil seines Gesamtbetriebes betreibt
(N7. 87). Dasselbe gilt fiir das sogenannte Vermdgen des Hauptbetriebes (Nr. 193),
der gegebenenfalls mit zum betreffenden Gesamtbetrieb gehért (Nr. 1592). Aus
alledem ergibt sich:

1. Ungerechtfertigter Vorteil im Vermégen eines Zweighetriebes (Nr. 1722) be-
griindet, wenn iiberhaupt, einen Bereicherungsanspruch nicht gegen den rechts-
unfihigen Zweigbetricb (z.B. die eingetragene Zweigniederlassung), sondern
gegen den Betriebsinhaber: den Inhaber des Gesamtbetriebes, um dessen Zweig-
betrieb es sich handelt (Nr. 1593). Bereichert ist er z. B. deswegen, weil in seinem
Zweigbetrieb eine fremde Sache verarbeitet wurde (Art. 726 ZGB); weil ein
Kunde irrtiimlich eine Nichtschuld auf das Postcheckkonto des Zweigbetriebes
(N1. 104) einbezahlt hat; oder weil der Erlos aus rechtswidrigem Verkauf anver-
trauten Gutes in das Vermdgen eines Zweigbetriebes floB. Der Bereicherungs-
anspruch richtet sich gegen diesen Inhaber, selbst wenn fiir den Zweigbetrieb eine
besondere Bilanz gefiihrt wird (Nr. 142), in der sich der ungerechtfertigte Vorteil
buchhalterisch niederschligt. Ein und derselbe Inhaber ist passivlegitimiert fiir
alle Bereicherungsanspriiche, die sich aus ungerechtfertigten Vorteilen in den Ver-
mogen verschiedener Zweigbetriebe seines Gesamtbetriebes ergeben. Dieser In-
haber ist auch passivlegitimiert, wenn sich der ungerechtfertigte Vorteil im Ver-
mdgen nicht eines Zweigbetriebes, sondern eines Hauptbetriebes (Nr. 1592) seines
Gesamtbetriebes findet.

Der Bereicherungsanspruch beschrinkt sich grundsitzlich auf die noch vorhan-
dene Bereicherung (Art. 64 OR). FlieBt ein ungerechtfertigter Vorteil aus dem
Vermdgen eines Zweigbetriebes in das Vermégen eines andern Betriebes (Haupt-
oder Zweigbetriebes), so entfillt die Bereicherung nicht, sofern es sich um Be-
triebe ein und desselben Gesamtbetriebes handelt. Der Inhaber des Gesamtbetrie-
bes, dem die Vermdgen beider Betriebe gehoren, ist nach wie vor bereichert.
Gegeniiber dem entreicherten Dritten kann sich der Inhaber nicht auf Art. 64 OR
berufen. Er kann die Riickerstattung nicht verweigern, da nur eine betriebs-
interne Vermdogensverschiebung stattgefunden hat, nicht eine Verschiebung von
einem Rechtssubjekt auf das andere. Die genau gleiche Rechtslage besteht natiir-
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lich dann, wenn der ungerechtfertigte Vorteil aus dem Vermdgen eines Haupt-
betriecbes in das Vermdgen eines Zweigbetriebes innerhalb desselben Gesamt-
betriebes gelangt.

2. Der ungerechtfertigte Vermogensvorteil eines Dritten kann aus dem Vermégen
eines Zweigbetriebes (Nr. 1722) stammen. Zum Beispiel erfolgt eine rechtsgrund-
lose Zuwendung aus diesem Teil-Vermdgen; oder Produkte eines Zweigbetriebes,
die einem Dritten anvertraut sind, werden einem gutgliubigen Erwerber ver-
duBert. Der Bereicherungsanspruch aus dieser Wertverschiebung steht nicht dem
rechtsunfihigen Zweigbetrieb als solchem (z. B. einer eingetragenen Zweignieder-
lassung) zu, sondern dem Betriebsinhaber: dem Inhaber des Gesamtbetriebes, der
den Zweigbetrieb betreibt und um dessen Vermdgen es sich beim Vermogen des
Zweigbetriecbes handelt (Nr. 1722). Stammen ungerechtfertigte Verm&gensvorteile
Dritter aus den Vermogen verschiedener Zweigbetriebe eines Gesamtbetriebes, so
ist bei entstehenden Bereicherungsanspriichen ein und derselbe Betriebsinhaber
aktivlegitimiert: der Inhaber des Gesamtbetricbes, der die betreffenden Zweig-
betriebe betreibt. Dieser Inhaber ist auch aktivlegitimiert, wenn der Vermdgens-
vorteil eines Dritten aus dem Vermdgen nicht eines Zweigbetriebes, sondern eines
Hauptbetriebes seines Gesamtbetriebes stammt.

3. Wertverschiebungen aus dem Vermogen eines Zweigbetriebes in das Vermogen
eines andern Betriebes (Haupt- oder Zweigbetriebes) lassen keine Bereicherungs-
anspriiche entstehen, wenn es sich um Betriebe ein und desselben Gesamtbetriebes
handelt. Die derart verschobenen Werte befinden sich nach wie vor im rechtlich
einheitlichen Gesamtbetriebs-Vermogen, das dem Inhaber des betreffenden Ge-
samtbetriebes gehort (Nr. 1722). Betriebsintern konnen sich aus derartigen Ver-
schiebungen allerdings Bereicherungsanspriiche ergeben, die jedoch nur buch-
halterischer Natur und keine Forderungen im Rechtssinne sind (Nr. 138). Diese
buchhalterischen Anspriiche unterstehen nicht den Regeln des Obligationenrechts.
Genau die gleiche Rechtslage besteht wiederum dann, wenn eine Verschiebung
aus dem Vermdgen eines Hauptbetriebes in das Vermd&gen eines Zweigbetriebes
desselben Gesamtbetriebes erfolgt.

B. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Auch der Konzernbetrieb ist rechts- und damit vermdgensunfiahig (Nr. 1594).
Das sogenannte Vermogen des Konzernbetriebes (Nr. 233) ist Betriebsvermdgen
seines Inhabers, einer Konzernperson (Nr. 1595). Ein rechtlich einheitliches Ge-
samtbetriebs-Vermdgen fehlt beim Konzern (Nr. 233), obwohl dieser eine finanz-
wirtschaftliche Einheit bildet (Nrt. 240 ff.). Im Konzern gibt es vielmehr ver-
schiedene Vermogen, die verschiedenen Konzernpersonen gehdren (Nr. 233). Das
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Vermogen jedes Konzernbetriebes gehort einer andern Konzernperson. Daraus
folgt:

1. Ungerechtfertigter Vorteil im Vermogen eines Konzernbetriebes begriindet, wie
beim Zweigbetrieb (Nr. 1723), einen (mdglichen) Bereicherungsanspruch gegen-
iiber dem Betriebsinhaber, nicht gegeniiber dem rechtsunfihigen Konzernbetrieb.
Und zwar begriindet er einen Anspruch nur gegen den Inhaber des betreffenden
Konzernbetriebes, nicht gegen eine andere Konzernperson desselben Konzern;
es sei denn, im Einzelfall rechtfertige sich ein Durchgriff (Nr. 1596). Von Durch-
griffsfillen abgesehen, sind daher verschiedene Inhaber passivlegitimiert, wenn
ungerechtfertigte Vermdgensvorteile in die Vermodgen verschiedener Konzern-
betriebe ein und desselben Gesamtbetriebes Konzern gelangen (vgl. demgegen-
iiber Nr. 1723).

Anders als beim Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes (Nt. 1724) entfillt die Be-
reicherung, wenn der ungerechtfertigte Vorteil aus dem Vermogen des einen Kon-
zernbetriebes in das Vermdgen eines andern Betriebes innerhalb desselben Ge-
samtbetriebes Konzern gelangt; derart, daB an Stelle der urspriinglich bereicherten
Konzernperson eine zweite Konzernperson bereichert wird 755. Die urspriinglich
bereicherte Konzernperson kann dem entreicherten Dritten die Riickerstattung
unter den Voraussetzungen des Art. 64 OR verweigern, sofern sich nicht ein
Durchgriff rechtfertigt (Nr. 1596)756, Fraglich ist nur, ob sich der Bereicherungs-
anspruch des Dritten in diesem Falle gegen die zweite Konzernperson richtet 757.

755 Dies setzt voraus, daf3 die Vermdgensverschiebung rechtswirksam und unentgeltlich
erfolgt und keine Bereicherungsanspriiche zugunsten der ersten Konzernperson ent-
stehen 1468t.

736 Die Moglichkeit des Durchgriffs soll hier pro memoria erwihnt sein. Praktisch wird
sie keine grofe Bedeutung haben. Denn: Sind die Voraussetzungen des Art. 64 OR nicht
erfiillt (weil die erste Konzernperson schlechtgliubig war oder doch mit der Riick-
erstattung rechnen mubBte), so braucht der Durchgriff nicht bemiiht zu werden. Sind
die Voraussetzungen hingegen erfiillt, so diirfte sich ein Durchgriff in den seltensten
Féllen rechtfertigen. Siehe immerhin E. Tobler, S. 71 {.

757 Aus der obligatorischen Beschaffenheit des Bereicherungsanspruchs folgt an sich,
daB sich der Anspruch, wenn iiberhaupt, nur gegen die erstbereicherte Konzernperson
richtet (vgl. dazu B. von Biiren, OR, S. 306 f.; von Tuhr/Siegwart, S. 429). Denn es gilt
der Satz, «daB die Obligationen nur Anspriiche verschaffen gegen den unmittelbaren
Gegner und daB sie also keineswegs wandern auf dem Wege, den der Obligationsgegen-
stand nimmt» (B. von Biiren, OR, S. 307).

Indessen wird in der Literatur (z. B. von Tuhr/Siegwart, S. 429 f.) ein Bereicherungs-
anspruch auch gegen denjenigen gewihrt, der den Vermogensvorteil vom Bereicherten
unentgeltlich erwirbt: Gestiitzt auf ein Gebot der materiellen Gerechtigkeit sei er dem
Entreicherten gegeniiber zur Riickerstattung verpflichtet, falls sich der Erstbereicherte
auf Art. 64 OR berufen kdnne. Wer dieser Ansicht folgt, gewihrt im vorliegenden Fall
dem entreicherten Dritten ohne weiteres einen Bereicherungsanspruch gegeniiber der
zweiten Konzernperson. Wer ihr nicht folgt, ist auf den Durchgriff (Nr. 1596) verwiesen,
falls er die zweite Konzernperson zur Riickerstattung verpflichten will.
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2. Stammen ungerechtfertigte Vermagensvorteile Dritter aus den Vermégen ver-
schiedener Konzernbetriebe ein und desselben Gesamtbetriebes Konzern, so sind
bei entstechenden Bereicherungsanspriichen verschiedene Betriebsinhaber aktiv-
legitimiert. Dies im Unterschied zu den Verhiltnissen beim Zweigbetrieb (Nr.1725).

3. Wertverschiebungen vom Vermigen eines Konzernbetriebes in das Vermégen
eines andern Betriebes innerhalb ein und desselben Gesamtbetriebes Konzern
sind moglicher Entstehungsgrund echter, nicht nur buchhalterischer Bereiche-
rungsanspriiche. Dies im Unterschied zu den Verhiltnissen beim Zweigbetrieb
(Nr. 1726).

ITII. ZWEIGBETRIEB UND ERFULLUNG DER OBLIGATION

Die Erfiillung der Obligation besteht in der ortlich und zeitlich richtigen Bewir-
kung der geschuldeten Leistung 758, Mit Blick auf den Zweigbetrieb sprechen wir
von der geschuldeten Leistung, vom Erfiillungsort und von der Erfiillungszeit
(Nr. 1733 ff.; Nr. 1754 ff. und Nr. 1772 ff.). AuBerdem handeln wir vom Zweig-
betrieb und der Anrechnung einer Zahlung bei mehreren Schulden (Nr. 1776 ff.).

1. Zweigbetrieb und geschuldete Leistung

Jede geschuldete Leistung besteht in einem Verhalten zugunsten des Glaubigers,
namentlich in einem Tun oder Unterlassen. Das geschuldete Tun ist entweder eine
Dienst- oder eine Sachleistung.

Welche Leistung geschuldet wird, beurteilt sich nach dem Inhalt der Forderung.
Nur wenn die Leistung dem Forderungsinhalt entspricht, wird erfiillt. Was aber
nach dem Inhalt der Forderung zu leisten ist, bestimmt sich im schweizerischen
IPR kollisionsrechtlich nach dem Schuldstatut: der Rechtsordnung, welche die
betreffende Obligation beherrscht 759. Daran #ndert sich nichts, wenn die Obliga-
tion dem Geschiftsbetrieb eines Zweighetriebes entstammt, den der Schuldner
oder Glidubiger betreibt. MaBgeblich ist das Schuldstatut; gleichgiiltig, ob der
Zweigbetrieb im In- oder Ausland betrieben wird.

Wir gehen von der Anwendbarkeit des schweizerischen Rechtes aus. Unter dem
Gesichtspunkt des Zweigbetriebes sprechen wir von der geschuldeten Sach- und
Dienstleistung (Nr. 1736 ff.) sowie vom geschuldeten Unterlassen (Nr. 1744 ff.).
AbschlieBend ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb
heran (Nr. 1750 £f.).

78 Vgl. B. von Biiren, OR, S. 442.
759 Vgl. Schonenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 358; F. Vischer, in SchwPR I,
S. 702.
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A. Zweigbetrieb und geschuldete Sach- und Dienstleistung

Der Zweigbetrieb ist, wirtschaftlich gesehen, eine Leistungseinheit, die Sachgiiter
oder/und Dienstleistungen produziert (Nr. 167). Diese Sachgiiter und Dienste
bilden das Ergebnis der im Zweigbetrieb entfalteten Produktionstitigkeit (vgl.
Nr. 15). Sie kénnen Gegenstand einer Leistung sein, die der Inhaber des Gesamt-
betriebes, um dessen Zweigbetrieb es sich handelt, einem Dritten schuldet. Zwei
Rechtslagen sind zu unterscheiden:

1. Entweder bildet die Herkunft der Sachgiiter oder Dienste aus dem betreffen-
den Zweigbetrieb, nach dem Inhalt der Forderung, ein Merkmal der geschuldeten
Leistung. Die Forderung richtet sich auf Leistung bestimmter Sachgiiter oder
Dienste aus der Produktion nur und gerade dieses Zweigbetriebes. Nur Sachgiiter
oder Dienste, welche dieser Zweigbetrieb produziert, sind geschuldet. Durch Lei-
stung von Sachgiitern oder Diensten aus der Produktion eines andern Betriebes
wird die Obligation nicht erfiillt, auch wenn der andere Betrieb, sei es als Haupt-
betrieb (Nr. 1592) oder als Zweigbetrieb, dem gleichen Gesamtbetrieb zugehdrt.

-Forderungen mit derartigem Inhalt entstehen, wenn {iberhaupt, durch Vertrag.

Zum Beispiel verpflichtet sich eine italienische Gesellschaft, den franzgsischen
Vertragspartner durch ihren Zweigbetrieb in Paris zu beraten. Oder der Inhaber
des Gesamtbetriebes verpflichtet sich, einen Forschungsauftrag in einem amerika-
nischen Zweigbetrieb zu erledigen. Oder er verpflichtet sich, Sachgiiter (z. B.
Uhren) zu liefern, die in einem Zweigbetrieb in der Schweiz hergestellt werden.

2. Oder die Herkunft der Sachgiiter oder Dienste aus dem betreffenden Zweig-
betrieb bildet, nach dem Inhalt der Forderung, kein Merkmal der geschuldeten
Leistung. Zwar richtet sich die Forderung auf Leistung bestimmter Sachgiiter
oder Dienste, wie sie der betreffende Zweigbetrieb produziert; nicht aber auf
Leistung von Sachgiitern oder Diensten aus der Produktion nur und gerade dieses
Zweigbetriebes. Die Obligation ist erfiillbar auch durch die Leistung von Sach-
giitern oder Diensten, die ein anderer Betrieb produziert. Immerhin kann erfor-
derlich sein, daB die Sachgiiter oder Dienste, wenn auch nicht aus dem betreffen-
den Zweigbetrieb, so doch aus irgendeinem Betrieb innerhalb des schuldnerischen
Gesamtbetriebes stammen. Dies ist dann der Fall, wenn deren Herkunft aus dem
Gesamtbetrieb nach dem Inhalt der Forderung ein Merkmal der geschuldeten
Leistung bildet.

Der Gliubiger hat vielfach ein bedeutendes Interesse daran, Sachgiiter oder
Dienste aus der Produktion eines bestimmten Zweigbetriebes innerhalb des schuid-
nerischen Gesamtbetricbes zn erhalten. Zum Beispiel deswegen, weil er am ent-
sprechenden Ursprungszeichen interessiert ist. Oder weil er nur die Mitarbeiter
dieses Zweigbetriebes kennt und nur in sie geniigendes Vertrauen besitzt, um
Beratungsdienste entgegenzunehmen. Oder weil der Zweigbetrieb iiber ausgewie-
sene Fachkriifte verfiigt, welche die Qualitit der erwarteten Forschungsergeb-
nisse garantieren. Oder weil die Sachgiiter, die der betreffende Zweigbetrieb pro-

382



1741

1742

1743

1744

duziert, besser oder verkéuflicher sind als gleichartige Produkte aus einem andern
Zweigbetrieb innerhalb desselben Gesamtbetriebes.

Umgekehrt kann auch der Schuldner, der den Gesamtbetrieb betreibt, daran
interessiert sein, nur Sachgiiter oder Dienste aus der Produktion eines bestimmten
Zweigbetriebes leisten zu miissen. Zum Beispiel, weil die Produktionskapazitit
der iibrigen Betriebe ausgeschoOpft ist. Oder weil der betreffende Zweigbetrieb mit
besonders niedrigen Produktionskosten produziert, was bei der Preisgestaltung
einkalkuliert wurde. Oder weil der Zweigbetrieb im Land des Gliubigers pro-
duziert, weshalb die Hindernisse des zwischenstaatlichen Giiteraustausches ent-
fallen (vgl. Nr. 109). Oder weil der Zweigbetrieb auf die Produktion der betref-
fenden Giiter spezialisiert ist.

Wird zwischen den Vertragsparteien streitig, ob die Leistung von Sachgiitern
oder Diensten aus der Produktion eines bestimmten Zweigbetriebes geschuldet
ist, so ist die Rechislage durch Auslegung der ausgetauschten Willenserklirungen,
unter Anwendung des Vertrauensprinzips, zu ermitteln. Dabei kann ins Gewicht
fallen, daB sich die Offerte ausdriicklich auf Sachgiiter oder Dienstleistungen die-
ses Zweigbetriebes bezog. Oder daB der Vertrag durch Mitarbeiter dieses Zweig-
betriebes, eventuell unter einer besondern Zweigniederlassungs-Firma, geschlos-
sen wurde. Oder daB dem Glidubiger oder Schuldner das Interesse der Gegen-
partei an der Leistung oder am Erhalt von Produkten gerade dieses Zweigbetrie-
bes bekannt war. Oder daB der Gldubiger bis anhin immer Produkte dieses Zweig-
betriebes erhielt.

Zusammenfassend halten wir fest: Bestimmte Sachgiiter oder Dienste, die ein
Zweigbetrieb produziert, konnen Gegenstand einer Leistung sein, die der Gesamt-
betriebs-Inhaber einem Dritten schuldet. Entweder bildet die Herkunft der ge-
schuldeten Giiter aus dem betreffenden Zweigbetrieb ein Merkmal der geschul-
deten Leistung (Nr. 1737) oder nicht (Nr. 1739). Im ersten, nicht aber im zweiten
Fall wird die Obligation nur dann erfiillt, wenn die geleisteten Giiter aus der
Produktion des betreffenden Zweigbetriebes stammen. Sinngemif gilt das Ge-
sagte auch fiir einen Hauptbetrieb, der gegebenenfalls mit zum Gesamtbetrieb des
Zweigbetriebes gehOrt (Nr. 1592). Auch Sachgiiter und Dienste, welche dieser
Hauptbetrieb produziert, kdnnen Gegenstand einer vom Inhaber geschuldeten
Leistung sein. Und auch hier ist es mdglich, daB die Herkunft der Giiter aus dem
betreffenden Betrieb ein Merkmal der geschuldeten Leistung bildet. Trifft dies zu,
so wird die Obligation nicht erfiillt, wenn entsprechende Giiter z. B. aus der Pro-
duktion eines Zweigbetriebes geleistet werden.

B. Zweigbetrieb und geschuldetes Unterlassen

Das geschuldete Unterlassen besteht in einem Nicht-Tun. Dem Schuldner sind,
nach dem Inhalt der Forderung, bestimmte Handlungen untersagt. Bedeutsam in

383



1745

1746

1747

1748

1749

diesem Zusammenhang sind namentlich das Wettbewerbs-, Belieferungs- und
Bezugsverbot: das Verbot, einen andern zu konkurrenzieren, bestimmte Produkte
an bestimmte Abnehmer zu liefern oder von bestimmten Produzenten zu beziehen.
Belieferungs- und Bezugsverbot bilden meistens die negative Seite einer aus-
schlieBlichen Belieferungs- bzw. Abnahmepflicht.

Das vertragliche Wetthbewerbs-, Belieferungs- und Bezugsverbot kann den Inhaber
eines Gesamtbetriebes treffen. Dieses Verbot, das den Inhaber des Gesamtbetrie-
bes trifft, erstreckt sich in aller Regel auf den Gesamtbetrieb als Ganzes, unter
Einschlufs all seiner Betriebe, namentlich auch all seiner Zweigbetriebe. MaB-
gebend ist der durch Vertragsausiegung ermittelte Forderungsinhalt.

Nach dem maBgeblichen Forderungsinhalt kann sich das Verbot ausnahmsweise
aber auch auf einen einzelnen bzw. eine Mehrzahl einzelner Betriebe innerhalb
des Gesamtbetriebes beschrinken. Namentlich ist dies denkbar hinsichtlich des
Belieferungs- und Bezugsverbotes. Zum Beispiel ist der Inhaber verpflichtet, nur
Produkte eines bestimmten Zweigbetriebes (z. B. eines Zweigbetriebes in Amerika)
ausschlieflich an den Vertragspartner zu liefern und somit die Belieferung an-
derer Abnehmer nur mit Produkten dieses Zweigbetriebes zu unterlassen. Oder
er ist verpflichtet, den Strom nur fiir einen bestimmten Zweigbetrieb beim Ver-
tragspartner zu beziehen und somit nur den Strombezug fiir diesen Zweigbetrieb
bei andern Stromerzeugern zu unterlassen.

Folgende Fille sind im einzelnen zu untersuchen:

Das Verbot erstreckt sich auf den Gesamtbetrieb als Garnzes. Trifft dies zu, was
im Zweifelsfalle zu vermuten ist, so wird die Obligation nur dann erfiillt, wenn
der verpflichtete Inhaber die verbotenen Handlungen mit Bezug auf den ganzen
Gesamtbetrieb, unter EinschluB3 aller Zweigbetriebe, unterlit. Wettbewerb, Be-
lieferung oder Bezug durch irgendeinen Zweigbetrieb, gegebenenfalls auch durch
einen Hauptbetrieb (Nr. 1592), stellt hier eine Vertragsverletzung dar.

Das Verbot erstreckt sich nur und gerade auf einen Hauptbetrieb (Nr.1592) inner-
halb des Gesamtbetriebes. Hier wird die Obligation schon dann erfiillt, wenn der
Inhaber die verbotenen Handlungen hinsichtlich dieses Hauptbetriebes unterldt.
Nimmt er die Handlungen durch einen Zweigbetrieb vor, so liegt darin keine
Vertragsverletzung.

Das Verbot beschrinkt sich auf einen einzelnen Zweigbetrieb innerhalb des Ge-
samtbetriebes. Die Obligation wird nur (aber auch immer) dann erfiillt, wenn der
Inhaber die verbotenen Handlungen hinsichtlich dieses Zweigbetricbes unterldBt:
wenn er durch diesen Zweigbetrieb nicht in Wettbewerb tritt, wenn er die Pro-
dukte dieses Zweigbetriebes nicht an die «verpSnten» Abnehmer liefert bzw. fiir
diesen Zweigbetrieb keine Erzeugnisse von «verpOnten» Produzenten bezieht.
SinngemiB gilt dies, wenn sich das Verbot auf mehrere Zweigbetriebe innerhalb
des Gesamtbetriebes erstreckt, nicht aber auf den Gesamtbetrieb als Ganzes (z. B.
nicht auch auf einen Hauptbetrieb).
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C. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Auch der Konzernbetrieb ist — wirtschaftlich gesehen — eine Leistungseinheit,
die Sachgiiter oder/und Dienstleistungen produziert, gleich wie der Zweigbetrieb.

Bestimmte Sachgiiter oder Dienste, die der Konzernbetrieb produziert, konnen
Gegenstand einer Leistung sein, die der Inhaber des Konzernbetriebes (eine Kon-
zernperson, Nr. 1594 f.) einem Dritten schuldet. Wie beim Zweigbetrieb (Nr.
1736 ff.) sind zwei Rechtslagen zu unterscheiden: Entweder bildet, nach dem
Inhalt der Forderung, die Herkunft der Sachgiiter oder Dienste aus dem betreffen-
den Konzernbetrieb ein Merkmal der geschuldeten Leistung oder nicht. Im ersten
Fall kann die Obligation einzig dann erfiillt werden, wenn Sachgiiter oder Dienste
gerade aus dem betreffenden Konzernbetrieb geleistet werden. Denn das geschul-
dete Verhalten besteht hier in der Leistung von Sachgiitern oder Diensten aus
diesem Konzernbetrieb.

Was das geschuldete Unterlassen betrifft, so ist bedeutsam, daB jeder Konzern-
betrieb innerhalb des Konzerns von je einer eigenen Konzernperson betrieben
wird (Nr. 1594). Ein vertragliches Wettbewerbs-, Belieferungs- oder Bezugsverbot
erstreckt sich unmittelbar immer nur auf den Konzernbetrieb der verpflichteten
Konzernperson, nicht auf den Gesamtbetrieb Konzern unter EinschluB all seiner
Betriebe (vgl. demgegeniiber Nr. 1745). Das geschuldete Verhalten, durch das die
Obligation erfiillt wird, besteht in der Nicht-Vornahme der untersagten Hand-
lungen durch den betreffenden Konzernbetrieb.

Mittelbar allerdings kann sich das Verbot doch auch auf den Konzernbetrieb
einer verbundenen Konzernperson erstrecken. Ndmlich dann, wenn der ver-
pflichteten Konzernperson nach dem durch Vertragsauslegung ermittelten For-
derungsinhalt nicht nur die direkte Vornahme der verbotenen Handlungen (durch
den eigenen Konzernbetrieb) untersagt ist. Sondern auch eine indirekte Vor-
nahme: dadurch, daB sie die Vornahme der Handlungen durch den Konzern-
betrieb einer verbundenen Konzernperson (namentlich einer Tochtergesellschaft)
veranlaBt oder fordert 760, so daB der Konzernbetrieb der verbundenen Konzern-
person in Wettbewerb tritt, die «verpénten» Abnehmer mit Produkten dieses Kon-
zernbetriebes beliefert bzw. Erzeugnisse fiir diesen Konzernbetrieb von «verpon-
ten»> Produzenten bezogen werden. Darin kann im Einzelfall eine Vertrags-

760 Vgl. dazu E. Rehbinder, S. 162 ff. und 276 ff.
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umgehung liegen, die mit dem Wortlaut oder Sinn des Vertrages unvereinbar ist
und daher eine Nichterfiillung der Obligation darstellt 761,

2. Zweigbetrieb und Erfiillungsort

Die Leistung hat, damit die Obligation erfiillt wird, auch &rtlich dem Inhalt der
Forderung zu entsprechen762. Den Ort, an dem der Schuldner zu leisten hat,
bezeichnen wir als Erfiillungsort 763, Wir befassen uns mit dem Erfiillungsort bei
Forderungen, die sich auf ein Tun richten. Dabei gehen wir davon aus, daB
schweizerisches Recht zur Anwendung kommt.

Was die kollisionsrechtliche Frage betrifft, so richtet sich der Erfiillungsort im
schweizerischen IPR nach dem Schuldstatut der zu erfiillenden Forderung: der
Rechtsordnung, welche die betreffende Obligation beherrscht764, Daran dndert
sich nichts, wenn die Obligation aus dem Geschilftsbetrieb eines Zweigbetriebes
stammt, den der Schuldner oder Gldubiger im In- oder Ausland betreibt.

Nach schweizerischem Recht erfolgt die Bestimmung des Erfiillungsortes alter-
nativ in zweifacher Weise: durch den Parteiwillen oder durch Gesetz. Mit Blick
auf den Zweigbetrieb sprechen wir zuniichst vom vereinbarten Erfiillungsort
{Nr. 1756 ff.); dann vom gesetzlichen Erfiillungsert (Nr. 1760 ff.); und schlie3-
lich ziechen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beimi Konzernbetrieb heran

(Nr. 1771).

761 Trifft dies zu, so hat der Gliubiger einen Unterlassungs- und allenfalls auch einen
Schadenersatzanspruch gegen die verpflichtete Konzernperson, ohne da8 — entgegen
verbreiteter Meinung — die Durchgriffslehre bemiiht werden miiBte (so: S. Caflisch,
S. 253, und E. Rehbinder, S. 112). Der Durchgriff (Nr. 1596) ist nur, aber immerhin von
Bedeutung, wenn der Gldubiger gegen die nichtverpflichtete Konzernperson vorgehen
will (S. Caflisch, S. 253, und E. Rehbinder, S.111; vgl. z.B. sinngemi BGE 71 II 2721f.).
762 Vgl. B. von Biiren, OR, S. 444,

763 Vgl. in gleichem Sinne: B. von Biiren, OR, S. 444 ff.; R. Meier, Der Erfiillungsort
nach dem schweizerischen Obligationenrecht, Diss. Ziirich 1919, S.3; Oser/Schénen-
berger, N. 1 zu Art. 74 OR; von Tuhr/Siegwart, S. 476; BGE 88 II 435.

764 Vegl. Schonenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 358, Nach friiher geltender Lehre
und Rechtsprechung wurde das Schuldstatut des Vertrages vielfach am Erfiillungsort
der fiir den ganzen Vertrag charakteristischen Leistung angekniipft (Schonenberger/
Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 237; vgl. z. B. von Tuhr/Siegwart, S. 476; BGE 52 II 435).
- Dient der Erfiillungsort zur Festlegung des Schuldstatuts, so «erweist sich in der
Regel als unausweichlich und kann als herrschende Praxis angesehen werden», diesen
Erfiillungsort «nach inlindischem Recht, somit der lex fori» zu bestimmen (J. Kiing,
Zahlung und Zahlungsort im internationalen Privatrecht, Diss. Freiburg 1970, S. 76;
vgl. auch von Tuhr/Siegwart, S. 476 Anm. 6 und BGE 44 II 417).
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A. Zweigbetrieb und vereinbarter Erfiillungsort (Art, 74 Abs. 1 OR)

Nach Art. 74 Abs. 1 OR wird «der Ort der Erfiillung ... durch den ausdriick-
lichen oder aus den Umstinden zu schlieBenden Willen der Parteien bestimmt».
In erster Linie maBgeblich ist danach der Erfiillungsort, wie er zwischen den Par-
teien vereinbart wurde. Sei es ausdriicklich; oder sei es stillschweigend, indem
sich der vereinbarte Erfiillungsort aus den Umstinden ergibt. Mir Riicksicht auf
den Zweigbetrieb sind mannigfache Fille denkbar:

Ausdriicklich vereinbart kann z. B. sein, da} die Geldforderung eines Gesamt-
betriebs-Inhabers, die aus dem Geschiftsbetrieb seines amerikanischen Zweig-
betriebes stammt, am «Sitz»-Ort seines deutschen Zweigbetriebes zu erfiillen ist;
oder an seinem (Wohn-)Sitz (Nr. 826) in Ziirich; oder an seinem geschiftlichen
«Hauptsitz» in Paris. Oder daB eine Forderung auf Ubertragung von Ware, die
sich gegen den betreffenden Inhaber richtet und aus dem Geschiftsbetrieb seines
deutschen Zweigbetriebes entstanden ist, am «Sitz-»Ort seines amerikanischen
Zweigbetriebes zu erfiillen ist; sei es, daB an diesem Erfiillungsort die Ware iiber-
tragen werden muf3; oder daB sie von dort aus an einen Bestimmungsort in
Uruguay zu iibersenden ist.

Stillschweigend vereinbart wird der Erfiillungsort z. B. dann, wenn der genannte
Gesamtbetriebs-Inhaber einen Techniker fiir seinen Zweigbetrieb in Amerika
engagiert; oder wenn er einen Betriebsberater mit der Untersuchung seines deut-
schen Zweigbetriebes beauftragt. Der Techniker hat die geschuldete Arbeit am
zugewiesenen Arbeitsplatz im amerikanischen (nicht im deutschen) Zweigbetrieb
zu leisten; und der Betriebsberater hat die Betriebsuntersuchung im deutschen
(nicht im amerikanischen) Zweigbetrieb durchzufiihren.

Als Bestandteil der Form vorgeschrieben ist die «willentliche» Bestimmung des
Erfiillungsortes beim Wechsel, Check und bei wechseldhnlichen Wertpapieren
(Art. 991 Ziff. 5, 1096 Ziff. 4, 1100 Ziff. 4, 1147, 1151 £. OR). Als Erfiillungsort
kann hier z.B. auch der «Sitz-»Ort eines schuldnerischen Zweigbetriebes be-
stimmt werden.

B. Zweigbetrieb und gesetzlicher Erfiillungsort (Art. 74 Abs. 2 OR)

Fehlt ein (auch stillschweigend) vereinbarter Erfiillungsort, so kommen die dis-
positiven Bestimmungen des Gesetzes zur Anwendung. Anwendbar ist die all-
gemeine Vorschrift des Art. 74 Abs. 2 OR, sofern nicht spezielle Gesetzesbestim-
mungen vorgehen (z. B. Art. 477 OR; 861 ZGB; Art. 22 VVG).

Wir befassen uns mit Arz. 74 Abs. 2 OR. Danach gelten «folgende Grund-
sitze»:

1. «Geldschulden sind an dem Orte zu zahlen, wo der Gliubiger zur Zeit der Er-
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fiilllung seinen Wohnsitz hat» (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR; vgl. aber Art. 74 Abs. 3
OR)765: wo sich der Gldubiger im Rechtssinne «befindet»> (Nr. 826).

Diese Regel ist bestimmt und mag richtig sein fiir Fille, in denen die Geldschuld
aus dem «privaten» Verkehr des Glaubigers entstand. Entstand sie aber aus des-
sen Geschiftsbetrieb, so kann sie nicht geniigen. Der Zusammenhang mit dem
Geschift verlangt, da8 der Erfiillungsort mit dem Geschift in Beziehung gebracht
wird. Ist das Geschift ein Gesamtbetrieb und stammt die Forderung aus dem
Geschifisbetrieb eines Zweigbetriebes, so mufl der «Sitz-»Ort dieses Zweig-
betriebes (Nr. 131 £.) als Erfiillungsort gelten 766; namentlich, wenn es sich um
eine in der Schweiz eingetragene Zweigniederlassung handelt. Art. 74 Abs. 2
Ziff. 1 OR ist in diesem Sinne durch Liickenfiillung zu erginzen.

Eine Besonderheit gilt, wenn der Inhaber ein eigenes Postcheck- oder Bankkonto
fiir den Zweigbetrieb unterhilt (vgl. Nr. 104 und 755) und dies auf Briefkdpfen,
Fakturen usw. bekanntgibt. Damit erklirt er seine Zustimmung, daB Geldfor-
derungen aus dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes durch Uberweisung auf
das betreffende Konto erfiillbar sind und daB er die erfolgte Uberweisung als der
Sache und dem Orte nach richtige Leistung des Geschuldeten anerkennt (vgl. dazu
BGE 55 II 201).

2. «Wird eine bestimmte Sache geschuldet, so ist diese da zu iibergeben, wo sie
sich zur Zeit des Vertragsabschlusses befand» (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 2 OR).

Diese Regel, die dem alten HGB (Art. 324) entnommen ist, kann sich nach
von Tuhr/Siegwart «nur auf den Fall bezichen», da sich die bestimmte Sache,
eine Species-Sache, «mit Wissen beider Parteien an einem andern Ort, als am
Wohnort des Schuldners befand»767, Interpretieren wir Art. 74 Abs. 2 Ziff. 2 OR
in dieser Weise, so gilt als primdrer Erfiillungsort: der beiden Parteien bekannte
Standort der Sache zur Zeit des Vertragsabschlusses. Als subsididrer Erfiillungs-
ort: der Ort des schuldnerischen (Wohn-)Sitzes (Nt. 1762) bei Vertragsabschluf.
Der subsidiire Erfiillungsort am (Wohn-)Sitz des Schuldners ist wiederum zu-
geschnitten auf Forderungen aus dem «privaten» Verkehr des Schuldners. Stammt
die Forderung dagegen aus dem schuldnerischen Geschiftsbetrieb, so bedarf es
einer Liickenfiillung. Der Zusammenhang mit dem Geschift verlangt auch hier,
daB3 der Erfilllungsort in Beziehung mit diesem Geschifte steht. Ist das Geschift
ein Gesamtbetrieb und stammt die Forderung aus dem Geschdfisbetrieb eines
Zweigbetriebes, namentlich einer in der Schweiz eingetragenen Zweigniederlassung,
so rechtfertigt es sich, den «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes bei Vertragsabschluf} als
Erfiillungsort anzuerkennen; indessen nur als subsididren Erfiillungsort (Nr. 1766),

765 Binen instruktiven Rechtsvergleich bietet J. Kiing (zit. in Anm. 764), S. 69 ff.

786 Vgl. dazu F. Diebold, S.120f.; ferner auch Siegwart, N.33 zu Art. 642 OR und
W. von Steiger, N. 7 zu Art. 782 OR.

187 yon Tuhri/Siegwart, S.479. Etwas abweichend: Oser/Schonenberger, N. 16 zu Art.
74 OR.
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der dann Platz greift, wenn sich die Sache bei Vertragsabschlu8 nicht mit Wissen
beider Parteien an einem andern Ort befand: z. B. in einem vom «Sitz-»Ort ver-
schiedenen Geschiftslokal des Zweigbetriebes; oder am «Sitz»-Ort eines andern
Zweigbetriebes oder eines Hauptbetriebes (Nr. 1592); oder an einem Ort aufer-
halb des Gesamtbetriebes. Befand sich die Sache mit Wissen beider Parteien an
einem andern Ort, so gilt der den Parteien bekannte Standort der Sache als Er-
fiillungsort.

3. «<Andere Verbindlichkeiten sind an dem Orte zu erfiillen, wo der Schuldner zur
Zeit ihrer Entstehung seinen Wohnsitz hatte» (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 3 OR): wo sich
der Schuldner im Rechtssinne «befand» (Nr. 1762).

Diese Regel betrifft namentlich die nicht auf Geld gerichtete Gattungsschuld 768,
Sie ist eine Regel «von schwichster Bindungskraft»769, zugeschnitten auf Fille,
in denen die Forderung aus dem «privaten» Verkehr des Schuldners entstand.
Bestenfalls hier bietet sie eine L6sung, die lebensnah sein knnte.

Entstehen die «anderen Verbindlichkeiten» dagegen aus dem Geschéftsbetrieb des
Schuldners, so rechtfertigt es sich wiederum, den Erfiillungsort in Beziehung zum
schuldnerischen Geschift zu bringen. Ist das schuldnerische Geschéft ein Gesamt-
betrieb und stammt die Forderung aus dem Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes,
namentlich einer in der Schweiz eingetragenen Zweigniederlassung, so muf3 auch
hier auf den «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes abgestellt werden 770, Dieser «Sitz»-Ort
zur Zeit der Forderungsbegriindung gilt richtigerweise als Erfiillungsort. Art. 74
Abs. 2 Ziff. 3 OR ist in diesem Sinne durch Liickenfiillung zu ergéinzen.

C. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Wihrend alle Zweigbetriebe eines Gesamtbetriebes demselben Inhaber gehdren,
wird jeder Konzernbetrieb eines Konzerns von je einem eigenen Inhaber, einer
besondern Konzernperson, betrieben (Nr.1594). In aller Regel steht hier der
Erfiillungsort einer Forderung zugunsten oder zulasten einer Konzernperson,
wenn iiberhaupt, in Beziechung zu ihrem Konzernbetrieb, nicht aber zum Konzern-
betrieb einer andern Konzernperson desselben Konzerns. Doch ist bei einem ver-
einbarten Erfiillungsort auch etwas anderes denkbar: daB z. B. eine Konzern-
person (etwa eine Muttergesellschaft) am Ort eines Konzernbetriebes zu erfiillen
hat, den eine andere Konzernperson (etwa eine Tochtergesellschaft) betreibt; oder
dafB3 ihr umgekehrt an diesem Ort zu erfiillen ist. Denkbar ist auch, da8 sich der
Erfiillungsort nach Art. 74 Abs.2 Ziff.2 OR am Ort eines Konzernbetriebes
befindet, den die schuldnerische Konzernperson nicht selber betreibt. Dann, wenn

788 Vgl. von Tuhr/Siegwart, S. 479.

769 B. von Biiren, OR, S. 445.

710 Vgl. Diebold, S.120; Th. Jordi, S. 44 f.; W. Linsi, S. 95 f.; W. von Steiger, N. 7 zu
Art. 782 OR; Siegwart, N. 33 zu Art. 642 OR; von Tuhr{Siegwart, S. 479, Anm. 30.
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sich die geschuldete Species-Sache mit Wissen beider Parteien bei Vertrags-
abschluB an diesem Orte befand (vgl. Nr. 1765 £.).

3. Zweigbetrieb und Erfiillungszeit

Auch zeitlich hat die Leistung des Schuldners dem Schuldinhalt zu entsprechen
(Nr. 1732). Auf die Frage der Erfiillungszeit findet kollisionsrechtlich wiederum
das Schuldstatut Anwendung 771: also schweizerisches Recht, wenn die Obligation
vom schweizerischen Recht beherrscht wird. Dies gilt allerdings nicht ohne Aus-
nahme. Verniinftigerweise muf8 auf gesetzliche Bestimmungen und Gepflogen-
heiten Riicksicht genommen werden, welche die Erfiillungshandlung am Orte
ihrer Vornahme in zeitlicher Hinsicht einschrinken 772, Diese Rechtslage gilt
unverindert auch dann, wenn der Ort der Erfiillungshandlung mit einem Zweig-
betrieb in Beziehung steht. Oder wenn er, was vergleichsweise erwdhnt sei, in
Beziehung steht zu irgendeinem Konzernbetrieb.

Nehmen wir zum Beispiel den Fall, da die Erfiillungshandlung am «Sitz-»Ort
eines Zweigbetriebes (Nr. 131) vorzunehmen ist.

Liegt dieser «Sitz-» und Erfiillungsort im Ausland (z. B. in Barcelona), so bestim-
men die dort herrschenden Verhiltnisse, ob die Erfiillung, bei fehlender Verein-
barung, an einem bestimmten Tag (z. B. an einem Sonntag oder an einem staatlich
anerkannten Feiertag) oder zu einer bestimmten Zeit wihrend des Tages (z. B.
um 23 Uhr abends) vorgenommen werden kann oder nicht. Die Art. 78 und 79
OR kommen nicht zur Anwendung, auch wenn die Obligation dem schweize-
rischen Schuldstatut untersteht oder wenn sie in der Schweiz z. B. aus dem Ge-
schiftsbetrieb eines schweizerischen Zweig- oder Hauptbetriebes (Nr. 1592) ent-
standen ist.

Anwendbar sind die Art. 78 f. OR dagegen, wenn der «Sitz-»Ort des Zweig-
betriebes, an dem die Erfiillungshandlung vorzunehmen ist, in der Schweiz liegt.
Dabei ist gleichgiiltig, ob die Obligation dem schweizerischen Schuldstatut unter-
steht oder nicht. MaBgebend sind die Verhiltnisse gerade am betreffenden Ort;
namentlich, was die staatlich anerkannten Feiertage (Art. 78 OR) und die ordent-
liche Geschiftszeit (Art. 79 OR) betrifft. Entsteht die Forderung eines Dritten
z. B. aus dem Geschiiftsbetriecb eines Zweigbetriebes in Ziirich, ist sie aber am
«Sitz-»Ort eines verbundenen Betriebes in Beckenried zu erfiillen, so ist auf die
dort bestehenden Verhiltnisse, nicht auf die Verhiltnisse in Ziirich, abzustellen.

1 Vgl. Schénenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 358.
712 Vgl. Schonenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 359.
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4. Zweigbetrieb und Anrechnung einer Zahlung bei mehreren Schulden

Hat ein Schuldner mehrere Schulden an denselben Gldubiger zu bezahlen, so ist
er nach schweizerischem Recht befugt, bei einer bestimmten Zahlung zu erklaren,
welche Schuld er tilgen will (Art. 86 Abs. 1 OR): welche der Obligationen also
(ganz oder teilweise) erfiillt werden soll. Unterbleibt eine solche Erkidrung des
Schuldners, so bestimmt sich die Anrechnung nach der Erklirung des Gliubigers
(Art. 86 Abs. 2 OR) oder «nach Gesetzesvorschrift» (Art. 87 OR).

Die Erklirung des Schuldners kann auch eine stillschweigende sein. Im Zusam-
menhang mit dem Zweigbetrieb interessieren zwei Tatbestinde:

1. Der Schuldner der mehreren Forderungen ist Inhaber eines Gesamtbetriebes
(Nr. 1592 £.). Er betreibt einen Gesamtbetricb unter EinschluB3 verschiedener
Zweigbetriebe. Eine bestimmte Schuld stammt aus dem Geschiftsbetrieb eines
bestimmten Zweigbetriebes. Der Inhaber leistet dem Gldubiger der mehreren
Forderungen eine Zahlung, ohne ausdriicklich zu erklaren, an welche Schuld die
Zahlung anzurechnen sei. Doch wird der Zahlungsbetrag durch einen Mitarbeiter
des betreffenden Zweigbetriecbes (z. B. durch dessen Leiter) in dieser Eigenschaft
iiberbracht; oder der Betrag wird unter der fiir den betreffenden Zweigbetrieb
verwendeten Firma einbezahlt, die Zusitze zur Geschaftsfirma des Inhabers ent-
hilt (Nr. 1591); bezahlt wird z. B. fiir die «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Bern»
oder fiir «The American Express Company, Incorporated Hartford & New York,
Filiale Luzern». Dieses Zahlungsverhalten beinhaltet in aller Regel die still-
schweigende Erklirung, daB die Zahlung an diejenige Schuld anzurechnen sei,
die gerade aus diesem Zweigbetrieb entstand. Wird zwischen Gldaubiger und
Schuldner streitig, ob eine stillschweigende Erklidrung des genannten Inhaltes vor-
liegt, so entscheidet das Vertrauensprinzip.

2. Der Inhaber eines Gesamtbetriebes ist — umgekehrt — Gliubiger der meh-
reren Forderungen. Eine bestimmte Forderung, die ihm zusteht, stammt aus dem
Geschiftsbetrieb eines seiner Zweigbetriebe. Der Schuldner leistet dem Inhaber
eine Zahlung, ohne ausdriicklich zu sagen, an welche Forderung sie anzurechnen
sei. Doch wird der Zahlungsbetrag im Geschiftslokal des betreffenden Zweig-
betriebes iibergeben; oder er wird auf ein Postcheck- oder Bankkonto dieses
Zweigbetricbes (NT. 104) iiberwiesen; oder der Adressat der Zahlung wird mit
der Firma des betreffenden Zweigbetriebes bezeichnet, die Zusitze zur Geschifts-
firma des Inhabers enthilt; zum Beispiel richtet sich die Zahlung an die «Des-
infecta AG, Ziirich, Filiale Bern». Dieses Zahlungsverhalten beinhaltet in aller
Regel die stillschweigende Erklirung, daB die Zahlung an diejenige Forderung
anzurechnen sei, die gerade aus dem Geschiftsbetrieb dieses Zweigbetriebes ent-
stand. Dies gilt namentlich dann, wenn die derart vorgenommene Zahlung an dem
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fiir die betreffende Forderung allein giiltigen Erfiillungsort erfolgt. Wird zwischen
Gldubiger und Schuldner streitig, ob eine stillschweigende Erkldrung des genann-
ten Inhaltes vorliegt, so entscheidet wiederum das Vertrauensprinzip 773.

IV. ZWEIGBETRIEB UND ERLOSCHEN DER OBLIGATION

Obligationen kénnen aus mannigfachen Griinden erldschen: Namentlich durch
Erfiillung 774, Ubereinkunft, Neuerung, Vereinigung, nachtrigliche Leistungs-
unmoglichkeit, Verrechnung und Verjahrung. Aber auch dadurch, daf ein Ver-
tragsverhiltnis aufgelost wird.

Was den Zweigbetrieb und die Erfiillung betrifft, so haben wir davon in Nr. 1732 £f.
gesprochen. Die Ubereinkunft (Art. 115 OR) gibt, auf den Zweigbetrieb bezogen,
zu keinen weitern Bemerkungen AnlaB. Dasselbe gilt fiir die Vereinigung (Art.
118 OR); hier ist hochstens zu erwihnen, daB eine Vereinigung auch dadurch
zustandekommen kann, daB der Zweigbetricb von einem Dritten iibernommen
wird, der Schuldner oder Gldubiger des bisherigen Inhabers ist (vgl. dazu Nr.
1899 ff.).

Im einzelnen gilt es dagegen zu besprechen: den Forderungsuntergang infolge
Neuerung (Nr. 1783 ff.), nachtriiglicher Leistungsunmoglichkeit (Nr. 1793 ff.),
Verrechnung (Nr. 1808 ff.), Verjahrung (Nr. 1823 ff.) und Auflésung des Ver-
tragsverhéltnisses (NT. 1848 ff.).

1. Zweigbetrieb und Forderungsuntergang infolge Neuerung

Mit der Neuerung befassen sich im schweizerischen Obligationenrecht die Art.
116 f. Die Neuerung besteht in der Tilgung einer alten Schuld (bzw. Forderung)
durch Begriindung einer neuen (Art. 116 Abs. 1). Sie umfaBt drei Elemente: eine
alte Forderung, eine neue und die Vereinbarung, die alte durch die neue zu er-
setzen 775, Schweizerisches Recht kommt auf diesen Forderungsuntergang kol-
lisionsrechtlich zur Anwendung, wenn die alte Forderung schweizerischem Recht
untersteht. MaBgeblich fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts ist — all-
gemein gesagt — das Schuldstatut der alten Forderung (BGE 73 II 102 ££.)776.

718 Vgl. dazu Schénenberger/Jdggi, N. 181 und 191 f. zu Art. 1 OR.

774 Durch Erfiillung erloschen allerdings nur einfache, nicht dauernde Verbindlich-
keiten. Vgl. dazu P. Gauch, S. 4 ff.

775 Vgl. Oser/Schénenberger, N. 2 zu Art. 116.

718 Vgl. Schinenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N.365; F. Vischer, in SchwPR I,
S. 704. Die neue Schuld kann durchaus einem andern Recht unterstehen.
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Im folgenden sprechen wir vom Zweigbetrieb und der Neuerung im allgemeinen
(Nr. 1785 £.); dann vom Zweigbetrieb und der Neuerung im Kontokorrentverkehr
(Nr. 1787 ff.); und schlieBlich zichen wir vergleichsweise die Verhiltnisse beim
Konzernbetrieb heran (Nr. 1790 ff.).

A. Zweigbetrieb und Neuerung im allgemeinen

Selbstverstindlich konnen auch Forderungen, die aus dem Geschiftsbetrieb eines
Zweigbetriebes stammen (sei es des Schuldners oder des Gldubigers) durch Neue-
rung getilgt werden. Irgendwelche Besonderheiten sind nicht zu verzeichnen.
Namentlich setzt die Neuerungs-Wirkung nicht voraus, da die neue Forderung
im Geschiftsbetrieb des gleichen Zweigbetriebes (z. B. einer in der Schweiz ein-
getragenen Zweigniederlassung) begriindet wird; oder daB8 bei der Begriindung
der neuen Forderung Mitarbeiter des betreffenden Zweigbetriebes mitwirken.

Auch was die kollisionsrechtliche Frage nach der Bestimmung des anwendbaren
Rechtes betrifft, bringt der Zweigbetrieb keine Besonderheiten. Maf3geblich ist
das Schuldstatut der alten Forderung (Nr. 1783), mag diese auch aus dem Ge-
schiiftsbetrieb eines Zweigbetricbes stammen, den der Schuldner oder Glaubiger
im In- oder Ausland betreibt. Immerhin ist auf den Sonderfall in Nr. 1789 hin-

zZuweisen.

B. Zweigbetrieb und Neuerung im Kontokorrentverkehr

Den Hauptfall der Neuerung nach schweizerischem Recht bildet die Anerkennung
des gezogenen Saldos im Kontokorrentverkehr (Art. 117 Abs.2 OR). Das zwischen
dem Inhaber eines Gesamtbetriebes (Nr. 1592 f.) und einem Dritten bestehende
Kontokorrentverhiiltnis kann sich auf den Gesamtbetrieb als Ganzes beziehen 777,
Es kann sich aber auch auf einen seiner Zweigbetriebe beschrinken: z. B. auf die
in der Schweiz eingetragene Zweigniederlassung einer auslindischen Bank.

Das letztere ist dann der Fall, wenn nach dem Willen der Parteien nur die aus
dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes entstehenden Forderungen und Gegen-
forderungen in den Kontokorrent einzustellen sind. Auch hier hat die Anerken-
nung des gezogenen Saldos eine Neuerung nach Art. 117 Abs. 2 OR zur Folge.
Die Beschriinkung des Kontokorrentverkebrs auf den Zweigbetrieb bildet keinen
Grund, von der Regel des Art. 117 Abs. 2 abzuweichen. Eine eigene Regel kann
sich in diesem Sonderfall allerdings fiir die kollisionsrechtliche Bestimmung des
anwendbaren Rechts ergeben:

Folgen wir Schinenberger/Jiggi8, so gelten die Verpflichtungen beider Ver-
tragsteile im Kontokorrentverkehr mit einer Bank «am Sitz der Bank» gelegen.

777 Zum Wesen des Kontokorrentvertrages: BGE 53 11 336 ff.
78 Zit. in Anm. 776.
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Sie unterliegen, was die Neuerung durch Anerkennung des Saldos betrifft, dem
dort geltenden Recht. In konsequenter Weiterfithrung dieser Ansicht scheint es
uns richtig, auf den «Sitz->Ort des Zweigbetriebes abzustellen, wenn sich das
Kontokorrentverhéltnis auf eine «Bankfiliale» beschrinkt und die laufende Rech-
nung an deren «Sitz-»Ort gefiihrt wird.

C. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Wihrend beim Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes alle Betriebe ein und demselben
Inhaber gehoren, wird jeder Konzernbetrieb eines Gesamtbetriebes Konzern von
je einem andern Inhaber betrieben (Nr. 1594). An jedem Konzern sind mehrere
Konzernpersonen beteiligt (Nr. 1595). Daraus folgt: Anders als beim Gesamt-
betrieb des Zweigbetriebes

— ist beim Konzern eine Neuerung mit Gldubiger- und Schuldnerwechsel 77¢
auch innerhalb des Gesamtbetriecbes moglich: Derart, da3 an der neu begriin-
deten Forderung, die an die Stelle der alten tritt, eine andere Konzernperson als
bisher als Gléubiger oder Schuldner beteiligt ist.

— kann ein Dritter, der mit verschiedenen Betrieben des Gesamtbetriebes Kon-
zern verkehrt, verschiedene Kontokorrentverhdltnisse zu verschiedenen Inhabern
unterhalten, bei denen die Anerkennung des Saldos eine Neuerung nach Art. 117
Abs. 2 OR bewirkt. Das Kontokorrentverhiltnis mit dem Inhaber eines Konzern-
betriebes erstreckt sich nie auf den Gesamtbetrieb Konzern als Ganzes (vgl. dem-
gegeniiber Nr. 1787).

2, Zweigbetriecb und Forderungsuntergang infolge nachtriiglicher Leistungs-
unmoglichkeit

Wird eine geschuldete Leistung dauernd unmoglich 789, sei es objektiv oder sub-
jektiv 781, so erlischt nach schweizerischem Recht die Forderung782. Entweder

7 Vgl. dazu Oser/Schinenberger, N. 10 zu Art. 116; von Tuhr/Siegwart, S. 629. Klar
auseinanderzuhalten ist diese Neuerung vom Schuldner- und Gliubigerwechsel bei einer
fortbestehenden Forderung; dazu Nr. 1874 ff.

780 Unmoglichkeit der Leistung bedeutet «Nichtleistenkdnnen» des Schuldners. Diesen
Unméglichkeitsbegriff verwenden die Art. 97 und 119 OR. Seiner Ausdehnung auf Tat-
bestinde, in denen die Leistung moglich, aber «unerschwinglich» ist (z. B. BGE 57 I
534; 82 1I 338), stimmen wir nicht zu. Die «Unerschwinglichkeit» will ein «Nichtleisten-
sollen» begriinden, das sich auf Unzumutbarkeit stiitzt. Sie hat nichts zu tun mit «Nicht-
leistenkonnens. Zum Ganzen: P. Gauch, S. 119 und dort Zitierte.

81 Vgl. dazu H. R. Barth, Schadenersatz bei nachtriglicher Unmdéglichkeit der Erfiil-
lung, Diss. Ziirich 1957, S. 37 ff.; P. Gauch, S.122; von Tuhr/Siegwart, S.534; BGE
82 II 338. Vgl. demgegeniiber B. von Biiren, OR, S. 390; H. Deschenaux, ZSR 61, 1942,
S. 537a.

782 Das gilt auch fiir die nachtrigliche Unmoglichkeit einer geschuldeten Dauerleistung.
Dazu P. Gauch, S. 120.
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erlischt sie iiberhaupt (Art. 119 Abs. 1 OR). Oder sie erlischt in ihrer urspriing-
lichen Form, indem an ihre Stelle ein Schadenersatzanspruch tritt (Art. 97 Abs. 1
OR). Unmoglich werden kann praktisch nur ein geschuldetes Tun, nicht ein Dul-
den oder Unterlassen 783,

Im folgenden sprechen wir vom Zweigbetrieb und der nachtriglichen Leistungs-
unmoglichkeit (Nr. 1795 ff.), wobei wir vergleichsweise die Verhiltnisse beim
Konzernbetrieb heranziehen (Nr. 1805 ff.). Auch hier gehen wir von der Anwend-
barkeit des schweizerischen Rechtes aus. Was die kollisionsrechtliche Behandlung
der nachtriglichen Leistungsunmdglichkeit betrifft, so ist nach schweizerischem
IPR auf das Schuldstatut der betreffenden Forderung abzustellen 784, Schweize-
risches Recht kommt zur Anwendung, wenn die Forderung materiell vom schwei-
zerischen Recht beherrscht wird; mag die Forderung auch aus einem auslindi-
schen Zweigbetrieb des Schuldners oder Gliubigers stammen; oder mag die Lei-
stung in Beziehung stehen zu einem auslindischen Zweigbetrieb des Schuldners.

A. Zweigbetrieb und nachtriigliche Leistungsunmdglichkeit

Vom Zweigbetrieb haben wir gesagt, daB er Sachgiiter oder/und Dienstleistungen
produziert; und da8 Sachgiiter oder Dienste, welche der Zweigbetrieb produziert,
moglicher Gegenstand einer Leistung bilden, die der Inhaber des betreffenden
Gesamtbetriebes einem Dritten schuldet (Nr. 1736).

Denkbar ist nun, daf§ die Produktion der entsprechenden Giiter im Zweigbetrieb
unméglich wird. Und zwar dauernd: derart, da der Wegfall des Produktions-
hindernisses ausgeschlossen oder zumindest nicht abzusehen ist. Zum Beispiel
wird der Betrieb durch behordliche Anordnung eingestellt. Oder die Produktion
der betreffenden Giiter im Zweigbetrieb wird behordlich verboten. Oder die Pro-
duktionsstitte wird zerstort. Oder geschuldete Urprodukte, die der Zweigbetrieb
(z. B. ein «Steinbruch») gewinnen soll, kommen am Gewinnungsort des Zweig-
betriebes nicht mehr vor (vgl. sinngemi3 BGE 57 II 508 £f.).

Verwirklicht sich ein derartiger Produktionsausfall im Zweigbetrieb, so fragt es
sich, ob deswegen eine Leistungsunmdglichkeit eintritt, die zum Untergang der
Forderung fiihrt. Zwei Fille sind zu unterscheiden:

1. Die Herkunft der Sachgiiter oder Dienste aus dem betreffenden Zweigbetrieb
bildet nach dem Inhalt der Forderung ein Merkmal der geschuldeten Leistung

83 Vgl. dazu P. Gauch, S. 122.
184 Vgl. Schonenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N.363; F. Vischer, in SchwPR I,

S. 705.
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(Nr. 1737). Geschuldet sind bestimmte Sachgiiter oder Dienste gerade und nur
dieses Zweigbetricbes. Mit dem Produktionsausfall im Zweigbetrieb (Nr. 1796 {.)
tritt hier Leistungsunmoglichkeit ein (vgl. sinngemd BGE 57 II 508 ff.), welche
die Forderung erlGschen 148t; bei geschuldeten Sachgiitern allerdings nur in dem
Umfang, als nicht ein greifbarer Vorrat entsprechender Giiter aus der Produktion
des Zweigbetriebes und damit zumindest eine teilweise Leistungsmdglichkeit be-
steht 785,

Die umschriebene Rechtslage dndert sich nicht, wenn ein anderer Betrieb inner-
halb desselben Gesamtbetriebes gleichartige und -wertige Sachgiiter oder Dienste
produziert oder produzieren kann; dies obwohl auch der andere Betrieb (z. B.
ein Hauptbetrieb, Nr. 1592) dem schuldnerischen Inhaber gehért. Denn geschul-
det sind Sachgiiter oder Dienste des betreffenden Zweigbetriebes, nicht eines an-
dern Betriebes innerhalb des Gesamtbetriebes. Auch wenn der Inhaber ent-
sprechende Giiter oder Dienste eines andern Betriebes leisten konnte, ist er daher
nicht in der Lage, das Geschuldete zu leisten. Immerhin stellt sich hier die Frage,
ob die Berufung des Inhabers auf Leistungsunmdglichkeit nicht rechtsmiSbrauch-
lich ist; und ob es nicht rechtsmif3briduchlich ist, wenn der Gldubiger die An-
nahme der angebotenen Leistung aus der Produktion eines andern Betriebes (an
Erfiillungsstatt) verweigert. Die Frage, welche das Gebiet des Art. 2 ZGB be-
schliigt, 1aB8t sich nur im Einzelfall entscheiden, unter Beriicksichtigung der je-
weiligen Interessenlage beider Parteien (vgl. N1. 1740 £.).

2. Die Herkunft der Sachgiiter oder Dienste aus dem betreffenden Zweigbetrieb
bildet nach dem Inhalt der Forderung kein Merkmal der geschuldeten Leistung
(N1. 1739). Geschuldet sind zwar bestimmte Sachgiiter oder Dienste, die der
betreffende Zweigbetrieb produziert, so daB die Obligation durch Leistung von
Sachgiitern oder Diensten aus der Produktion dieses Zweigbetriebes erfiillbar ist.
Doch sind nicht Sachgiiter oder Dienste gerade und nur dieses Zweigbetriebes
geschuldet, weshalb die Obligation auch mit der Leistung von Sachgiitern oder
Diensten aus der Produktion eines andern Betriebes erfiillt werden kann. Der
Produktionsausfall im Zweigbetrieb fiihrt hier nicht notwendigerweise zur Lei-
stungsunmoglichkeit; und zwar bei geschuldeter Sachleistung selbst dann nicht,
wenn kein greifbarer Vorrat an entsprechenden Giitern aus der Produktion des
Zweigbetricbes besteht (vgl. demgegeniiber Nr. 1798). Der Inhaber kann dennoch
in der Lage sein, das Geschuldete zu leisten:

785 Mit der Frage der Teilunmoglichkeit befassen sich weder Art. 97 noch Art. 119 OR.
Bei einfachen Sachleistungspflichten, um die es sich in diesem Zusammenhang in aller
Regel handelt, ist mit B. von Biiren (OR, S. 389) anzunehmen, da3 der Schuldner leisten
muB, was er noch leisten kann; daB es aber auf die Lage des Einzelfalls ankommt, ob
dem Gliubiger die Annahme der Teilleistung zumutbar ist. Uber die Losung der Frage
bei Dauerleistungspflichten: P. Gauch, S. 129 f.
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So ist Leistungsméglichkeit grundsdizlich zu bejahen, wenn ein anderer Betrieb
innerhalb desselben Gesamtbetriebes entsprechende Sachgiiter oder Dienste pro-
duziert oder produzieren kann. Damit ist der Inhaber des Gesamtbetriebes im-
stande, das Geschuldete zu leisten; gleichgiiltig, ob es sich beim andern Betrieb
um einen Hauptbetrieb (N1. 1592) oder ebenfalls um einen Zweigbetrieb handelt.
Vorbehalten bleiben immerhin Fille, in denen die Leistung an einem andern
Hindernis scheitert: z. B. an einer (dauvernden) Ausfuhr- oder Einfuhrsperre, an
der Unmdglichkeit des Transports usw.

Fehlt dagegen die Produktionsmdglichkeit auch in einem andern Betrieb des-
selben Gesamtbetriebes, so sind zwei Fille zu unterscheiden:

—— Nach dem Inhalt der Forderung bildet die Herkunft der Sachgiiter oder
Dienste aus dem Gesamtbetrieb des schuldnerischen Inhabers ein Merkmal der
geschuldeten Leistung (vgl. Nr. 1739 a. E.). Geschuldet sind Sachgiiter oder
Dienste gerade und nur dieses Gesamtbetriebes. Mit dem Produktionsausfall im
Zweigbetrieb tritt hier Leistungsunmoglichkeit ein, welche die Forderung er-
16schen 14Bt. Bei Sachgiitern allerdings nur in dem Umfang, als nicht ein greif-
barer Vorrat an geschuldeten Giitern besteht.

— Die Herkunft aus dem Gesamtbetrieb des schuldnerischen Inhabers bildet kein
Merkmal der geschuldeten Leistung. Der Produktionsausfall im Zweigbetrieb
kann, muB3 aber nicht, eine Leistungsunmdglichkeit bewirken. Keine Leistungs-
unmdglichkeit liegt vor, wenn der Inhaber die geschuldeten Sachgiiter bei einem
auflenstehenden Dritten beschaffen bzw. die geschuldeten Dienste durch einen
aufenstehenden Dritten leisten kann.

B. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Auch Sachgiiter oder Dienste, die ein Konzernbetrieb produziert, konnen Gegen-
stand einer Leistung sein, die der Inhaber (eine Konzernperson) einem Dritten
schuldet (Nr. 1751). Wird die Produktion der betreffenden Giiter im Konzern-
betrieb dauernd unmdglich, so sind bei der Frage nach der Leistungsunmdglich-
keit wiederum zwei Fille zu unterscheiden:

1. Die Herkunft der Sachgiiter oder Dienste aus dem betreffenden Konzern-
betrieb bildet ein Merkmal der geschuldeten Leistung (Nt.1751). Der Produktions-
ausfall im Konzernbetrieb fiihrt — gleich wie beim Zweigbetrieb (Nr. 1798) —
zur Leistungsunmdoglichkeit, welche die Forderung erldschen ldBt; bei geschul-
deten Sachgiitern in dem Umfang, als nicht ein Vorrat besteht.

2. Die Herkunft aus dem betreffenden Konzernbetrieb bildet kein Merkmal der
geschuldeten Leistung (Nr.1751). Der Produktionsausfall im Konzernbetrieb
fithrt — gleich wie beim Zweigbetrieb (Nr. 1800) — nicht notwendigerweise zur
Leistungsunmdoglichkeit. Anders als beim Zweigbetrieb (Nr. 1801) ist Leistungs-
moglichkeit aber nicht grundsitzlich zu bejahen, wenn ein anderer Betrieb des-
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selben Gesamtbetricbes (hier: des Konzerns) entsprechende Sachgiiter oder
Dienste produziert oder produzieren kann. Denn der andere Betrieb gehdrt einer
andern Konzernperson (Nr.1594). Und die Mdglichkeit der andern Konzern-
person, die geschuldeten Sachgiiter oder Dienste in ihrem Konzernbetrieb zu
produzieren, bedeutet nicht auch Mdglichkeit der verpflichteten Konzernperson,
die geschuldete Leistung zu bewirken. Es sei denn, die leistungspflichtige Kon-
zernperson wire in der Lage, dem Gldubiger die geschuldeten Sachgiiter oder
Dienste aus dem Konzernbetrieb der andern Konzernperson zu verschaffen.
Namentlich deswegen, weil sie (z. B. als Muttergesellschaft) iiber den konzern-
internen Befehlsweg faktische Gewalt iiber den Konzernbetrieb der andern Kon-
zernperson (z. B. einer Tochtergesellschaft) austibt 786,

3. Zweigbetrieb und Forderungsuntergang durch Verrechnung

Forderungen konnen durch Verrechnung (ganz oder teilweise) untergehen. Wir
befassen uns mit der Verrechnung durch einseitige Willenserkliarung des Schuld-
ners, nicht durch Austausch iibereinstimmender Willenserklirungen. Diese «ein-
seitige» Verrechnung untersteht im schweizerischen Obligationenrecht den Vor-
schriften der Art. 120 ff. Thre Grundvoraussetzung besteht in der Gegenseitigkeit
der zu verrechnenden Forderungen (Art.120 Abs.1 OR; vgl. z. B. auch BGE
85 II 113): Der Schuldner, der verrechnen will, muB zugleich Gliubiger seines
Gliubigers sein.

Im folgenden sprechen wir vom Zweigbetrieb und der Verrechnung (Nr. 1811 ff.),
wobei wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heranziehen
(Nr. 1819 ff.). Wiederum gehen wir von der Anwendbarkeit des schweizerischen
Rechtes aus und fragen uns zundchst nach der kollisionsrechtlichen Behandlung
von Verrechnungsfillen mit disnationalen Elementen.

Die Frage stellen wir fiir das schweizerische IPR. Danach beurteilen sich die
Zulissigkeit und die Voraussetzung der Verrechenbarkeit nach schweizerischem
Recht, wenn die Forderung des Verrechnungsgegners (die Passivforderung)
schweizerischem Recht untersteht (vgl. BGE 77 II 190; 81 II 177)787. Mafigeblich
ist das schweizerische Schuldstatut der Passivforderung. DaB diese Forderung
dem Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes in der Schweiz entstammt, ist — fiir

786 Hier ist es richtig, die schuldnerische Konzernperson nach wie vor als zur Leistung
verpflichtet zu erachten. Sie kann sich die geschuldeten Sachgiiter aus dem fremden
Konzernbetrieb beschaffen bzw. die fremde Konzernperson anweisen, die geschuldeten
Dienste an ihrer Stelle zu leisten. Auf die rechtliche Selbstindigkeit der andern Kon-
zernperson kommt es dabei nicht an, Entscheidend fiir die Frage der Leistungsunmog-
lichkeit ist die faktische Gewalt, so daB der Durchgriff (Nr. 1596) nicht bemiiht zu wer-
den braucht (vgl. dazu auch E. Rehbinder, S. 203).

787 Vgl. auch Schonenberger/Jiggi, Aligem. Einleitung, N. 366; F. stcher in SchwPR I,

8. 705.
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sich genommen — kein Grund, schweizerisches Recht anzuwenden. Umgekehrt
steht es der Anwendung schweizerischen Rechtes nicht entgegen, wenn die betref-
fende Forderung aus dem Geschéftsbetrieb eines Zweigbetriebes im Ausland ent-
standen ist.

A. Zweigbetrieb und Verrechnung

Der Zweigbetrieb ist rechtsunfihiger Bestandteil eines Gesamtbetriebes, dessen
Inhaber siamtliche Leistungseinheiten des Gesamtbetriebes betreibt, zu denen
moglicherweise auch ein Hauptbetrieb gehdrt (Nr. 1592). Als rechtsunfihige Lei-
stungseinheit kann der Zweigbetrieb nicht Schuldner und nicht Gliubiger sein;
so wenig, wie der rechtsunfihige Hauptbetrieb, der moglicherweise mit zum Ge-
samtbetrieb gehort (N1, 1592).

Der Zweigbetrieb kann somit weder verrechnen, noch kann gegen ihn verrechnet
werden; selbst dann nicht, wenn er als Zweigniederlassung in einem schweize-
rischen Handelsregister eingetragen ist und gegebenenfalls unter einer Firma
betrieben wird, die Zusitze zur Geschiftsfirma des Inhabers enthilt (Nr. 1591).
Das Gesagte gilt sinngem#B auch fiir den Hauptbetrieb, der mit zum Gesamt-
betrieb des Inhabers gehSren kann (Nr. 1592). Doch bezieht es sich nur auf wirk-
liche Forderungen, nicht auf interne Forderungen buchhalterischer Art (Nr. 138).
So kann die buchhalterische Forderung eines Zweigbetriebes durchaus «verrech-
net» werden mit der buchhalterischen Gegenforderung eines verbundenen Be-
triebes (z. B. eines Hauptbetriebes oder eines andern Zweigbetriebes). Diese Ver-
rechnung innerhalb des Gesamtbetriebes ist indessen keine Verrechnung im
Rechtssinne, sondern ein buchhalterischer Vorgang, bedeutsam fiir das interne
Rechnungsverhiltnis im Gesamtbetrieb. Sie untersteht zum vorneherein nicht den
Regeln des Obligationenrechts, sondern betriebsinternen Vorschriften und An-
weisungen, die den Regeln des Obligationenrechts parallel laufen kdnnen, nicht
aber miissen. '

Als Gldubiger und Schuldner (im Rechtssinne) fillt der Zweigbetrieb, wie gesagt,
auBer Betracht. Glaubiger und Schuldner kann dagegen der Inhaber des Gesamt-
betriebes sein, der den Zweigbetrieb als Bestandteil seines Gesamtbetriebes be-
treibt (Nr. 1592 f.). Aus dem Geschiftsbetriecb mehrerer Zweigbetriebe ein und
desselben Gesamtbetriebes entstehen auf seiten des Gesamtbetriebes Forderungen
und Schulden des Gesamtbetriebs-Inhabers (z. B. einer Aktiengesellschaft). Was
die Verrechnung betrifft, so interessiert in diesem Zusammenhang folgender

Tatbestand: A ist Schuldner des B. Er ist Inhaber ecines Gesamtbetriebes mit
verschiedenen Zweigbetrieben, z. B. mit Zweigbetrieben in Ziirich und in Bar-
celona. Seine Schuld (und damit die Forderung des B) stammt aus dem Geschifts-
betrieb seines Zweigbetriebes in Ziirich. B ist seinerseits Schuldner des A. Seine
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Schuld (und damit die Forderung des A) stammt aus dem Geschéftsbetrieb des
Zweigbetriebes, den A in Barcelona betreibt. — Obwohl hier Schuld und For-
derung des A verschiedenen Zweigbetrieben seines Gesamtbetriebes entstammen,
liegen gegenseitige Forderungen vor. A ist Schuldner und zugleich Glidubiger des
B. Jeder der beiden kann nach schweizerischem Recht seine Schuld (ganz oder
teilweise) durch Verrechnung tilgen, sofern die iibrigen Voraussetzungen der Ver-
rechenbarkeit gegeben sind. Dies auch dann, wenn fiir die Zweigbetriebe ge-
sondert bilanziert wird (Nr. 142). Oder allgemein ausgedriickt: Die Gegenseitig-
keit und Verrechenbarkeit verschiedener Forderungen nach Art. 120 OR ist nicht
deshalb zu verneinen, weil sie verschiedenen Zweigbetrieben eines Gesamtbetrie-
bes entstammen.

Der Tatbestand lift sich erweitern: in dem Sinne, daf auch B Inhaber eines
Gesamtbetriebes ist und daB auch seine Schuld und Forderung dem Geschifts-
betrieb verschiedener Zweigbetriebe seines Gesamtbetriebes entstammen. Seine
Forderung griindet z. B. im Geschiftsverkehr zwischen seinem Zweigbetrieb in
Hongkong mit dem Zweigbetrieb des A in Barcelona; und seine Schuld griindet
im Geschiftsverkehr zwischen seinem Zweigbetrieb in Brig und dem Zweigbetrieb
des A in Ziirich. Auch das findert nichts an der Gegenseitigkeit und Verrechenbar-
keit der Forderungen nach schweizerischem Recht (vgl. BIZiiR 37, 1938, Nr. 67,
und BGE 63 II 387 £.).

Eine Verrechnung nach Art. 120 ff. OR kann nach dem Gesagten auch dann
Platz greifen, wenn Forderung und Gegenforderung aus dem Geschéftsbetrieb
verschiedener Zweigbetriebe eines Gesamtbetriebs-Inhabers stammen; gleichgiil-
tig, ob dieser Sachverhalt nur auf der einen Seite zutrifft (Nr. 1815) oder auf
‘beiden Seiten (Nr. 1816).

Das Gesagte gilt in gleicher Weise, wenn einer der beteiligten Betriebe nicht ein
Zweigbetrieb, sondern ein Hauptbetrieb innerhalb des Gesamtbetriebes ist (NT.
1592). Die Forderung des Gesamtbetriebs-Inhabers stammt z. B. aus dem Ge-
schiftsbetrieb seines Hauptbetriebes in Luzern; die Gegenforderung stammt aus
dem Zweigbetrieb, den der Gesamtbetriebs-Inhaber in Barcelona betreibt. Auch
hier ist Gegenseitigkeit der Forderungen durchaus gegeben; die Forderungen
konnen verrechnet werden, sofern die iibrigen Voraussetzungen der Verrechen-
barkeit ebenfalls vorliegen.

B. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb
Ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heran, so ergibt

sich:

1. Zwar kann auch der rechtsunfihige Konzernbetrieb weder Glaubiger noch
Schuldner sein. Gleich wie der Zweigbetrieb (Nr. 1812) kann er nicht verrechnen;
noch kann gegen ihn verrechnet werden. Als Gliubiger und Schuldner kommen

400



1821

dagegen die Konzernpersonen in Betracht, welche die verschiedenen Konzern-
betriecbe des Konzerns betreiben (Nr. 1594 f.). Und zwar auch untereinander.
Ihre gegenseitigen Forderungen sind wirkliche Forderungen und lassen sich, wenn
schweizerisches Recht zur Anwendung kommt (Nr. 1810), nach den Vorschriften
der Art. 120 ff. OR verrechnen. Diese Verrechnung innerhalb des Gesamtbetrie-
bes Konzern ist eine Verrechnung im Rechtssinne; nicht nur ein buchhalterischer
Vorgang wie die Verrechnung innerhalb des Gesamtbetriebes, dem der Zweig-
betrieb zugehodrt. Ob und unter welchen Voraussetzungen eine Verrechnungs-
wirkung eintritt, bestimmt sich daher nach Gesetz, nicht nach betriebsinternen
Anweisungen und Vorschriften (vgl. demgegeniiber Nr. 1813).

2. Aus dem Geschiiftsbetrieb verschiedener Konzernbetriebe ein und desselben
Gesamtbetriebes Konzern entstehen auf seiten des Konzerns Forderungen und
Schulden nicht eines Inhabers, der den Gesamtbetrieb Konzern betreibt; viel-
mehr entstehen Forderungen und Schulden verschiedener Konzernpersonen, wel-
che die verschiedenen Konzernbetriebe betreiben (vgl. demgegeniiber Nr. 1814).
Eine Forderung der Konzernperson A, die aus ihrem Konzernbetrieb entstand,
kann sich z. B. gegen den Schuldner C richten; und der Schuldner C kann um-
gekehrt eine Forderung gegeniiber der Konzernperson B haben, die aus deren
Konzernbetrieb entstand. Obwohl die verbundenen Konzernbetriebe ein und dem-
selben Gesamtbetrieb zugehéren (Nr. 1594), fehlt es hier an der fiir die Ver-
rechnung nach Art. 120 OR vorausgesetzten Gegenseitigkeit der Forderungen
(Nr. 1808). Gestiitzt auf Art. 120 OR kann somit weder A noch B gegeniiber C
verrechnen; was allerdings nicht ausschlieft, daB die Verrechenbarkeit im Einzel-
fall durch Forderungsabtretung (von A auf B) herbeigefiihrt wird 788 oder sich
aus einer vereinbarten Konzernverrechnungsklausel ergibt?789. Ebenfalls nicht

8 So daB B, vom Erfordernis der Gegenseitigkeit aus betrachtet, gegeniiber C verrech-
nen kann (vgl. dazu von Tuhr/Siegwart, S. 636).

89 Konzernverrechnungsklauseln finden sich vielfach in den Allgemeinen Geschifts-
bedingungen von Konzernpersonen (vgl. dazu namentlich E. Rehbinder, S. 414 ff., und
Pfeiffer/Franken, in NYW 1960, S. 1977 ff.). Sie kommen in zwei Arten vor: Entweder
gestatten sie einer Konzernperson, ihre eigene Forderung mit einer Forderung ihres
Schuldners, die sich gegen eine andere Konzernperson richtet, zu verrechnen (erste Art).
Oder sie gestatten einer Konzernperson, eine Forderung ihres Gliubigers durch Auf-
rechnung mit einer Forderung zu tilgen, die einer andern Konzernperson dem Glédubiger
gegeniiber zusteht (zweite Art). Mit E. Rehbinder (der sich allerdings mit deutschem
Recht befaBt) sind wir der Ansicht, da3 solche Verrechnungsklauseln giiltig vereinbart
werden konnen: derart, daB die vertragsschlieBende Konzernperson ein vertragliches
(Gestaltungs-)Recht auf Verrechnung erhilt (E. Rehbinder, S. 414 f£.). Im einzelnen gilt
es folgende Punkte herauszuheben: 1. Gehort eine Konzernverrechnungsklausel zu All-
gemeinen Geschiftsbedingungen, die vom Verrechnungsgegner global iibernommen
wurden, so ist sie in aller Regel deshalb ungiiltig, weil sie sich nicht mit der Eigenart
des betreffenden Vertrages oder Vertragstyps begriinden 148t (vgl. dazu Schonenberger/
Jdggi, N. 508 zu Art. 1 OR). 2. Die Verrechnung im Konkurs des Verechnungsgegners
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kann C, gestiitzt auf Art. 120 OR, die Forderung des A durch Aufrechnung mit
seiner Forderung gegeniiber B tilgen; es sei denn, es rechtfertige sich ausnahms-
weise ein Durchgriff (Nr. 1596)790. Allgemein ausgedriickt, bedeutet das:
Forderungen aus verschiedenen Konzernbetrieben, die einen Dritten berechtigen
und verpflichten, sind nicht deshalb nach Art. 120 OR gegenseitig und verrechen~
bar, weil die betreffenden Konzernbetriebe zu ein und demselben Konzern ge-
héren, Umgekehrt haben wir gesagt, daB die Gegenseitigkeit und Verrechenbar-
keit verschiedener Forderungen nicht deshalb zu verneinen ist, weil sie verschie-
denen Zweigbetrieben eines Gesamtbetriebes entstammen (Nr. 1814 ££.).

4. Zweigbetrieb und Forderungsuntergang durch Verjihrung

Die Verjihrung ist nach schweizerischem Recht (Art. 127 ff. OR) ein materielles,
kein prozessuales Institut (vgl. BGE 75 II 66 £.). Sie bewirkt einen Forderungs-
untergang minderen Grades, in dem Sinne, daB die verjihrte Forderung nurmehr
bedingt klagbar ist: unter der Bedingung, daB der beklagte Schuldner nicht die
Verjihrungseinrede erhebt (vgl. Art. 142 OR). Diese Wirkung tritt ein, sobald die
Verjahrung durch Ablauf der Verjihrungsfrist vollendet ist.

Nach Art. 135 OR kann der Verjahrungsvorgang unterbrochen werden; derart,
daB die Verjihrung — allenfalls mit einer verlingerten Frist — neu zu laufen

“beginnt (Art, 137 Abs. 1 und 2 OR). Mit dieser Verjihrungsunterbrechung wol-

len wir uns im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb befassen (Nr. 1826 ff.),
wobei wir vergleichsweise auf die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb hinweisen
(Nr. 1845 ff.). Wiederum gehen wir aus von der Anwendbarkeit des schweize-
rischen Rechts und fragen uns zunichst nach der kollisionsrechtlichen Behand-
lung von Fillen mit disnationalen Elementen:

setzt nach Art. 213 SchKG Gegenseitigkeit der Forderung voraus. Eine Verrechnung
gestiitzt auf eine der genannten Verrechnungsklauseln diirfte hier ausgeschlossen sein.
3. Verrechnet eine Konzernperson gestiitzt auf eine Klausel der ersten Art, so wird die
Schuld einer andern Konzernperson getilgt. Dies wird auch ohne Einverstindnis der
andern Konzernperson moglich sein; und zwar in sinngem#Ber Anwendung des all-
gemein anerkannten Rechtssatzes, wonach eine Schuld von einem Dritten auch ohne
Wissen und Willen des Schuldners erfiillt werden kann (von Tuhr/Siegwart, S. 462),
4. Verrechnet eine Konzernperson gestiitzt auf eine Klausel der zweiten Art, so verfiigt
sie iiber die Forderung der andern Konzernperson (vgl. dazu von Tuhr/Siegwart, S. 635).
Vorausgesetzt ist hier in jedem Fall eine Ermichtigung der andern Konzernperson (vgl.
auch E. Rehbinder, S. 415).

%0 Namentlich deswegen, weil die Berufung des Verrechnungsgegners A auf seine recht-
liche Selbstindigkeit im Verhiltnis zu B offenbar rechtsmiBbriuchlich ist (Nr. 1596).
Ein derartiger RechtsmiBbrauch ist aber nicht schon darum zu bejahen, weil beide
Konzernbetriebe zum gleichen Konzern gehoren; oder weil eine der beiden Konzern-
personen (A oder B) die andere (B oder A) kapitalmiBig beherrscht (vgl. dazu sinn-
gemafl BGE 85 II 111 ££.).
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Die Frage stellen wir fiir das schweizerische IPR. Danach wird die Verjihrung
richtigerweise dem Schuldstatut der betroffenen Forderung unterstellt (vgl. z. B.
BGE 59 II 358; 66 II 236 f.; 75 II 65 £.; 83 II 47)791, und zwar unter Einschluf3
der Unterbrechung und ihrer Folgen 792, Dies auch dann, wenn die Forderung
aus dem Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes stammt, den der Glidubiger oder
Schuldner im In- oder Ausland betreibt.

A, Zweigbetrieb und Unterbrechung der Verjihrung

Nach Art. 135 OR wird die Verjihrung unterbrochen: durch Forderungsanerken-
nung des Schuldners gegeniiber dem Gldubiger (Ziff. 1) oder durch bestimmte
Rechtsverfolgungs-Handlungen des Gldubigers gegen den Schuldner (Ziff. 2).
Bevor wir uns einzelnen Unterbrechungsgriinden zuwenden, gilt es, eine all-
gemeine Vorbemerkung anzubringen:

a. ALLGEMEINE VORBEMERKUNG

Der Zweigbetrieb bildet Bestandteil eines rechtlich einheitlichen Gesamtbetriebes
(Nr. 77). Aus dem Geschiftsbetrieb verschiedener Betriebe dieses Gesamtbetrie-
bes entstehen auf seiten des Gesamtbetriebes Forderungen und Schulden eines
Inhabers: des Gesamtbetriebs-Inhabers (Nr. 1592 f.). Wird der Gesamtbetriebs-
Inhaber Schuldner, so kann die Verjahrung nach Art. 135 OR nur unterbrochen
werden, wenn er die Forderung gegeniiber dem Gliubiger anerkennt; oder wenn
sich die Rechtsverfolgungs-Handlungen des Gldubigers gegen izn richten. Wird
der Gesamtbetriebs-Inhaber Gliubiger, so gilt dasselbe, wenn auch mit umgekehr-
tem Vorzeichen.

b. ZWEIGBETRIEB UND EINZELNE UNTERBRECHUNGSGRUNDE

Von den Unterbrechungsgriinden, welche Art. 135 OR nennt, interessieren im
Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb vor allem die folgenden:

1. Die Forderungsanerkennung des Schuldners (Art. 135 Ziff. 1 OR). Sie unter-
bricht ohne weiteres die Verjihrung (vgl. aber Art. 1070 OR); gleichgiiltig, ob sie
ausdriicklich oder durch konkludentes Verhalten erfolgt (vgl. BGE 57 II 388);
gleichgiiltig auch, ob sie durch den Schuldner personlich erfolgt oder durch Ver-
treter (auch Organe). Ist der Schuldner Inhaber eines Gesamtbetriebes (Nr.1592f£.),
so muB auch die Forderung aus dem Geschiftsbetrieb eines seiner Zweigbetriebe
von ihm, persbnlich oder durch Vertreter, anerkannt werden (Nr. 1827). Nicht er-

 Vgl. auch Schonenberger/liggi, Allgem. Einleitung, N.368; von Tuhr/Siegwart,
S. 655; F. Vischer, in SchwPR 1, S. 706.
792 Vgl. A. F. Schnitzer, Handbuch II, S. 668; Schinenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung,
N. 370; F. Vischer, in SchwPR 1, S. 706.
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forderlich, wohl aber geniigend fiir den Eintritt der Unterbrechungs-Wirkung ist,
dafl der Inhaber die Forderung durch Mitarbeiter gerade des betreffenden Zweig-
betriebes (z. B. einer in der Schweiz eingetragenen Zweigniederlassung) anerkennt.

2. Die Betreibung des Schuldners yon seiten des Gliiubigers (Art. 135 Ziff. 2 OR).
Sie unterbricht die Verjihrung im Umfang des in Betreibung gesetzten For-
derungsbetrages (vgl. BGE 60 II 203). Ist der Schuldner Inhaber eines Gesamt-
betriebes, so tritt diese Unterbrechung namentlich auch dann ein:

— wenn die gegen den Inhaber gerichtete Betreibung am schweizerischen «Sitz»-
Ort eines Zweigbetriebes angehoben wird, an dem fiir die betreffende Forderung
ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG besteht (dazu Nr. 2044 ff.).

— wenn die gegen den Inhaber gerichtete Betreibung am schweizerischen «Sitz»-
Ort eines Zweigbetriebes angehoben wird, an dem kein Betreibungsort besteht:
entweder iiberhaupt kein Betreibungsort oder kein Betreibungsort fiir die betref-,
fende Forderung. Vorausgesetzt ist hier allerdings, daB8 der Zahlungsbefehl dem
schuldnerischen Inhaber zugestellt und nicht auf Beschwerde hin aufgehoben wird.
Zum Ganzen vgl. BGE 83 II 50 gegeniiber BGE 57 II 463 793,

— wenn die gegen den Inhaber gerichtete Betreibung im Ausland angehoben
wird: an einem Betreibungsort nach auslindischem Recht und in einem aus-
Iindischen Verfahren. Und zwar auch dann, wenn die Forderung, fiir die der
Inhaber z. B. an seinem auslindischen (Wohn-)Sitz (Nr. 826) betrieben wird, aus
dem Geschiftsbetrieb seines Zweigbetriebes in der Schweiz stammt. Oder wenn
der Gliaubiger gegen einen Inhaber mit (Wohn-)Sitz in der Schweiz am «Sitz»-Ort
seines ausldndischen Zweigbetriebes vorgeht.

In all diesen Fillen unterbricht die vom Gldubiger angehobene Betreibung die
Verjihrung fiir den in Betreibung gesetzten Forderungsbetrag. Es sei denn, das
Betreibungsbegehren wire nichtig (vgl. BGE 53 II 207; 71 II 154 £.)7%4, ge-
gebenenfalls (Nr. 1833) nach auslindischem Recht. Ist das nicht der Fall und
nimmt die Betreibung ihren Lauf, so beginnt mit jedem Betreibungsakt die Ver-
jahrung von neuem (Art. 138 Abs. 2 OR).

3. Die Klage des GLiubigers gegen den Schuldner (Art. 135 Ziff. 2 OR). Sie unter-
bricht die Verjahrung. Die unterbrechende Wirkung verbindet sich mit der Klage-
anhebung. Doch setzt sie voraus, da8 die Klage «in giiltiger Form» und beim
zustindigen Richter angehoben wird; derart, da der Richter materiell auf sie
eintritt (vgl. BGE 85 II 509 £.)795, Ist der Schuldner Inhaber eines Gesamtbetrie-
bes, so tritt die Verjahrungsunterbrechung namentlich auch dann ein:

793 Vgl. auch B.von Biiren, OR, S. 433, und W. Schinenberger, SIZ 49, 1953, S. 235.
94 Vgl. auch B. von Biiren, OR, S. 433. Zur Frage, ob Art. 139 OR analog anzuwenden
ist: BGE 71 I1 155 und 71 111 172.

95 Vgl. auch B. von Biiren, OR, 8. 435.
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— wenn die gegen den Inhaber gerichtete Klage am schweizerischen «Sitz»-Ort
eines Zweigbetriebes angehoben wird, an dem fiir sie ein' Gerichtsstand besteht
(dazu Nr. 1959 ff.). Gleichgiiltig, ob I. der beklagte Inhaber e¢in Schweizer oder
Ausliander bzw. ein schweizerischer oder ausldndischer Verband ist; ob es sich
2. um einen «gesetzlichen Gerichtsstand» nach Bundes- oder kantonalem Recht
handelt (Nr. 1960 ff.) oder um einen staatsvertraglich stipulierten, vereinbarten,
durch Finlassung begriindeten oder verzejgten Gerichtsstand (Nr. 1981); und ob
3. die Forderung aus dem Geschiftsbetrieb des betreffenden Zweigbetriebes
stammt oder nicht.

— wenn die gegen den Inhaber gerichtete Klage an seinem schweizerischen
(Wohn-)Sitz-Ort (Nr. 826) angehoben wird, an dem fiir sie ein Gerichtsstand
besteht. Und zwar auch dann, wenn die eingeklagte Forderung aus dem Ge-
schiftsbetrieb eines Zweigbetriebes stammt, den der beklagte Inhaber im In- oder
Ausland betreibt (vgl. Nr. 1972 f. und Nr. 1982).

— wenn die gegen den Inhaber gerichtete Klage am ausldndischen «Sitz»-Ort
eines Zweigbetriebes angehoben wird, an dem fiir sie ein Gerichtsstand nach
auslindischem Recht besteht (vgl. z. B. Nr. 1982)796, Gleichgiiltig, ob der dort
beklagte Inhaber seinen (Wohn-)Sitz im In- oder Ausland hat. Gleichgiiltig auch,
ob das Urteil in der Schweiz anerkannt und gegebenenfalls vollstreckt wird oder
nicht (vgl. dazu Nr. 1982 ff.)797.

— wenn die gegen den Inhaber gerichtete Klage an seinem auslindischen
(Wohn-)Sitz angehoben wird, wo fiir sie ein Gerichtsstand nach ausldndischem
Recht besteht 798, Und zwar auch dann, wenn die eingeklagte Forderung aus dem
Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes stammt, den der Inhaber im In- oder Aus-
land betreibt. Gleichgiiltig, ob das Urteil in der Schweiz anerkannt und ge-
gebenenfalls vollstreckt wird oder nicht (vgl. Nr. 1838)799,

In all diesen Fillen hat die vom Gliubiger angehobene Klage verjihrungsunter-
brechende Wirkung fiir den eingeklagten Forderungsbetrag. Es sei denn, der zwar
ortlich zustindige Richter weise die Klage mangels einer andern Voraussetzung
(z. B. mangels sachlicher Zustindigkeit) zuriick, ohne materiell auf sie einzutreten.
Alsdann wird die Verjahrung nicht unterbrochen, ihr Ablauf aber unter den
Voraussetzungen des Art. 139 OR fiir einen Zeitraum von 60 Tagen gehemmt
(vgl. dazu BGE 85 II 510; 89 II 311)800. Tritt der Richter materiell auf die Klage
ein, so wird die Verjdhrung durch richterliche Verfiigung und Parteihandlungen
im Sinne des Art. 138 OR immer wieder unterbrochen.

706 Mafgeblich ist einzig die Zustindigkeit nach ausléindischem Recht. Vgl. A. F. Schnit-
zer, Handbuch II, S. 668.

797 Vgl. F. Kallmann, in SJZ 50, 1954, S. 89; A.F. Schnitzer, Handbuch II, S. 668 f.; F.
Vischer, in SchwPR I, S. 706. Anderer Ansicht: Becker, N. 2 zu Art. 139 OR; W. Schd-
nenberger, SIZ 49, 1953, S. 236.

798 Vgl. Anm. 796.

7 Vgl, die in Anm. 797 Zitierten.

800 Vgl. auch von Tuhr/Siegwart, S. 672 f., und E. Steiner, in SJZ 57, 1961, 8. 43 ff.
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4. Die Eingabe im Konkurs des Schuldners (Art. 135 Ziff. 2 OR). Sie unterbricht
die Verjahrung der vom Gliubiger eingegebenen Forderung im geltend gemachten
Betrag. Ist der Schuldner Inhaber eines Gesamtbetriebes, so kann sich diese Wir-
kung auch verbinden:

— mit der Eingabe der Forderung im schweizerischen «Konkurs eines Zweig-
betriebes» (Nr. 2114 £f.).

— mit der Eingabe im ausldndischen Konkurs des Inhabers; mag auch die For-
derung aus dem Geschiftsbetrieb eines schuldnerischen Zweigbetriebes in der
Schweiz (z. B. einer in der Schweiz eingetragenen Zweigniederlassung) stammen.
— mit der Eingabe im schweizerischen Konkurs des Inhabers, der an einem
schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort erdffnet wurde; mag auch die Forderung aus
dem Geschiftsbetrieb eines schuldnerischen Zweigbetriebes im Ausland stammen
(vgl. Nr. 2069).

B. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Aus dem Geschiftsbetrieb verschiedener Konzernbetriebe ein und desselben Kon-
zerns entstehen — auf seiten des Konzerns — Forderungen und Schulden nicht
eines Inhabers, sondern verschiedener Konzernpersonen (Nr.1821; vgl. dem-
gegeniiber Nr. 1827).

Entsteht die Forderung zulasten einer Konzernperson, so kann die Verjihrung nur
dann unterbrochen werden, wenn diese Konzernperson die Forderung anerkennt
(Art. 135 Ziff. 1 OR); oder wenn sich die Rechtsverfolgungs-Handlungen des
Gliubigers gegen diese Konzernperson richten. Die Anerkennung durch eine
andere Konzernperson (z. B. durch die Muttergesellschaft) unterbricht die Ver-
jahrung nicht. Ebensowenig wird die Verjdhrung unterbrochen durch Rechts-
verfolgungs-Handlungen (wie Klage oder Betreibung), die sich gegen eine andere
Konzernperson richten. Der Umstand, daf3 der Konzern — gleich wie der Ge-
samtbetrieb des Zweigbetriebes — eine wirtschaftliche Einheit bildet (Nr. 1594),
vermag an dieser Rechtslage nichts zu dndern. Vorbehalten bleiben allerdings die
Fille, in denen sich ausnahmsweise ein Durchgriff rechtfertigt (Nr. 1596).

Entsteht die Forderung zugunsten einer Konzernperson, so wird die Verjihrung
nur dann unterbrochen, wenn der Schuldner die Forderung dieser (nicht einer
andern Konzernperson) gegeniiber anerkennt; und wenn die Rechtsverfolgungs-
Handlungen gegen den Schuldner von ikr (nicht von einer andern Konzernperson)
ausgehen. Auch an dieser Rechtslage vermag die wirtschaftliche Einheit des Kon-
zerns nichts zu dndern. Sie kann allerdings von Bedeutung sein, wenn im Streitfall
die Richtung einer Anerkennung (der Adressat der Anerkennungserklirung) nach
dem Vertrauensprinzip zu ermitteln ist.
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5. Zweigbetrieb und Forderungsuntergang infolge Auflosung eines Vertrags-
verhiltnisses

Von den Untergangsgriinden fiir einzelne Forderungen zu unterscheiden sind
Griinde, welche mittelbar oder unmittelbar zur Aufldsung eines Vertragsverhilt-
nisses fithren. Mit der Vertragsauflosung, erfolge sie ex nunc oder ex tunc8oi,
erlischt in jedem Fall die typische Hauptleistungs-Forderung im Vertrag 802 sowie
eine allfillige Gegenforderung des Hauptleistungs-Schuldners. Andere Rechte
bzw. Pflichten 803 kénnen die Aufldsung iiberdauern und bilden alsdann Inhalt
eines zwar aufgel@sten, aber noch nicht erloschenen Vertragsverhéltnisses.

Im folgenden sprechen wir zundchst vom Zweigbetrieb und vom Forderungsunter-
gang infolge Vertragsauflosung im allgemeinen (Nr. 1850 £f.); dann vom Zweig-
betrieb und von einzelnen Aufldosungsgriinden (Nr. 1852 ff.); schlieBlich verwei-
sen wir zum Vergleich auf die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb (Nr. 1871 £f.).

A. Zweigbetrieb und Forderungsuntergang infolge Vertragsauflosung
im allgemeinen

Was das Verhéltnis zwischen Vertragsauflosung und Forderungsuntergang betrifft
(Nr. 1848), so gibt der Zweigbetrieb zu keinen Bemerkungen Anlaf. Das gilt auch
fiir die Mehrzahl der (Vertrags-)Auflosungsgriinde, die das schweizerische Recht
kennt. Mit einzelnen AuflGsungsgriinden wollen wir uns indessen unter dem Ge-
sichtspunkt des Zweigbetriebes befassen. Zunichst aber stellen wir die Frage nach
der Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts:

Nach welchem Recht sich die Vertragsaufldsung richtet, beurteilt sich kollisions-
rechtlich nach dem Vertragsstatut. Bei schweizerischem Vertragsstatut kommt
schweizerisches Recht zur Anwendung. Auch dann, wenn das Vertragsverhéltnis
in irgendeiner Beziehung steht zu einem Zweigbetrieb im Ausland. Zum Beispiel
deswegen, weil die Mietsache in einem auslindischen Zweigbetrieb verwendet
wird; oder weil der Arbeitnehmer in einem ausldndischen Zweigbetrieb titig ist;
oder weil die versprochene Kaufsache in einem ausldndischen Zweigbetrieb pro-
duziert wird usw.

801 Die Vertragsauflosung ex tunc wird auch als Vertragsaufhebung bezeichnet. Wir ver-
wenden fiir beide Auflgsungsarten den Ausdruck Vertragsauflésung.

802 Wie z. B. die Forderung auf Ubertragung der Kaufsache, auf Arbeitsleistung, auf
Gebrauchsiiberiassung usw.

808 Zum Beispiel Abwicklungspflichten, vertragliche Restanzpflichten und nachvertrag-
liche Pflichten. Vgl. dazu P. Gauch, S. 203 {f.
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B. Zweigbetrieb und einzelne Auflésungsgriinde

Die Aufldsungsgriinde, auf die wir im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb ein-
treten wollen, sind: die nachtréigliche Zahlungsunfihigkeit eines Vertragspartners
(Nr. 1854 ff.), der vertragswidrige Gebrauch der Mietsache (Nr. 1859 ff.), der Tod
des Mieters (Nr. 1863 ff.), der Tod des Arbeitgebers (Nr. 1866 ff.), der wichtige
Grund beim Arbeitsverhiltnis (Nr. 1867 ff.) und der Annahmeverzug des Arbeit-
gebers (Nr. 1870).

Diese Auflosungsgriinde wirken mit einer Ausnahme (Nr. 1866) mittelbar. Sie
lassen ein Auflosungsrecht (Kiindigungs- oder Riicktrittsrecht) zugunsten einer
Vertragspartei entstehen, mit dessen Ausiibung das Vertragsverhiltnis aufgeldst
wird. Dies gilt auch fiir die nachtrigliche Zahlungsunfihigkeit eines Vertrags-
partners:

a. DIE NACHTRAGLICHE ZAHLUNGSUNFAHIGKEIT DES
VERTRAGSPARTNERS

Sie bildet unter bestimmten Voraussetzungen einen mittelbaren Auflosungsgrund
zugunsten der andern Vertragspartei: sei es nach dem allgemeinen Art. 83 OR 804;
sei es nach speziellen Bestimmungen des OR (Art.266805; 316 Abs. 1806 und 337a).

Dieser Aufldsungsgrund wirkt selbstverstindlich auch dann, wenn der Inhaber
cines Zweigbetriebes, somit ein Gesamtbetriebs-Inhaber (Nr. 1592), Vertragspart-
ner ist und zahlungsunfihig wird. Seine Zahlungsunfihigkeit im hier verstandenen
Sinne tritt ein, wenn seine gesamten Geldmittel nicht mehr ausreichen, um seinen
filligen Verbindlichkeiten nachzukommen807. Nicht schon dann, wenn die bei
einem Zweigbetrieb konzentrierten Geldmittel nicht genligen, um die filligen Ver-
bindlichkeiten aus dem Geschiftsbetrieb dieses Zweigbetriebes (z. B. einer in der
Schweiz eingetragenen Zweigniederlassung) zu decken.

804 Art. 83 OR ist auch auf Dauervertriige anwendbar. Doch wandelt sich hier nach
Beginn der typischen dauernden Hauptleistung das vorgesechene Riicktrittsrecht (Art. 83
83 Abs. 2 OR) in ein Kiindigungsrecht um. Zum Ganzen vgl. P. Gauch, S. 96 f.

805 Nach dem Wortlaut des Art. 266 OR ist es der Konkurs des Mieters, der das Auf-
16sungsrecht des Vermieters entstehen 146t. Dem Inhalt der Bestimmung nach kniipft
sich jedoch das entstehende Aufldsungsrecht nicht an den Konkurs als solchen, sondern
an die durch den Konkurs manifestierte Zahlungsunfihigkeit des Mieters. Dazu P. Gauch,
S. 105 und, zum Verhéltnis zwischen Art. 266 und 83 Abs. 2 OR, S. 107 {.

808 Das Recht, die Aushdndigung des Darlehens nach Art. 316 Abs. 1 OR zu verweigern,
ist ein Riicktrittsrecht (vgl. P. Gauch, S.100). Dieses Riicktrittsrecht steht dem Dar-
lehensgeber nach Art. 316 Abs.2 auch dann zu, wenn der Darlehensnehmer vor Ver-
tragsabschluB zahlungsunfihig geworden ist. Zum Verhiltnis zwischen Art.316 und
Art. 83 Abs. 2 OR vgl. P. Gauch, S. 104 £,

807 Vgl. P. Gauch, S. 93.
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Demonstriert wird die Zahlungsunfihigkeit des Gesamtbetriebs-Inhabers nament-
lich durch den Konkurs (Art. 83 Abs. 1 OR). Fillt der Gesamtbetricbs-Inhaber
in Konkurs, so ist ohne weiteres Zahlungsunfihigkeit anzunehmen, die seinen
Vertragspartner unter den Voraussetzungen der anwendbaren Bestimmungen
(Art. 83 bzw. 266, 316 Abs.1 und 337a OR) zur Vertragsauflsung berechtigt.
Dies gilt auch:

— wenn iiber einen Gesamtbetriebs-Inhaber mit (Wohn-)Sitz im Ausland der
Konkurs am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes er6ffnet wird (dazu
Nr. 2114 ff.). Auch bei diesem «Konkurs des Zweigbetriebes» (Nr.2116) recht-
fertigt es sich, ohne weiteres Zahlungsunfihigkeit des konkursiten Gesamtbetriebs-
Inhabers anzunehmen. Sind die iibrigen Voraussetzungen ebenfalls gegeben, so
konnen die Vertragspartner des Gesamtbetriebs-Inhabers zur Vertragsaufldsung
schreiten; und zwar unabhéngig davon, ob ihre Vertrige in Zusammenhang mit
dem betreffenden Zweigbetrieb stehen oder nicht. So berechtigt die durch den
«Konkurs des Zweigbetriebes» manifestierte Zahlungsunfihigkeit des Inhabers
auch solche Arbeitnehmer zur Vertragsauflésung nach Art. 337a OR, die nicht
im betreffenden Zweigbetrieb titig sind. Oder sie berechtigt den Vermieter zur
Vertragsauflésung nach Art. 266 OR; gleichgiiltig, ob das dem Gesamtbetriebs-
Inhaber vermietete Objekt (z. B. ein Geschiftslokal) fiir den betreffenden Zweig-
betrieb verwendet wird oder nicht.

— wenn der Gesamtbetriebs-Inhaber im Ausland in Konkurs gerat. Die durch
den auslindischen Konkurs manifestierte Zahlungsunfihigkeit des Inhabers be-
rechtigt auch solche Vertragspartner zur Vertragsaufldsung nach den anwend-
baren Bestimmungen, deren Vertrige in Zusammenhang mit einem Zweigbetrieb
in der Schweiz stehen. Zum Beispiel kdnnen sich auch Arbeitnehmer in diesem
Zweigbetrieb auf Art. 337a OR berufen. Oder es konnen sich Vermieter auf Art.
266 OR stiitzen, obwohl das dem Inhaber vermietete Objekt (z. B. ein Geschiifts-
lokal) fiir einen Zweigbetrieb in der Schweiz verwendet wird.

b. DER VERTRAGSWIDRIGE GEBRAUCH DER MIETSACHE

Er ist ein mittelbarer Aufldsungsgrund, der nach Art. 261 Abs.2 OR ein Recht
des Vermieters zur sofortigen Vertragsauflosung entstehen 148t. Dieses Recht setzt
in aller Regel eine fruchtlose Abmahnung voraus 808, Die Abmahnung hat sich an
den Mieter zu richten. Auch dann, wenn der Mieter Inhaber eines Gesamtbetrie-
bes ist, der das Mietobjekt fiir einen Zweigbetrieb verwendet (z. B. ein Geschifts-
lokal). Richtiger Adressat der vorausgesetzten Abmahnung ist hier der Gesamt-
betriebs-Inhaber, nicht etwa ein Mitarbeiter des betreffenden Zweigbetriebes.
Abmahnungen, die sich an Mitarbeiter des Zweigbetriebes personlich richten, sind

808 Es sei denn, der Mieter fiige durch offenbar miBbriauchliches Verhalten der Miet-
sache dauernden Schaden zu (Art. 261 Abs.2 OR); oder aus seinem Verhalten gehe
sonstwie hervor, daB sich eine Abmahnung als unniitz erweisen wiirde. Dazu P. Gauch,
S. 139.
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keine Abmahnungen im Sinne des Art. 261 Abs. 2 OR. Im einzelnen ist ein Mehr-
faches zu beachten:

— Mitarbeiter eines Zweigbetriebes konnen (z. B. als Prokuristen) passiv ver-
tretungsberechtigt sein. Die dem Wortlaut nach an sie gerichtete Abmahnung hat
alsdann als Abmahnung, gerichtet an den vertretenden Gesamtbetriebs-Inhaber,
zu gelten.

— Wird der Zweigbetrieb unter einer Zweigniederlassungs-Firma mit Zusitzen
zur Geschiftsfirma des Inhabers betrieben, so ist fiir die Wirksamkeit der Ab-
mahnung nicht verlangt, da3 der adressierte Inhaber mit dieser Zweigniederlas-
sungs-Firma (z. B. «<Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Bern») bezeichnet wird.

— Nicht verlangt fiir die Wirksamkeit der Abmahnung ist, da die Abmahnung
dem Inhaber iiber den betreffenden Zweigbetrieb zugestellt wird.

c¢. DER TOD DES MIETERS

Er ist nach Art. 270 OR ein mittelbarer Auflésungsgrund fiir Mietvertréige, die
mindestens auf ein Jahr fest geschlossen wurden. Er 148t ein auBerordentliches
Aufldsungsrecht zugunsten der Erben und des Vermieters entstehen.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob sich das auBerordentliche Auf-
l6sungsrecht des Vermieters auch auf Mietvertrige mit einem Gesamtbetriebs-
Inhaber iiber das Geschiiftslokal eines Zweigbetriebes (z. B. einer in der Schweiz
eingetragenen Zweigniederlassung) bezieht. Kann der Vermieter, gestiitzt auf
Art. 270 OR, das betreffende Mietverhiltnis auflosen, wenn der Gesamtbetriebs-
Inhaber, der eine natiirliche Person ist, stirbt? Wir neigen zu einer negativen Ant-
wort. Denn: 1. ist es zweifelhaft, ob das Aufldsungsrecht des Vermieters nach
Art. 270 iiberhaupt fiir den Sonderfall bestimmt ist, da die Mietsache in einem
Geschiftslokal (z. B. auch im Geschiftslokal eines Hauptbetriebes, Nr. 1592)
besteht 809, Und 2. steht fest, daB dieses Auflosungsrecht auf Fille zugeschnitten
ist, in denen es dem Vermieter, vom Gebrauch der Sache her, auf die Person
des Mieters ankommt 819, Bei Mietvertréigen iiber das Geschiiftslokal eines Zweig-
betriebes ist dies in aller Regel nicht der Fall.

8 Bei der Miete von Geschiiftslokalen steht das mogliche Interesse des Vermieters an
der vorzeitigen Vertragsaufl6sung bei Tod des Mieters in aller Regel in keinem Ver-
hiltnis zum Interesse der Erben an der Fortsetzung des Mietverhilinisses. Die vorzeitige
Vertragsauflsung zwingt hier die Erben, den im betreffenden Geschiiftslokal ein-
gerichteten Betrieb kurzfristig zu verlegen oder voriibergehend oder dauernd einzustel-
len. Diese Wirkung der vorzeitigen Vertragsauflésung gefahrdet die Vermogensinteres-
sen der Erben in einer Weise, welche das Auflésungsrecht des Vermieters nach Art. 270
in hdchstem Grade als ungerechtfertigt erscheinen 148t. Die Annahme liegt daher nahe,
das betreffende Aufiosungsrecht sei fiir die Miete von Geschiftslokalen, als einem Son-
derfall der Miete iiberhaupt, gar nicht gewolit.

810 Deswegen, weil der Mieter — nach Meinung der Parteien — am Gebrauch der ihm
anvertrauten Mietsache in eigener Person teilhat, indem er sie personlich (eventuell
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Was dagegen das auBlerordentliche Auflosungsrecht der Erben betrifft, so ist es
unseres Erachtens auch fiir Mietvertrige iiber das Geschdftslokal eines Zweig-
betriebes gegeben, den der Verstorbene betrieb. Denn: Das Aufldsungsrecht der
Erben nach Art. 270 OR besteht aus sozialpolitischen Griinden; aus Griinden, die
in den Erben selber liegen. Die Erben sollen nicht gezwungen sein, ein iiber-
fliissig oder, finanziell untragbar gewordenes Vertragsverhiltnis auszuhalten811,
Nach dieser ratio legis ist ihr auerordentliches Aufldsungsrecht auch auf Fille
zugeschnitten, in denen das Mietobjekt ein Geschiéftslokal, gegebenenfalls eines
Zweigbetriebes, ist.

d. DER TOD DES ARBEITGEBERS

Er ist nach Art.338a Abs.2 OR ein unmittelbarer Auflésungsgrund, der ohne wei-
teres (ohne Erkldrung) zur Aufldsung des Vertragsverhiltnisses fiihrt. Jedoch nur
dann, wenn «das Arbeitsverhiltnis wesentlich mit Riicksicht auf die Person des
Arbeitgebers eingegangen worden ist»812: Wenn sich mit andern Worten der
Inhalt der geschuldeten Arbeitsleistung derart nach der Person des Arbeitgebers
richtet, daB ein Wechsel in seiner Person den Leistungsinhalt erheblich verin-
dert813, Fiir Arbeitsverhdltnisse mit Mitarbeitern eines Zweigbetriebes diirfte dies
kaum jemals zutreffen. Namentlich ist eine derartige Konnexitit zwischen Arbeits-
leistung und Person des Arbeitgebers nicht schon deswegen anzunehmen, weil der
Arbeitnehmer im Zweigbetrieb Leitungsfunktionen ausiibt. Obwohl der Leiter
eines Zweigbetriebes zum Arbeitgeber in einem qualifizierten Vertrauensverhilt-
nis steht, richtet sich der Inhalt seiner Arbeitsleistung nicht in der umschriecbenen
Art nach der Person des Arbeitgebers. Daran vermag auch der Umstand nichts
zu dndern, daB die Individualitit des Arbeitgebers AnlaB zum VertragsabschluB
sein mochte 814,

e. DER WICHTIGE GRUND BEIM ARBEITSVERHALTNIS

Er bildet nach Art. 337 OR einen mittelbaren Auflésungsgrund fiir jedes Arbeits-
verhiltnis. Aus wichtigem Grund kann sowohl der Arbeitgeber als auch der Ar-

zusammen mit Hilfspersonen, wie Familienangehorigen) verwendet. Hier soll sich der
Vermieter beim Tod des Mieters frei entscheiden kénnen, ob er die Mietsache auch den
Erben iiberlassen will. Darin liegt der Zweck seines Auflgsungsrechtes. Vgl. P. Gauch,
S.70f.

811 Vgl. P. Gauch, S. 67 {.

812 Zu den restlichen Fillen: Art. 338a Abs. 1 OR.

813 Vgl. dazu P. Gauch, S. 73.

814 Ygl, dazu P. Gauch, S.73, Anm. 1. Hat diec Individualitit des Arbeitgebers den
Arbeitnehmer zum Vertragsabschluff bestimmt (z. B. wurde der Vertrag vom Arbeit-
nehmer nur deswegen geschlossen, weil der Arbeitgeber sein Bruder, Freund oder Vater
war), so ist immerhin denkbar, daB der Tod des Arbeitgebers einen stillschweigend ver-
einbarten Auflésungsgrund bildet.
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beitnehmer jederzeit das Arbeitsverhiltnis fristlos aufldsen. Das gilt auch dann,
wenn der Arbeitnehmer in einem Zweigbetrieb des Arbeitgebers titig ist. Hier
stellt sich die Frage, ob der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag aus wichtigem
Grunde auflosen kann, wenn ihm die Arbeitsleistung im betreffenden Zweig-
betrieb unzumutbar wird. Und ob — umgekehrt — der Arbeitgeber ein Auf-
16sungsrecht aus wichtigem Grunde hat, wenn es fiir ihn unzumutbar ist, den
Arbeitnehmer weiterhin im betreffenden Zweigbetrieb zu beschiftigen.

Zwei Fille sind zu unterscheiden: 1. Der Arbeitnehmer schuldet nach dem durch
Auslegung ermittelten Inhalt des Vertrages Arbeitsleistungen gerade und nur im
betreffenden Zweigbetrieb, nicht in einem andern Betrieb des Gesamtbetriebes.
Diese Rechtslage kann sich aus dem vereinbarten Arbeitsort, der vereinbarten
Arbeitsart oder daraus ergeben, daB der Arbeitnehmer als Mitarbeiter (z. B. als
Leiter) dieses, und nicht eines andern Betriebes angestellt wurde. 2. Der Arbeit-
nehmer hat nach dem Inhalt des Vertrages die Arbeitsleistung — bei entsprechen-
der Anweisung — auch in einem andern Betrieb des Gesamtbetriebes zu er-
bringen; sei es in einem bestimmten andern Betrieb (z. B. in einem Zweigbetrieb
am gleichen Ort oder in einem Hauptbetrieb, Nr. 1592); oder sei es in jedem
andern Betrieb des Gesamtbetriebes.

Im ersten Fall kann der Arbeitnehmer das Arbeitsverhiltnis aus wichtigem Grunde
auflésen, wenn ihm die Weiterarbeit im betreffenden Zweigbetrieb unzumutbar
ist. Gleiches gilt fiir den Arbeitgeber, wenn es ihm unzumutbar ist, den Arbeit-
nehmer weiterhin im betreffenden Zweigbetrieb zu beschiftigen. Im zweiten Fall
dagegen hat der Arbeitnehmer kein Auflésungsrecht aus wichtigem Grund, sofern
der Arbeitgeber bereit ist, die vereinbarte Arbeit im andern Betrieb des Gesamt-
betriebes entgegenzunehmen; es sei denn, auch die Arbeitsleistung in diesem Be-
trieb erweise sich fiir den Arbeitnehmer als unzumutbar. Umgekehrt hat hier der
Arbeitgeber nur dann ein AuflSsungsrecht aus wichtigem Grund, wenn es ihm
unzumutbar ist, die vereinbarte Arbeit auch im andern Betrieb des Gesamt-
betriebes entgegenzunehmen.

f. DER ANNAHMEVERZUG DES ARBEITGEBERS

Kommt der Arbeitgeber mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug, so bleibt
er nach Art. 324 OR zur Entrichtung des Lohnes verpflichtet. Was den Arbeit-
nehmer betrifft, so ist er bei Annahmeverzug des Arbeitgebers zur Vertrags-
auflosung nach Art. 95 OR berechtigt815. Handelt es sich um einen Arbeitnehmer,
der in einem Zweigbetrieb titig ist, so sind auch hier zwei Fiille zu unterscheiden:
1. Der Arbeitnehmer schuldet Arbeitsleistungen gerade und nur im betreffenden
Zweigbetrieb (Nr. 1868, erster Fall). Verweigert der Arbeitgeber die Annahme

815 Vgl. dazu im einzelnen P. Gauch, S. 171.
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der Arbeit in diesem Zweigbetrieb, so kommt er in Annahmeverzug; auch dann
wenn er bereit ist, die Arbeitsleistung in einem andern Betrieb des Gesamtbetrie-
bes, sei es ein Haupt- oder Zweigbetrieb, entgegenzunehmen 816. 2. Der Arbeit-
nehmer hat die geschuldete Arbeitsleistung — bei entsprechender Anweisung —
auch in einem andern Betrieb des Gesamtbetriebes zu leisten (Nr. 1868, zweiter
Fall). In Annahmeverzug gerit hier der Arbeitgeber einzig dann, wenn er die
Annahme der vereinbarten Arbeit auch in diesem Betrieb verweigert.

C. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Wihrend beim Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes stets nur der betreffende Ge-
samtbetriebs-Inhaber als Vertragspartei in Frage kommt, konnen beim Gesamt-
betrieb des Konzernbetriebes (Nr.1594) verschiedene Konzernpersonen (Nr.1595)
an verschiedenen Vertragsverhiltnissen beteiligt sein. Hier bedarf es daher einer
zweifachen Feststellung, die sich fiir den Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes er-
iibrigt:

1. Die Frage nach dem Bestand eines Aufldsungsgrundes ist stets im Hinblick auf
die am Vertragsverhiltnis beteiligte Konzernperson zu stellen. Fin Auflosungs-
recht infolge nachtriglicher Zahlungsunfihigkeit (Nr. 1854) besteht fiir den Ver-
tragspartner einer Konzernperson z.B. nur dann, wenn diese Konzernperson
zahlungsunfihig geworden ist; nicht auch, wenn eine verbundene Konzernperson
(z. B. eine Muttergesellschaft) zahlungsunfahig wird.

2. Ein Auflésungsrecht kann nur der am Vertragsverhiltnis beteiligten Konzern-
person zustehen. Die Riicktritts- oder Kiindigungserklirung einer andern Kon-
zernperson (z. B. einer Muttergesellschaft) ist zum vorneherein wirkungslos. Wir-
kungslos ist umgekehrt auch eine Riicktritts- oder Kiindigungserkldrung des Drit-
ten, die sich nicht an die am Vertragsverhiltnis beteiligte Konzernperson, sondern
an eine verbundene Konzernperson richtet. Vorbehalten bleiben immerhin Fille,
in denen sich ein Durchgriff rechtfertigt (Nr. 1596).

V. ZWEIGBETRIEB UND UBERGANG VON FORDERUNGEN UND
SCHULDEN

Einzelne Forderungen und Schulden aus einem Sonderverhiltnis kénnen nach
schweizerischem Obligationenrecht ihre Triger wechseln: derart, daB bei fort-
bestehender Obligation ein Gldubiger- bzw. Schuldnerwechsel eintritt. Der so
verstandene Forderungs- und Schuldiibergang beruht auf Rechtsgeschift oder
Gesetz. Er ist zu unterscheiden von der Neuerung mit Glaubiger- und Schuldner-

818 Dijese Bereitschaft hat bestenfalls eine Verminderung der Lohnfortzahlungspflicht
(Art. 324 Abs. 1 OR) in Anwendung des Art. 324 Abs. 2 OR zur Folge.
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wechsel (Nr. 1791); ferner vom Ubergang eines Vertragsverhiltnisses (dazu Nr.
1916 ££.).

Im folgenden besprechen wir — mit Blick auf den Zweigbetrieb — zuniichst den
Ubergang von Forderungen und Schulden im allgemeinen (Nr. 1876 ff.). Dann
sprechen wir im besondern vom gesetzlichen Schuldiibergang nach Art. 181 OR
(Nr. 1882 ff.). SchlieBlich ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Kon-
zernbetrieb heran (Nr. 1910 ff.). Bei all diesen Ausfithrungen gehen wir davon
aus, daB schweizerisches Recht zur Anwendung kommt. Was die kollisionsrecht-
liche Frage betrifft, sei verwiesen auf Nr. 1880 f., Nr. 1893 f. und Nr. 1903.

1. Zweigbetriecb und Forderungs- bzw. Schuldiibergang im allgemeinen

Der rechtsunfihige Zweigbetrieb ist, wie mehrmals gesagt, unfihig, Gldubiger
oder Schuldner zu sein. Eine Forderung oder Schuld kann somit weder von ihm
noch auf ihn libergehen; auch dann nicht, wenn der Zweigbetrieb in einem schwei-
zerischen Handelsregister als Zweigniederlassung eingetragen ist und gegebenen-
falls unter einer Firma betricben wird, die Zusitze zur Geschiftsfirma des In-
habers enthilt (Nr. 1591). Uberhaupt ist ein Forderungs- oder Schuldiibergang
innerhalb des Gesamtbetriebhes, dem der Zweigbetrieb als Bestandteil zugehdrt,
ausgeschlossen. Denn jeder Betrieb dieses Gesamtbetriebes wird ja vom gleichen
Inhaber betrieben (Nr. 1592).

Das Gesagte trifft zu fiir wirkliche Forderungen und Schulden. Nicht fiir buch-
halterische Forderungen und Schulden, fiir die der Zweigbetrieb innerhalb des
Gesamtbetriebes wie ein Gliubiger oder Schuldner behandelt wird (Nr. 138).
Diese «Forderungen» und «Schulden», die keine Forderungen und Schulden im
Rechtssinne sind, kdnnen im internen Rechnungsverhiltnis des Gesamtbetriebes
durchaus einem andern «Triger» zugeschrieben werden. Ein derartiger Wechsel
ist indessen kein wirklicher Gliubiger- oder Schuldnerwechsel. Er untersteht zum
vorneherein nicht den Regeln des Obligationenrechts, sondern betriebsinternen
Anweisungen und Vorschriften, die den entsprechenden Regeln des Obligationen-
rechts parallel laufen konnen, aber nicht miissen. Dasselbe gilt fiir den Fall, da
die wirkliche Forderung oder Schuld eines Inhabers, die in den Biichern des einen
Zweigbetriebes verbucht ist, auf einen anderen Betrieb innerhalb des Gesamt-
betriebes, einen Hauptbetrieb oder Zweigbetrieb, «iibergeht», indem sie dort ver-
bucht wird.

Wird die buchhalterische Forderung eines Zweigbetriebes von dessen Inhaber an
einen auflenstehenden Dritten «abgetreten», so qualifiziert sich die betreffende
«Abtretungserkldrung», wenn iiberhaupt, als Leistungsversprechen des Inhabers:
als Versprechen, die durch die buchhalterische Forderung bezeichnete Leistung
dem Dritten zu erbringen. Analoges gilt, wenn ein auflenstehender Dritter die
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buchhalterische Schuld eines Zweigbetriebes «iibernimmt». In beiden Fillen liegt
ein selbstindiges Verpflichtungsgeschift vor, keine Abtretung oder Schuldiiber-
nahme im Rechtssinne. Durch dieses Verpflichtungsgeschift verwandeln sich die
buchhalterischen Forderungen und Schulden in wirkliche Forderungen und Schul-
den 817, Deren Trager wird auf seiten des Zweigbetriebes: der Inhaber des Ge-
samtbetriebes, der den Zweigbetrieb als Bestandteil seines Gesamtbetriebes be-
treibt.

Dieser Gesamtbetriebs-Inhaber, dem alle Leistungseinheiten seines Gesamtbetrie-
bes gehdren (Nr. 1592), kann Gldubiger und Schuldner im Rechissinne sein. Seine
Forderungen und Schulden kdnnen nach schweizerischem Recht auf Dritte iiber-
gehen; von Gesetzes wegen, namentlich aber durch Rechtsgeschift: durch Ab-
tretung (Art. 164 OR) bzw. durch privative Schuldiibernahme (Art. 175 f. OR).
Dies betrifft natiirlich auch Forderungen und Schulden, die dem Inhaber aus dem
Geschdftsbetrieb eines seiner Zweighetriebe erwachsen sind. So kann der Inhaber
auch diese Forderungen unter den Voraussetzungen der Art. 164 ff. OR einem
Dritten abtreten. Und seine Schulden aus dem Geschiftsbetrieb seines Zweig-
betriebes k6nnen von einem Dritten mit befreiender Wirkung fiir den Inhaber
iibernommen werden: durch externen Schuldiibernahmevertrag mit dem Gliu-
biger nach Art. 176 OR (der seinen Grund in einer internen Schuldiibernahme
nach Art. 175 OR haben kann).

Abtretung nach Art. 164 bzw. privative Schuldiibernahme nach Art. 175 f. OR
setzen voraus, daB schweizerisches Recht zur Anwendung kommt. Es stellt sich
daher die Frage nach der kollisionsrechtlichen Behandlung von Fillen mit dis-
nationalen Elementen. Fiir das schweizerische IPR wird die Frage richtigerweise
so beantwortet, daB sich das auf die Abtretung und rechtsgeschiftliche Schuld-
iibernahme anwendbare Recht nach dem Schuldstatut der abgetretenen Forderung
(vgl. BGE 95 II 113) bzw. der iibernommenen Schuld bestimmt 818, Ob der Zweig-

817 Vgl, dazu Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 24,

818 Das Schuldstatut der abgetretenen Forderung entscheidet iiber die Abtretbarkeit der
Forderung, fiber die materiellen und formellen Voraussetzungen der Abtretung und
iiber das Verhiltnis zwischen Schuldner und Neugldubiger (vgl. Schonenberger/Jiggi,
Allgem. Einleitung, N, 376 ff.; F. Vischer, in SchwPR 1, S. 706). Was die formelle Vor-
aussetzung der Abtretung (die Form) betrifft, so geniigt allerdings auch die Beobachtung
der Form nach dem Recht des Ortes, an dem die Abtretungserklidrung des Gldubigers
abgegeben wurde (BGE 93 II 478 f.). Das Kausalverhiltnis zwischen Alt- und Neu-
glaubiger untersteht dem eigenen Statut (vgl. Schdnenberger/Jiggi, a.2.0.,und F. Vischer,
a.a.0.).

Dem Statut der iibernommenen Schuld untersteht der externe (eigentliche) Schuldiiber-
nahmevertrag und das Verhiltnis zwischen Ubernehmer und Glaubiger (vgl. Schdnen-
berger/Jiggi, a.a.0., N. 386; anderer Ansicht F. Vischer, a.a.0., S.708). Der interne
Schuldiibernahmevertrag, der das Motiv der externen Schuldiibernahme bilden kann,
unterstcht dem eigenen Statut (vgl. Schdnenberger(Jiggi, a.a.0., N.385; F. Vischer,
a.a.0., S. 708).
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betrieb, aus dessen Geschiftsbetrieb die Forderung oder Schuld stammt, im
In- oder Ausland betrieben wird, ist fiir die Bestimmung des anwendbaren Rech-
tes gleichgiiltig.

Ein Sonderfall liegt allerdings vor, wenn die Abtretung im Zusammenhang mit
einer Geschiftsiibernahme erfolgt (dazu Nr. 1884 ff.). Hier rechtfertigt es sich,
das auf die Abtretung anwendbare Recht fiir alle Forderungen, die auf den Er-
werber des Geschiiftes iibergehen sollen, einheitlich zu bestimmen, ohne Riick-
sicht auf das individuelle Statut der einzelnen Forderung. Wird nur der Zweig-
betrieb eines Geschiftes iibernommen (Nr. 1899 ff.), so ist richtigerweise das
Recht am «Sitz»-Ort dieses Zweigbetriebes (Nr. 131 £.) anzuwenden.

2. Zweigbetrieb und gesetzlicher Schuldiibergang nach Art. 181 OR

Bei der Ubernahme eines Geschiftes mit Aktiven und Passiven gehen die Ge-
schiftsschulden nach Art. 181 Abs.1 OR ohne weiteres, von Gesetzes wegen
(BGE 60 II 107), auf den Erwerber iiber, sobald vom Ubernehmer die Uber-
nahme den Gliubigern mitgeteilt oder in 6ffentlichen Bléttern ausgekiindigt wor-
den ist. Ein externer Schuldiibernahmevertrag zwischen Ubernehmer und Giliu-
biger (Art. 176 OR) ist nicht erforderlich (vgl. BGE 49 II 251; 60 II 107). Doch
haftet der bisherige Schuldner nach Art. 181 Abs. 2 OR noch wihrend zwei Jah-
ren solidarisch mit dem neuen. Erst zwei Jahre nach erfolgter Mitteilung oder
Ankiindigung wirkt der Schuldiibergang privativ. Diese Bestimmung des Art. 181
Abs. 2 kommt nicht zur Anwendung, «lorsqu’une société est liquidée par la
reprise de ses actifs et passifs par une autre corporation» (BGE 87 I 304).

Im folgenden sprechen wir vom gesetzlichen Schuldiibergang nach Art. 181 OR:
zuniéchst bei der Geschiftsiibernahme im allgemeinen (Nr. 1884 ff.); dann bei der
Ubernahme eines Geschiftes mit Zweigbetrieben (Nr. 1889 ff.); bei der Uber-
nahme nur eines Zweigbetriebes (Nr. 1899 ff.); und schlieBlich bei der Ubernahme
nur eines Hauptbetriebes (Nr. 1907 ff.).

A. Schuldiibergang bei Ubernahme eines Geschiftes im allgemeinen

Das Geschiift des Art. 181 OR wird im Gesetz nicht definiert. Doch besteht kein
Grund, dieses Geschift anders zu verstehen als das Geschiift des Art. 934 oder
953 OR. Es ist eine Leistungseinheit (z. B. eine mechanische Schreinerei, BGE
60 II 101; oder ein Stadtplangeschiift, BGE 79 II 292), das fiir Dritte und gegen
Entgelt produziert. Es ist kein Verm&gen im Rechissinne. In Art. 181 OR wird
es dem Vermogen denn auch ausdriicklich gegeniibergestellt, indem dieser Artikel
von Vermd&gen oder Geschift spricht. Immerhin sind mit dem Geschift bestimmte
Aktiven und Passiven des Inhabers verbunden, die das Geschiiftsvermdgen (das
Betricbsvermd&gen) des Inhabers bilden. Zusammen mit diesem Geschiftsver-
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mogen, das im weiteren Sinne auch nicht bilanzierte Werte wie die Chancen
(namentlich den goodwill und die Kundschaft) umfaBt, kann das Geschift als
«Unternehmen>» bezeichnet werden (Nr. 533). Nach herrschender Lehre wird dem-
gegeniiber das Geschift selbst als Vermdgen verstanden819: als Inbegriff von
Aktiv- und Passivposten 820, Diese Lehre verwechselt das Geschift mit dem dazu-
gehorigen Geschéftsvermdgen.

Wer ein Geschiift iibernimmt (Art. 181 OR, vgl. auch Art. 953 OR), wird neuer
Inhaber des Geschiiftes, an Stelle des bisherigen Inhabers (vgl. BGE 75 II 302).
Durch die Geschiiftsiibernahme erhilt er dingliche bzw. obligatorische Rechte,
die ihm die Herrschaft iiber die Leistungseinheit Geschiift («la place ... i la téte
de V'entreprise», BGE 79 II 154) verschaffen; derart, daf er in die Lage kommt,
die zur Leistungseinheit verbundenen Produktionsfaktoren auf eigene Rechnung
und Gefahr einzusetzen (vgl. Nr. 538), somit das Geschift, eventuell unter der
bisherigen Geschiftsfirma mit Nachfolgezusatz (Art. 953 OR), weiterzubetrei-
ben821, Diese Ubernahme hat ihren Grund in einem obligatorischen Ubernahme-
vertrag zwischen altem und neuem Inhaber (vgl. z. B. BGE 79 II 290), mit dessen
Erfiillung die Herrschaft auf den Erwerber iibergeht, die Geschiftsiibernahme
also abgeschlossen wird.

Im Ubernahmevertrag (Nr. 1885) wird vereinbart, welche Aktiven des Geschifts-
vermogens dem neuen Inhaber (durch Abtretung, Besitziibertragung, Indossa-
ment, Grundbucheintragung usw.) libertragen werden sollen. Damit eine Ge-
schiftsiibernahme eintreten kann, ist vorausgesetzt, daB die Ubertragung min-
destens jener Rechte vereinbart wird, welche dem neuen Inhaber die Herrschaft
iiber die Leistungseinheit Geschaft verschaffen. Einzelne Aktiven des Geschiifts-
verm&gens dagegen kénnen von der Ubertragung ausgeschlossen werden, ohne dal
dies dem Schuldiibergang nach Art. 181 OR entgegensteht (vgl. BGE 79 II 291).

Die Geschiftsiibernahme setzt nach dem Gesagten stets die Ubernahme von
Aktiven aus dem Geschiftsvermbgen voraus. Wird im Ubernahmevertrag ver-
einbart, daB auch Passiven des Geschiiftsvermdgens («dettes de I’entreprise», BGE
79 II 155) auf den neuen Inhaber iibergehen sollen, so erfolgt die Geschiiftsiiber-~
nahme «mit Aktiven und Passiven»822, Der Ubernchmer, welcher diese Geschifts-

819 Vgl. z.B. G.Buchli, S.14; A. Biihler, S.6f£.; B. von Biiren, OR, S.3521f.; Oser/
Schonenberger, N. 5 zu Art. 181; von Tuhr/Siegwart, S. 844.

820 wie sich B. von Biiren, OR, S. 353, ausdriickt.

821 Vgl R. Mezger, S. 80.

822 Hijer {ibernimmt der Erwerber das Geschift mit dazugehdrigem Geschiftsvermdgen,
verstanden als Sondervermdgen, das aus Aktiven und Passiven besteht. So gesehen, ist
die Ubernahme eines Geschiiftes mit Aktiven und Passiven ein Anwendungsfall der
Vermogensiibernahme iiberhaupt (G. Buchli, S. 51), ohne daB3 aber das Geschift selber
ein Vermogen ist.
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iibernahme unter Hinweis auf die iibernommenen Passiven durch private Mit-
teilung oder Offentliche Auskiindigung den Gldubigern kundgibt, wird von Ge-
setzes wegen Schuldner der intern iibernommenen Verbindlichkeiten (Nr. 1882)823,
Die Kundgabe verleiht der internen Abmachung externe Wirkung824, Stimmt sie,
was den Umfang der iibernommenen Passiven betrifft, mit der internen Verein-
barung nicht iiberein 825, so ist den Glidubigern gegeniiber die Kundgabe maBgeb-
lich (vgl. BGE 60 II 104; 79 II 291): so, wie sie diese nach Treu und Glauben
verstehen muBten und durften (vgl. BGE 79 II 154 und 292 £.)826,

Eine konsequente Weiterfiihrung des Art. 181 OR enthilt Art. 182 fiir die «Ver-
einigung und Umwandlung von Geschiften». Darauf sei hier pro memoria ver-
wiesen.,

B. Schuldiibergang bei Ubernahme eines Geschiftes mit Zweigbetrieben

Das Geschift des Art. 934 OR kommt in zwei Erscheinungsformen vor: als ein-
faches und als zusammengesetztes Geschift (Nr. 534). Dies gilt auch fiir das
Geschift des Art. 181 OR. Ist es zusammengesetzt (Nr. 536), so kann es ein
Gesamtbetrieb mit Zweigbetrieben sein.

Trifft dies zu, so kann der Gesamtbetrieb Geschiift als Ganzes, unter Einschluf§
all seiner Zweigbetriebe, iibernommen werden. Der bisherige Inhaber iibertragt
hier dem Erwerber (mindestens) jene Rechte des Geschiiftsvermé&gens, die erfor-
derlich sind, um die Herrschaft iitber den ganzen Gesamtbetrieb zu sichern; derart,
daB der Erwerber in die Lage kommt, den Gesamtbetrieb Geschift an Stelle des
bisherigen Inhabers auf eigene Rechnung und Gefahr weiterzubetreiben (vgl. Nr.
1885 £.). Der Erwerber wird Inhaber des ganzen Gesamtbetricbes Geschiift. Er
wird Inhaber jedes Betriebes, den das Geschift umfaBt, namentlich auch jedes
Zweigbetriebes.

823 Dje Kundgabe des Inhaberwechsels allein geniigt nicht, damit — bei interner
Schuldiibernahme — der Schuldnerwechsel nach Art. 181 OR eintritt (anderer Ansicht
offenbar BGE 75 II 302). Denn: «il doit ... ressortir clairement de I’avis que le reprenant
a pris place du cédant ... comme débiteur» (BGE 79 II 155). Dies aber ist nicht
der Fall, wenn sich die Mitteilung oder Auskiindigung auf die Kundgabe des Inhaber-
wechsels beschrinkt (so auch R. Mezger, S. 108 f.; anderer Ansicht B. von Biiren, OR,
S. 353); kann doch ein Inhaberwechsel mit oder ohne Schuldiibernahme erfolgen (vgl.
BGE 79 11 155).

824 Ohne Kundgabe erfolgt kein Schuldiibergang. Vgl. z. B. B. von Biiren, OR, S. 353;
G. Buchli, S. 34; BGE 49 II 250 f.; vgl. demgegeniiber Becker, N. 6 zu Art. 181 und dort
zitierte Autoren.

825 Sei es, dafl die Kundgabe iiber die interne Vercinbarung hinausgeht, sei es, daB sie
hinter dieser zuriickbleibt.

826 Vgl auch R. Mezger, S. 20.
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Vereinbaren die Parteien im Ubernahmevertrag, daB auch Passiven des Geschdfts-
vermdogens auf den Erwerber iibergehen, so gilt das in Nr. 1887 Gesagte. Mit
entsprechender Kundgabe gehen die intern iibernommenen Verbindlichkeiten
nach Art. 181 OR auf den Erwerber iiber. Und zwar auch Verbindlichkeiten, die
aus dem Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes stammen, Denn die Schulden aus
dem Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes, der Bestandteil eines Geschiiftes bil-
det, sind Passiven des ganzen Geschiftsvermogens. Gleiches gilt fiir Schulden
aus dem Geschiftsbetrieb eines Hauptbetriebes, den der iibernommene Gesamt-
betrieb Geschift neben den Zweigbetrieben umfassen kann (Nr. 1592).

Im einzelnen sind folgende Punkte herauszuheben:

— Kollisionsrechtlich stellt sich die Frage, ob Art. 181 OR iiberhaupt zur An-
wendung kommt. Oder allgemeiner gesagt: Es frigt sich, welches Recht bestimmt,
ob und unter welchen Voraussetzungen die einzelnen Geschiftsschulden mit der
Ubernahme des Geschiftes auf den Erwerber tibergehen. In der Literatur finden
sich verschiedene Antworten 827, Sicher darf in diesem Zusammenhang weder auf
das individuelle Statut der einzelnen Schuld 828 noch auf das Statut des Uber-
nahmevertrages abgestellt werden 829. Vielmehr scheint es uns richtig, am «Haupt-
sitz»-Ort des Geschiiftes anzukniipfen (Nr. 865)830, der mit dem «Sitzs-Ort eines
moglichen Hauptbetriebes zusammenfillt (Nr. 872), aber vom (Wohn-)Sitz-Ort
des Inhabers zu unterscheiden ist (Nr. 868). Liegt der «Hauptsitz»-Ort des Ge-
schiiftes (der Ort der geschiiftlichen Gesamtleitung) in der Schweiz, so ist Art. 181
OR anwendbar. Liegt er im Ausland, so kommt ausldndisches Recht zur An-
wendung.

Zweifelhaft ist allerdings, ob sich diese einheitliche Ankniipfung am geschéft-
lichen «Hauptsitz»-Ort auch fiir Schulden aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweig-
betriebes rechtfertigt, der als Bestandteil eines Geschiftes mitiibernommen wird.
Wir neigen zur Ansicht, da3 hier eine separate Ankniipfung am «Sitz>-Ort des
Zweigbetriebes (Nr. 131 f.) Platz zu greifen hat. Dort befindet sich das Zentrum
der durch den Zweigbetrieb entfalteten Titigkeit und damit — bildlich gespro-
chen — auch der «Sammelpunkt» der daraus entstandenen Schulden. Schon diese
«natiirliche» Betrachtungsweise streitet fiir eine separate Ankniipfung. Vor allem
aber entspricht die Ankniipfung am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes der begriin-
deten Erwartung der betroffenen Gliubiger, daB sich das Schicksal ihrer For-
derungen nicht nach irgendeiner (ihnen oft villig fremden) Rechtsordnung ent-
scheidet; sondern nach der Rechtsordnung des Staates, in dem der Zweigbetrieb,
durch den sie verkehrten, seinen tatséichlichen Schwerpunkt, den «Sitz», hat.

827 Vgl. dazu A. Briner, S. 75 £.

828 Vgl, A. Briner, a.a.0., S. 77; A. F. Schnitzer, Handbuch 11, S. 662.
828 Vgl. A. Briner, S. 77.

830 Vgl. A. Briner, S. 77, der auf den Geschiftssitz abstellt.
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— Vertritt man indessen den Standpunkt einer einheitlichen Ankniipfung am
«Hauptsitz»>-Ort des Gesamtbetriebes Geschift (vgl. Nr. 1893 f.), so sind zwei
Fille zu unterscheiden:

Liegt der «Hauptsitz»-Ort im Ausland, so findet Art. 181 OR keine Anwendung,
mag es auch um Schulden aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes in der
Schweiz gehen. Der Ubergang auch dieser Schulden richtet sich hier nach aus-
lindischem Recht, z. B. nach dem Recht der Vereinigten Staaten, Portugals oder
Schwedens: ein duBerst unbefriedigendes Ergebnis, das sich bei separater An-
kniipfung am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes vermeiden 148t.

Liegt der «Hauptsitz»>-Ort in der Schweiz, so ist Art. 181 OR anwendbar; auch
dann, wenn es um Schulden aus dem Geschéftsbetrieb eines Zweigbetriebes im
Ausland geht. Der in Art. 181 OR geordnete Schuldiibergang erfafit auch diese
Schulden, sofern sie 1. intern iibernommen wurden. Und sofern 2. die Ubernahme
den Glaubigern kundgegeben wird: sei es durch private Mitteilung; oder sei es
durch 6ffentliche Auskiindigung, welche nach ibrer Art die Vermutung begriindet,
daB die Kundgabe den betroffenen Gléubigern zur Kenntnis gelangt (vgl. BGE
75 II 303). Eine Sffentliche Auskiindigung in der Schweiz kann nicht geniigen,
um diese Vermutung gegeniiber auslindischen Gldubigern zu begriinden, deren
Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes im Ausland (z. B.
in Siidamerika) stammen.

— Stimmt die Kundgabe, was den Umfang der iibernommenen Passiven betrifft,
nicht mit dem internen Ubernahmevertrag iiberein, so gilt — wenn Art. 181 OR
zur Anwendung kommt — das in Nr. 1887 Gesagte: MaBgeblich ist den Gliu-
bigern gegeniiber die Kundgabe, nicht der Ubernahmevertrag. Sollen Schulden
aus dem Geschiiftsbetrieb eines bestimmten Zweigbetriebes nach dem Willen der
Parteien nicht auf den Erwerber iibergehen, so kann dies den entsprechenden
Gliubigern nur dann entgegengehalten werden, wenn sie die Kundgabe nach Treu
und Glauben in diesem Sinne verstehen durften und muften. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob sdmtliche Schulden aus dem Geschiiftsbetrieb des Zweig-
betriebes von der Ubernahme ausgeschlossen wurden; oder ob der AusschluB nur
einzelne Schulden betraf. Wird ohne Einschrinkung kundgegeben, daB das betref-
fende Geschift «mit Aktiven und Passiven» iibernommen worden sei, so diirfen
und miissen die Gliubiger annehmen, daB sidmftliche Passiven des Geschifts-
vermogens iibernommen wurden (vgl. BGE 79 II 292): unter EinschluB der
Schulden aus dem Geschiftsbetrieb jedes Zweigbetriebes.

C. Schuldiibergang bei Ubernahme nur eines Zweigbetriebes

Ist das Geschift ein Gesamtbetrieb mit Zweigbetrieben (Nr. 1889), so kann es
vorkommen, daB sich der Inhaberwechsel auf einen Zweighbetrieb beschréinkt. Die
Ubernahme beschligt alsdann nicht das ganze Geschift, sondern einen Geschéfts-
Teil, den Zweigbetrieb. \
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Der Inhaber des Gesamtbetriebes Geschiift verspricht und iibertréigt hier (min-
destens) jene Rechie, die erforderlich sind, um dem Erwerber die Herrschaft iiber
den Zweigbetrieb zu verschaffen; derart, daB dieser in die Lage kommt, den
Zweigbetrieb (und nur ihn) an Stelle des bisherigen Inhabers auf eigene Rech-
nung und Gefahr zu betreiben. Meistens wird der bisherige Inhaber des Zweig-
betriebes alle Aktiven versprechen und iibertragen, die zum «Vermdgen des
Zweigbetriebes» (Nr. 87) gehdren.

Vereinbaren die Parteien im Ubernahmevertrag, daB auch Passiven, die mit dem
betreffenden Zweigbetrieb verbunden sind, auf den neuen Inhaber iibergehen, so
wird der Zweigbetrieb «mit Aktiven und Passiven» tibernommen. Der Erwerber,
welcher die Ubernahme des Zweigbetriebes unter Hinweis auf die iibernomme-
nen Passiven den Gldaubigern privat oder dffentlich kundgibt, wird nach Art. 181
OR zunichst solidarischer, dann alleiniger Schuldner der intern iibernommenen
Verbindlichkeiten (vgl. Nr. 1882). Art. 181 OR, der nur von der Ubernahme eines Ge-
schdftes, nicht eines Geschifts-Teiles spricht, ist analog anzuwenden. Dies recht-
fertigt sich mit Riicksicht darauf, daB der Zweigbetrieb ein «organischer Bestand-
teil» des betreffenden Geschiiftes bildet83!, der — ohne wesentliche Anderun-
gen — auch selbstindig weiterbestehen kann (vgl. Nr.637). Ob er in einem schwei-
zerischen Handelsregister als Zweigniederlassung eingetragen ist (Nr. 1591), er-
weist sich dabei als unerheblich.

Im einzelnen sind folgende Punkte herauszuheben:

— Kollisionsrechtlich stellt sich wiederum die Frage nach dem anwendbaren
Recht. Da hier nicht der Gesamtbetrieb Geschift als Ganzes libernommen wird,
ist zum vorneherein nicht auf den «Hauptsitz»-Ort abzustellen. Vielmehr scheint
es uns richtig, am «Sitz»-Ort des betreffenden Zweigbetriebes (Nr. 131 f.) an-
zukniipfen. Liegt dieser Ort in der Schweiz, so ist Art. 181 OR (analog) anwend-
bar, auch wenn sich der «Hauptsitz»-Ort im Ausland befindet. Die Schulden aus
dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes gehen unter den Bedingungen des Art.
181 OR auf den Erwerber iiber; gleichgiiltig, welchem Statut die einzelne Schuld
untersteht und welches Statut fiir den Ubernahmevertrag gilt.

— Der Schuldiibergang nach Art. 181 OR beschligt nur Schulden aus dem Ge-
schiiftsbetrieb des iibernommenen Zweigbetriebes. Schulden des Inhabers, die
nicht aus dem Geschiftsbetrieb dieses Zweigbetriebes stammen, kénnen einzig
nach den Vorschriften der Art. 175 f. OR auf den Erwerber des Zweigbetriebes
iibergehen, auch wenn sich der Schuldnerwechsel anldflich der Zweigbetriebs-
Ubernahme vollziehen soll.

— Der Schuldiibergang nach Art. 181 OR beschligt nur wirkliche Schulden aus
dem Geschiiftsbetrieb des Zweigbetriebes, nicht auch buchhalterische (interne)
Schulden (Nr. 138). Was die internen Schulden betrifft, so konnen sie vom Er-

83t Vgl B. von Biiren, OR, S. 352.
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werber nur in dem Sinne iibernommen werden, als er sich verpflichtet, diese
Schulden gegeniiber dem bisherigen Inhaber zu erfiillen. Darin liegt ein selb-
stindiges Verpflichtungsgeschift, durch das die buchhalterischen Schulden zu
wirklichen Schulden werden (Nr.1878). Ob ein entsprechender Verpflichtungs-
wille des Erwerbers vorliegt, ist Auslegungsfrage. Der Verpflichtungswille ist zu
vermuten, wenn die internen Schulden in der Bilanz des Zweigbetriebes (NT1. 142)
figurieren, die im EBinzelfall Grundlage des Ubernahmevertrages bildet.

— Stimmt die Kundgabe, was den Umfang der iibernommenen Passiven betrifft,
nicht mit dem Ubernahmevertrag iiberein, so gilt auch hier das in Nr. 1887 Ge-
sagte: Den Gldubigern gegeniiber maBgeblich ist die Kundgabe; und zwar so, wie
die Gldubiger sie nach Treu und Glauben verstehen durften und muBten. Ein-
schrinkend ist jedoch zu bemerken: Der Schuldnerwechsel nach Art. 181 OR
bezieht sich keinesfalls auf Schulden, die nicht aus dem Geschiftsbetrieb des
iibernommenen Zweigbetriebes stammen (Nr. 1904); auch dann nicht, wenn deren
Ubernahme kundgegeben wird; stimme nun die Kundgabe in dieser Beziehung
mit dem Ubernahmevertrag iiberein oder nicht.

D. Schuldiibergang bei Ubernahme nur eines Hauptbetriebes

Vielfach umfait der Gesamtbetrieb Geschiift nebst Zweigbetrieben auch einen
Hauptbetrieb (Nr. 1592). Gegeniiber dem Zweigbetrieb zeichnet sich der Haupt-
betrieb dadurch aus, da sich seine Leitungsinstanz zugleich mit dem Leiten des
ganzen Geschiftes befaBt (Nr. 1592). Auch dieser Hauptbetrieb kann womdglich
einziger Gegenstand einer Ubernahme sein.

Die Ubernahme bezieht sich hier nur und gerade anf den Hauptbetrieb des Ge-
samtbetriebes Geschiift. Der Geschiftsinhaber verspricht und iibertrigt (min-
destens) jene Rechte, die erforderlich sind, um dem Erwerber die Herrschaft iiber
den Hauptbetrieb zu verschaffen; derart, daB der Erwerber in die Lage kommt,
den Hauptbetrieb (und nur ihn) an Stelle des urspriinglichen Inhabers zu betreiben
(vgl. sinngemiB Nr. 1900). Der Ubernehmer wird damit Inhaber des betreffenden
Hauptbetriebes, nicht auch Inhaber von Zweigbetricben, die mit dem Haupt-
betrieb zum Geschiift des bisherigen Inhabers verbunden waren.

Was iiber den gesetzlichen Schuldiibergang bei Ubernahme nur eines Zweigbetrie-
bes gesagt wurde (Nr. 1899 ff.), gilt sinngemiB3, wenn sich die Ubernahme auf
einen Hauptbetrieb beschrinkt. Auf einen Punkt ist speziell hinzuweisen: Der
gesetzliche Schuldiibergang nach Art. 181 OR kann sich, bei Ubernahme nur eines
Hauptbetriebes, einzig auf Schulden aus dem Geschiftsbetrieb dieses Hauptbetrie-
bes beziehen (vgl. Nr. 1904). Daraus folgt: Schulden aus dem Geschiftsbetrieb
eines Zweigbetriebes kénnen nicht nach Art. 181 OR auf den Erwerber iibergehen,
wenn allein der Hauptbetrieb den Inhaber wechselt. Bin Schuldnerwechsel hin-
sichtlich dieser Schulden ist lediglich nach den Vorschriften der Art. 175f. OR
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mdglich; auch wenn er anlidBlich der Ubernahme eines Hauptbetriebes erfolgen
soll. .

3. Vergleich mit den Verhiilinissen beim Konzernbetrieh

Der Konzernbetrieb ist — gleich wie der Zweigbetrieb — rechtsunfihiger Be-
standteil eines Gesamtbetriebes (Nr. 1594). Auch fiir ihn gilt, wie fiir den Zweig-
betrieb (Nr. 1876), daB Forderungen und Schulden weder auf ihn noch vorn ihm
iibergehen kénnen.

Anders als der Gesamtbetrieb des Zweigbetriebes bildet der Konzern keine recht-
liche Einheit. Die verschiedenen Konzernbetriebe des Konzerns werden von ver-
schiedenen Inhabern betrieben (Nr. 1594). Zu jedem Konzern gehdren zwei oder
mehrere Konzernpersonen, die Gliubiger und Schuldner wirklicher Forderungen
sein konnen. Daraus ergibt sich fiir den Forderungs- und Schuldiibergang im all-
gemeinen, was folgt:

Forderungen und Schulden der einzelnen Konzernpersonen kdnnen nach schwei-
zerischem Recht auf Dritte iibergehen. Das gilt auch fiir Forderungen und Schul-
den, die zwischen Konzernpersonen desselben Konzerns bestehen. Auch hier ist
daher die Abtretung an Dritte bzw. die Schuldiibernahme durch Dritte eine Ab-
tretung und Schuldiibernahme im Rechtssinne (vgl. demgegeniiber Nr. 1878).
Die Forderungen und Schulden einer Konzernperson kdnnen aber auch auf eine
andere Konzernperson desselben Konzerns iibergehen. In diesem Sinne ist ein
Forderungs- und Schuldiibergang innerhalb des Gesamtbetriebes, dem der Kon-
zernbetrieb zugehdrt, durchaus moglich (vgl. demgegeniiber Nr. 1876). Dabei
macht es keinen Unterschied, ob der Schuldner bzw. Gldubiger der iibergehenden
Forderung oder Schuld ein auBenstehender Dritter oder seinerseits eine Konzern-
person desselben Konzerns ist. In beiden Fillen liegt ein wirklicher Schuldner-
oder Gliubigerwechsel vor (vgl. demgegeniiber Nr. 1877), der gegebenenfalls
einer konzerninternen Gewinn- bzw. Verlustverlagerung dient (vgl. Nr.239).
Dritten gegeniiber bleibt dieser Wechsel allerdings unbeachtlich, falls sich ein
Durchgriff rechtfertigt (Nr. 1596)832,

832 Das gilt z. B. fiir den rechtsgeschiftlichen Gliubigerwechsel, wenn eine fiduziarische
Forderungsabtretung zur Umgehung staatsvertraglicher Vorschriften erfolgt (vgl. BGE
58 II 164 ff.). Oder fiir den gesetzlichen Gliubigerwechsel nach Art. 507 Abs.1 OR,
wenn die Konzernperson, welche als Solidarbiirge die Schuld einer andern Konzern-
person beglichen hat, deren Allein- oder Hauptaktionérin ist (vgl. dazu BGE 53 II 25 £f.
und 81 II 461: beides Entscheide, die sich zwar nicht auf Konzernverhiltnisse beziehen,
dennoch aber einschligig sind). Die Berufung auf die rechtliche Selbstindigkeit der
beiden Konzernpersonen ist im zweiten Fall rechtsmifibriuchlich (Nr. 1596), so daf§
es dem Mitbiirgen gegeniiber so zu halten ist, wie wenn die zahlende Konzernperson
die eigene Schuld beglichen hitte (vgl. BGE 81 II 461, der sich zwar nicht ausdriicklich
auf Art. 2 ZGB beruft, jedoch auf BGE 53 II 31 verweist, der mit «Treu und Glauben»
argumentiert).
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Was den gesetzlichen Schuldiibergang nach Art. 181 OR im besonderen betrifft,
so ist eine Ubernahme des Gesamtbetriebes Konzern unter Einschluff all seiner
Konzernbetriebe ausgeschlossen (vgl. demgegeniiber Nr. 1890). Die von Art. 181
OR vorausgesetzte Geschiftsiibernahme kann sich zum vorneherein nur auf den
jeweils einzelnen Konzernbetrieb beziechen. Das schlie8t allerdings nicht aus, daf
samtliche Konzernbetriebe eines Konzerns gleichzeitig und gestiitzt auf einen
einheitlichen Vertrag ibernommen werden.

Als Erwerber eines Konzernbetriebes kommt auch eine andere Konzernperson
desselben Konzerns (z. B. eine Muttergesellschaft) in Frage. Alsdann gehen die
Geschiiftsschulden der ersten Konzernperson unter den Bedingungen des Art. 181
OR auf die andere Konzernperson iiber. Immer vorausgesetzt, dafl tatsichlich
eine Geschiftsiibernahme im Sinne des Art. 181 OR erfolgt, z. B. nicht «nur»
eine Ubernahme von Aktien. An der umschriebenen Rechtslage vermag der Kon-
zerntatbestand nichts zu dndern.

V1. ZWEIGBETRIEB UND VERTRAGSUBERGANG

Vom behandelten Forderungs- und Schuldiibergang zu unterscheiden ist der
Ubergang eines ganzen Vertragsverhdltnisses. Unter Fortdauer des bisherigen
Vertragsverhiltnisses geht hier die gesamte Rechtsstellung eines Vertragspartners
auf einen Neueintretenden iiber. Dieser tritt an die Stelle des bisherigen Vertrags-
partners, der aus dem Vertragsverhiltnis ausscheidet.

Im folgenden sprechen wir vom Zweigbetrieb und dem Vertragsiibergang bei Tod
eines Vertragspartners (Nr. 1918 ff.), bei Handinderung der versicherten Sache
(Nr. 1921 ff.) und bei der Betriebsnachfolge (Nr. 1924 ff.). AbschlieBend ziehen
wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heran (Nr. 1937 £f.).

1. Zweigbetrieb und Vertragsiibergang bei Tod eines Vertragspartners
(Art. 560 ZGB)

Nach dem in Art. 560 ZGB formulierten Prinzip der Universalsukzession tritt der
Erbe (bzw. die Erbengemeinschaft) ipso iure an die Stelle des verstorbenen Ver-
tragspartners 833 (vgl. den Anwendungsfall in Art. 338a Abs. 1 OR). Bildet der
Tod des Vertragspartners nach dem auf das Vertragsverhiltnis anwendbaren
Recht einen unmittelbaren Auflosungsgrund (vgl. fiir das schweizerische Recht
z. B. Art. 338 und 338a Abs. 2 OR), so treten die Erben nur (aber immerhin) in
das aufgelste Vertragsverhiltnis ein, sofern das Vertragsverhiltnis nicht voll-
stindig erloschen ist (vgl. dazu Nr. 1848).

88 Vel. dazu P. Gauch, S. 66.
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Das Gesagte gilt auch beim Tode eines Gesamtbetriebs-Inhabers, der im betref-
fenden Fall eine natiirliche Einzelperson ist (Nr. 1593). Und zwar auch fiir Ver-
tragsverhiltnisse, die aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes entstanden
sind. Gleichgiiltig, ob der betreffende Zweigbetrieb als Zweigniederlassung in
einem schweizerischen Handelsregister eingetragen ist und gegebenenfalls unter
einer Firma mit Zusitzen zur Geschiftsfirma seines Geschiftsinhabers betrieben
wird oder nicht (Nr. 1591). Gleichgiiltig auch, ob der Zweigbetrieb im In- oder
Ausland betrieben wird; und ob schlieBlich das fragliche Vertragsverhiltnis
schweizerischem oder ausldndischem Recht untersteht.

In allen Fillen tritt der Erbe nach Art. 560 ZGB an die Stelle des verstorbenen
Inhabers. Vorausgesetzt natiirlich, da sich der Eintritt des Erben in ein Ver-
tragsverhéltnis kollisionsrechtlich nach schweizerischem Rechte richtet. Nach
schweizerischem IPR ist dies dann der Fall, wenn das Erbstatut schweizerisch
ist 834,

2. Zweigbetrieb und Vertragsiibergang bei Handéinderung der versicherten
Sache (Art. 54 VVG)

Nach Art. 54 VVG hat die Handdnderung der versicherten Sache zur Folge, daf
der Versicherungsvertrag grundsitzlich auf den Erwerber iibergeht (Abs. 1; vgl.
aber Abs. 4), wobei der Versicherer ein aufSerordentliches Beendigungsrecht erhilt
(Abs. 3).

Als Versicherungsnehmer und Eigentiimer der versicherten Sache kommt beim
Gesamtbetrieb, dem der Zweigbetrieb als Bestandteil zugehrt (Nr. 1592), immer
nur der Gesamtbetriebs-Inhaber (eine Aktiengesellschaft, eine Kollektivgesell-
schaft, eine natiirliche Einzelperson usw.) in Frage. Mag die versicherte Sache
innerhalb seines Gesamtbetriebes auch von einem Zweigbetrieb in den andern
iibergehen, oder von einem Zweigbetrieb in einen Hauptbetrieb (Nr. 1592), oder
umgekehrt: darin liegt keine Handinderung, die zu einem Vertragsiibergang nach
Art. 54 VVG fiihrt. Selbst dann nicht, wenn der betreffende Zweigbetrieb als
Zweigniederlassung in einem schweizerischen Handelsregister eingetragen ist und
gegebenenfalls unter einer Firma mit Zusitzen zur Geschiftsfirma des Inhabers
betrieben wird (Nr. 1591). Ein Ubergang des Versicherungsvertrages innerhalb des
Gesamtbetriebes ist hier ausgeschlossen. Die Verschiebung der versicherten Sache
von einem Betrieb in den andern kann indessen im Finzelfall eine «wesentliche
GefahrenerhShung» mit sich bringen, die moglicherweise zur Aufldsung des Ver-
sicherungsvertrages nach Art. 28 ff. VVG fiihrt.

83¢ Vgl. dazu F. Vischer, in SchwPR 1, S. 639 ff.; derselbe, Int. Vertragsrecht, S. 250.

425



1923

1924

1925

1926

1927

1928

Kollisionsrechtlich muf} fiir die Bestimmung des auf den Vertragsiibergang an-
wendbaren Rechts auf das Statut des Versicherungsvertrages abgestellt werden835,
Bei schweizerischem Vertragsstatut kommt schweizerisches Recht (Art. 54 VVG)
zur Anwendung. Dies auch dann, wenn der Gesamtbetriebs-Inhaber die von ihm
versicherte Sache z. B. in einem Zweigbetrieb im Ausland verwendet; oder wenn
der Versicherungsvertrag fiir den Gesamtbetriebs-Inhaber vom Leiter eines aus-
landischen Zweigbetriebes vereinbart wurde.

3. Zweigbetriecb und Vertragsiibergang bei Befriebsnachfolge
(Art. 333 Abs. 1 OR)

«Ubertrigt der Arbeitgeber den Betrieb auf einen Dritten und verabredet er mit
diesem die Ubernahme des Arbeitsverhiltnisses, so geht dieses» nach Art. 333
Abs. 1 OR «mit allen Rechten und Pflichten auf den Erwerber mit dem Tage der
Betriebsnachfolge {iber, sofern der Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt.»

Die Betriebsnachfolge bewirkt somit nach Art. 333 Abs.1 OR, daf bestimmte
Arbeitsverhiltnisse auf den neuen Inhaber iibergehen. Und zwar Arbeitsverhilt-
nisse, bei denen I. die Arbeitnehmer im betroffenen Betriebe titig sind; deren
Ubernahme 2. zwischen dem bisherigen und dem neuen Inhaber vereinbart wurde;
und deren Ubergang 3. vom Arbeitnehmer nicht abgelehnt wird.

Im folgenden greifen wir die in Nr. 1890, 1899 und 1907 genannten Fille wieder
auf und sprechen von der Betriebsnachfolge durch Ubernahme eines Geschiftes
mit Zweigbetrieben (Nr. 1927 ff.); dann von der Betriebsnachfolge durch Uber-
nahme nur eines Zweigbetriebes (Nr. 1931 ff.); und schlieBlich von der Betriebs-
nachfolge durch Ubernahme nur eines Hauptbetriebes (Nr. 1935 ff.).

A. Betriebsnachfolge durch Ubernahme eines Geschéftes mit Zweigbetrieben

Die Betriebsnachfolge, mit der sich der mdgliche Vertragsiibergang nach Art. 333
Abs. 1 verbindet, kann auf der Ubernahme eines Geschiftes beruhen (vgl. dazu
Nr. 1885).

Ist das Geschift, das iibernommen wird, ein Gesamtbetrieb mit Zweigbetrieben
(vgl. Nr. 1889), so geht die Betriebsnachfolge in den Gesamtbetrieb als Ganzes.
Der Vertragsiibergang nach Art. 333 Abs. 1 OR kann hier Arbeitsverhiltnisse
mit allen Arbeitnehmern beschlagen, die im Gesamtbetrieb, unter EinschluB8 all
seiner Zweigbetriebe, titig sind. Das bedeutet: Vertragsverhiltnisse mit Arbeit-
nehmern in irgendeinem Zweigbetrieb des Gesamtbetriebes konnen nach Art. 333

835 Vgl. dazu F. Vischer, Int. Vertragsrech;, S. 250.
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Abs. 1 OR auf den Erwerber des Gesamtbetriebes iibergehen. Auch dann, wenn
der betreffende Zweigbetrieb als Zweigniederlassung in einem schweizerischen
Handelsregister eingetragen wurde (Nr. 1591). Vorausgesetzt ist nur (aber immer-
hin), daB schweizerisches Recht zur Anwendung kommt.

Was die kollisionsrechtliche Frage nach dem anwendbaren Recht betrifft, so steht
zunichst so viel fest, daB vorliegend nicht auf das individuelle Vertragsstatut der
betroffenen Arbeitsverhiltnisse abgestellt werden kann836, Vielmehr ist nach
einem Ankniipfungspunkt zu suchen, der im Zusammenhang steht mit dem Ge-
samtbetrieb Geschift, der den Inhaber wechselt. Als geeigneter Ankniipfungs-
punkt bietet sich vorerst der «Hauptsitzz»>-Ort des Geschiftes (Nr. 865) an, der
vom (Wohn)-Sitz-Ort des Inhabers zu unterscheiden ist (Nr. 868). FaBt man ihn
als einheitlichen Ankniipfungspunkt auf, so bestimmt das dort geltende Recht fiir
samtliche Arbeitsverhiltnisse, ob und unter welchen Voraussetzungen sie auf
den Erwerber iibergehen. Liegt der «Hauptsitz»-Ort in der Schweiz, so kommt
Art. 333 OR zur Anwendung, selbst wenn der Arbeitnehmer in einem Zweig-
betrieb im Ausland tétig ist. Liegt der betreffende Ort im Ausland, so ist Art. 333
Abs. 1 OR auch dann nicht anwendbar, wenn der Arbeitnehmer zu einem Zweig-
betrieb in der Schweiz gehort.

Ob diese einheitliche Ankniipfung am «Hauptsitz»-Ort des Gesamtbetriebes rich-
tig ist, erweist sich mit Bezug auf den Zweigbetrieb als fraglich. Was die Arbeits-
verhiltnisse mit den Arbeitnehmern im Zweigbetrieb betrifft, so neigen wir zur
Ansicht, daB sich eine separate Ankniipfung am «Sitz»-Ort des betreffenden
Zweigbetriebes rechtfertigt (vgl. sinngem#B Nr. 1894). Art. 333 Abs. 1 OR kommt
danach nur (aber immer) dann zur Anwendung, wenn sich der «Sitz»-Ort dieses
Zweigbetriebes in der Schweiz befindet.

B. Betriebsnachfolge durch Ubernahme nur eines Zweigbetriebes

Die Betriebsnachfolge beschrinkt sich mdéglicherweise auf einen Zweigbetrieb
innerhalb eines Gesamtbetriebes Geschift. Ubernommen wird nur der Zweig-
betrieb, nicht der Gesamtbetrieb als Ganzes (vgl. dazu Nr. 1899 £.).

Auch mit dieser Betriebsnachfolge kann sich ein Vertragsiibergang nach Art. 333
Abs. I OR verbinden. Demgegeniiber wire die Nachfolge in eine bloSe Betriebs-
abteilung (Nr. 12 f. und 62) keine Betriebsnachfolge im Sinne des Art. 333 Abs. 1
OR.

Beschrinkt sich die Betriebsnachfolge auf einen Zweigbetrieb, eventuell auf eine
in einem schweizerischen Handelsregister eingetragene Zweigniederlassung (Nr.
1591), so beschligt der mogliche Vertragsiibergang nach Art. 333 Abs.1 OR

838 Vgl. dazu F. Vischer, in SchwPR 1, S. 709; derselbe, Int. Vertragsrecht, S. 250. An-
derer Ansicht offenbar: Schénenberger/Jiggi, Allgem. Einleitung, N. 388,
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nicht Arbeitsverhiiltnisse mit irgendwelchen Arbeitnehmern des betreffenden Ge-
samtbetricbes. Nur Arbeitsverhiltnisse mit Arbeitnehmern, die (ausschlieflich
oder doch zur Hauptsache) gerade im betroffenen Zweighetrieb (nicht in einem
andern Betrieb des Gesamtbetriebes) tiitig sind, konnen nach Art. 333 Abs. 1 OR
auf den Erwerber i{ibergehen. Vorausgesetzt ist wiederum, daf iiberhaupt schwei-
zerisches Recht zur Anwendung kommt:

Die Frage nach dem anwendbaren Recht mufl kollisionsrechtlich auch hier unab-
héngig vom individuellen Vertragsstatut entschieden werden (vgl. Nr. 1929). Da
sich die Betriebsnachfolge auf den Zweigbetrieb beschrinkt, erscheint es in jedem
Falle richtig, auf den «Sitz> des Zweigbetriebes abzustellen. Das am «Sitz»-Ort
des Zweigbetriebes (Nr. 131 f.) geltende Recht hat zu bestimmen, ob und unter
welchen Voraussetzungen die auf den Zweigbetrieb beschrinkte Betriebsnach-
folge einen Ubergang von Arbeitsverhiltnissen auf den Erwerber bewirkt. Art. 333
Abs. 1 OR kommt zur Anwendung, wenn sich der «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes
in der Schweiz befindet.

C. Betriebsnachfolge durch Ubernahme nur eines Hauptbetriebes

Vielfach umfaft der Gesamtbetrieb Geschiift nebst Zweigbetrieben auch einen
Hauptbetrieb (Nr. 1592). Die Betriebsnachfolge kann sich hier durchaus auf einen
Hauptbetrieb beschridnken, indem nur und gerade dieser Hauptbetrieb vom Er-
werber ilibernommen wird (vgl. Nr. 1907 £.). Ist schweizerisches Recht anwend-
bar, weil sich der «Sitz»-Ort des Hauptbetriebes in der Schweiz befindet (vgl.
sinngemiB Nr. 1934), so kann ein Vertragsiibergang nach Art.333 Abs.1 OR
Platz greifen. Dieser (mdgliche) Vertragsiibergang nach Art.333 Abs.1 OR
beschligt hier Arbeitsverhiltnisse mit Arbeitnehmern, die (ausschlieBlich oder zur
Hauptsache) gerade im betroffenen Hauptbetrieb titig sind (vgl. sinngemif Nr.
1933). Das bedeutet:

Arbeitsverhiiltnisse mit Arbeitnehmern in einem Zweigbetrieb gehen nicht nach
Art. 333 Abs. 1 OR auf den Erwerber. iiber, wenn sich die Betriebsnachfolge nur
auf den Hauptbetrieb bezieht; mag diese Ubernahme auch zwischen dem Arbeit-
geber und dem Erwerber des Hauptbetriebes vereinbart worden sein. Das schlieBt
allerdings nicht aus, daB der Ubergang eines entsprechenden Arbeitsverhélinisses
dennoch zustandekommt; nimlich durch Vereinbarung, an der sich alle Parteien
beteiligen: der Arbeitnehmer im Zweigbetrieb, der Arbeitgeber und der Erwerber
des Hauptbetriebes.

4. Vergleich mit den Verhiiltnissen beim Konzernbetrieb

Der Konzernbetrieb gehort, anders als der Zweigbetrieb, zu einem Gesamtbetrieb
ohne Inhaber (Nr. 1594). Bei jedem Konzern gibt es verschiedene Konzernper-
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sonen, welche die verschiedenen Konzernbetriebe betreiben; gegebenenfalls auch .
Konzernpersonen ohne Konzernbetrieb (Nr. 1595). Gehen wir davon aus, daB
die Konzernperson eine juristische Person ist (Nr. 1595), so entfillt die Frage
nach dem Vertragsiibergang bei Tod des Konzernbetriebs-Inhabers (Nr. 1918).
Es bleiben zwei Fragen:

1. Die Frage nach dem Ubergang eines Versicherungsvertrages nach Art. 54 VVG
(Nr. 1921). Zwar kann auch im Gesamtbetrieb Konzern der Versicherungsvertrag
nicht von einem (rechtsunfihigen) Konzernbetrieb auf den andern iibergehen.
Wohl aber von einer Konzernperson auf die andere. In diesem Sinne ist ein
Ubergang des Versicherungsvertrages innerhalb des Konzerns durchaus mdglich
(vgl. demgegeniiber Nr. 1922). Vorausgesetzt ist nach Art. 54 VVG eine Hand-
dnderung. Daf3 die versicherte Sache vom Konzernbetrieb des Versicherungs-
nehmers (z. B. einer Muttergesellschaft) in den Konzernbetrieb einer andern
Konzernperson (z. B. einer Tochtergesellschaft) gelangt, bildet fiir sich genom-
men, ohne Eigentiimerwechsel, noch keinen Grund fiir den Vertragsiibergang;
doch kann darin eine «erhebliche GefahrenerhShung» liegen, die zur Auflésung
des Versicherungsvertrages nach Art. 28 ff. VVG fiihren kann (vgl. sinngemif3
Nr. 1922).

2. Die Frage nach dem Ubergang von Arbeitsverhiltnissen nach Art. 333 Abs. 1
OR (Nr. 1924 f.). Auszugehen ist davon, daB die Betriebsnachfolge des Art. 333
Abs. 1 OR immer nur eine Nachfolge in den einzelnen Konzernbetrieb sein kann,
nicht in den Gesamtbetrieb Konzern als Ganzes (vgl. demgegeniiber Nr. 1928).
Als Erwerber eines Konzernbetriebes kommen in Frage: sowohl ein auBlenstehen-
der Dritter als auch eine andere Konzernperson desselben Konzerns. Findet
schweizerisches Recht Anwendung, so knnen nach Art. 333 Abs. 1 OR Arbeits-
verhiltnisse mit Arbeitnehmern im betreffenden Konzernbetrieb auf den neuen
Inhaber, gegebenenfalls eine andere Konzernperson, iibergehen. Ein derartiger
Ubergang ist unter bestimmten Voraussetzungen auch dann moglich, wenn ein
Arbeitnehmer zwar im betreffenden Konzernbetrieb titig ist, jedoch aufgrund
eines Arbeitsvertrages mit einer andern Konzernperson desselben Konzerns 837.

837 Als Beispiel diene ein Arbeitnehmer, der im Konzernbetrieb der Tochtergesellschaft
titig ist, jedoch im Arbeitsvertrag mit der Muttergesellschaft steht. Zwei Tatbestiinde
sind zu unterscheiden: I. Auch die Muttergesellschaft betreibt einen Konzernbetrieb.
Die Betriebsnachfolge bezieht sich auf diesen Konzernbetrieb. Ein Vertragsiibergang
nach Art. 333 Art. 1 OR ist ausgeschlossen, da der Arbeitnehmer nicht im iibertragenen
Betriebe (sondern im Betrieb der Tochtergesellschaft) tatig ist (Nr. 1925). 2. Die Be-
triebsnachfolge bezicht sich auf den Konzernbetrieb der Tochtergesellschaft. Nach dem
Wortlaut des Art. 333 Abs. 1 OR wire auch hier ein Vertragsiibergang ausgeschlossen.
Zwar wird der Betrieb des betreffenden Arbeitnehmers iibertragen, jedoch nicht von
seinem Vertragspartner (der Muttergesellschaft), sondern von der Tochtergesellschaft
(Nr. 1925). Indessen scheint es uns gerechtfertigt, daB bei diesem konzerntypischen
Tatbestand, auf den Art. 333 Abs. 1 OR nicht zugeschnitten ist, dennoch ein Vertrags-
iibergang, in analoger Anwendung des Art. 333 Abs. 1 OR, Platz greift. Voraussetzung
ist allerdings, daB die Muttergesellschaft den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses mit
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VII. ZWEIGBETRIEB UND DURCHSETZUNG DER FORDERUNG

Der Durchsetzung einer Forderung dienen in der Schweiz das Klagerecht des
Gliubigers und sein Zugriffsrecht auf das Vermogen des Schuldners. Diese
Glédubigerrechte, die zum Inhalt der Forderung gehorens3s, stehen auch dem
Gliubiger einer Forderung zu, die materiell von einer fremden Rechtsordnung
beherrscht wird. Zudem sind ausldindische Staatsangehorige und Verbidnde in
dieser Beziehung den schweizerischen Staatsangehérigen und Verbanden gleich-
gestellt 839, selbst wo dies nicht ausdriicklich durch Staatsvertrag stipuliert ist
(vgl. BGE 41 I 148)840,

Was das Klagerecht im besondern betrifft, so besteht es im Recht auf ein Urteil,
das den Schuldner zur Leistung verpflichtet, und iiberdies auf alle MaBnahmen,
die das Gesetz zur Vollstreckung vorsicht 841,

Nachstehend sprechen wir vom Zweigbetrieb und dem Recht auf Urteil im schwei-
zerischen ZivilprozeB (Nr. 1943 ff.); dann vom Zweigbetrieb und dem Recht auf
Realvollstreckung (N1. 1988 ff.); und schlieBlich vom Zweigbetrieb und Zugriffs-
recht (Nr. 2000 ff.). .

1. Zweigbetriecb und Recht anf ein Urteil im schweizerischen Zivilprozel

Das Recht auf ein Urteil im schweizerischen ZivilprozeB, das der Durchsetzung
einer (privatrechtlichen) Forderung dient, sefzt voraus, daB Gliubiger und Schuld-
ner Partei im betreffenden ProzeB 'sein konnen. Ferner setzt es voraus, daB
ein schweizerisches Gericht zur Beurteilung der Streitsache zustindig ist. Diese
Zustandigkeit wiederum setzt einen schweizerischen Gerichtsstand voraus.

Im folgenden sprechen wir vom Zweigbetrieb und den ProzeBparteien (Nr.
1945 ff.); dann vom Zweigbetrieb und vom Gerichtsstand (Nr. 1959 ff.); und

dem Erwerber des von der Tochtergesellschaft iibertragenen Konzernbetriebes verein-
bart hat und der Arbeitnehmer den Vertragsiibergang nicht ablehnt.

Das unter Ziff. 1 und 2 Gesagte gilt sinngemiB, wenn der Arbeitnehmer im Konzern-
betrieb der Muttergesellschaft titig ist, jedoch aufgrund eines Arbeitsvertrages mit der
Tochtergesellschaft. Oder wenn die beteiligten Konzernpersonen nicht im Verhaltnis
von Mutter- und Tochtergesellschaft stehen.

838 Vgl. dazu Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 4358,

8% Vgl. dazu M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 11; E. Riezler, S. 413.

80 Tmmerhin gilt es, die Sonderstellung der Auslinder hinsichtlich der Auslinder-
kaution und der unentgeltlichen Rechtspflege zu beachten. Dazu M. Guldener, Int.
ZivilprozeBrecht, S. 15 f£.

841 Vgl, Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 43 f.
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schlieBlich zichen wir vergleichsweise die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heran
(Nr. 1984 £f.).

A. Zweigbetrieb und ProzeBparteien

Der schweizerische Zivilrichter, von dem der Gldaubiger ein Urteil verlangt, bringt
schweizerisches Verfahrensrecht zur Anwendung 842: ZivilprozeBrecht des Bundes
oder der Kantone. Danach ist der ProzeB ein Zweiparteienverfahren zwischen
Kliger und Beklagtem. Kliger oder Beklagter im schweizerischen Zivilprozef
kann sein, wer parteifihig ist:

Parteifihigkeit bedeutet: Fihigkeit, in einem ProzeB Partei zu sein. Sie ist das
prozessuale Abbild der Rechtsfihigkeit, Teil derselben (BGE 42 II 555)843,
Prozefifihigkeit ist demgegeniiber das prozessuale Abbild der Handlungsfihigkeit.
Sie ist ein Teil der Handlungsfihigkeit (BGE 42 II 556): Handlungsfihigkeit auf
dem Gebiete der ProzeBfithrung (BGE 77 II 9; 98 I 324). Und zwar ist sie die
Fihigkeit einer Partei, den ProzeB selber zu fijhren, sei es in eigener Person oder
durch selbst bestellte Vertreter.

Nachstehend sprechen wir vom Zweigbetrieb als einer partei- und prozeBunfzhi-
gen Leistungseinheit (Nr. 1949 ff.). Darauf sprechen wir vom Inhaber des Zweig-
betriebes als einer mdglichen ProzeBpartei (Nr. 1951 £f.).

a. DER ZWEIGBETRIEB ALS PARTEI- UND PROZESSUNFAHIGE
LEISTUNGSEINHEIT

Der Zweigbetrieb, Bestandteil eines Gesamtbetriebes, ist eine rechts- und hand-
lungsunfihige Leistungseinheit (Nr. 1592). Als solche ist er weder partei- noch
prozeffihig. Beide Fahigkeiten gehen ihm auch dann ab: wenn er sich als Zweig-
niederlassung des schweizerischen Handelsregisterrechts qualifiziert (Nr. 1591)844;
wenn er in dieser Eigenschaft in einem schweizerischen Handelsregister eingetra-
gen ist (vgl. bereits Nr. 1064 £.); wenn er unter einer Zweigniederlassungs-Firma
betrieben wird, die Zusitze zur Geschiftsfirma seines Inhabers enthélt (Nr. 1591);
oder wenn es im ProzeB um eine Forderung geht, die aus seinem Geschiftsbetrieb

82 Vgl. G. Breuleux, S. 83; M. Guldener, Int. Zivilprozefirecht, S. 7 f. Einzelne Fragen,
z. B. jene nach der Partei- und Prozeffdhigkeit, kénnen sich indessen nach ausldndi-
schem Rechte richten.

843 Kraft ausdriicklicher Vorschrift des Bundesrechts ist allerdings — fiir bestimmte
Klagen — auch die nicht rechtsfihige Verwaltung der AG, GmbH und Genossenschaft
parteifgahig (Art. 706 Abs. 1 und 3; 808 Abs. 5; 891 Abs. 1 OR). Als parteifihig behandelt
die Praxis auBerdem die Konkursmasse (BGE 41 III 173), die Liquidationsmasse bei
NachlaBvertrag mit Vermdgensabtretung (BGE 41 IIT 173) bzw. bei amtlicher Erb-
schaftsliquidation (BGE 48 III 2). Vgl. dazu M. Guldener, ZivilprozeB, S. 114 f., und
M. Kummer, ZivilprozeB, S.55, die jedoch beide eine von der Praxis abweichende
Meinung vertreten.

844 Vgl. z. B. H. Hilbig, S. 42; G. Weif, Einleitung, N. 477.
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stammt. Auch das kantonale Recht kann dem Zweigbetrieb keine Partei- und
ProzeBfihigkeit verleihen (vgl. dazu BGE 42 II 555; unrichtig: BGE 68 I 115).
Denn die Frage nach der Partei- und ProzeBfihigkeit wird vollig vom materiellen
Recht beherrscht 845 und entzieht sich der Regelung durch kantonales Recht (vgl.
z. B.BGE 7711 9; 88 IV 111 £f.)846,

Der Zweigbetrieb kann, weil parteiunfihig, weder als Kliger noch als Beklagter
am schweizerischen ZivilprozeB teilnehmen (ungenau: BGE 63 11 383). Eine der-
artige Teilnahme am Proze wére iibrigens sinnlos, da dem rechtsunfihigen
Zweigbetrieb jede Sachlegitimation abgeht. Das gilt auch fiir den Forderungs-
streit: Der Zweigbetrieb kann weder Gliubiger noch Schuldner sein. Er hat zum
vorneherein kein Recht auf Urteil, das einen andern zur Leistung verpflichtet.
Noch hat ein anderer ein Recht auf Urteil, das den Zweigbetrieb zur Leistung
verpflichtet. Die Forderungsklage, die vom Zweigbetrieb ausgeht oder sich gegen
den Zweigbetrieb richtet, miifite, wenn der Richter materiell darauf eintrite,
materiell abgewiesen werden. Da die Parteifihigkeit indessen eine ProzeBvoraus-
setzung bildet 847, weist das Gericht eine derartige Klage richtigerweise als un-
zulissig ab, ohne materiell darauf einzutreten 848, Bis zu dieser Abweisung aller-
dings muB3 der kidgerische oder der beklagte Zweigbetrieb wie eine Partei be-
handelt werden 849,

b. DER INHABER DES ZWEIGBETRIEBES ALS MOGLICHE PROZESS-
PARTEI]

Der Zweigbetrieb selber ist nach dem Gesagten im schweizerischen ZivilprozeB
weder partei- noch prozeffdhig. Diese Fihigkeit kommt indessen grundsitzlich
dem rechtsfidhigen Inhaber des Zweigbetriebes zu: dem Gesamtbetriebs-Inhaber,
dem der Zweigbetrieb gehort. Er allein kommt als partei- und prozeBfihiges Sub-
jekt in Betracht. Nicht etwa der Gesamtbetrieb, dem der Zweigbetrieb integriert
ist; auch nicht ein Hauptbetrieb, der moglicherweise mit zum Gesamtbetrieb
gehdrt (Nr. 1592). Denn: wie der Zweigbetrieb, so sind auch der Gesamt- und
Hauptbetrieb rechtsunfihig (Nr. 76 und 193).

Die Parteifiihigkeit des Gesamtbetriebs-Inhabers besteht in der Schweiz jedenfalls
dann, wenn der Inhaber ein Schweizer ist. Oder wenn er ein rechisfihiger Ver-
band des schweizerischen Rechts ist: eine juristische Person; oder eine rechts-

845 Vgl. P. Schaad und F. Balmer, in: Referate und Mitteilungen des Schweizerischen
Juristenvereins 103, 1969, S. 67 bzw. 341.

846 Zur ProzeBfihigkeit vgl. auch O. Lutz, Komm. zum Gesetz iiber die Zivilrechtspflege
fiir den Kanton St. Gallen, 2. Aufl. St. Gallen 1967, S. 60.

847 Vgl. M. Guldener, ZivilprozeB, S. 179.

88 Vgl. M. Guldener, ZivilprozeB, S. 180.

89 Vgl. M. Guldener, ZivilprozeB, S. 113.
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fihige Personengesellschaft (Nr.539): Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft
(vgl. Art. 562 und 602 OR). Im Umfang seiner Handlungsfihigkeit ist dieser
Inhaber auch prozefifihig.

Partei- und prozeBfihig kann in der Schweiz aber auch der Inhaber eines Gesamt-
(und Zweig-)betriebes sein, der ein Auslinder ist; oder ein in der Schweiz an-
erkannter (Nt.851) auslindischer Verband. Bei Auslindern bestimmt sich die
Partei- und ProzeBfihigkeit grundsiitzlich nach dem Recht des Heimatstaates850.
Amnaloges gilt fiir den anerkannten auslidndischen Verband. Er verfiigt in der
Schweiz iiber dieselbe Rechts- und Handlungsféhigkeit, die ihm nach auslindi-
schem Personalstatut zukommt. Nach diesem Personalstatut bestimmt sich seine
Partei- und ProzeBfihigkeit (vgl. z. B. BGE 35 II 458; 76 II 374; 79 II 90)851,
An dieser Rechtslage dndert sich nichts, wenn der Verband oder die Einzelperson
einen Zweigbetrieb in der Schweiz betreibt. Doch ist in anderer Hinsicht ein zwei-
facher Vorbehalt anzubringen: 1. Soweit der Ausldnder sich nach Ortsrecht nicht
auf fehlende Geschiftsfahigkeit berufen kann (Art. 7b NAG; Nr. 1610), ist auch
ProzeBfahigkeit anzunehmen$852. 2. Fiir die Rechtsfihigkeit natiirlicher Personen
und die daraus flieBende Parteifihigkeit hat Art. 11 ZGB universelle Bedeutung;
abweichende Auffassungen auslindischen Rechtes scheitern am schweizerischen
Ordre public (vgl. Anm. 667).

Ein parteifihiger Inhaber des Gesamt- (und Zweig-)betriebes (Nr. 1953 £.) kann
im schweizerischen ZivilprozeBl Partei sein; er kann klagen oder beklagt werden;
gleichgiiltig, ob er einen Zweigbetrieb (eventuell eine cingetragene Zweignieder-
lassung) in der Schweiz betreibt oder nicht. Wie er von den Parteien in seiner
Figenschaft als Kldger oder Beklagter zu bezeichnen ist, bestimmt sich nach dem
anwendbaren ProzeBrecht. Die Bezeichnung des Kldgers oder des Beklagten mit
einer Zweigniederlassungs-Firma, die Zusidtze zu seiner Geschiftsfirma enthalt
(z. B. «Desinfecta AG, Ziirich, Filiale Bern», oder «The American Express Com-
pany, Incorporated Hartford & New York, Filiale Luzern»), muB jedenfalls dann
zuléssig sein, wenn es um eine Forderung aus dem Geschiftsbetrieb des betref-
fenden Zweigbetriebes geht.

Im schweizerischen ZivilprozeB kann sich ein prozeBfihiger Inhaber auch durch
den Mitarbeiter eines Zweigbetriebes vertreten lassen, z. B. durch den Leiter eines
Zweigbetriebes. Diese Vertretung durch Mitarbeiter des Zweigbetriebes setzt nicht
voraus, daB der betreffende Zweigbetrieb in der Schweiz (z. B. als eine in der
Schweiz eingetragene Zweigniederlassung) betrieben wird; oder daf es im Prozef

850 Vgl. M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 12; E. Riezler, S. 413 ff.; A.F. Schnitzer,

Handbuch II, S. 842.
851 Vgl. M. Guldener, a.a.0., S. 11 ff.; E. Riezler, a.2.0.; A. F. Schnitzer, a.a.0.; G. Weif3,

N. 461 und dort Zitierte.
882 Vgl. M. Guldener, 2.a.0., S. 13 {.
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um Forderungen gerade aus dem Geschiiftsbetrieb dieses Zweigbetriebes geht.
Vorausgesetzt ist indessen eine giiltige ProzeBvollmacht.

Die Prozefivollmacht ist zwar ein Institut des Prozefrechts853, Doch kann sie
Inhalt eines privaten Vertretungsverhiltnisses (z. B. eines Prokura- oder Organ-
verhiltnisses) sein. Ob dies im Einzelfall zutrifft, bestimmt sich nach der Rechts-
ordnung, die den Umfang der fraglichen Vertretungsbefugnis umschreibt854,
Moglicherweise also nach ausldndischem Recht. Daran idndert sich nichts, wenn
der Zweigbetrieb, dessen Mitarbeiter den Inhaber vertritt, in der Schweiz be-
trieben wird oder sogar (als Zweigniederlassung) in einem schweizerischen Han-
delsregister eingetragen ist. Nach inlindischem Recht, dem ProzeBirecht der lex
fori, bestimmt sich dagegen in jedem Falle, wie der Nachweis der Prozefvoll-
macht zu erbringen ist 855,

Das Recht des prozeBfiahigen Inhabers, sich im Proze3 durch den Mitarbeiter
eines Zweigbetriebes vertreten zu lassen, kann beschrinkt sein durch das Anwalts-
recht der lex fori856. Verstot die Vertretung durch bestimmte Mitarbeiter gegen
das anwendbare Anwaltsrecht, so diirfen diese Mitarbeiter die ProzeShandlungen
fiir den Inhaber nicht persOnlich vornehmen. Sie konnen aber, wenn sie¢ hiezu
ermichtigt sind, den ProzeB durch einen zuldssigen Untervertreter (einen paten-
tierten Anwalt) fiihren lassen.

In den meisten Kantonen ist nur die gewerbsmdifiige Prozefvertretung bestimmten
Personen, patentierten Anwilten, vorbehalten. Dieser Vorbehalt beschligt nicht
auch die Vertretung durch Mitarbeiter eines Zweigbetriebes, da diese den Inhaber
nicht «gewerbsmiBig» vertreten. Behilt das kantonale Recht auch die nicht
gewerbsmiBige Prozefvertretung patentierten Anwélten vor, so beschligt dieser
Vorbehalt jedenfalls nicht solche Mitarbeiter des Zweigbetriebes, deren Ver-
tretungsmacht auf ihrer Organstellung bzw. ihrer Stellung als Gesellschafter
beruht 857,

B. Zweigbetrieb und Gerichtsstand

Das Recht des Gldubigers auf ein Urteil in der Schweiz (Nr. 1941) setzt einen
schweizerischen Gerichtsstand voraus (Nr. 1943). Betreibt der Inhaber eines Ge-
samtbetriebes einen Zweigbetrieb in der Schweiz, so kann sich am schweize-
rischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes ein gesetzlicher Gerichtsstand befinden:
fiir Klagen (auch Forderungsklagen) aus dem Geschifisbetrieb des betreffenden
Zweigbetriebes, die sich gegen den Inhaber richten. Mit diesem Gerichtsstand
befassen wir uns nachstehend im einzelnen (Nr. 1960 ff.). Darauf sprechen wir

853 M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 14, Anm. 22.

854 Vgl. M. Guldener, a.a.0., S. 14.

855 Vel. M. Guldener, a.a.0., S. 14.

858 Vgl M. Guldener, a.a.O., S. 14, Anm. 29.

857 Vgl. M. Guldener, Zivilproze8, S. 119 f., und M. Kummer, ZivilprozeB, S. 57 {.
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vom Gerichtsstand fiir Forderungsklagen aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweig-
betricbes im Ausland (Nr. 1982 ff.).

a. GESETZLICHER GERICHTSSTAND AM SCHWEIZERISCHEN «SITZ>»-
ORT EINES ZWEIGBETRIEBES FUR KLAGEN AUS DESSEN GE-
SCHAFTSBETRIEB

Dieser Gerichtsstand ist ein besonderer Gerichtsstand 858, im Unterschied zum
allgemeinen Gerichtsstand am schweizerischen (Wohn-)Sitz (Nr. 826) eines Be-
klagten 859, Wir behandeln zunichst die Rechtsgrundlage des Gerichtsstandes
(Nr. 1961 ff.); dann handeln wir von den Wirkungen des Gerichtsstandes (NT.
1968 ff.); dann sprechen wir von den Forderungen, die gestiitzt auf diesen
Gerichtsstand am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes eingeklagt
werden kénnen (Nr. 1975 ff.); und schlielich grenzen wir den Gerichtsstand ab
von andern Gerichtsstinden am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes
(Nr. 1980 £.).

aa. Rechtsgrundlage des Gerichtsstandes

Der genannte Gerichtsstand am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes
griindet in kantonalem oder in Bundesrecht:

1. Vom Gerichtsstand nach Bundesrecht haben wir bereits in Nr. 1040 gesprochen.
Er beruht auf den Artikeln 642 Abs. 3, 764 Abs. 2, 782 Abs. 3 und 837 Abs. 3 OR.
Er bezieht sich auf den Zweigbetrieb in der Erscheinungsform der registerrecht-
lichen Zweigniederlassung (Nr.1591). An ihrem «Sitz»-Ort besteht danach ein
Gerichtsstand fiir «Klagen aus ihrem Geschdftsbetriebs, die sich gegen den In-
haber richten. MaBgeblich ist stets der eingetragene «Sitz»-Ort.

Dieser bundesrechtliche Gerichtsstand setzt ein Mehrfaches voraus: 1. die Ein-
tragung der betreffenden Zweigniederlassung in einem schweizerischen Handels-
register (Nr. 1041); 2. den tatséichlichen Bestand der eingetragenen Zweignieder-
lassung (Nr. 1042, vgl. aber Nr. 1292 £.); 3. einen ganz bestimmten Zweignieder-
Iassungs-Inhaber (Nr. 1043).

2. Auch nach kantonalem Recht kann am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweig-

- betriebes (Nr. 131 f.) ein Gerichtsstand fiir Klagen aus dessen Geschiftsbetrieb

bestehen, Und zwar fiir Klagen gegen den Inhaber.

88 Vgl. Max Guldener, ZivilprozeB, S.78; M. Kummer, Zivilproze8, S. 44 1.; L. Schu-
macher, S. 4.

859 Vgl. M. Guldener, ZivilprozeB, S.75; M. Kummer, Zivilproze8, S.44. Dieser all-
gemeine Gerichtsstand ist in allen Kantonen anerkannt; vgl. F. Balmer, in: Referate und
Mitteilungen (zit. in Anm. 845), S. 316.
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Die meisten kantonalen ProzeBordnungen 860 sechen einen Gerichtsstand der «Ge-
schiiftsniederlassung», «Zweigniederlassungs, «Filiale», des «Gewerbes»861 oder
dergleichen 862 vor. Ob ein bestimmter Zweigbetrieb eine «Geschiftsniederlas-
sung» oder dergleichen im Sinne der kantonalen Vorschriften bildet, bestimmt
sich nach dem anwendbaren kantonalen Recht, nicht nach Bundesrecht. DaB3 sich
der Zweigbetrieb als Zweigniederlassung des Registerrechts qualifiziert, ist nicht
vorausgesetzt; nicht vorausgesetzt ist namentlich auch die Fintragung in einem
schweizerischen Handelsregister 863,

Besteht ein kantonalrechtlicher Gerichtsstand am «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes,
so beschrinkt auch er sich, obwohl dies nicht in allen ProzeBordnungen aus-
driicklich gesagt wird 864, durchwegs auf Klagen aus dem Geschdftsbetrieb des
Zweigbetriebes 865, Besteht kein entsprechender Gerichtsstand nach Bundesrecht
(Nr. 1962), so kann er doch nach kantonalem Recht bestehen. Mdoglicherweise
besteht er sowohl nach Bundes- wie nach kantonalem Recht. Denkbar ist aber
auch, daB ein Gerichtsstand weder nach Bundes- noch nach kantonalem Recht
besteht.

Moglicherweise ist nach kantonalem Recht ein besonderer Gerichtsstand auch
am schweizerischen «Hauptsitz»-Ort eines Geschiftes (Nr. 865) gegeben: Fiir

860 Vgl. F. Balmer, in: Referate und Mitteilungen (zit. in Anm. 845), S. 317. Vgl. auch
die Zusammenstellung bei L. Schumacher, S. 4.

881 Vgl. Luzern ZPO § 38.

8tz Vgl. L. Schumacher, S. 21 f. und S. 38 Anm. 2.

863 Vgl. L. Schumacher, S.24; z.B. BIZiiR 69, 1966, Nr. 116. Der kantonalrechtliche
Gerichtsstand kniipft sich somit, wenn iiberhaupt, an den Bestand des Zweigbetriebes.
Er befindet sich an seinem «Sitz»-Ort (Nr. 131 £.), der gegebenenfalls auch als register-
rechtlicher Eintragungsort dient (Nr. 827f.) und nach erfolgter Eintragung auf dem
Registerblatt der Zweigniederlassung aufgezeichnet ist (vgl. dazu L. Schumacher, S. 26
in Verbindung mit S. 7). Stimmt der eingetragene «Sitz»-Ort im Einzelfall nicht iiberein
mit dem tatsichlichen «Sitz»-Ort, so entscheidet das kantonale Recht, welcher Ort maB-
geblich ist. Jedenfalls aber wird der gutgldubige Dritte, der sich auf den eingetragenen
«Sitz»-Ort verlassen hat, nach Bundesrecht geschiitzt (vgl. dazu Nr. 1190).

Gegeniiber dem Gesagten ist auf zwei Sonderfille hinzuweisen, auf die wir im folgenden
nicht mehr zuriickkommen werden:

— Fillt der «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes nicht zusammen mit dem Ort, an dem der
Zweigbetrieb seine Produktionstitigkeit entfaltet, so ist, wenn wir L. Schumacher (S. 26)
folgen, nach den ProzeBordnungen der meisten Kantone der Gerichtsstand dennoch am
«Sitz>-Ort, nicht am Ort der Produktionstitigkeit («<am Mittelpunkt des eigentlichen
Geschiftsbetriebes») begriindet. Eine Ausnahme soll nach L. Schumacher (a.2.0.) fiir
die Kantone Freiburg und Aargau bestehen.

— Befindet sich der «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes zwar im Ausland, entfaltet dieser
aber gleichwohl praktisch die gesamte Aktivitit in der Schweiz, so bestimmt das kan-
tonale Recht, ob und wo hier ein kantonalrechtlicher Gerichtsstand begriindet ist.

84 Vgl. z. B. Luzern ZPO § 38.

865 Vgl. dazu L. Schumacher, S. 38 {.
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Klagen aus dem Geschiftsbetrieb, die sich gegen den Inhaber richten. Alsdann
kénnen Klagen aus dem Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes, der Bestandteil
des betreffenden Geschiftes ist, auch am «Hauptsitz»-Ort erhoben werden; des-
halb, weil der Geschiiftsbetrieb des Zweigbetriebes einen Teil des gesamten Ge-
schiftsbetriebes bildet.

bb. Wirkungen des Gerichtsstandes

Der bundes- oder kantonalrechtliche Gerichtsstand am schweizerischen «Sitz»-Ort
eines Zweigbetriebes (Nr. 1961 ff.) begriindet die orfliche Zustindigkeit eines
Gerichtes zur Beurteilung von Klagen aus dem Geschiftsbetrieb des Zweig-
betriebes, die sich gegen den Inhaber richten (Nr. 1962 und 1966). Den Glau-
bigern dieses Inhabers erleichtert er die gerichtliche Durchsetzung von For-
derungen, die aus dem Geschiftsbetrieb des betreffenden Zweigbetriebes stam-
men. Diese Forderungen kOnnen hier grundsitzlich am «Sitz»-Ort des Zweig-
betriebes eingeklagt werden, indem es sich bei den betreffenden Forderungs-
klagen um «Klagen aus dem Geschiiftsbetrieb des Zweigbetriebes» handelt. Fiir
sie gilt der gesetzliche Gerichtsstand am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes; immer
vorausgesetzt, daB im Einzelfall nicht ein anderer Gerichtsstand von Gesetzes
wegen ausschlieBlich vorgesehen866 oder zwischen den Parteien vereinbart ist,

Im einzelnen wirkt dieser gesetzliche Gerichtsstand:

1. International. Der Gerichtsstand begriindet die internationale Zustindigkeit des
Gerichts am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes 867. Und zwar gleich-
giiltig, ob er auf Bundes- oder auf kantonalem Recht beruht. Die betreffende
Streitsache unterliegt der schweizerischen Gerichtsbarkeit, auch wenn sie Ver-
bindungen zu verschiedenen Staaten aufweist, indem z. B. die eingeklagte For-
derung materiellrechtlich einer auslindischen Rechtsordnung untersteht; oder
indem der Kliger oder der Beklagte seinen (Wohn-)Sitz (Nr. 826) im Ausland hat.
Daf ein am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes gefilltes Urteil im aus-
ldndischen Wohnsitz-Staat des Beklagten nicht vollziehbar ist, schlieft die Zu-
stiandigkeit des schweizerischen Richters nicht aus (vgl. BGE 77 I 122).
Immerhin gilt das Gesagte nur unter Vorbehalt anderslautender Staatsvertrige:
«Eine Klage, die unter den Staatsvertrag fallt, darf das Gericht eines Staates nur
anhand nehmen, sofern seine Zustindigkeit nach MaBgabe des Staatsvertrages
begriindet ist» 868,

868 Sei es nach Bundes- oder nach kantonalem Recht. Allerdings kann kantonales Recht
den Gerichtsstand nach Bundesrecht (Nr. 1962) nicht ausschlieBen, wohl aber umgekehrt.
867 Vgl. dazu M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 31; M. Kummer, Zivilproze8, S. 23;
L. Schumacher, S. 2.

868 M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 119. — Die viélkerrechtlichen Regeln iiber die
Exterritorialitit bestimmter Personen und die Gerichtsfreiheit der Staaten sind in diesem
Zusammenhang ohne praktische Bedeutung.
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2. Interkantonal. Der gesetzliche Gerichtsstand am schweizerischen «Sitz»-Ort des
Zweigbetriebes begriindet die Zustindigkeit eines bestimmten kantonalen Gerich-
tes fiir alle Klagen aus dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes (vgl. BGE
37 I 42). Auch wenn sich der (Wohn-)Sitz des Beklagten (Nr. 826) in einem
andern Kanton befindet, kann am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes geklagt wer-
den869, Der Kldger hat die Wahl, ob er hier oder am (Wohn-)Sitz des Gegners
klagen will (vgl. BGE 70 II 285). Die Wohnsitz-Garantie des Art. 59 Abs.1 BV 870,
die auch fiir Auslinder87! sowie fiir juristische Personen und rechtsfihige Per-
sonengesellschaften gilt (vgl. BGE 53 I 127), ist in diesem Sinne durchbrochen
(vgl. BGE 37 1701; 50 I 122 f.; 77 I 124; 90 I 108)872. Keine Zweifel herrschen
dariiber bei einem Gerichtsstand nach Bundesrecht (Nr. 1962; vgl. BGE 36 I
633 £.). Aber auch bei einem Gerichtsstand nach kantonalem Recht (Nr. 1964) ist
die Wohnsitz-Garantie durchbrochen, sofern der Zweigbetrieb eine Geschifts-
niederlassung im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 59 BV
darstellt (BGE 77 1 124; vgl. dazu BGE 10 334 f.; 18 651; 30 I 657 und 666;
34 1701; 36 1 242; 37 1 42; 50 I 123; 53 I 127; 62 I 18). Nach dieser Recht-
sprechung ist nicht erforderlich, daB es sich beim Zweigbetrieb um eine register-
rechtliche Zweigniederlassung handelt (vgl. BGE 77 1 124) oder daB er gar als
Zweigniederlassung eingetragen ist (ZBJV 103, 1967, S. 244).

3. Intrakantonal. Der gesetzliche Gerichtsstand am schweizerischen «Sitz»-Ort des
Zweigbetriebes begriindet, auch wenn er nach Bundesrecht besteht (Nr. 1962, vgl.
sinngemiB BGE 61 II 363)873, die oOrtliche Zustindigkeit eines bestimmten Ge-
richts innerhalb des Kantons. Er regelt die innerkantonale Gerichtsstandfrage,
wenn das Kantonsgebiet in regionale Gerichtssprengel aufgeteilt und fiir die
betreffende Streitsache ein Regionalgericht (Bezirks-, Kreis- oder Amtsgericht)
sachlich zustindig ist. Der innerkantonale Gerichtsstand am «Sitz»-Ort des Zweig-
betriebes ist nicht auschlieBlicher Natur. Er kann im Einzelfall konkurrieren mit
einem andern Gerichtsstand innerhalb des XKantons: z. B. mit dem allgemeinen
Gerichtsstand am (Wohn-)Sitz (Nr. 826) des Beklagten (vgl. BGE 70 II 285), mit
dem besondern Gerichtsstand am «Hauptsitz» des Geschiftes (Nr. 1967), am
Entstehungsort der Forderung, am Erfiillungsort usw. Alsdann hat der Kliger
die Wahl, welches Gericht er anrufen will; es sei denn, der andere Gerichtsstand
scheitere an der Wohnsitz-Garantie des Art. 59 BV. Ist fiir die betreffende Streit-
sache ein einziges kantonales Gericht sachlich zustindig (z. B. das kantonale

869 Vgl. dazu M. Guldener, ZivilprozeB, S.58; derselbe, Int. ZivilprozeBrecht, S. 76;
F. Balmer, in: Referate und Mitteilungen (zit. in Anm. 845), S. 317 f.; L. Schumacher,
S. 26 ff.; R. Neuner, Internationale Zustindigkeit, Mannheim/Berlin/Leipzig, 1929, S. 13.
870 Vgl. dazu statt vieler: J. F. Aubert, Traité de Droit Constitutionnel Suisse, Neuchitel
1967, S. 319 ff.

871 Vgl. E. Riezler, S. 265.

872 Und zwar auch fiir natiirliche Einzelpersonen, nicht nur fiir Verbdnde (vgl. z. B.
BGE 371 41; demgegeniiber Gautschi, N. 4¢ zu Art. 460 OR).

8718 Vgl. dazu auch F. Balmer, in; Referate und Mitteilungen (zit. in Anm, 845), S. 311.
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Obergericht), so hat sich der Kléger an dieses Gericht zu wenden. Gleiches gilt,
wenn erstinstanzlich ein Sondergericht (z. B. ein Gewerbegericht) sachlich zu-
stindig ist (vgl. z. B. BGE 77 1 121 ff.; BIZUR 65, 1966, Nr. 116; 43, 1944,
Nr. 2 B).

Abschliefend ist darauf hinzuweisen, daB die ortliche Zustindigkeit des Richters
am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes im Einzelfall nur (aber immer) dann besteht,
wenn die Voraussetzungen des Gerichtsstandes zur Zeit der Klageerhebung ge-
geben sind 874, Sind die Voraussetzungen des Gerichtsstandes in diesem Zeitpunkt
nicht oder nicht mehr gegeben, so ist der Richter am «Sitz»-Ort des Zweigbetrie-
bes zur Beurteilung der angehobenen Klage nicht zustindig (ZBYV 103, 1967,
S. 244; vgl. aber Nr. 1292 f. zum Gutglaubensschutz bei rechtswidrig unterbliebe-
ner Ldschung einer Zweigniederlassung). Unzutreffend ist die in BGE 98 Ib 104
vertretene Ansicht, wonach der bundesrechtliche Gerichtsstand am «Sitz»-Ort
einer Zweigniederlassung (Nr. 1962) trotz Wegfalls der fiir seinen Bestand vor-
ausgesetzten Eintragung (Nr. 1963) fiir solche Forderungen fortbesteht, die aus
dem Geschiftsbetrieb der Zweigniederlassung vor deren LOschung entstanden
sind (im einzelnen: Nr. 1282). Entfallen indessen die Voraussetzungen des Ge-
richtsstandes nack der Klageerhebung, so entfillt die Ortliche Zustindigkeit des
Richters nicht875.

cc. Am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes einklaghare Forderungen

Der bundes- oder kantonalrechtliche Gerichtsstand am schweizerischen «Sitz»-Ort
des Zweigbetriebes (Nr. 1961 ff.) besteht gegen den Inhaber fiir Klagen aus dem
Geschiftsbetrieb des betreffenden Zweigbetriebes. Namentlich auch fiir For-
derungsklagen:

Einklagbar sind am betreffenden Ort, gestiitzt auf den genannten Gerichtsstand,
nur (aber immerhin) Forderungen aus dem Geschiiftsbetrieb des Zweigbetriebes
(Nr. 1968). Und zwar Forderungen, die sich gegen den Inhaber des Zweigbetriebes
richten. Bei diesen Forderungen handelt es sich um «Verbindlichkeiten .. ., die
mit der Geschiftstitigkeit der betreffenden Niederlassung zusammenhingen»
(BGE 53 I 127); die mit dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes in einer wirt-
schaftlichen Zweckbeziehung stehen (vgl. BIZiiR 10, 1911, S. 102). Dazu gehdren
namentlich:

— Vertragsforderungen im Zusammenhang mit dem Geschiiftsbetrieb des Zweig-
betriebes 876, Insbesondere: Forderungen aus Vertragen, die auf seiten des In-
habers durch Mitarbeiter des Zweigbetriebes, und zwar gerade in dieser Figen-

874 Vgl. L. Schumacher, S. 26.
85 Vegl. SAG 8, 1935/36, S. 63.
876 Vgl. L. Schumacher, S. 41 {f.
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schaft, mit Kunden oder Lieferanten geschlossen wurden. Forderungen aus Ver-
trigen, die zwar mit der Titigkeit des Zweigbetriebes zusammenh#ingen, indem
sie seiner Aufgabenerfiillung dienen; die aber eine Stelle auBerhalb des Zweig-
betriebes fiir den Inhaber (eventuell der Inhaber personlich) geschlossen hat.
Forderungen aus Vertrigen, die der Finanzierung des Zweigbetriebes dienen. For-
derungen aus Obligationen, die im Betrieb des Zweigbetriebes ausgegeben wurden
(vgl. BGE 74 1I 245). Forderungen aus Arbeitsvertrigen, die Mitarbeiter des
Zweigbetriebes mit dem Inhaber verbinden (vgl. BGE 77 I 121 ff.; 30 I 655 ff.;
BIZiiR 65, 1966, Nr. 116; 46, 1947, Nr. 143; 47, 1948, Nr. 80; 43, 1944, Nr. 2B).
Forderungen, die sich aus der Miete von Riaumlichkeiten, Maschinen usw. fiir den
Zweigbetrieb ergeben (vgl. BGE 301 662 ff.).

— Schadenersatzforderungen im Zusammenhang mit dem Geschiftsbetrieb des
Zweigbetriebes 877, Dazu gehoren vor allem Ersatzforderungen fiir Schidigungen,
die Kunden oder Lieferanten aus dem Geschiftsverkehr mit dem Zweigbetrieb
erleiden (vgl. z. B. BGE 50 I 121 ff.); gleichgiiltig, welches der Haftungsgrund
ist und ob die Schidigung durch Mitarbeiter des betreffenden Zweigbetriebes ver-
ursacht wurde (vgl. BIZiiR 10, 1911, S. 102 ff.) oder nicht. Ferner alle Schaden-
ersatzforderungen fiir schiidigendes Verhalten von Mitarbeitern des Zweigbetrie-
bes in dieser Eigenschaft, fiir das der Inhaber belangt wird (vgl. z. B. BGE 36 1
631 ff.). Des weitern Schadenersatzforderungen von Mitarbeitern des Zweigbetrie-
bes fiir Schidigung im Zweigbetrieb. Ebenfalls Forderungen aus Tierhalterhaf-
tung fiir Schidigung durch ein Tier, das der Inhaber fiir den Betrieb des Zweig-
betriebes (z. B. fiir die Bewachung von Fabrikanlagen des Zweigbetriebes) hilt.
Wohl auch Schadenersatzforderungen gegen den Inhaber als Eigentiimer von
Werken, die dem Betrieb des Zweigbetriebes dienen. SchlieBlich nachbarrechtliche
Ersatzforderungen nach Art. 679 ZGB, wenn der Inhaber beim Betrieb des Zweig-
betriebes (z. B. durch Lirm- und Rauchimmissionen) sein Eigentumsrecht iiber-
schreitet usw. Den Schadenersatzforderungen gleichzustellen sind Forderungen
auf Leistung von Genugtnung bei Verletzung in den personlichen Verhiltnissen,
die im Zusammenhang mit dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes stehen; z. B.
Forderungen Dritter «wegen angeblicher Verletzung ihrer persdnlichen Verhilt-
nisse durch Erteilung einer ungiinstigen Auskunft seitens der Filiale» (BGE 37 1
42; SJZ 8,1912, S. 272).

— Bereicherungsanspriiche aus dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes878. Dazu
gehdren vor allem Bereicherungsanspriiche, die Kunden oder Lieferanten aus dem
Geschiftsverkehr mit dem Zweigbetrieb erwachsen; z. B. dadurch, da8 sie eine
nicht bestehende Geschiftsschuld auf das Postcheck- oder Bankkonto des Zweig-
betriebes begleichen (Nr.1723). Dann aber auch Bereicherungsanspriiche, die
sich auf die Verarbeitung fremder Sachen im Zweigbetrieb stiitzen (Nr. 1723).

877 Vgl. L. Schumacher, S. 42 ff.
87 Vgl. L. Schumacher, S. 46.
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Ferner Bereicherungsanspriiche der Zweigbetriebs-Mitarbeiter im Zusammenhang
mit ihrer Tatigkeit im Zweigbetrieb.

dd. Abgrenzung gegeniiber andern Gerichtsstiinden am schweizerischen «Sitz»-Ort
eines Zweighetriebes

Der gesetzliche Gerichtsstand, der nach Bundes- oder kantonalem Recht am
schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes fiir Klagen aus dessen Geschifts-
betrieb besteht (Nr. 1975 £ff.), ist zu unterscheiden von andern Gerichtsstinden,
die mit dem «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes zusammenfallen kénnen.

Am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes kann ein Gerichtsstand auch
deshalb bestehen, weil er staatsvertraglich stipuliert oder von den ProzeBparteien
vereinbart ist 879, Oder weil der Beklagte am betreffenden «Sitz»-Ort ein Spezial-
domizil verzeigt oder sich auf die dort angehobene Klage eingelassen hat 879, Oder
weil der «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes einen Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1
SchK@G bildet (vgl. dazu Nr. 2052 ff.), weshalb der Gerichtsstand des Betreibungs-
ortes begriindet ist: z. B. fiir die Aberkennungsklage (Art. 83 Abs. 2 SchKG), die
betreibungsrechtliche Riickforderungsklage (Art. 86 SchKG), die Kollokations-
klage (Art. 148, 157 Abs. 4 und 250 SchKG) usw.880,

b. GERICHTSSTAND FUR FORDERUNGSKLAGEN AUS DEM
GESCHAFTSBETRIEB EINES ZWEIGBETRIEBES IM AUSLAND

Entsteht eine Forderung aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes im Aus-
land, die sich gegen den Inhaber des Zweigbetriebes richtet, so kann fiir die ent-
sprechende Klage dennoch ein Gerichtsstand in der Schweiz bestehen. Dann,
wenn der Inhaber seinen (Wohn-)Sitz (Nr. 826) in der Schweiz hat. Unter Vor-
behalt anderslautender Staatsvertrige kann hier der Gldubiger die Forderungs-
klage am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des schuldnerischen Inhabers erheben
(vgl. BGE 70 II 285). Klagt er am auslidndischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes,
so steht Art. 59 BV der Anerkennung und dem Vollzug des auslindischen Lei-
stungsurteils in der Schweiz grundsitzlich entgegen88l. Der Grundsatz gilt in-
dessen nicht ohne Ausnahmen. Vier Ausnahmefille sind zu unterscheiden:

— der beklagte Inhaber ist kein «aufrechtstehender» Schuldner im Sinne des
Art. 59 Abs. 1 BV.

87 Vgl. dazu M. Kummer, ZivilprozeB, S. 46 f.

880 Vgl. dazu M. Guldener, ZivilprozeB, S. 81 f.; F. Balmer, in: Referate und Mitteilun-
gen (zit. in Anm. 845), S. 331.

88t Vgl. J.F. Aubert (zit. in Anm. 870), S.320; E. Riezler, S.264; O. Coninx, Die Be-
deutung der Wohnsitzgarantie von Art.59 der BV im internationalen Rechtsverkehr,
Diss. Ziirich, 1942, S. 36.
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— die Anerkennung und der Vollzug des betreffenden Urteils in der Schweiz
ist nach Staatsvertragsrecht geboten 882.

— der auslidndische Richter am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes ist nach Staats-
vertragsrecht zur Beurteilung der Klage zustindig (vgl. z. B. BGE 81 I 58)883,
— der betreffende Zweigbetrieb bildet eine Geschiéftsniederlassung im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 59 BV 884,

In all diesen Ausnahmefillen steht Art. 59 BV der Anerkennung und dem Vollzug
des ausliindischen Urteils in der Schweiz nicht entgegen.

C. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb
Ein Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb ergibt:

1. Gleich wie der Zweigbetrieb (Nr. 1949) ist auch der rechts- und handlungs-
unfihige Konzernbetrieb im schweizerischen ZivilprozeB weder partei- noch
prozefifihig. Als partei- und prozeBfihiges Subjekt kommt auf seiten des Kon-
zerns nur die einzelne Konzernperson (Nr1. 1595) in Frage; auch eine auslindische
Konzernperson, die in der Schweiz anerkannt ist (vgl. sinngema3 Nr. 1953). Ein
Inhaber des Gesamtbetriebes Konzern, fiir den sich die Frage nach der Partei-
und ProzeBfihigkeit stellen kénnte, besteht nicht (Nr. 1594).

2. Am «Sitz»-Ort eines Konzernbetriebes befindet sich kein gesetzlicher Gerichts-
stand von Bundesrechts wegen (vgl. demgegeniiber Nr. 1962 ff.). Wohl aber kann
sich dort ein gesetzlicher Gerichtsstand nach kantonalem Recht befinden: Fiir
Klagen aus seinem Geschiftsbetrieb, die sich gegen seinen Inhaber (eine Kon-
zernperson) richten. Nicht aber fiir Klagen gegen eine andere Konzernperson
(z. B. eine Muttergesellschaft). Das letztere schlieBt natiirlich nicht aus, da8 die
andere Konzernperson am «Sitz»-Ort des fremden Konzernbetriebes deswegen
klagen oder beklagt werden kann, weil ein entsprechender Gerichtsstand ver-
einbart, durch Einlassung begriindet oder verzeigt worden ist.

3. Ist der Konzernbetrieb seinerseits ein Gesamtbetrieb mit Zweigbetrieben, so gilt
fiir diese das iiber den Zweigbetrieb im allgemeinen Gesagte.

2. Zweigbetrieb und Recht auf Realvollstreckung
Das Recht des Gliubigers auf Realvollstreckung in der Schweiz ist ein Recht
gegeniiber dem Staat auf behordliche MafBnahmen, durch die entweder der

882 Vgl. dazu M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 118 ff.; O. Coninx, a.a.0., S. 40.
883 Vgl. dazu M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 169; O. Coninzx, a.a.0., S. 40.
884 Vgl. E. Riezler, S. 265,
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Schuldner zur Leistung angehalten oder der Leistungserfolg unmittelbar herbei-
gefiihrt wird 885. Diese Vollstreckung 886 untersteht im Normalfall, von dem wir
ausgehen, kantonalem Recht 887 und erfolgt durch kantonale Vollstreckungs-
behdrden im kantonalen Vollstreckungsverfahren (vgl. aber Art. 74 ff. BZPO).
Das betreffende Vollstreckungsverfahren ist zu unterscheiden vom bundesrecht-
lich geordneten Betreibungsverfahren, in dem der Gldubiger durch die Betrei-
bungsbehérden sein Zugriffsrecht ausiibt (Nr. 2001) und die Schuldnerhaftung
sich verwirklicht (Nr. 2000). Das Betreibungsverfahren dient der «Vollstreckung
in das Vermoégen des Schuldners»: der Verwirklichung der Schuldnerhaftung.
Es bezieht sich auf Geldforderungen 888 (unter EinschluB von Forderungen auf
Sicherheitsleistung durch Hinterlage); ferner auf andere Forderungen, die sich
(z.B. nach Art.211 SchKG) in Geldforderungen umwandeln. Fiir diese For-
derungen ist die Realvollstreckung ausgeschlossen 889,

Im folgenden befassen wir uns mit der kantonalen Realvollstreckung. Und zwar
befassen wir uns zunfichst mit dem Zweigbetrieb und dem Vollstreckungsort
(Nr. 1990 ff.); darauf mit dem Zweigbetrieb und der Vollstreckbarkeit der For-
derung (Nr. 1992 f£.).

A. Zweigbetrieb und Vollstreckungsort

Das Recht auf kantonalrechtliche Realvollstreckung setzt voraus, ‘daB eine kan-
tonale Vollstreckungsbehdrde zur Realvollstreckung der betreffenden Forderung

- Ortlich zustindig ist: daB sich fiir sie in irgendeinem Kanton ein Vollstreckungsort

885 Vgl. Schionenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art.1 OR, N. 49. Die behordlichen Maf-
nahmen bestehen: in Ausiibung psychischen Zwangs, in Ausiibung unmittelbarer obrig-
keitlicher Gewalt, in der Anordnung einer Ersatzvornahme durch Dritte (vgl. M. Gul-
dener, Zivilproze8, S. 606 f.). Zu den Sonderfillen, da der Schuldner zur Abgabe einer
Willenserkldrung oder zur Entgegennahme einer Sache verpflichtet ist: M. Guldener,
a.a.0., S. 609. Moglicherweise wandelt die Vollstreckungsbehorde die Leistungspflicht
des Schuldners auch in eine Geldleistungspflicht um (vgl. M. Guldener, a.a.0., S. 608).
Alsdann wird der Schuldner nur zu einer wertmifigen Leistung angehalten, weshalb
hier der Ausdruck «Realvollstreckung» nicht genau pafit.

886 Vgl. dazu M. Guldener, ZivilprozeB, S. 596; derselbe, Int. ZivilprozeBrecht, S. 84 ff.;
derselbe, Zwangsvollstreckung und ZivilprozeBrecht, ZSR 74, 1955, S. 20; H. Pfenniger,
Die Realexekution im schweizerischen Recht, Diss. Ziirich 1924; K. Siegrist, Probleme
auf dem Gebiet der Realexekution, Diss. Ziirich 1957.

881 Vgl. H. Fritzsche, 1, S. 67, und M. Guldener, ZivilprozeBrecht, S. 596 £f.

888 Dabei macht es keinen Unterschied, ob die bestehende Geldforderung zum vorne-
herein auf Geldleistung gerichtet war; oder ob sie zunichst eine andere Forderung war,
die infolge Nichtleistung ipso iure in eine Geldforderung umgewandelt wurde; oder ob
die Umwandlung in eine Geldforderung im kantonalen Volistreckungsverfahren geschah
(vgl. Anm. 885).

889 Vgl. M. Guldener, ZivilprozeB, S. 596.
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befindet. Dieser Vollstreckungsort wird durch kantonales Recht bestimmt 899,
Nach dem jeweils anwendbaren kantonalen Recht beurteilt sich auch, ob und fiir
welche Forderungen der «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes einen Vollstreckungsort
bildet. Der bundesrechtliche Gerichtsstand am «Sitz»-Ort einer Zweigniederlas-
sung (Nr. 1962) ist nicht auch ein bundesrechtlicher Vollstreckungsort.

Bleibt die Bestimmung des Vollstreckungsortes auch kantonalem Recht iiberlas-
sen, so ist im interkantonalen Verhiltnis doch Art. 59 BV zu beachten. Die Wohn-
sitz-Garantie des Art. 59 BV gilt auch fiir die Realvollstreckung; jedoch nur mit
Einschrinkungen 891, Richtet sich z. B. die Forderung gegen den Inhaber eines
Gesamtbetriebes mit (Wohn-)Sitz (Nr. 826) in einem Schweizer Kanton, so steht
Art. 59 BV der Realvollstreckung am auflerkantonalen «Sitz»-Ort seines Zweig-
betriebes (Nr. 131 £.) nicht entgegen; vorausgesetzt, da} die Forderung aus dem
Geschiftsbetrieb seines Zweigbetriebes stammt (vgl. sinngemiB Nr. 1976 ff.) und
dieser Zweigbetrieb eine Geschiiftsniederlassung im Sinne der Rechtsprechung
zu Art. 59 BV ist (vgl. Nr. 1972)892,

B. Zweigbetrieb und Vollstreckbarkeit der Forderung

Vom Vollstreckungsort abgesehen, setzt das Recht auf Realvollstreckung in der
Schweiz voraus, daB die Forderung als solche real vollstreckbar ist. Auf eine
negative Voraussetzung dieser Vollstreckbarkeit haben wir in Nr. 1988 hin-
gewiesen, wonach bestimmte Forderungen der Realvollstreckung entzogen und
der Schuldbetreibung unterworfen sind. Die Vollstreckbarkeit der iibrigen For-
derungen ist nicht ohne weiteres gegeben; vielmehr beurteilt sich nach Bundes-,
Kantons- oder Staatsvertragsrecht, ob sie vollstreckbar sind. Vollstreckbar sind
danach immer nur solche Forderungen, bei denen die Leistungspflicht des Schuld-
ners in qualifizierter Weise feststeht: durch Leistungsurteil, gerichtlichen Ver-
gleich, Klageanerkennung usw.

Im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb interessieren vor allem die folgenden
vier Fiille:

1. Der zustindige Zivilrichter am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes
verurteilt den Inhaber des entsprechenden Gesamtbetriebes zur Erfiillung einer
Forderung aus dem Geschiiftsbetrieb des Zweigbetriebes. Das rechtskriftige Ur-
teil muB nach Art. 61 BV in der ganzen Schweiz vollzogen werden 893, Mit andern
Worten ist die im Leistungsurteil «festgestellte» Forderung in jedem Kanton real

890 Vgl. M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 90.

81 Vgl. dazu M. Guldener, a.a.0., S. 90.

82 Vgl. dazu M. Guldener, a.a.0., S. 90, Anm. 33.

803 Vgl. M. Guldener, Int. ZivilprozeBrecht, S. 84, Zur Voraussetzung, wonach der Be-
klagte regelrecht vorgeladen und bei ProzeBunfihigkeit gesetzlich vertreten sein muB,
vgl. denselben, S. 89 und sinngemiB Art. 81 Abs. 2 SchKG.
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vollstreckbar, in dem sich fiir sie ein Vollstreckungsort befindet 894. Dies unab-
hingig davon, ob die ortliche Zustindigkeit des betreffenden Zivilrichters auf
einem gesetzlichen Gerichtsstand beruht (Nr. 1961 ff.) oder auf einem staatsver-
traglichen, vereinbarten, durch Einlassung begriindeten oder verzeigten Gerichts-
stand (Nr. 1981 ff.). Unabhiingig auch davon, wo sich der (Wohn-)Sitz des beklag-
ten Inhabers oder des Kligers befindet.

2. Der zustindige Zivilrichter am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort eines Gesamt-
betriebs-Inhabers verurteilt diesen zur Etfiillung einer Forderung, die aus dem
Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes im Inland oder im Ausland stammt (vgl.
Nr. 1972 f. und 1982). Auch dieses Urteil muB8 nach Art. 61 BV in der ganzen
Schweiz vollzogen werden. Die im Leistungsurteil «festgestellte» Forderung ist
in jedem Kanton real vollstreckbar, in dem sich fiir sie ein Vollstreckungsort
befindet. Wiederum gleichgiiltig, ob der Kliger seinen (Wohn-)Sitz im In- oder
im Ausland hat.

3. Der nach auslindischem Recht zustindige Zivilrichter am auslindischen «Sitz»-
Ort eines im Ausland betriebenen Zweigbetriebes verurteilt den betreffenden Ge-
samtbetriebs-Inhaber zur Erfiilllung einer Forderung aus dem Geschiftsbetrieb
dieses Zweigbetriebes. Die durch das auslindische Leistungsurteil «festgestellte»
Forderung kann in der Schweiz real vollstreckt werden, wenn das ausldndische
Urteil nach dem kantonalen Recht des Vollstreckungsortes oder nach Staatsver-
tragsrecht vollziehbar ist895, Das kantonale Recht gilt allerdings nur unter Vor-
behalt des Art. 59 BV, wenn der schuldnerische Inhaber seinen (Wohn-)Sitz in
der Schweiz hat. Die Vollstreckung hat zu unterbleiben, wenn ihr die Wohnsitz-
Garantie des Art. 59 BV entgegensteht (vgl. dazu Nr. 1982).

4. Der nach auslindischem Recht zustindige Zivilrichter am auslindischen
(Wohn-)Sitz-Ort eines Gesamtbetriebs-Inhabers verurteilt diesen zur Erfiillung
einer Forderung aus dem Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes in der Schweiz.
Auch hier kann die durch das auslidndische Leistungsurteil «festgestellte» For-
derung in der Schweiz real vollstreckt werden, wenn das ausldndische Urteil nach
dem kantonalen Recht des Vollstreckungsortes oder nach Staatsvertragsrecht voll-
ziehbar ist.

In allen vier Fillen (Nr. 1994—1997) kann die Realvollstreckung an einem kan-
tonalen Vollstreckungsort natiirlich nur dann verlangt werden, wenn sich die im
Leistungsurteil «festgestellte» Forderung nicht auf Geldleistung richtet oder in
eine Geldforderung umwandelt (Nr. 1988). Richtet sich die Forderung auf Geld-

834 Die zustéindige Behorde des betreffenden Kantons muf das Exequatur erteilen, wenn
die Realvollstreckung nach dem anwendbaren kantonalen Recht von dieser formlichen
Vollstreckbarkeitserkldrung abhingt.

805 Die Vollstreckung setzt hier durchwegs eine férmliche Vollstreckbarkeitserklirung
(Exequatur) voraus, und zwar bei der zustindigen BehGrde des Kantons, in welcher die
Vollstreckung erfolgen soll (vgl. M. Guldener, ZivilprozeB, S. 600).
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leistung oder wandelt sie sich entsprechend um, so bleibt der Kliger fiir den
Urteilsvollzug auf den Betreibungsweg verwiesen. Doch kann er sich in den
ersten beiden Fillen auch im Betreibungsverfahren auf Art. 61 BV berufen, der
in Art. 81 f. SchKG niher umschrieben wird (BGE 97 I 238). Im dritten und vier-
ten Fall entscheidet auch hier das kantonale Recht, unter Vorbehalt des Art. 59
BV 896, iiber die Vollstreckbarkeit des Urteils; es sei denn, die Vollziehbarkeit
ergebe sich aus Staatsvertragsrecht.

Der auf den Betreibungsweg verwiesene Gldubiger kann in der Schweiz, wenn
iiberhaupt, auf das Vermdgen des Schuldners greifen. Mit diesem Zugriffsrecht
befassen wir uns nachstehend im einzelnen:

3. Zweigbetrieb und Zugriffsrecht anf das Vermégen des Schuldners

Das Zugriffsrecht auf das Schuldnervermégen im Falle der Nichtleistung gehort
in einem weitern Sinne ebenfalls zum Inhalt der Forderung. Durch seine Aus-
iibung verwirklicht sich die Haftung des Schuldners fiir seine Schuld. Diese
Schuldhaftung bedeutet Unterworfensein des Schuldners unter die Zugriffsmacht
des Gliubigers, dem nicht geleistet wird897; oder kurz gesagt: Einstehenmiissen
des Schuldners fiir die Erfiillung seiner Schuld898. Sie bildet die Gegenseite des
Zugriffsrechts.

Das Zugriffsrecht des Gldubigers ist in der Schweiz grundsitzlich kein Recht auf
privaten Zugriff 899. Seine Ausiibung hat vielmehr im bundesrechtlich geordneten
Betreibungsverfahren zu erfolgen, mit Hilfe der zustindigen Betreibungsbehtrden
(unter EinschluB der Konkursorgane). Drei verschiedene Betreibungsarten sind
zu unterscheiden (vgl. Art. 38 SchKG): I. Die Betreibung auf Pfindung (Art.
88 ff. SchK@G); 2. Die Betreibung auf Pfandverwertung (Art. 151 ff. SchKG)200;
3. Die Konkursbetreibung (Art. 159 ff. SchKG)9%1, Keine besondere Betreibungs-
art bildet der Arrest: die amtliche Beschlagnahmung von Vermdgenswerten des

86 Vgl. dazu H. Fritzsche, 1, S. 145.

897 Vgl. Schonenberger{Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 50.

898 Vel. Schénenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 58.

89 Tmmerhin mit der Ausnahme, daB der private Zugriff mit Bezug auf bestimmte
Pfandgegenstéinde giiltig verabredet sein kann (vgl. dazu Schdnenberger/Jiggi, Vorbem.
vor Art. 1 OR, N. 56). Von dieser Ausnahme sehen wir im folgenden ab.

%00 Fine Abart dieses Betreibungsverfahrens bildet die Betreibung von Miet- und Pacht-
zinsforderungen, fiir die ein Retentionsrecht besteht (Art. 272 ff. OR und 282 ff. SchKG).
%01 Alle drei Betreibungsarten umfassen ein im wesentlichen gleiches Einleitungsverfah-
ren (Art. 67—87 SchKG; vgl. aber Art. 190 ff. SchKG: Konkurser6ffnung ohne Ein-
leitungsverfahren). Die Konkursbetreibung ist entweder ordentliche Konkursbetreibung
oder Wechselbetreibung (Art. 39 SchKG). An die Stelle der Betreibung auf Pfindung
oder Konkurs kann der NachlaBvertrag treten (Art. 293 ff. SchKG).
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Schuldners, um den Erfolg einer hiingigen oder kiinftigen Betreibung zu sichern,
wo eine besondere Gefahrdung besteht oder wo es an einem inlindischen Be-
treibungsort fehlt (vgl. BGE 59 III 176).

Die Ausiibung des Zugriffsrechts im schweizerischen Betreibungsverfahren setzt
voraus, daf der Gldubiger und der Schuldner in diesem Verfahren Partei sein
konnen. Ferner setzt sie voraus, daB fiir die betreffende Forderung ein Betrei-
bungsort in der Schweiz besteht (vgl. BGE 40 III 126).

Von den Parteien des Betreibungsverfahrens und vom Betreibungsort sprechen
wir im folgenden unter dem Gesichtspunkt des Zweigbetriebes (Nr. 2004 ff. und
2044 ff.). AuBerdem handeln wir aber auch vom Zweigbetrieb und der Konkurs-
fahigkeit (Nr. 2019 ff.) sowie vom Haftungssubstrat (Nr. 2145 ff.). AbschlieBend
ziehen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heran (Nr.
2176 ff.).

A. Zweigbetrieb und Parteien des Betreibungsverfahrens

Am schweizerischen Betreibungsverfahren, in dem das Zugriffsrecht des Gléu-
bigers ausgeiibt wird, beteiligen sich, gleich wie am schweizerischen Zivilproze8,
verschiedene Parteien 902, Partei im Betreibungsverfahren ist, wer betreibt und
wer betrieben wird. Wer betreibt, ist die aktive Partei 903; sie iibt ihr Zugriffsrecht
gegen das Vermdgen eines andern aus. Wer betrieben wird, ist die passive Par-
tei 903; das Zugriffsrecht wird gegen ihr Vermdgen ausgeiibt.

Der Partei- und ProzeBfihigkeit im Zivilproze8 (Nr. 1946 £.) entspricht die Partei-
und Betreibungsfihigkeit im Betreibungsverfahren (vgl. BGE 90 III 13 £.).
Parteifihigkeit bedeutet hier: Fahigkeit, im Betreibungsverfahren Partei zu sein;
zu betreiben oder betrieben zu werden 904,

Betreibungsfihigkeit ist dagegen die Fihigkeit, am Betreibungsverfahren durch
eigene Handlungen oder durch selbst gewiihlte Vertreter teilzunehmen 905,

Nachstehend sprechen wir zunidchst vom Zweigbetrieb als einer partei- und be-
treibungsunfihigen Leistungseinheit (Nr. 2009 ff.); dann vom Inhaber des Zweig-
betriebes als einer méglichen Partei im Betreibungsverfahren (Nr. 2015 ff.).

%2 Vgl H. Fritzsche, I, S. 52.
903 Vgl. dazu E. Blumenstein, S. 145.
904 Vgl. H. Fritzsche, I, S. 53.
%05 Vgl. H. Fritzsche, 1, S. 54.
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a. DER ZWEIGBETRIEB ALS PARTEI- UND BETREIBUNGSUNFAHIGE
LEISTUNGSEINHEIT

Die Partei- und Betreibungsfahigkeit im schweizerischen Betreibungsverfahren
bestimmt sich gleich wie die Partei- und Prozefifihigkeit im schweizerischen Zivil-
prozefs (Nr. 1946 £.): nach der Rechts- und Handlungsfihigkeit (vgl. BGE 37 II
593; 42 111 39; 51 III 58; 56 III 57)%06, Wer im schweizerischen ZivilprozeB kraft
seiner Rechts- und Handlungsfihigkeit partei- und prozeBfihig ist, ist auch im
schweizerischen Betreibungsverfahren partei- und betreibungsféhig 907

Vom Zweighbetrieb haben wir gesagt, daB er eine rechts- und handlungsunfihige
Leistungseinheit sei (Nr. 1592). Im schweizerischen Betreibungsverfahren ist er
weder partei- noch betreibungsfihig. Dies gilt wiederum auch dann (vgl. Nr. 1949):
wenn er sich als Zweigniederlassung des schweizerischen Handelsregisterrechts
qualifiziert; wenn er in dieser Eigenschaft in einem schweizerischen Handels-
register eingetragen ist; wenn er unter einer Firma betrieben wird, die Zusitze
zur Geschiftsfirma des Inhabers enthilt; oder wenn es um eine Forderung geht,
die aus seinem Geschiftsbetrieb stammt. Auch der Zweigbetrieb, an dessen «Sitz»-
Ort sich ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG befindet (Nr. 2052 ff.),
ist in der Schweiz nicht partei- und betreibungsfihig (Nr. 2053).

Der Zweigbetrieb kann, weil parteiunfibig, am schweizerischen Betreibungsver-
fahren weder als aktive noch als passive Partei teilnehmen. Er kann weder be-
treiben, noch kann er betrieben werden. Entsprechende Betreibungshandlungen
konnen jederzeit als nichtig angefochten oder von Amtes wegen aufgehoben wer-
den (vgl. sinngemiBl BGE 32 I 573 und 51 III 58). Abgesehen davon, wiirde es
dem Zweigbetrieb auch an der Sachlegitimation fehlen, Da er nicht rechtsfihig
ist, kann er weder Gliubiger noch Schuldner, weder aktiv- noch passivlegitimiert
sein.

Immerhin ist auf ein Zweifaches hinzuweisen:

— Die Bezeichnung eines Zweigbetriebes als aktive oder passive Partei des Be-
treibungsverfahrens wird sich in aller Regel nur als mangelhafte Parteibezeich-
nung qualifizieren, indem in Wirklichkeit nicht der Zweigbetrieb als solcher, son-
dern dessen Inhaber gemeint ist. L&Bt sich diese Meinung ohne weiteres erkennen
und wird die andere Partei in ihren Interessen nicht gefihrdet, so kann die man-
gelhafte Bezeichnung korrigiert werden, ohne daB eine Nichtigerkldrung der

%6 Vgl. auch H. Fritzsche, I, S. 52 und 54.

907 Wer in Ubereinstimmung mit der Praxis auch die in Anm. 843 erwihnten (nicht
rechtsfihigen) Vermogensmassen als parteifihig fiir den Zivilproze betrachtet, mufl
dies konsequenterweise fiir das Betreibungsverfahren ebenfalls tun. Vgl. z. B. H. Fritz-
sche, 1, S. 53.
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Betreibung Platz greift (vgl. sinngemid8 BGE 31 I 529; 90 III 10 ff.; 98 III
24 f£.)908,

— Die in einem schweizerischen Handelsregister eingetragene Zweigniederlas-
sungs-Firma (Nr. 1591) ist selbst dann Name des Inhabers, wenn sie Zusitze zu
seiner Geschiftsfirma enthidlt (Nr. 1436). Sie bezeichnet nicht den Zweigbetrieb
als solchen, sondern dessen Inhaber (Nr. 1384).

b. DER INHABER DES ZWEIGBETRIEBES ALS MOGLICHE PARTEIL IM
BETREIBUNGSVERFAHREN

Der Zweigbetrieb selbst ist nach dem Gesagten im schweizerischen Betreibungs-
verfahren nicht partei- und betreibungsfihig. Diese Fdhigkeit kommzt indessen
grundsdtzlich dem rechisfihigen Inhaber zu: dem Gesamtbetriebs-Inhaber, dem
der Zweigbetrieb gehort. Nicht aber dem Gesamtbetrieb oder einem Hauptbetrieb,
der moglicherweise mit zum Gesamtbetrieb gehdrt (vgl. sinngemiB Nr. 1951).
Die Parteifiihigkeit des Inhabers im schweizerischen Betreibungsverfahren bestcht
jedenfalls dann, wenn der Inhaber ein Schweizer ist oder ein rechtsfihiger Ver-
band des schweizerischen Rechts (vgl. Nr. 1952)209, Entsprechend seiner Hand-
lungsfihigkeit ist dieser Inhaber auch betreibungsfihig (Nr. 2007). Partei- und
betreibungsfihig kann in der Schweiz aber auch ein Inhaber sein, der Auslidnder
ist; oder ein in der Schweiz anerkannter auslindischer Verband. Das in Nr. 1953
Ausgefiihrte gilt hier sinngemas.

Ein parteifihiger Inhaber des Gesamt- (und Zweig-)betriches kann im schweize-
rischen Betreibungsverfahren aktive oder passive Partei sein; er kann betreiben
oder betrieben werden. Gleichgiiltig, ob ihm ein Zweigbetrieb (eventuell eine ein-
getragene Zweigniederlassung) in der Schweiz gehort oder nicht. Wird er nach
Art. 50 Abs.1 SchKG am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetricbes be-
trieben (Nr. 2052 ff.), so darf er in seiner Eigenschaft als passive Betreibungspartei
vom Gldubiger mit ciner entsprechenden Zweigniederlassungs-Firma bezeichnet
werden, die Zusétze zur Geschiftsfirma des Inhabers enthilt (Nr. 1591). Die Ver-
wendung der Zweigniederlassungs-Firma, unter welcher der betriebene Inhaber

%8 Vgl. dazu auch P. Schwartz, in BISchK 19, 1955, S. 16.

%% Darunter fillt auch die Kollektiv- und Kommanditgesellschaft. Eine solche Gesell-
schaft <kann unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen» (Art.
562 und 602 OR). Sie «haftet fiir den Schaden aus unerlaubten Handlungen, die ein
Gesellschafter in Ausiibung seiner geschéftlichen Verrichtungen begeht» (Art. 567 Abs. 3;
603 OR). Sie ist somit rechts- und handlungsfihig (Nr. 539); daher auch partei- und
betreibungsfihig. Der Ansicht des Bundesgerichts, wonach hier als wahre Parteien des
Betreibungsverfahrens die Gesellschafter erscheinen (vgl. z. B. BGE 42 III 39 f.), kann
nicht gefolgt werden (iibereinstimmend: L. Schumacher, S. 101). Die Art. 571 und 615
OR unterscheiden denn auch ausdriicklich zwischen dem Konkurs der Gesellschaft und
dem Konkurs der Gesellschafter.
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den betreffenden Zweigbetrieb fiihrt, stellt keine mangelhafte Parteibezeichnung
dar. Dasselbe gilt, wenn sich der Inhaber als aktive Partei mit einer entsprechen-
den Zweigniederlassungs-Firma (z.B. «The American Express Company, In-
corporated Hartford & New York, Filiale Luzern») bezeichnet; vorausgesetzt,
daB die in Betreibung gesetzte Forderung aus dem Geschiftsbetrieb dieses Zweig-
betriebes stammt.

Im schweizerischen Betreibungsverfahren kann sich ein betreibungsfihiger In-
haber auch durch den Mitarbeiter eines Zweigbetriebes vertreten lassen. Diese
Vertretung durch Mitarbeiter des Zweigbetriebes setzt weder voraus, daB der
betreffende Zweigbetrieb in der Schweiz gefithrt wird; noch daB es in der Be-
treibung um Forderungen gerade aus dem Geschiftsbetrieb dieses Zweigbetriebes
geht. Vorausgesetzt ist indessen auch hier eine giiltige Vollmacht (vgl. dazu sinn-
gemdB Nr. 1956). Immerhin haben die Betreibungsbehdrden nicht von Amtes
wegen zu priifen, ob die Gldubiger-Vertreter mit giiltiger Vollmacht handeln (vgl.
BISchK 5, 1941, S. 72; 22, 1959, S. 109)910, SchlieBlich ist darauf hinzuweisen,
daB Mitarbeiter eines Zweigbetriebes, die den Inhaber vertreten, nicht unter die
«gewerbsméBigen Vertreter» nach Art. 27 SchKG fallen.

B. Zweigbetrieb und ordentliche Konkursfihigkeit (Art. 39 SchKG)

Die schweizerische Betreibung, in der das Zugriffsrecht ausgeiibt wird, erfolgt auf
dem Wege der Pfindung, der Pfandverwertung oder des Konkurses (Nr. 2001).
Die Konkursbetreibung setzt grundsitzlich voraus, daB der Betriebene nach Art.
39 SchKG konkursfihig ist.

Wer nach Art. 39 SchKG konkursfihig ist, unterliegt der Konkursbetreibung; und
zwar einzig deswegen, weil sich die Betreibung gegen isn richtet, ohne daB ein
besonderer Umstand des Einzelfalles die Konkursbetreibung rechtfertigen miiSte.
Er kann und muB auf dem Wege des Konkurses betrieben werden, sofern nicht
ausnahmsweise etwas anderes gilt (vgl. Art. 41, 43, 177, 230 Abs. 3 SchKG; vgl
auch Art. 7 ff. KG). Die Konkursfihigkeit nach Art. 39 SchKG bezeichnen wir
als ordentliche Konkursfihigkeit.

Wer nicht nach Art. 39 SchKG konkursféihig ist, kann nicht auf dem Wege des
Konkurses betrieben werden; es sei denn, besondere Umstinde des Einzelfalls
rechtfertigen die Konkursbetreibung auch gegen ihn. Alsdann ist er ausnahms-
weise doch konkursfihig. Diese auferordentliche Konkursfihigkeit besteht in den
Fillen des Art. 190 Abs. 1 und 191 SchKG; vgl. auch Art. 193 SchKG.

810 Der Betreibungsschuldner kann das Fehlen der Vollmacht nur auf dem Beschwerde-
weg, also nicht durch Rechtsvorschlag, geltend machen (vgl. BGE 53 III 58 gegeniiber
43 111 174).
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2022 Nachstehend befassen wir uns mit der ordentlichen Konkursfihigkeit nach Art: 39

2023

2024

2025

SchKG, und zwar im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb. Zunichst sprechen
wir vom Zweigbetrieb und der Konkursfihigkeit seines Inhabers (Nr. 2023 ff.).
Dann vom Zweigbetrieb und der Konkursfahigkeit von Mitgliedern bzw. Vor-
standsmitgliedern seines Inhabers (Nr. 2036 f£.).

a. ZWEIGBETRIEB UND ORDENTLICHE KONKURSFAHIGKEIT
SEINES INHABERS

Konkursfihig nach Art. 39 SchKG ist zundchst, wer in folgender Eigenschaft
in einem schweizerischen 911 Handelsregister eingetragen ist: als Inhaber einer
FEinzelfirma, als Kollektivgesellschaft, als Kommanditgesellschaft, als Aktien-
oder Kommanditaktiengesellschaft, als Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, als
Genossenschaft oder als Verein (Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1 und 5—9).

Eintragung als Inhaber einer Einzelfirma oder als entsprechender Verband (Kol-
lektivgesellschaft usw., Nr. 2023) bedeutet nach Art. 39 SchKG, daB der betref-
fende Inhaber oder Verband «Subjekt» (Nr.347) einer vollendeten und rechts-
erheblichen Eintragung (Nrt. 388) in einem schweizerischen Handelsregister bil-
det: in dem Sinne, daB8 «iiber» ihn (Nr. 348 ff.) bestimmte Grundsachverhalte
(Nr. 355) unter EinschluB von Folgetatsachen der ersten Art (Nr. 362) eingetragen
sind. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Neueintragung (Nr. 355) nach
Art. 934 OR erfolgte (z. B. BGE 80 III 98); oder nach verbandsbezogenen Ein-
tragungsvorschriften (Nr. 896 ff.; z. B. BGE 94 III 71); oder durch die Ein-
tragung einer Zweigniederlassung, die dem Inhaber der Einzelfirma bzw. des
Verbandes gehort (vgl. BGE 76 I 155 und 161; 79 III 15 ff.). Auch durch die Ein-
tragung einer Zweigniederlassung werden Grundsachverhalte «iiber» den Inhaber
der Zweigniederlassung (natiirliche Einzelperson oder Verband) eingetragen; der
Inhaber bildet das «Subjekt» dieser Eintragung (Nr. 822).

Der bloB3e Bestand eines Zweigbetriebes in der Schweiz kann nach dem Gesagten
kein Grund fiir die (ordentliche) Konkursfihigkeit seines Inhabers scin (vgl. auch
BGE 79 III 17), selbst wenn der Inhaber in einem ausldndischen Handelsregister
eingetragen ist. Wird der Zweigbetrieb aber als Zweigniederlassung in einem
schweizerischen Handelsregister eingetragen, so bildet die vollendete und rechts-
erhebliche Eintragung einen Rechtsgrund fiir die Konkursfihigkeit seines In-
habers (Nr. 2024), nicht der Zweigniederlassung selbst 312, Der Inhaber der Zweig-
niederlassung ist immer ein Gesamtbetriebs-Inhaber, und zwar ist er ein Ge-
schiftsinhaber (vgl. dazu Nr. 666 ff. und 673).

o1t Vgl Jaeger, N. 4 zu Art. 39 SchKG.
912 Ungenau: G. Weifi, Einleitung, N. 477.
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Die Eintragung der Zweigniederlassung wirkt somit konstitutiv fiir die (ordent-
liche) Konkursfihigkeit des (Geschiifts-)Inhabers, um dessen Zweigniederlassung
es sich handelt; und zwar gleichgiiltig, ob die Zweigniederlassung eintragungs-
bediirftig oder blo8 eintragungsfihig ist (Nr. 961f.). Im einzelnen sind fiinf Punkte
herauszuheben:

1. Die Konkursfihigkeit des Inhabers, gestiitzt auf die Eintragung seiner Zweig-
niederlassung in der Schweiz, setzt voraus, daB dieser Inhaber im schweizerischen
Betreibungsverfahren parteifdhig ist (vgl. dazu Nr. 2015 £.).

Zudem setzt sie grundsitzlich voraus, daB es sich beim Inhaber um eine natiir-
liche Person handelt oder um einen Verband nach Art. 39 SchKG: eine Kollek-
tivgesellschaft, eine Kommanditgesellschaft, eine Aktien- oder Kommanditaktien-
gesellschaft, eine Genossenschaft oder einen Verein (Nr.2023). Dem Inhaber
einer Einzelfirma rechtfertigt sich unseres Erachtens eine Stiftung gleichzustellen,
die ein Geschift im Sinne des Handelsregisterrechts (Nr. 530 ff.) betreibt. Ob die
betreffende Einzelperson In- oder Ausldnder ist, hat keinen Einfluf} auf die Kon-
kursfahigkeit; ebenso: ob der Verband nach schweizerischem oder nach auslédndi-
schem Recht besteht (vgl. BGE 79 III 13 £f.).

Ist der Inhaber ein Verband des auslindischen Rechts, der im schweizerischen
Recht nicht seinesgleichen hat und schon deshalb in Art. 39 SchKG nicht aufgezihlt
wird (z. B. eine liechtensteinische Treuhandgesellschaft), so muB3 er dennoch als
konkursfihig betrachtet werden, wenn seine Zweigniederlassung in der Schweiz
eingetragen ist. Es gibt keinen Grund, derartige Verbidnde nicht auch dem schwei-
zerischen Konkurs zu unterwerfen. Die Aufzihlung in Art. 39 SchKG betrach-
ten wir in dieser Hinsicht (und mit Riicksicht auf die Stiftung) nicht als ab-
schlieBend 913,

2. Die Konkursfihigkeit des Inhabers wird durch die Eintragung seiner Zweig-
niederlassung, wenn iiberhaupt, nur dann urspriinglich begriindet, wenn es sich
um die erste Eintragung «iiber» den Inhaber in der Schweiz handelt. Besteht
«iiber» ihn bereits eine andere Eintragung in der Schweiz (sei es eine Haupt-
eintragung nach Art. 934 OR oder nach verbandsbezogenen Vorschriften, Nr. 894 f.
und Nr. 914; oder sei es die Eintragung einer andern Zweigniederlassung), so
bildet die zusitzliche Eintragung der Zweigniederlassung zum vorneherein nur
einen zusétzlichen Rechtsgrund der Konkursfihigkeit nach Art. 39 SchKG. Die
Konkursfahigkeit 146t sich alsdann mit jeder der mehreren Eintragungen begriin-
den. Dasselbe gilt, wenn sich die Konkursfihigkeit des Inhabers bereits daraus
ergibt, daB er als Mitglied bzw. Vorstandsmitglied eines Verbandes auf dem
schweizerischen Registerblatt dieses Verbandes aufgefiihrt ist (Nr. 2036 ff.).

Die Eintragung einer Zweigniederlassung, welche die Konkursfahigkeit des In-
habers im Einzelfall urspriinglich begriindet, kann (muf8 aber nicht) der einzige

918 Vgl. demgegeniiber die herrschende Lehre: z. B. E. Blumenstein, S. 158; H. Fritzsche,
I, S.70; R. Joos, S. 118.
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Rechtsgrund dieser Konkursfihigkeit bleiben. Sie wird zum zusitzlichen Rechts-
grund, wenn in der Folgezeit eine weitere Eintragung hinzutritt, welche fiir die
Konkursfihigkeit des Inhabers ihrerseits konstitutiv wirkt; namentlich die weitere
Eintragung einer Zweigniederlassung.

3. Die durch die Eintragung der Zweigniederlassung (urspriinglich oder zusitz-
lich) begriindete Konkursfihigkeit des Inhabers beruht auf einer vollendeten und
rechtserheblichen Eintragung der Zweigniederlassung (Nr. 1036). Doch wird der
Eintritt der Wirkung auf den ersten Werktag nach der Publikation im Schweize-
rischen Handelsamtsblatt bezogen, gegebenenfalls zuriickbezogen (Nr.443). So
ausdriicklich Art. 39 Abs. 3 SchKG.

4. Die Konkursfiahigkeit des Inhabers, gestiitzt auf die Eintragung seiner Zweig-
niederlassung, hingt nicht von der RechtmiBigkeit dieser Eintragung ab. Viel-
mehr kniipft sie sich an den formellen Tatbestand der Eintragung (vgl. BGE
80 III 98 mit Verweisen). Solange diese Eintragung fortbesteht, und noch sechs
Monate dariiber hinaus (Nr. 2034), ist der (parteifidhige) Inhaber infolge der Ein-
tragung konkursfihig. Dies selbst dann, wenn es die Zweigniederlassung niemals
gab oder nicht mehr gibt; oder wenn sie zwar bestand, nicht aber eintragbar war
(Nr. 958); oder wenn sie bloB eintragungsfahig war (Nr. 962), dennoch aber von
Amtes wegen eingetragen wurde (Nr, 1015 ff.)914,

5. Wird die Zweigniederlassung geldscht (Nr. 1193 ff.), sei es zu Recht oder zu Un-
recht (vgl. BGE 80 III 98), so entfillt der Rechtsgrund der Konkursfihigkeit,
soweit er in der Eintragung der Zweigniederlassung bestand. Die Konkursfihig-
keit des Inhabers erlischt, sofern sie nicht gestiitzt auf andere Eintragungen fort-
besteht (vgl. Nr. 2030 und 1282). Die Léschungs-Wirkung tritt indessen erst sechs
Monate nach der Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt ein (Art. 40
SchKG). Erst auf diesen Zeitpunkt endet die durch die Eintragung der Zweig-
niederlassung bewirkte Konkursféhigkeit des Inhabers. Immer vorausgesetzt, da8
der Inhaber als parteifihiges Subjekt noch besteht; und daB die Loschung der
Zweigniederlassung nicht auf den Konkurs des Inhabers in der Schweiz zuriick-
zufiihren ist (vgl. Nr. 1230 und 1242; vgl. sinngemiB BISchK 11, 1947, S. 142).
Aus dem Fortbestand der Konkursfihigkeit nach Art. 40 SchKG kann indessen
nicht auf den Fortbestand eines schweizerischen Betreibungsortes geschlossen
werden (vgl. BGE 39 I 424; 79 III 16; ZBK 3, 1914, S. 52£.)915. Denn die Kon-
kursfihigkeit besagt nur, daB das betreffende Subjekt, wenn es in der Schweiz
betrieben wird, grundsitzlich auf dem Wege des Konkurses betrieben werden
kann und muB3 (Nr.2020). Uber den Bestand eines Betreibungsortes besagt sie
indessen nichts.

914 Vgl. dazu Jaeger, N. 5 zu Art. 39 SchKG.
915 Vgl. auch R. Joos, S. 119.
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b. ZWEIGBETRIEB UND ORDENTLICHE KONKURSFAHIGKEIT VON
VERBANDS- UND VORSTANDSMITGLIEDERN SEINES INHABERS

Konkursfihig nach Art. 39 SchKG sind auch bestimmte Mirglieder bzw. Vor-
standsmitglieder eines Verbandes. Niamlich: wer «als Mitglied einer Kollektiv-
gesellschaft», «als unbeschrinkt haftendes Mitglied einer Kommanditgesellschaft»,
«als Mitglied des Vorstandes einer Kommanditaktiengesellschafi» oder «als ge-
schiftsfithrendes Mitglied einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung» in einem
schweizerischen Handelsregister eingetragen ist (vgl. Art. 39 Abs. 1 Ziff. 2—4bis),

Die Eintragung, an die sich die (ordentliche) Konkursfihigkeit der genannten
Mitglieder kniipft, besteht in der Eintragung des Sachverhaltes, wonach diese
Personen Mitglieder einer bestimmten Kollektivgesellschaft, unbeschrinkt haf-
tende 916 Mitglieder einer bestimmten Kommanditgesellschaft usw. sind. Die Ein-
tragung erfolgt auf einem Registerblatt, das dem betreffenden Verband (als dem
«Subjekt» der Eintragung, Nr. 347 ff.) in einem schweizerischen Handelsregister
zugeteilt ist (vgl. Nr. 351).

Ist die Kollektiv-, Kommandit-, Kommanditaktiengesellschaft oder GmbH In-
haberin eines Gesamtbetriebes, so bildet der bloe Bestand eines Zweigbetriebes
in der Schweiz keinen Grund fiir die ordentliche Konkursfihigkeit der entspre-
chenden Verbands- bzw. Vorstandsmitglieder. Doch kann sich die fiir diese Kon-
kursfidhigkeit vorausgesetzte Eintragung mit der Eintragung des betreffenden
Zweigbetriebes als schweizerische Zweigniederlassung verbinden. Dann, wenn der
fragliche Verband nach auslindischem Recht besteht und der «Hauptsitz» des
Geschiftes (Nr. 865), um dessen Zweigniederlassung es geht, im Ausland liegt:

In diesem Falle wird die erste schweizerische Zweigniederlassung des ausliandi-
schen Verbandes nach Art. 75 Abs, 1 HRegV eingetragen (vgl. dazu Nr. 1133 ff.).
Hinsichtlich des Eintragungs-Gegenstandes verhilt es sich alsdann so, wie wenn
der auslandische Verband, der die Zweigniederlassung betreibt, als schweizerische
Kollektiv- bzw. Kommandit-, Kommanditaktiengesellschaft oder GmbH eingetra-
gen wiirde (Nr. 1144). Auf dem schweizerischen Registerblatt der betreffenden
Zweigniederlassung, das dem Inhaber (hier dem ausldndischen Verband) als dem
«Subjekt> der Eintragung zugeteilt ist (Nr. 822), wird richtigerweise auch ein-
getragen, wer Mitglied der (ausldndischen) Kollektivgesellschaft bzw. unbeschrinkt
haftendes Mitglied der Kommanditgesellschaft, Vorstandsmitglied der Komman-
ditaktiengesellschaft oder geschiftsfithrendes Mitglied der GmbH ist. Die Neu-
eintragung der ersten schweizerischen Zweigniederlassung wirkt daher in dem
Sinne konstituativ, als sie die (ordentliche) Konkursfiihigkeit dieser Personen in der

916 Diese «Haftung» ist eine personliche Haftung im Sinne einer Garantieleistungspflicht
fiir Verbandsschulden.
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Schweiz begriindet. Gleiches gilt fiir spitere Anderungs-Eintragungen (Nr. 1162 ff.),
durch die andere (evtl. zusétzliche) Personen als entsprechende Mitglieder bzw.
Vorstandsmitglieder des Verbandes auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung
aufgezeichnet werden. Im einzelnen ist auf vier Punkte hinzuweisen:

1. Den Mitgliedern einer Kollektiv- bzw. den unbeschriinkt haftenden Mitgliedern
einer Kommanditgesellschaft gleichzustellen sind unbeschrinkt haftende Mitglie-
der eines auslindischen Verbandes, der in der Schweiz nicht seinesgleichen hat.
Werden sie in dieser Eigenschaft auf dem Registerblatt einer schweizerischen
Zweigniederlassung aufgefiihrt (vgl. dazu Nr. 2039), so trifft auch sie die Kon-
kursfihigkeit nach Art. 39 SchKG. Keine Konkursfahigkeit bewirkt indessen die
bloBe EBintragung als Zweigniederlassungs-Leiter bzw. als «Vertreter der Zweig-
niederlassung», gleichgiiltiz wem die Zweigniederlassung gehort.

2. Die Eintragung auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung kann einziger
oder zusdtzlicher Rechtsgrund fiir die Konkursfihigkeit der betreffenden Personen
sein. Zusitzlicher Rechtsgrund ist die Eintragung dann, wenn sich die ordentliche
Konkursfihigkeit dieser Personen auBerdem aus einer andern Eintragung her-
leitet.

3. Die durch die Eintragung auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung be-
wirkte Konkursfihigkeit besteht fiir irgendwelche Forderungen, auch solche pri-
vater Natur. Ein Zusammenhang mit dem Geschiftsbetrieb der betreffenden
Zweigniederlassung ist nicht erforderlich. Vgl. sinngemiB BISchK 20, 1956, S. 12.
4. Die durch die Eintragung auf dem Registerblatt der Zweigniederlassung be-
wirkte Konkursfahigkeit kniipft wiederum an den formellen Tatbestand der Ein-
tragung (vgl. sinngem&B Nr.2033). Sie tritt ein am ersten Werktag nach der
Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt (Art. 39 Abs. 3 SchKG) und
endet nach Art. 40 SchKG. Uber den Bestand eines schweizerischen Betreibungs-
ortes besagt sie nichts (vgl. sinngemiB Nr. 2035).

C. Zweigbetrieb und Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG

Die Ausiibung des Zugriffsrechts im schweizerischen Betreibungsverfahren (Nr.
2001) setzt einen schweizerischen Betreibungsort voraus (Nr. 2002).

Der schweizerische Betreibungsort 917 begriindet die Zustindigkeit einer bestimm-
ten Betreibungsbehdrde zur Durchfiihrung der Betreibung. Ob und wo sich ein
derartiger Betreibungsort in der Schweiz befindet, umschreibt das Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs. Im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb
interessiert die Bestimmung des Art. 50 Abs. 1 SchKG.

Nach Art. 50 Abs. 1 SchKG koénnen «im Ausland wohnende Schuldner, welche
in der Schweiz eine Geschiftsniederlassung besitzen, ... fiir die auf Rechnung

917 Vgl. dazu A. Lenzi, passim; P. Leuthard, Ort der Betreibung, in BISchK 17, 1953,
S. 33,
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der letzteren eingegangenen Verbindlichkeiten am Sitze derselben betrieben wer-
den».

Der Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG verbindet sich mit einer inldndi-
schen Geschiiftsniederlassung. Sie ist eine Ortlich verkniipfte geschiftliche Lei-
stungseinheit (Nr. 558). Sie kann sein:

— Entweder ein Geschdft (Nr. 561), wobei der Geschiftsbegriff gleich zu ver-
stehen ist wie im Handelsregisterrecht. Auch hier ist das Geschiift eine private
Leistungseinheit, die fiir Dritte und gegen Entgelt produziert (Nr. 530 £f.).

— Oder Bestandteil eines Geschiftes (Nr. 561): somit eine Leistungseinheit inner-
halb eines zusammengesetzten Geschiftes (Nr. 536).

Ist die Geschiftsniederlassung Bestandteil eines zusammengesetzten Geschiiftes
(Nr. 2049), so rechtfertigt sie den Betreibungsort nach Art. 50 Abs.1 SchKG
jedenfalls dann, wenn sie sich als Zweigbetrieb, nicht als bloBe Betriebsabteilung
qualifiziert (Nr. 637 £.)918. Auch mit einem schweizerischen Zweigbetrieb kann
sich somit ein Betreibungsort mach Art. 50 Abs. 1 SchKG verbinden. Damit be-
fassen wir uns im folgenden. Wir sprechen: a. vom Betreibungsort am schweize-
rischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes (Nr. 2052 ff.); 5. von den Voraussetzun-
gen dieses Betreibungsortes (Nr. 2060 ff.); ¢. vom schweizerischen «Sitz»-Ort eines
Zweigbetriebes als Betreibungsort fiir jede Betreibungsart (Nr. 2085 ff.); d. vom
Betreibungsort bei mehreren Zweigbetrieben in der Schweiz (Nr. 2134 ff.); e. von
der Verdnderung des «Sitz»-Ortes nach angehobener Betreibung (Nr. 2138 ff.);
/. vom schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes als Betreibungsort zu-
lasten personlich haftender Verbandsmitglieder (Nt. 2141 ff.).

Bei all diesen Ausfithrungen ist stets ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1
SchKG gemeint; nicht ein Betreibungsort nach Art. 47 Abs. 3 SchKG, der sich
praktisch nie am Orte eines Zweigbetriebes befindet.

a. BETREIBUNGSORT AM SCHWEIZERISCHEN «SITZ»-ORT EINES
ZWEIGBETRIEBES

Der Betreibungsort, der sich nach Art. 50 Abs. 1 SchKG mit einem schweize-
rischen Zweigbetrieb verbinden kann (Nr. 2050), bildet die Rechtsfolge dieses
Zweigbetriebes. Er kniipft sich an den Bestand des Zweigbetriebes. Der Zweig-
betrieb bildet die kompetenzbegriindende Tatsache. Der durch ihn begriindete
Betreibungsort besteht zulasten seines Inhabers; fiir Betreibungen, die sich gegen
seinen Inhaber richten: den Inhaber des Gesamtbetriebes, um dessen Zweigbetrieb
es sich handelt (Nr.1592). Unerheblich ist, ob dieser Inhaber eine natiirliche
Einzelperson, eine juristische Person oder eine rechtsfihige Personengesellschaft
ist (Nr. 1593).

018 Vgl, Jaeger, N. 2 zu Art. 50 SchKG.
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Der Betreibungsort bildet die einzige Rechtsfolge, die Art. 50 Abs.1 SchKG
— bei gegebenen Voraussetzungen (Nr. 2060 ff.) — mit dem Zweigbetrieb ver-
kniipft. Art. 50 Abs.1 SchKG stattet den Zweigbetrieb nicht mit Rechts- und
Parteifihigkeit fiir das Betreibungsverfahren aus (unrichtig: ZBK 11, 1921, S. 16
und 12, 1922, S. 89). Auch besagt er nichts iiber die Partei- und Betreibungsfihig-
keit seines Inhabers.

Der Betreibungsort befindet sich, wenn wir Art. 50 Abs. 1 SchKG folgen, «am
Sitze» des Zweigbetriebes. Oder genauer: an seinem «Sitz»-Ort.

Vom «Sitz» des Zweigbetriebes haben wir allgemein gesagt, daf er sich am Orte
der Zweigbetriebs-Leitung befinde; bzw. am Ort der nichsttieferen Stelle im Be-
fehlsweg des Zweigbetriebes, wenn sich die oberste Leitungstitigkeit innerhalb
des Zweigbetriebes ausnahmsweise nicht dauernd am gleichen Ort vollzieht (Nr.
131 ff.). Der so verstandene «Sitz» bildet auch den Sitz im Sinne des Art. 50
Abs. 1 SchKG (vgl. aber Nr. 2056 und 2066). Er markiert den zentralsten geogra-
phischen Beziehungspunkt des Zweigbetriebes (Nr. 131 £.), weshalb es sich recht-
fertigt, an seinem Ort den Betreibungsort anzunchmen 919, Dies um so mehr, als
dieser «Sitz»-Ort auch als Eintragungsort gilt und im Handelsregister aufgezeich-
net wird, falls der Zweigbetrieb als Zweigniederlassung zur Eintragung gelangt
(Nr. 827 ff., vgl. aber Nr. 2066). Eine andere Ansicht vertritt z. B. R. Joos 929, der
den Betreibungsort dort annimmt, «wo sich der Geschiftsverkehr hauptsichlich
abspielt». Dieses Kriterium ist schon deshalb untauglich, weil sich der Geschifts-
verkehr eines Zweigbetriebes gleichzeitig an mehreren Orten in gleichem Um-
fange abspielen kann.

Ist der Zweigbetrieb allerdings als Zweigniederlassung in einem schweizerischen
Handelsregister eingetragen (Nr. 1591), so wird richtigerweise auf den eingetrage-
nen «Sitz»-Ort abgestellt (vgl. BGE 38 I 773 und 45 II 273)921, auch wenn dieser
im Einzelfall mit dem wirklichen «Sitz»-Ort nicht iibereinstimmen sollte.

Art. 50 Abs.1 SchKG statuiert einen schweizerischen Betreibungsort. Er geht
davon aus, da sich der «Sitz»-Ort in der Schweiz befindet. Somit kann gesagt
werden, da8 der Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes
liegt.

Der Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes nach Art. 50
Abs. 1 SchKG besteht fiir Forderungen aus dem Geschiiftsbetrieb des Zweig-
betriebes: «pour les dettes de celui-ci» (franz8sischer Text). Die Gldubiger dieser
Forderungen, die sich gegen den Inhaber richten, kdnnen verkiirzt als «Gldubiger
des Zweighetriebes» bezeichnet werden. Der Betreibungsort, der sich zu ihren
Gunsten am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes befindet, beschrinkt sich nicht auf

919 Gleicher Meinung: L. Schumacher, S. 68 und S. 7.
920 S 60,
921 Vgl. auch Jaeger, N. 4 zu Art. 50 SchKG.
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Vertragsforderungen, wie die deutsche Fassung des Art. 50 Abs. 1. SchKG nahe-
legt (vgl. BGE 47 III 17). Vielmehr besteht er, gleich wie der gesetzliche Ge-
richtsstand am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes, fiir alle «Verbindlichkeiten . . ., die
mit der Geschiftstitigkeit der betreffenden Niederlassung zusammenhingen»
(Nr. 1976), deren (angeblicher) Schuldner der Inhaber ist 922, Er besteht auch fiir
entsprechende Forderungen, die materiell von einer auslindischen Rechtsordnung
beherrscht werden und gegebenenfalls im Ausland entstehen. Dagegen erstreckt
er sich nicht auf Forderungen, die vom Inhaber zwar in der Schweiz begriindet
wurden, aber keinen Zusammenhang mit dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetrie-
bes aufweisen (vgl. BGE 59 111 4).

Die Bestreitung, daB eine Forderung aus dem Geschiiftsbetrieb des Zweigbetriebes
stammt, ist durch Rechtsvorschlag geltend zu machen (vgl. BGE 47 III 16; dem-
gegeniiber ZBK 11, 1921, S. 15 ff.).

b. VORAUSSETZUNGEN DES BETREIBUNGSORTES

Der Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes nach
Art. 50 Abs.1 SchKG (Nr. 2052 ff.) besteht, wie gesagt, fiir Forderungen aus
seinem Geschiiftsbetrieb, die sich gegen seinen Inhaber richten (Nr.2058). Er
kniipft sich an den Bestand des Zweigbetriebes (Nr. 2052), setzt aber ein Mehr-
faches voraus:

aa. Qualifikation des Zweigbetriebes als geschiiftliche Leistungseinheit

Vorausgesetzt ist zunédchst, daB sich der Zweigbetrieb als geschiftliche Leistungs-
einheit qualifiziert (NT. 2047); daB er Bestandteil eines Gesamtbetriebes ist, welcher
die Merkmale eines Geschiiftes aufweist, d. h. fiir Dritte und gegen Entgelt pro-
duziert (vgl. Nr. 2048 f.). Innerhalb dieses Geschiiftes kann der Zweigbetrieb eine
geschiftliche Leistungseinheit im engen oder im weiten Sinne sein (Nr. 562). Ob
das eine oder das andere zutrifft, ist fiir das Vorliegen eines Betreibungsortes
nach Art. 50 Abs. 1 SchKG gleichgiiltig.

Die umschriebene Voraussetzung trifft bei Zweigniederlassungen des schweize-
rischen Handelsregisterrechts immer zu (Nr. 668). Jede Zweigniederlassung ist
auch eine Geschéftsniederlassung im Sinne des Art. 50 Abs. 1 SchKG. Doch ist
nicht jede Geschiftsniederlassung nach Art. 50 Abs. 1 SchKG eine registerrecht-
liche Zweigniederlassung 923, Damit ein Betreibungsort am «Sitz»-Ort eines Zweig-
betriebes besteht, ist nicht vorausgesetzt, daf} es sich beim Zweigbetrieb um eine
Zweigniederlassung im Sinne des schweizerischen Handelsregisterrechts handelt.
Zweigbetriebe, deren Mitarbeiter nicht rechtsgeschiftlich titig sind, konnen zwar
Geschiftsniederlassungen im Sinne des Art. 50 Abs. 1 SchKG sein; als register-
rechtliche Zweigniederlassungen fallen sie indessen aufler Betracht (Nr. 738 £f.).

922 Vgl. F. Diebold, S. 110.
923 Anderer Ansicht offenbar H. Fritzsche, I, S. 85.
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Schon gar nicht vorausgesetzt ist die Eintragung des Zweigbetriebes als Zweig-
niederlassung (vgl. BGE 98 Ib 105)924. Die Eintragung einer Zweigniederlassung
in einem schweizerischen Handelsregister wirkt somit nicht in dem Sinne kon-
stitutiv, als sie einen Betreibungsort an ihrem «Sitz»-Ort zur Folge hitte (mif3-
verstandlich: BGE 38 I 773)925. Immerhin wirkt die Eintragung aber heilend
(Nr. 2077).

bb. Schweizerischer «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes

Des weitern setzt der genannte Betreibungsort (Nr. 2060) voraus, daB sich der
«Sitz»-0Ort des Zweigbetriebes in der Schweiz befindet (Nr. 2057).

Befindet sich allerdings nur der «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes in der Schweiz,
ohne daB der Zweigbetrieb auf dem schweizerischen Markte in Erscheinung tritt,
so ist ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG nicht gerechtfertigt 926, Hier
«besitzt»> der Schuldner keine Geschiftsniederlassung «in der Schweiz» (Art. 50
Abs. 1 SchKG).

Umgekehrt rechtfertigt es sich, einen Betreibungsort in der Schweiz anzunehmen,
wenn der Zweigbetrieb trotz auslindischem «Sitz»-Ort (Nr.2055) praktisch die
gesamte Aktivitit auf schweizerischem Staatsgebiet entfaltet.

Als schweizerischer «Sitz»- und Betreibungsort hat hier derjenige Ort zu gelten,
an dem sich die oberste schweizerische Befehlsstelle innerhalb des Zweigbetrie-
bes dauernd befindet. Ist der betreffende Zweigbetrieb eine registerrechtliche
Zweigniederlassung, so gilt dieser Ort, wenn iiberhaupt, auch als «Sitz»- und Ein-
tragungsort im Sinne des Handelsregisterrechts (Nr. 847).

cc. Auslindischer (Wohn-)Sitz des Inhabers

Drittens ist fiir den Bestand des genannten Betreibungsortes (Nr. 2060) voraus-
gesetzt, daB der schuldnerische Inhaber, gegen den sich die Betreibung richtet,
seinen (Wohn-)Sitz (Nr. 826) im Ausland hat (vgl. BGE 69 II 171). Gleichgiiltig,
ob er eine natiirliche Einzelperson, eine juristische Person oder eine rechtsfihige
Personengesellschaft (namentlich eine Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft) ist.
Denn der Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG gilt nur «fiir im Ausland
wohnende Schuldner». Hat der schuldnerische Inhaber seinen (Wohn-)Sitz in der
Schweiz (Art. 46 SchKG), so entfillt der in Art. 50 Abs. 1 vorgesehene Betrei-

924 Vgl ferner den in SAG 8, 1935/36, S. 63 zitierten BGE; ferner: F. Diebold, S. 107 f.
ZBK 11, 1921, S.17; ZBIV 76, 1940, S. 611; Jaeger/Daeniker, Praxis, N.2 zu Art. 50
SchKG; R. Joos, S. 60.

925 Unrichtig: His, N. 15 zu Art. 927 OR; F. von Steiger, SAG 13, 1940/41, S. 52.

928 Vgl. E. Blumenstein, S. 182: «Voraussetzung ist also in erster Linie, daB der Schuld-
ner in der Schweiz geschiftlich titig ist.»
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bungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes 927. Und zwar auch
dann: Wenn der «Sitz»-Ort dieses Zweigbetriebes nicht im (Wohn-)Sitz-Kanton
des schuldnerischen Inhabers liegt (vgl. BGE 39 I 268; demgegeniiber noch BGE
2, 58 ff.); wenn am schweizerischen «Sitzs-Ort des Zweigbetriebes ein gesetzlicher
Gerichtsstand fiir Klagen aus dem Geschiftsbetrieb des Zweigbetriebes besteht
(Nr. 1960 ££.)928; wenn der Inhaber am «Sitz»-Ort des betreffenden Zweigbetrie-
bes, z. B. aufgrund von Art. 2 Ziff. 4 VAG (vgl. BGE 96 III 89 ff.), ein Domizil
verzeigt hat, an dem er belangt werden kann 929; wenn der Zweigbetrieb als Zweig-
niederlassung in einem schweizerischen Handelsregister eingetragen ist (vgl
BiSchK 5, 1941, S. 71); oder wenn fiir den Zweigbetrieb eine gesonderte Buch-

haltung gefiihrt wird.
In all diesen Fillen besteht — bei schweizerischem (Wohn-)Sitz des schuld-
nerischen Inhabers — kein Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort des

Zweigbetriebes nach Art. 50 Abs. 1 SchKG. Die Betreibung gegen den schuld-
nerischen Inhaber ist hier grundsétzlich am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des
Inhabers anzuheben und durchzufiihren (Art. 46 SchKG; vgl. aber die Art. 47
und 51—53 SchKG)930, auch wenn die Forderung aus dem Geschiftsbetrieb des
betreffenden Zweigbetriebes stammt (vgl. BGE 39 I 268; 80 III 127)931, Stammt
die Forderung aus dem Geschiftsbetricb eines Zweigbetriebes im Ausland, so
gilt dennoch der allgemeine Betreibungsstand am (Wohn-)Sitz des Inhabers nach
Art. 46 SchKG (vgl. BGE 81 1 60).

Ist der schuldnerische Inhaber eine natiirliche Einzelperson, so sind drei Sonder-
fiille denkbar:

— Der Inhaber hat zwar keinen festen Wohnsitz, weder im Ausland noch in der
Schweiz. Doch hat er einen Aufenthaltsort in der Schweiz, an dem er nach Art. 48
SchKG betrieben werden kann. Ein Betreibungsort am «Sitz»-Ort des Zweig-
betriebes nach Art. 50 Abs. 1 SchKG besteht nicht 932, Es ist in dieser Beziehung
so zu halten, wie wenn der Inhaber seinen Wohnsitz in der Schweiz hiitte.

— Der Inhaber hat keinen festen Wohnsitz; noch hat er einen Aufenthaltsort
in der Schweiz, an dem er nach Art. 48 SchKG betriecben werden konnte (Nr.
2073). Unter dem Gesichtspunkt des Art. 50 Abs. 1 SchKG ist es so zu halten,
wie wenn der schuldnerische Inhaber seinen Wohnsitz im Ausland hitte. Ein
Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes ist mdglich.

927 Vgl. statt vieler: F. Diebold, S. 106.

928 Vgl. Jaeger, N. 3 zu Art. 46, S. 87.

920 Vgl. dazu R. Joos, S. 54.

930 Bej juristischen Personen und Personengesellschaften, die kraft verbandsbezogener
Vorschriften in einem schweizerischen Handelsregister eingetragen sind (Nr. 897), ist
mafgeblich der eingetragene (Wohn-)Sitz-Ort (vgl. BISchK 5, 1941, S. 71).

931 Vgl. F. Diebold, S. 106; H. Fritzsche, 1, S. 84; Jaeger, N. 9 zu Art. 46 SchKG, S. 93.
982 Vgl. R. Joos, S. 60; A. Lenzi, S. 87.
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— Der Inhaber hat zwar ecinen festen Wohnsitz im Ausland, kann aber nach
Art. 47 SchKG am schweizerischen Wohnsitz seines gesetzlichen Vertreters be-
trieben werden. Ein Betreibungsort am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes nach Art. 50
Abs. 1 SchKG entfillt 932, Es ist in dieser Bezichung so zu halten, wie wenn der
Inhaber seinen Wohnsitz in der Schweiz hétte.

dd. Kein schweizerischer «Hauptsitz»

Viertens darf der Zweigbetrieb, damit der genannte Betreibungsort (Nr. 2060)
besteht, nicht Bestandteil eines Geschiftes mit «Hauptsitz» in der Schweiz sein.
Befindet sich der «Hauptsitz» des Geschiftes (Nr. 865), der vom (Wohn-)Sitz des
Inhabers zu unterscheiden ist (Nr. 868), in der Schweiz, so kann ein Betreibungs-
ort nach Art. 50 Abs.1 SchKG nur an diesem «Hauptsitz»-Ort gegeben sein;
auch fiir Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb des inlindischen Zweigbetriebes,
die sich gegen den Inhaber mit (Wohn-)Sitz im Ausland richten. Ein zusatzlicher
Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetricbes besteht nicht.

Aus dem Gesagten folgt: Bei schweizerischem «Hauptsitz» des Geschiftes be-
findet sich der Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG, wenn iiberhaupt, am
betreffenden «Hauptsitz»-Ort. Ist das Geschift ein Gesamtbetrieb, das einen
Hauptbetrieb umfaft (Nr. 1592), so fallt der «Hauptsitz»>-Ort notwendigerweise
zusammen mit dem «Sitz»-Ort des Hauptbetriebes (Nt. 872). Der Hauptbetrieb ist
daher zum vorneherein nicht geeignet, einen besondern Betreibungsort nach Art.
50 Abs. 1 SchK G zu begriinden.

ee, Tatséichlicher Bestand des Zweigbetriebes

Filinftens setzt der Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetrie-
bes (Nr. 2060) voraus, dal dieser Zweigbetrieb tatsichlich besteht; daB er «funk-
tioniert», indem er seine Produktionstitigkeit (Nr. 14) entfaltet. Mit einem ge-
wesenen oder zukiinftigen Zweigbetrieb verbindet sich kein Betreibungsort nach
Art. 50 Abs. 1 SchKG, Immerhin gilt es, ein Dreifaches zu bemerken:

1. Ist der Zweigbetrieb als Zweigniederlassung in einem schweizerischen Handels-
register eingetragen (NT1. 1591), so wirkt die Eintragung heilend: ein Betreibungs-
ort am eingetragenen «Sitz»-Ort dieser Zweigniederlassung (Nr. 2056) ist gegeben,
auch wenn dessen Rechtsgrund (der betreffende Zweigbetrieb) nicht oder nicht
mehr besteht (vgl. BGE 68 III 150 f. und dazu Nr. 1076 ff.). Mit der Loschung
der Eintragung entfillt auch die heilende Wirkung (Nr. 1282). Ein voriibergehen-
der Fortbestand des Betreibungsortes kann nicht aus Art. 40 SchKG abgeleitet
werden 933. Art. 40 SchKG ordnet die Fortdauer der durch die Eintragung bewirk-
ten Konkursfihigkeit (Nr. 2034), nicht die Fortdauer eines Betreibungsortes
(Nr. 2035).

933 Anderer Ansicht: L. Schumacher, S. 69, und offenbar auch H. Fritzsche, 1, S. 85.
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2. Wird die Tdtigkeit des Zweigbetriebes nach Anhebung der Betreibung ein-
gestellt, so hat dies, wenn eine heilende Eintragungs-Wirkung Platz greift (Nr.
2077), zum vorneherein keinen EinfluB auf die Fortsetzung des Verfahrens am
bisherigen Ort (vgl. BGE 68 III 150 £.).

In den iibrigen Fillen kann die Betreibung gemd BGE 68 III 149 ff. nur dann
fortgesetzt werden, wenn sich fiir die betreffende Forderung (Nr. 2058) ein an-
derer Betreibungsort in der Schweiz findet. Das Fortsetzungsbegehren ist nach
dem zitierten Entscheid an diesem Orte, z. B. an einem Arrestort, zu stellen.
Gleiches gilt, wenn die heilende Wirkung der Eintragung nach Anhebung der
Betreibung entfillt, weil die Eintragung gelGscht wird (Nr. 2077).

Ist indessen die Pfandung angekiindigt oder die Konkursandrohung oder der
Zahlungsbefehl zur Wechselbetreibung zugestellt, so muf8 die Betreibung trotz
Wegfall des Zweigbetriebes bzw. der heilenden Wirkung am bisherigen Orte
fortgesetzt werden konnen. Dies folgern wir aus dem Grundgedanken des Art. 53
SchKG, wonach der einmal begriindete Betreibungsstand in diesem Stadium des
Verfahrens auch nach Wegfall der kompetenzbegriindenden Tatsache bestehen
bleibt 934, Zudem erweist sich eine derartige perpetuatio fori im Interesse der
Glaubiger als unbedingt erforderlich.

3. Die voriibergehende Einstellung der Produktionstitigkeit (z. B. wihrend der
Sommersaison oder wihrend eines Umbaues) 148t den Betreibungsort nach Art. 50
Abs. 1 SchKG nicht untergehen.

ff. Kein anderer Betreibungsort, der vorgeht

SchlieBlich besteht der Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweig-
betriebes (Nr. 2060) nur dann, wenn weder ein anderer gesetzlicher Betreibungs-
ort vorgeht, noch ein anderer Betreibungsort (namentlich ein Betreibungsort im
Ausland) durch Staatsvertrag vorgesehen ist.

Ein gesetzlicher Betreibungsort, der vorgeht, ist in Art. 51 Abs. 2 SchKG enthal-
ten (dazu Nr. 2089). Ferner auch in Art. 13 KG; betreibt der Gldubiger eine aus-
lindische Versicherungsgesellschaft, so ist danach der schweizerische Wohnsitz-
Ort des Generalbevollmichtigten Betreibungsort; besteht kein solcher, so ist das
Betreibungsamt Bern zusténdig 935,

Nicht aufgehoben wird der Betreibungsort des Art. 50 Abs. 1 SchKG durch Ver-
zeigung eines Spezialdomizils nach Art. 50 Abs. 2. Die Verzeigung eines Spezial-
domizils fiir eine Forderung, die nach Art. 50 Abs. 1 am schweizerischen «Sitz»-
Ort eines Zweigbetriebes in Betreibung gesetzt werden kann, begriindet keinen
Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 2 SchKG.

934 Vgl. dazu H. Fritzsche, 1, S. 81.
9385 Vgl. dazu R. Joos, S. 61; Jaeger/Daeniker, Praxis, N. 4 zu Art. 50 SchKG.
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c. DER SCHWEIZERISCHE «SITZ»-ORT EINES ZWEIGBETRIEBES ALS
BETREIBUNGSORT FUR JEDE BETREIBUNGSART

Sind die umschriebenen Voraussetzungen (Nr. 2060 ff.) gegeben, so ist der schwei-
zerische «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes nach Art. 50 Abs.1 SchKG ein Betrei-
bungsort fiir jede Art von Betreibung, die sich gegen den Inhaber richtet; immer
unter der Bedingung, dafl die Betreibungsforderung aus dem Geschiftsbetrieb
des betreffenden Zweigbetriebes stammt (Nr. 2058). Der Inhaber mit (Wohn-)Sitz
im Ausland (Nr. 2068, vgl. aber auch Nr.2070) kann hier am schweizerischen
«Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes fiir die betreffenden Forderungen, je nach den
Umsténden, auf Pfiandung, Pfandverwertung oder Konkurs betrieben werden
(vgl. BGE 62 III 75); auch dann, wenn er gleichzeitig im Ausland betrieben wird
und dort gegebenenfalls in Konkurs ist (vgl. dazu BGE 35 I 813 und BISchK 18,
1954, S. 27)936, Nach BGE 62 III 74 ff. begriindet dieser Betreibungsort hingegen
nicht auch die Zustéindigkeit einer schweizerischen NachlaBbehorde zur Durch-
filhrung des NachlaBverfahrens; auch dann nicht, wenn der Inhaber in der
Schweiz ordentlich konkursfahig ist (Nt. 2020).

Im einzelnen sind verschiedene Punkte herauszuheben. Wir besprechen sie unter
den Titeln «Betreibung auf Pfandverwertung» (Nr.2087 ff.); «Betreibung auf
Pfindungs (Nr. 2090 ff.); «Arrestbetreibung» (Nr. 2104 ff.) und «Konkursbetrei-
bung» (Nr. 2114 £f.).

aa. Betreibung auf Pfandverwertung

Richtet sich die Betreibung gegen den Inhaber des Zweigbetriebes auf Pfandver-
wertung (Art. 41 SchKG), so ist, was den Betreibungsort betrifft, von Art. 51
SchKG auszugehen. Er befalit sich mit der Betreibung auf Faust- und Grund-
pfandverwertung:

1) Betreibung auf Faustpfandverwertung: am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes oder
am Ort der Pfandsache

Nach Art. 51 Abs.1 SchKG kann die Betreibung fiir eine faustpfandgesicherte
Forderung «entweder am Wohnsitz des Schuldners oder am Orte, wo sich das
Pfand oder der wertvollste Teil desselben befindet, angehoben werden». Stammt
die Forderung aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes, an dessen «Sitz»-
Ort sich ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG befindet (Nr. 2085), so
ist diese Bestimmung analog anzuwenden. Die Betreibung gegen den schuld-
nerischen Inhaber kann nach Wahl des Gliubigers entweder am «Sitz»-Ort des
Zweigbetriebes oder am Orte der gelegenen Pfandsache angehoben werden. Be-
findet sich der zuletzt genannte Ort im Ausland, so ist hier der schweizerische

938 Art. 206 SchKG findet auf diesen Fall keine Anwendung. Vgl. F. Diebold, S. 109.
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«Sitz»-Ort des Zweigbetriebes der einzig mégliche Ort fiir die Betreibung auf
Pfandverwertung; «das Verwertungsbegehren ist indessen nicht wirksam, solange
der Gldubiger den Pfandgegenstand dem Betreibungsamte, sei es dem die Be-
treibung durchfiihrenden, sei es einem von diesem um Rechtshilfe ersuchten, nicht
vorlegt» (BGE 70 III 55).

2) Betreibung auf Grundpfandverwertung: nur am Ort der Pfandsache

Nach Art. 51 Abs. 2 SchKG findet die Betreibung fiir grundpfandgesicherte For-
derungen nur da statt, wo das verpfindete Grundstiick oder der wertvollste Teil
mehrerer verpfindeter Grundstiicke liegt (vgl. BISchK 32, 1968, S. 182). Diese
Bestimmung gilt auch fiir Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweig-
betriebes, an dessen «Sitz»-Ort sich ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG
befindet. Die Betreibung auf Pfandverwertung gegen den schuldnerischen Inhaber
findet hier nicht am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes statt. Art. 51 Abs. 2 derogiert
Art. 50 Abs. 1 SchKG.

bb. Betreibung auf Pfindung

Wird die am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes ecingeleitete Be-
treibung (Nr. 2085) auf dem Wege der Pfiandung fortgesetzt, so stellt sich die
Frage nach der Mdglichkeit eines Pfindungsanschlusses. Zu unterscheiden ist ein
ordentlicher und ein privilegierter PfaindungsanschluB:

1) Ordentlicher Pfindungsanschluf3 (Art. 110 SchKG)

Art. 110 Abs. 1 SchKG bestimmt, daB Glidubiger, welche innerhalb dreiBig Tagen
nach dem Vollzug einer Pfindung das Pfindungsbegehren stellen, an dieser Pfin-
dung teilnehmen; und daB die Pfindung insoweit ergidnzt wird, als es zur Deckung
simtlicher Forderungen einer solchen Gldaubigergruppe notwendig ist.

Diese Vorschrift gilt auch fiir den Fall, da die Pfindung in einer Betreibung des
Inhabers am schweizerischen «Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes erfolgt: zugunsten
der «Gldubiger dieses Zweigbetriebes»; d. h. der Gldubiger, deren Forderungen
gegen den Inhaber aus dem Geschiftsbetrieb des betreffenden Zweigbetriebes
stammen (Nr. 2058). Es stellt sich nur (aber immerhin) die Frage, welche Gliu-
biger sich in der Betreibung am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes der Pfindung an-
schlieBen kénnen. Zu unterscheiden sind drei Gldubigergruppen:

1. Gliubiger des Inhabers, deren Forderungen aus dem Geschiiftsbetrieb des glei-
chen Zweigbetriebes stammen, so daB auch fiir ihre Forderungen ein Betreibungs-
ort am betreffenden «Sitz»-Ort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG besteht.

Diese «Gldubiger des Zweigbetriebes» kodnnen sich unter den Voraussetzungen
des Art. 110 Abs. 1 SchKG der Pfindung anschlieen.
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2. Gliubiger des Inhabers, deren Forderungen nicht aus dem Geschiiftsbetrieb
des betreffenden Zweigbetriebes stammen, fiir deren Forderungen aber ein an-
derer Betreibungsort in der Schweiz besteht; namentlich am «Sitz»-Ort eines
andern Zweigbetriebes, den der Inhaber in der Schweiz betreibt (vgl. dazu
Nr. 2134).

Was diese Glidubiger betrifft, so verweisen wir zunichst auf den grundsitzlichen
Entscheid in BGE 27 I 593. Er befaft sich mit der «Rechtsfrage, ob zum An-
schluB an eine Pfindung ... nur solche Gliubiger berechtigt seien, die ihre Be-
treibung beim gleichen Amte wie der erstpfindende Gliubiger eingeleitet haben
bzw. gesetzlich einzuleiten hatten, oder ob diese Berechtigung auch andern Gléu-
bigern zustehe, in der Weise, daB das Amt, das fiir ihre Betreibung zustindig ist,
in ihrem Namen durch Requisitionsbegehren den Pfindungsanschiu3 zu verlangen
hat».

Die aufgeworfene Rechtsfrage wird im zitierten Entscheid mit zutreffender Be-
griindung dahin entschieden, daB3 auch die «andern» Glidubiger zum Pféndungs-
anschluf berechtigt sind 937. Diese Entscheidung rechtfertigt sich auch fiir den
konkreten Fall, mit dem wir uns hier befassen. Die «Gldubiger eines Zweig-
betriebes», die den schuldnerischen Inhaber, gestiitzt auf Art. 50 Abs. 1 SchKG,
am «Sitz»-Ort dieses Zweigbetriebes auf Pfindung betreiben, kénnen sich dem
Anschluf anderer Gldubiger nicht deshalb widersetzen, weil deren Forderungen
nicht aus dem Geschéftsbetrieb des betreffenden Zweigbetriebes stammen (vgl.
demgegeniiber ZBK 11, 1921, S. 16; unkiar: BGE 40 III 127). Denn:

Die «Glaubiger des Zweigbetriebes» konnen in der Betreibung am «Sitz»-Ort des
Zweigbetriebes (im erforderlichen Umfang) auf alle pfindbaren Vermd&genswerte
des schuldnerischen Inhabers greifen (NT.2149£.), soweit sie in der Schweiz liegen
(Nr. 2157 £.). Das am <«Sitz»-Ort des Zweigbetricbes zustindige Betreibungsamt
hat diese Vermogenswerte zu pfinden bzw. durch das Betreibungsamt des Ortes,
an dem sie liegen, pfinden zu lassen (Art. 89 SchKG). Die Pfindung beschrinkt
sich somit nicht notwendigerweise auf das sogenannte «Vermdgen des Zweig-
betriebes» (Nr. 87; vgl. Nr. 2156). Wollte man den Pfindungsanschlu3 zugunsten
der andern Gldubiger verweigern, so liefen sie Gefahr, gegebenenfalls um das
ganze in der Schweiz greifbare Haftungssubstrat des schuldnerischen Inhabers
gebracht zu werden.

Der umschriebene PfindungsanschluB rechtfertigt sich aber auch dann, wenn im
FEinzelfall nur Verm&genswerte mit Pfandungsbeschlag belegt sind, die zum «Ver-
mdogen des Zweigbetriebes» gehdren; und wenn fiir eine erforderliche Erginzungs-
pfindung, falls iiberhaupt, nurmehr derartige Vermodgenswerte zur Verfiigung
stehen. Denn das aktive «Vermdgen des Zweigbetriebes» ist kein Haftungs-
substrat, aus dem sich die «Gldubiger dieses Zweigbetriebes» ausschlieBlich oder
privilegiert befriedigen kGnnen (Nr. 2151).

987 Gleicher Ansicht: A. Lenzi, S. 127.
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3. Gliubiger des Inhabers, fiir deren Forderungen kein Betreibungsort in der
Schweiz besteht. Fiir diese Gldubiger ist eine AnschluBpfindung nach Art. 110
SchKG in jedem Falle ausgeschlossen. Sie kommen gar nicht in die Lage, ein
Pfindungsbegehren zu stellen.

2) Privilegierter Pfindungsanschlufi (Art. 111 SchKG)

Der privilegierte Pfindungsanschlu nach Art. 111 SchKG erfolgt obne vor-
gingige Betreibung des Schuldners. Das Recht, diese AnschluBpfindung zu ver-
langen, besteht nach Art. 111 SchKG zugunsten solcher Gliubiger (Ehegatten,
Kinder, Miindel, Verbeistindete), denen aus rechtlichen oder tatsichlichen Griin-
den die Einleitung einer selbstindigen Betreibung verwehrt ist. Es soll diese
Gldubiger «davor bewahren, da8 simtliche Aktiven des Schuldners von dritter
Seite gepfiandet werden und fiir sie schlieBlich nichts mehr iibrigbleibt» (J. Rag-
genbass, S. 21). Es frigt sich: Ist der privilegierte Pfiindungsanschlufl nach Art. 111
SchKG auch in der Pfindungsbetreibung am «Sitz»-Ort des Zweighbetriebes zu-
Liissig? Diese Frage wurde, soweit wir sehen, weder durch die Literatur noch durch
die bundesgerichtliche Rechtsprechung geklirt.

Zwar hat das Bundesgericht in konstanter Praxis den privilegierten Pfindungs-
anschluB bei der Prosequierung eines Auslinderarrestes abgelehnt (vgl. z. B. BGE
36 I 148; 53 III 33; 56 III 169; 63 III 144). Zwischen der Arrestbetreibung und
der Pfandungsbetreibung am «Sitz»-Ort eines Zweigbetricbes besteht indessen ein
wesentlicher Unterschied. Wihrend sich das Betreibungsverfahren in der Arrest-
betreibung «notwendigerweise nur auf die Liquidation der arrestierten Objekte»
bezieht (BGE 51 I 122), kann die Pfindungsbetreibung am «Sitz»-Ort des Zweig-
betriebes zu einer umfassenden Auspféndung des Schuldners in der Schweiz fiih-
ren, indem sie, soweit erforderlich, simtliche schuldnerischen Aktiven im Inland
erfaBt (vgl. Nr. 2156; vgl. auch Jaeger, N. 5 zu Art. 50 SchKG). Diese Moglich-
keit einer umfassenden Auspfiindung scheint fiir die Zuliissigkeit des privilegier-
ten Pfindungsanschlusses auch in der Pfindungsbetreibung am «Sitz»-Ort des
Zweigbetriebes zu sprechen. In die gleiche Richtung weist die von Lemp ver-
tretene Ansicht, wonach der privilegierte PfandungsanschluB eines Ehegatten, der
dem Zwangsvollstreckungsverbot des Art. 173 ZGB untersteht, selbst dann zu-
lissig ist, wenn die Pfindung einen Ausldnderarrest prosequiert (N. 14 zu Art. 174
ZGB). Auch steht der Wortlaut des Art. 111 SchKG dem privilegierten Pfén-
dungsanschluf$ am «Sitz»>-Ort des Zweigbetriebes nicht entgegen, indem er das
Recht zur AnschluBpfindung — ohne Einschriinkung — bei jeder Pfindung
gewihrt. SchlieBlich kdnnten sich die «Gliubiger des Zweigbetriebes»> dem pri-
vilegierten PfindungsanschluB nicht mit der Begriindung widersetzen, das aktive
«Vermdgen des Zweigbetricbes» oder sonstige Aktiven des Schuldners seien ein
Haftungssubstrat, aus dem sie sich ausschlieSlich oder prmleglert befriedigen
diirften (vgl. Nr. 2151).
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Trotz alledem bleibt zweifelhaft, ob die in Art. 111 SchKG genannten Gldubiger
tatséichlich berechtigt sind, sich in der Pfindungsbetreibung am «Sitz»-Ort des
Zweigbetriebes privilegiert anzuschliefen. Denn bei dieser Betreibung, bei der
der Schuldner nicht nur seinen Wohnsitz, sondern auch den geschiftlichen «Haupt-
sitz» im Ausland hat (Nr. 2074), befindet sich im Normalfall der gréBte Teil des
schuldnerischen Vermdgens auf fremdem Staatsgebiet. Dieses Vermdgen aber
bleibt dem Zugriff der Pfindungsgldubiger in der Schweiz entzogen (vgl. Nr.
2157), weshalb die Gliubiger des Art. 111 SchKG bei Auspfandung des Schuld-
ners in der Schweiz in aller Regel keinen wesentlichen Nachteil hinsichtlich
der Forderungsdeckung befiirchten miissen. Darin griindet der Zweifel, ob das
Institut des privilegierten Pfindungsanschlusses iiberhaupt auf den Fall zuge-
schnitten ist, in dem der Schuldner am «Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes auf Pfin-
dung betrieben wird.

cc. Arrestbetreibung

Die Arrestbetreibung zeichnet sich dadurch aus, daB fiir die in Betreibung gesetzte
Forderung Arrest gelegt ist. Was den Betreibungsort betrifft, so enthélt Art. 52
SchK@G eine spezielle Bestimmung. Fiir uns stellt sich die Frage nach der Anwend-
barkeit des Art, 52 SchKG auf Forderungen, fiir die nach Art. 50 Abs. 1 SchKG
ein Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes besteht,
Diese Frage stellt sich zum vorneherein nur dann, wenn fiir derartige Forderungen
in der Schweiz iiberhaupt Arrest gelegt werden kann. Damit haben wir uns vorab
zu befassen:

1) Arrestlegung fiir Forderungen mit Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-
Ort eines Zweigbetriebes

Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes, die sich gegen den
Inhaber richten, konnen — bei gegebenen Voraussetzungen —— nach Art. 50 Abs. 1
SchKG am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes in Betreibung gesetzt
werden. Ob auch fiir diese Forderungen, trotz des genannten Betreibungsortes, ein
Arrest mdglich ist, bestimmt sich (unter Vorbehalt staatsvertraglicher Vorschrif-
ten) nach Art. 271 SchKG.

Art. 271 SchKG zihlt mehrere Griinde auf, die eine Arrestlegung rechtfertigen.
Zwei Arrestgriinde fallen zom vorneherein aufier Betracht. Nimlich:

1. Der Arrestgrund des mangelnden festen Wohnsitzes (Art. 271 Abs. 1 Zift. 1).
Er ist nicht bestimmt fiir Forderungen, fiir die der schuldnerische Inhaber, gestiitzt
auf Art. 50 Abs. 1 SchKG, am schweizerischen «Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes
betrieben werden kann (Nr. 2058)938. Ob hier der Schuldner einen festen Wohnsitz
hat oder nicht, macht fiir den Gldubiger, der im Betreibungsverfahren auf das
Vermdégen des Schuldners greifen will, keinen Unterschied.

938 Vgl. Jaeger, N. 8 zu Art. 271 SchKG,
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2. Der Arrestgrund des mangelnden schweizerischen Wohnsitzes (Art. 271 Abs. 1
Ziff. 4). Dieser Arrestgrund soll, mit Riicksicht auf schweizerisches Vermdgen des
Schuldners, die Schaffung eines schweizerischen Betreibungsortes ermdglichen;
und zwar fiir Forderungen, fiir die sonst kein Betreibungsort in der Schweiz
bestinde (vgl. BGE 59 IIT 176). Nach diesem Zweck muf3 der Arrestgrund fiir
Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb eines Zweigbetricbes entfallen, fiir die
in der Schweiz ein Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG besteht (vgl. BISchK
4, 1940, S. 182; BIZiiR 8, 1909, Nr. 157; offengelassen in BGE 68 III 151)939;
nicht aber fiir andere Forderungen gegen den Inhaber (vgl. BIZiiR 18, 1919,
Nr. 50), sofern sich fiir sie kein Betreibungsort in der Schweiz befindet.

Denkbar wire dagegen eine Arrestlegung gestiitzt anf Art. 271 Abs.1 Ziff.2 und 3
SchKG. Etwa dann, wenn der Inhaber Vermdgensgegenstinde ins Ausland schafft
oder schaffen 148t oder einer andern Person (z. B. einer Muttergesellschaft) iiber-
triigt, um «sich der Erfiillung seiner Verbindlichkeiten zu entziehen» (Ziff. 2).
Oder wenn die Forderungen zulasten des Inhabers von durchreisenden Mitarbei-
tern des Zweigbetriebes (z. B. einem Werbeteam oder einem Handelsreisenden)
begriindet wurden. Handelt es sich um Forderungen, die ihrer Natur nach sofort
zu erfiillen sind, so ist Art. 271 Abs. 1 Ziff. 3 anwendbar. Es ist so zu halten, wie
wenn der schuldnerische Inhaber selber auf der Durchreise gewesen wire. In
dieser Auffassung werden wir bestirkt durch die Feststellung des Bundesgerichts,
wonach das SchKG «weniger als irgendein anderes Gesetz ... der bloSen Aus-
legung nach dem Wortsinn zuginglich» ist (BGE 56 111 171).

Ist dem Gldubiger ein Verlustschein fiir die Forderung aus dem Geschiftsbetrieb
des Zweigbetriebes zugestellt (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 5), so wird der Zweigbetrieb
in aller Regel nicht mehr bestehen, eine allfdllige Eintragung im Handelsregister
geldscht und der Betreibungsort am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes weggefallen
sein. Immerhin sind bei blof provisorischem Verlustschein Ausnahmen denkbar.
Eine Arrestlegung wire hier moglich.

Hat der Gliubiger den Inhaber fiir die betreffende Forderung im Ausland be-
trieben und einen auslindischen Verlustschein erhalten, so berechtigt dieser nicht
zur Arrestlegung nach Art. 271 Abs. 1 Ziff. 5,

2) Art. 52 SchKG und Betreibungsort am schweizerischen «Sitz»-Ort eines
Zweigbetriebes

Nach Art. 52 SchKG ist die Betreibung einer Forderung, fiir die Arrest gelegt
wurde, dort anzuheben, wo sich der Arrestgegenstand befindet: d. h. am Arrestort

939 Vgl. auch E. Blumenstein, S. 833; F. Diebold, S. 118; H. Fritzsche, 11, S. 205.

Dies gilt auch dann, wenn die Arrestforderung wesentlich hoher ist als der Wert des
beim betreffenden Zweigbetrieb konzentrierten Vermdgens (vgl. demgegeniiber den in
BIZiiR 8, 1909, Nr. 157 zitierten Entscheid).
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(Art. 272 SchKG, vgl. BGE 77 III 130)940. Hat der Schuldner allerdings seinen
(Wohn-)Sitz in der Schweiz, so kann die Betreibung nach Wahl des Gliubigers
auch am (Wohn-)Sitz des Schuldners angehoben werden (vgl. BGE 77 III 128 f£.).
Was die Konkursandrohung und die Konkurserdffnung betrifft, so kdénnen sie
in jedem Falle nur da erfolgen, «wo ordentlicherweise die Betreibung stattzufin-
den hat» (Art. 52 SchKG).

Art. 52 SchKG findet Anwendung auch auf Forderungen aus dem Geschifts-
betrieb eines Zweigbetriebes, an dessen «Sitz»-Ort sich ein Betreibungsort nach
Art. 50 Abs. 1 SchKG zulasten des schuldnerischen Inhabers befindet. Ist fiir eine
derartige Forderung Arrest gelegt, so kann die Betreibung am Arrestort ange-
hoben werden. In Weiterfithrung des zitierten BGE 77 III 128 scheint es uns aber
richtig, den Glaubiger wihlen zu lassen, ob er die Betreibung am Arrestort oder
am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes anheben will. Jedenfalls aber ist die Betreibung
am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes fortzusetzen, wenn sie dort schon vor der
Bewilligung des Arrestes angehoben wurde. Auch kdnnen Konkursandrohung und
Konkurseroffnung einzig am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes erfolgen: wo fiir die
betreffende Forderung «ordentlicherweise die Betreibung stattzufinden hat» (Art.
52 SchKG)%41.

dd. Konkursbetreibung (schweizerischer «Konkurs des Zweigbetriebes»)

Wird am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes, als einem Betreibungs-
ort nach Art. 50 Abs.1 SchKG, der Konkurs iiber den Inhaber erdffnet (vgl.
Nr. 2085), so unterliegt dieser dem schweizerischen Konkurs, obwohl er keinen
(Wohn-)Sitz in der Schweiz hat (Nr. 2068). Diese Konkurseréffnung, die durch
den Richter erfolgt (Art. 166 und 188 f. SchKQ), ist zuldssig nur unter Vorbehalt
abweichender Bestimmungen des Staatsvertragsrechtes. Bedeutsam ist der Staats-
vertrag mit Frankreich vom 15. Juni 1869 (vgl. dazu BGE 93 I 716 ff.; ferner:
BGE 15 577;491459; 54 1 44 ff.; 78 1 117 ff.)%42,

Zunichst befassen wir uns im folgenden mit dem Ausdruck «Konkurs des Zweig-
betriebes» (Nr.2116). AnschlieBend besprechen wir Einzelfragen im Zusammen-
hang mit diesem Konkurs (Nr. 2117 ff.).

1) «Konkurs des Zweigbetriebess — Terminologie

Der Konkurs des Inhabers am schweizerischen «Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes
(Nr. 2114) kann verkiirzt als schweizerischer «Konkurs des Zweigbetriebes» oder

940 Vgl. auch Jaeger, N. 4 zu Art. 52.

841 Vel. E. Blumenstein, S.189; A. Lenzi, S.121; unbestimmt: Jaeger, N.7 zu Art. 52
SchKG.

912 Tm einzelnen vgl. dazu F. Diebold, S. 117 f.
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#hnlich bezeichnet werden (z. B. BGE 40 III 127: «<Konkurs der Zweigniederlas-
sung»; oder BGE 93 I 720: «faillite de la succursale»). Wir iibernechmen diese
verkiirzte Ausdrucksweise. Doch bleiben wir uns bewuBt, daB nicht der rechts-
und parteiunfihige Zweigbetrieb (Nr.2010 und 2053) als solcher in Konkurs
gerit, sondern dessen Inhaber (z. B. eine auslindische Aktiengesellschaft, vgl.
BGE 62 111 75).

2) Einzelfragen zum «Konkurs des Zweigbetriebes»

Auf fiinf Einzelfragen, die sich im Zusammenhang mit dem schweizerischen
«Konkurs des Zweigbetriebes» stellen, treten wir nachstehend ein:

a) Voraussetzung des Konkurses (Konkursfihigkeit)

Der schweizerische «Konkurs des Zweigbetriebes» (Nr. 2116) setzt in aller Regel
voraus, dafl der Inhaber in der Schweiz ordentlich, nach Art. 39 SchKG, konkurs-
fdhig ist (vgl. Nr.2020). Der betreffende Zweigbetrieb selbst braucht nicht als
Zweigniederlassung eingetragen zu sein93; die Konkursfihigkeit des Inhabers
kann sich namentlich auch aus der Eintragung eines andern Zweigbetriebes als
Zweigniederlassung herleiten (vgl. Nr. 2026). Hat der Inhaber seine Zahlungen
eingestellt, so erfolgt die Konkurser6ffnung nach Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG,
ohne vorgingige Betreibung. Diese Einstellung der Zahlungen kann sich aus ent-
sprechenden AuBerungen und Handlungen eines Zweigbetriebs-Leiters in der
Schweiz ergeben. Anderseits geniigt aber auch die im Ausland erfolgte Zahlungs-
einstellung des Inhabers, die sich insbesondere in seinem auslindischen Konkurs
auBert 944,

Nicht vorausgesetzt ist die ordentliche Konkursfihigkeit des Inhabers, wenn die
Konkurserdffnung nach Art. 190 Abs. 1 Ziff. 1 oder nach Art. 191 SchKG erfolgt.
Was Art. 191 SchKG betrifft, so vermag der Schuldner selbst die Konkurs-
eroffnung zu bewirken, indem er sich beim Gericht als zahlungsunfihig erklirt.
Diese Konkurseroffnung auf Erklirung des Schuldners hin ist zulidssig auch dann,
wenn der Schuldner seinen (Wohn-)Sitz im Ausland hat, in der Schweiz aber am
«Sitz>-Ort seines Zweigbetriebes nach Art. 50 Abs. 1 SchKG betreibbar ist945.
Zustindig ist das Gericht am Betreibungsort (hier: am «Sitz»-Ort des Zweig-
betriebes 946) und — wenn mehrere Betreibungsorte nach Art. 50 Abs. 1 SchKG
bestehen (Nr. 2134) — an einem dieser Betreibungsorte.

3 Anderer Ansicht: F. Diebold, S. 107 und 113.
%4 Vgl. F. Diebold, S. 114.

85 Vgl Jaeger, N. 1 zu Art. 191, S. 601 oben.

s Vgl. Jaeger, N. 3 zu Art. 191,
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Im Einzelfall mag es vorkommen, daB die gegen den Inhaber am schweizerischen
«Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes eingeleitete Betreibung nur deshalb nicht auf
dem Wege des Konkurses fortgesetzt werden kann, weil der Inhaber nicht ordent-
lich konkursfihig ist; daB der betreffende Inhaber aber eine eintragbare, jedoch
nicht eingetragene Zweigniederlassung in der Schweiz betreibt, mit deren Ein-
tragung die vorausgesetzte Konkursfihigkeit begriindet wiirde (vgl. dazu Nr.
2026 f£.).

Handelt es sich um eine blof eintragungsfihige Zweigniederlassung (Nr. 962), so
steht der Gldubiger, der hier den Inhaber auf Konkurs betreiben will, zum vorne-
herein auf verlorenem Posten; es sei denn, der Inhaber bringe die Zweignieder-
lassung freiwillig zur Eintragung.

Ist die Zweigniederlassung dagegen eintragungsbediirftig (Nr. 962), so kann der
Gliubiger die ordentliche Konkursfihigkeit «erzwingen», indem er nach Art. 57
Abs. 2 HRegV beim zustindigen Registeramt ein Eintragungsbegehren stellt. Nach
erfolgter Eintragung kann die Betreibung auf dem Wege des Konkurses fort-
gesetzt werden. Unterbleibt die Eintragung, weil in Wirklichkeit doch keine ein-
tragungsbediirftige Zweigniederlassung besteht, so ist die Konkursbetreibung
nach wie vor ausgeschlossen.

Zweifelhaft ist einzig, ob der Betreibungsbeamte, der die Betreibung fortsetzen
soll, gegebenenfalls verpflichtet ist, die Frage der Eintragungspflicht beim zu-
stindigen Registerfithrer von Amtes wegen anhédngig zu machen, wenn Anhalts-
punkte fiir eine eintragungsbediirftige (aber nicht eingetragene) Zweignieder-
lassung vorliegen. Kann hier die Betreibung weder auf dem Wege des Konkurses
noch der Pfindung fortgesetzt werden, bis iiber die Eintragungspflicht entschie-
den ist? Oder kann die Betreibung auf dem Wege der Pfindung fortgesetzt wer-
den, ohne daB3 die Frage der Eintragungspflicht abgeklirt wird? Fiir die erste
Losung 947 spricht die Praxis des Bundesgerichts im Zusammenhang mit der
schweizerischen Kollektivgesellschaft (BGE 55 III 146 ff.; 56 III 132 ff.); nament-
lich das Argument, wonach es nicht angeht, daB der Schuldner durch Unter-
lassung einer vorgeschriebenen Eintragung die Spezialexekution zugunsten eines
einzelnen Glidubigers ermdglicht und dadurch die andern Gldaubiger benachteiligt
(vgl. BGE 56 III 135f.). Fir die zweite Losung, die wir als richtig erachten,
spricht der Umstand, daB gerade bei einer Betreibung am schweizerischen «Sitz»-
Ort des Zweigbetriebes der Glidubiger alles Interesse an einer raschen Fortsetzung
des Betreibungsverfahrens hat. Ferner auch die Bestimmung des Art. 42 Abs. 2
SchKG.

b) Teilnahmerecht

Fiir den schweizerischen Konkurs eines Schuldners gilt der Grundsatz, da8 der
Konkurs alle GLiubiger in ein einheitliches Verfahren zieht. Die Forderungen

947 die der Ansicht von H. Fritzsche, 1, S. 71, entspricht.
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aller Gliubiger werden gegeniiber der Konkursmasse fillig (Art. 208 SchKG) und
konnen am Konkurs des Schuldners und damit, je nach ihrer Rangordnung (Art.
219 f. SchKG), auch an der Verteilung des VerwertungserlGses teilnehmen; im-
merhin nur so weit, als sie /. nicht durch Grundpfand gedeckt sind (Art. 208
SchK(G)948 und sich 2. nach Art. 211 SchKG in eine Geldforderung umwandeln,
falls sie sich nicht «<von Hause aus» auf Geldleistung richten 949,

Dieser Grundsatz gilt indessen nicht fiir den schweizerischen «Konkurs des Zweig-
betriecbes» (Nr.2116). An ihm kOnnen zum vorneherein nur solche Forderungen
teilnehmen, «fiir die in der Schweiz ein Betreibungsort gegeben ist oder gegeben
wire, sofern der Konkurs nicht ausgebrochen wire» (BGE 40 III 127). «Ist einem
Gldubiger die selbstindige Erwirkung der Zwangsvollstreckung im Gebiete der
schweizerischen Eidgenossenschaft verwehrt, so muf ihm konsequenterweise auch
die Teilnahme an einem schweizerischen Konkurse versagt sein» (BGE 40 III
127)950, Dies um so mehr, als auch im schweizerischen «Konkurs des Zweig-
betriebes» die auslindischen Aktiven des Inhabers nicht in dic Masse fallen, ob-
wohl hier im Regelfall der groBte Teil des schuldnerischen Aktiv-Vermégens im
Ausland liegt (Nr. 2158).

Driicken wir das Gesagte positiv aus, so kdnnen am schweizerischen «Konkurs
des Zweigbetriebes» folgende Forderungen teilnehmen: 1. Forderungen aus dem
Geschiftsbetrieb des betreffenden Zweigbetriebes. 2. Andere Forderungen gegen
den konkursiten Inhaber, sofern fiir sie ein selbstindiger Betreibungsort in der
Schweiz besteht: am «Sitz»-Ort eines andern Zweigbetriebes 951 (Art. 50 Abs. 1
SchKG), am verzeigten Spezialdomizil (Art. 50 Abs.2 SchKG), am Ort der
gelegenen Pfandsache (Art. 51 SchKG) oder am Arrestort (Art. 52 SchKG); vgl.
dazu BGE 40 III 127 unten.

Eine Beschrinkung der Teilnahmeberechtigung auf die Forderungen der ersten
Art (Nr. 2126 Ziff. 1) rechtfertigt sich nicht 952; miverstindlich BGE 40 III 127
Mitte. Denn ihre Gldubiger kénnen im «Konkurs des Zweigbetriebes» auf alle
(pfandbaren) Aktiven des Inhabers greifen, soweit sie in der Schweiz liegen
(Nr. 2156). Alle diese Aktiven fallen in die Konkursmasse, nicht nur die Aktiven,
die zum «Vermdgen des betreffenden Zweigbetriebes» (Nr. 87) gehSren (Nr. 2156).

948 «Nichtfillige Grundpfandrechte werden ndmlich ... dem Erwerber des Grundstiickes
zur Zahlung iiberbunden ... Der ungedeckte Betrag wird dagegen als fillig betrachtet
und ist, sofern die allgemeine Vermd&genshaftung besteht, ... bei der Verteilung zu
beachten.» H. Fritzsche, 11, S. 62; vgl. Art. 135 SchKG.

99 Vgl. dazu im einzelnen: H. Fritzsche, 11, S.65ff., und P. Gauch, S. 109 ff.

950 Es sei denn, aus Staatsvertragsrecht ergebe sich etwas anderes. Vgl. dazu F. Diebold,
S. 117 £, der sich mit dem in Nr. 2114 zitierten Staatsvertrag mit Frankreich befaBt.

951 Vgl. dazu Jaeger, N.4 zu Art. 50 SchKG: «... und es sind in diesem Ks ... die
Passiven aller Geschiftsdomizile in der Schweiz zu liquidieren.»

952 Anderer Ansicht offenbar: H. Fritzsche, 11, S.10; A. Lenzi, S.92; L. Schumacher,
S.69; ZBK 4, 1915, S. 21 f.
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Das ruft ohne weiteres nach einer Teilnahme auch der {ibrigen Forderungen, fiir
die in der Schweiz ein Betreibungsort besteht. Das Teilnahmerecht dieser iibrigen
Forderungen ist aber auch dann gegeben, wenn im Einzelfall simtliche Ver-
mogenswerte, die in die Konkursmasse fallen, zum aktiven «Vermdgen des betref-
fenden Zweigbetriebes» gehoren, weil keine andern Aktiven in der Schweiz greif-
bar sind. Ist doch das aktive «Vermogen des Zweigbetriebes» kein Haftungs-
substrat, aus dem sich die «Gldubiger des Zweigbetriebes» ausschlieBlich oder pri-
vilegiert befriedigen kdnnen (Nr. 2151; zum Ganzen vgl. auch Nr. 2132).

Eine Besonderheit gilt fiir den Fall, da der konkursite Inhaber eine natiirliche
Einzelperson ist. Wer die privilegierte AnschluBpfindung in der Pfindungsbetrei-
bung am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes zuldt (Nr. 2101 ff.), muBl die durch
Art. 111 SchKG privilegierten Forderungen konsequenterweise auch am «Kon-
kurs des Zweigbetriebes» teilnehmen lassen. Das gilt namentlich fiir die For-
derungen eines Ehegatten, der dem grundsitzlichen Zwangsvollstreckungsverbot
nach Art. 173 ZGB untersteht (vgl. Art. 174 ZGB).

¢) Anwendbarkeit des Art. 206 SchKG

Mit Riicksicht auf den Kreis der teilnahmeberechtigten Forderungen (Nr. 2166)
muf3 Art. 206 SchKG auch im schweizerischen «Konkurs des Zweigbetriebes»
(Nr. 2116) angewendet werden. Die betreffende Konkurseroffnung hebt alle an-
dern Betreibungen auf, die gegen den konkursiten Inhaber in der Schweiz héngig
sind; neue Betreibungen konnen wihrend der Dauer des Konkurses in der Schweiz
nicht angehoben werden. Vorbehalten bleiben neue Betreibungen fiir Forderun-
gen, die nach Erdéffnung des Konkurses entstanden sind (vgl. BGE 72 III 83
und 79 III 128).

d) «Konkurs des Zweigbetriebes» und auslandischer Konkurs des Inhabers

DaB der auslindische Konkurs des Inhabers zur Konkurserffnung am schweize-
rischen «Sitz»-Ort seines Zweigbetricbes hach Art. 190 Abs.1 Ziff.2 SchKG
fithren kann, haben wir bereits gesagt (Nr. 2118). Auf zwei weitere Punkte gilt
es hinzuweisen:

— Werden die am schweizerischen «Konkurs des Zweighetriebes» beteiligten
Glaubiger nicht voll gedeckt, so kénnen sie, vom schweizerischen Recht aus
gesehen, den erlittenen Ausfall in einer ausldndischen Betreibung des Inhabers,
namentlich in einem ausldndischen Konkurse, geltend machen (BGE 62 III 76).
— Bleibt dagegen vom Verwertungserlos im schweizerischen «Konkurs des
Zweigbetriebes» etwas iibrig, so kann der Rest, wenn der Inhaber im Ausland
in Konkurs ist, an die dortige Konkursmasse abgegeben werden (BGE 40 III
127 £.). Dies ist ein weiterer Grund, der fiir die Teilnahmeberechtigung der in
Nr. 2126 Ziff. 2 genannten Forderungen spricht.
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e) Registerrechtliche Behandlung

Vom Inhaber, iiber den der Konkurs am schweizerischen «Sitz»-Ort seines Zweig-
betricbes erdffnet wird, steht fest, daB er weder ein Geschift mit «Hauptsitz» in
der Schweiz betreibt (Nr.2074) noch ein schweizerischer Verband (z. B. eine
schweizerische Aktiengesellschaft oder Kollektivgesellschaft) ist (Nr. 2068). Uber
ihn besteht in der Schweiz zum vorneherein weder eine Geschiftseintragung nach
Art. 934 OR (Nr.906) noch eine verbandsrechtliche Eintragung (Nr. 896 ff.).
Denkbar ist aber, daBl er eine oder mehrere eingetragene Zweigniederlassungen
in der Schweiz betreibt. Alsdann wird die Konkurseroffnung richtigerweise auf
dem Registerblatt jeder dieser Zweigniederlassungen eingetragen (vgl. dazu Nr.
1171 £.).

d. BETREIBUNGSORT  BEl MEHREREN ZWEIGBETRIEBEN IN DER
SCHWEIZ :

Unterhélt ein Inhaber mit (Wohn-)Sitz im Ausland mehrere Zweigbetriebe in der
Schweiz, so befindet sich — bei gegebenen Voraussetzungen (Nr. 2060 ff.) —
am schweizerischen «Sitz»-Ort jedes Zweighetriebes ein Betreibungsort nach
Art. 50 Abs. 1 SchKG 953: fiir Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb des jewei-
ligen Zweigbetriebes, die sich gegen den Inhaber richten (Nr. 2058).

Das Gesagte gilt auch dann, wenn der eine Zweigbetrieb dem andern leitungs-
mdfig unterstellt ist; derart, daB3 der Befehlsweg von der Gesamtleitung iiber die
Leitung des einen Zweigbetriebes zur Leitung des andern verlduft (Nr. 100, vgl.
auch Nr. 721). Es ist nicht etwa so, daB sich am «Sitz»-Ort des iibergeordneten
Zweigbetriebes der Betreibungsort fiir Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb
beider Zweigbetriebe befinden wiirde. Vielmehr bildet der «Sitz»-Ort jedes Zweig-
betriebes auch hier einen Betreibungsort nur und gerade fiir Forderungen aus
dem Geschiiftsbetrieb dieses Zweigbetriebes. Der Gliubiger hat sich in dieser
Beziehung nicht um die interne Organisation des Gesamtbetriebes Geschift zu
kiimmern.

Ist der leitungsmdfig iibergeordnete Betrieb allerdings kein Zweigbetrieb, sondern
ein Hauptbetrieb (Nr. 1592), dessen Leitungsinstanz sich zugleich mit der Gesamt-
leitung des Geschiftes befaBt, so befindet sich an seinem «Sitz»-Ort notwendiger-
weise auch der «Hauptsitz» des Geschiftes (Nr. 872). Ist dieser «Hauptsitz»-Ort
aber in der Schweiz, so ist eine Betreibung nur an diesem Orte mdglich (Nr.
2074 £.).

Werden Betreibungen gegen den Inhaber an mehreren «Sitz»-Orten angehoben,
so sind sie an mehreren Orten durchzufiihren. Dies unter Vorbehalt des Art. 55
SchKG,. Der Konkurs gegen den nimlichen Inhaber (hier den Inhaber der ver-

953 Vgl. F. Diebold, S. 106.
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schiedenen Zweigbetriebe) kann danach nur an einem Orte erdffnet sein. Er gilt
als da erdffnet, wo er zuerst rechtsgiiltigc (BGE 45 1 51) erkannt wurde. In den
zuerst erkannten «<Konkurs des Zweigbetriebes» (Nr. 2116) werden auch die For-
derungen aus dem Geschiftsbetrieb der andern Zweigbetriebe mit «Sitz»- und
Betreibungsort in der Schweiz einbezogen (Nr. 2126)95¢. Zur Frage des ordent-
lichen Pfandungsanschlusses vgl. Nr. 2091 ff.

e. VERANDERUNG DES «SITZ»-ORTES NACH ANGEHOBENER
BETREIBUNG

Wird der «Sitz» eines Zweigbetriebes, an dem sich ein Betreibungsort nach Art. 50
Abs. 1 SchKG befindet, nach Anhebung der Betreibung an einen andern Ort in
der Schweiz verlegt, so ist das Verfahren am neuen Orte fortzusetzen (vgl. BGE
68 111 149 £.)955,

Ist der Zweigbetrieb in einem schweizerischen Handelsregister als Zweigniederlas-
sung eingetragen, so ist maBBgeblich stets der eingetragene «Sitz»-Ort (Nr. 2056).
Nur wenn ein anderer «Sitz»-Ort eingetragen wird, ist die Betreibung am neuen
Orte fortzusetzen. Vgl. sinngemiB BiSchK 5, 1941, S. 71.

Ist die Pfindung angekiindigt oder die Konkursandrohung oder der Zahlungs-
befehl in der Wechselbetreibung zugestellt, so wird die angehobene Betreibung
trotz Verinderung des tatsichlichen oder eingetragenen «Sitz»-Ortes am bis-
herigen Orte fortgesetzt. Art. 53 SchKG kommt analog zur Anwendung 956,

f. SCHWEIZERISCHER <«SITZ»-ORT EINES ZWEIGBETRIEBES ALS
BETREIBUNGSORT ZULASTEN PERSONLICH HAFTENDER
VERBANDSMITGLIEDER

Folgen wir dem Wortlaut des Art. 50 Abs. 1 SchKG, so besteht der Betreibungs-
ort am schweijzerischen «Sitz»-Ort eines Zweigbetriebes zulasten des Schuldners,
der die Geschiiftsniederlassung «besitzt»: somit zulasten des Inhabers. Davon sind
wir ausgegangen. Wir haben gesprochen vom Betreibungsort am «Sitz»-Ort eines
Zweigbetriebes fiir Betreibungen gegen dessen Inhaber.

Der Inhaber eines Zweigbetriebes ist moglicherweise ein rechtsfihiger Verband
mit Mitgliedern, die fiir Verbandsschulden personlich haften (z. B. eine auslindi-
sche Kollektivgesellschaft, eine auslindische GmbH usw.). Hat er seinen (Wohn-)
Sitz im Ausland, so besteht — bei gegebenen Voraussetzungen (Nr. 2060 ff.) —
am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes ein Betreibungsort zulasten des

95¢ Vgl. zum Ganzen: F. Diebold, S. 113; Jaeger, N. 4 zu Art. 50 SchKG.
955 Vgl. auch F. Diebold, S. 107.
958 Anderer Ansicht: E. Blumenstein, S. 192,
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Verbandes: fiir Forderungen aus dem Geschiftsbetrieb des betreffenden Zweig-
betriebes (Nr. 2058). Der «Sitz»-Ort dieses Zweigbetriebes ist hinsichtlich der
betreffenden Forderungen aber auch ein Betreibungsort gegen die Mitglieder des
Verbandes, soweit sie fiir die Verbandsschulden personlich haften und ihren Wohn-
sitz im Ausland haben 957, Diese Rechtslage anerkennt BGE 55 III 118 mit Bezug
auf die Teilhaber einer deutschen offenen Handelsgesellschaft (vgl. auch ZBK 11,
1921, S.17; 12, 1922, S. 88). Sie muB aber auch fiir personlich haftende Mit-
glieder anderer Verbinde (z. B. einer auslindischen GmbH) gelten, «damit den
Gliubigern die Garantien der Betreibung am Orte der Zweigniederlassung nicht
entzogen bleiben» (BGE 55 III 118). Zur Anwendung kommt Art. 50 Abs. 1
SchKG, wenn auch nur analog 958,

Nicht nur analog, sondern unmittelbar angewendet wird demgegeniiber Art. 50
Abs. 1 SchKG von BGE 55 III 118. Dieser Entscheid nimmt Bezug auf BGE
37 I 474 und beruht auf der dort vertretenen, von uns aber nicht geteilten An-
sicht, wonach die Kollektivgesellschaft kein von den Gesellschaftern verschiede-
nes Rechtssubjekt sei. Wohl ist die Kollektivgesellschaft (auch die offene Han-
delsgesellschaft des deutschen Rechts) keine juristische Person im Sinne des Ge-
setzes (BGE 37 1 474), dennoch aber rechtsfihig (Nr. 539) und ein von den Gesell-
schaftern verschiedenes Rechtssubjekt (vgl. BGE 56 III 135). Der Zweigbetrieb
der Gesellschaft bildet daher keine «personliche Geschéftsniederlassung der Ge-
sellschafter» (demgegeniiber BGE 37 1 474), weshalb Art. 50 Abs. 1 SchKG auch
hier, nicht nur mit Bezug auf personlich haftende Mitglieder juristischer Personen,
nur analog anwendbar ist.

Ob die materiellen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der personlich haf-
tenden Mitglieder im Einzelfall gegeben sind, ist eine materiellrechtliche Frage,
die dem Personalstatut des Verbandes untersteht und mit der Frage nach dem
Betreibungsort nichts zu tun hat. Im Streitfall ist sie nicht von den Betreibungs-
behodrden, sondern vom Richter zu entscheiden (vgl. BGE 55 III 118). Vorliegend
ist durchwegs auslindisches Recht anwendbar, da es sich stets um Mitglieder aus-
landischer Verbénde handelt.

957 PDasselbe gilt fiir entsprechende Verbandsmitglieder ohne festen Wohnsitz. Haben
sie allerdings einen Aufenthaltsort in der Schweiz, der Betreibungsort nach Art. 48
SchKG ist, so entfillt der Betreibungsort am «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes (vgl. sinn-
gemif Nr. 2071). Dieser Betreibungsort entfillt auch dann, wenn die Verbandsmitglie-
der am schweizerischen Wohnsitz eines gesetzlichen Vertreters nach Art. 47 SchKG be-
trieben werden konnen (vgl. sinngemif Nr. 2073).

858 Zum Fall, da eine Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft ihren (Wohn-)Sitz in der
Schweiz hat, die persénlich haftenden Gesellschafter aber im Ausland wohnen: BGE
371474; 551 117£.; 78 1 119.
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D. Zweigbetrieb und Haftungssubstrat

Das Zugriffsrecht des Glaubigers ist ein Zugriffsrecht auf das Vermdgen des
Schuldners (Nr. 2000). Der Schuldner haftet nach schweizerischem Recht nicht
mit seiner Person (etwa durch Schuldhaft, Art. 59 Abs. 3 BV), sondern mit den
Aktiven seines Vermdgens. Diese Aktiven bilden das Haftungssubstrat.

Das Haftungssubstrat, auf das die Gliubiger im schweizerischen Betreibungs-
verfahren greifen konnen, umfaBt grundsdtzlich alle Aktiven des Schuldners 959,
Sie unterliegen, im erforderlichen Umfang (Art. 97 Abs. 2 SchKG), der Pfindung
und fallen im Konkurs des Schuldners in die Masse. Eine Sonderstellung neh-
men dabei die Pfandgliubiger ein. Ein Pfandgldubiger darf «sich einerseits aus
dem Pfand zum voraus befriedigen, unter Ausschluf3 der iibrigen Gliubiger; an-
derseits darf er erst dann auf die iibrigen Aktiven greifen, wenn er diesen Vorzug
ausgeniitzt hat»960,

Der umschriebene Grundsatz gilt nicht ohne Ausnahmen. Ein dreifacher Vor-
behalt ist anzubringen. Vorbehalten sind: 1. die unpfindbaren Aktiven des Schuld-
ners; sie gehGren nicht zum Haftungssubstrat 261; 2. die auslindischen Aktiven des
Schuldners; sie gehdren zwar grundsitzlich zum Haftungssubstrat, sind in der
schweizerischen Betreibung aber nicht greifbar; 3. die Fille einer ausnahmsweisen
Teilhaftung fiir gewisse Forderungen 962.

Im folgenden sprechen wir zunichst vom Haftungssubstrat fiir Schulden aus dem
Geschiiftsbetrieb eines Zweigbetriebes (Nr. 2149 ff.); dann vom Vorbehalt auslédn-
discher Aktiven und der Betreibung am schweizerischen «Sitz»-Ort eines Zweig-
betriebes (Nr. 2157 ff.); darauf vom Zweigbetrieb und der Lokalisierung der
Aktiven (Nr. 2159 ff.).

a. HAFTUNGSSUBSTRAT FUR SCHULDEN AUS DEM GESCHAFTS-
BETRIEB EINES ZWEIGBETRIEBES

Der Zweigbetrieb bildet Bestandteil eines Gesamtbetriebes. Dessen Inhaber be-
treibt den Gesamtbetrieb unter Einschlu8 all seiner Betriebe (Nr. 1592). Unter
dem (dreifachen) Vorbehalt der Nr. 2147 hat er fiir seine Schulden mit all seinen
Aktiven einzustehen, wenn sich seine Haftung im schweizerischen Betreibungs-

959 Vgl. Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 51.

980 Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art.1, N.57. Das iibrige Vermogen ist dem
Pfandglidubiger verschlossen, wenn der Schuldner nur mit dem Pfand haftet, was bei der
Giilt und Grundlast der Fall ist.

961 Vgl. Art. 92 f. und 197 SchKG. Weitere Vorschriften, welche die Pfandbarkeit unter-
sagen, enthalten das offentliche und das Zivilrecht (dazu H. Fritzsche, 1, S. 218 ff.).

%62 Vgl, dazu Schénenberger/Jdggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 54. -
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(auch ‘Konkurs-)verfahren aktualisiert. Dies gilt auch fiir Schulden aus dem
Geschiftsbetrieb eines Zweigbetriebes.

Fiir diese Schulden besteht nach schweizerischem Recht keine Haftungsbeschriin-
kung auf das «Vermigen des Zweigbetriebes» (Nr. 87). Die Aktiven des beim
Zweigbetrieb konzentrierten Betriebsvermdgens (Nr. 87) bilden somit nicht das
einzige Haftungssubstrat fiir die Gldubiger, deren Forderungen aus dem Ge-
schiftsbetrieb des Zweigbetriebes stammen. Diese «Gldubiger des Zweigbetriebes»
haben — wenn auch unter Vorbehalt (Nr. 2147) — Zugriff auf alle Aktiven des
schuldnerischen Inhabers; namentlich haften ihnen grundsitzlich alle Aktiven des
Gesamtbetriebs-Vermbgens, zu dem das «Vermdgen des Zweigbetriebes» als
funktionell (nicht aber rechtlich) getrenntes Vermogen gehort (Nt. 87).

Umgekehrt ist das aktive «Vermigen des Zweigbetriebes» nicht fiir die «Gliubiger
des Zweigbetriebes» (Nr. 2150) reserviert. Die Aktiven dieses Teil-Vermdgens haf-
ten vielmehr auch andern Gliubigern des Inhabers, wobei die «Gliubiger des
Zweigbetricbes» in keiner Weise privilegiert sind. Sie kGnnen sich aus den betref-
fenden Aktiven nicht zum voraus befriedigen, wie es z. B. die Pfandgliubiger aus
dem Pfand 963 oder die Versicherungsnehmer aus der Kaution tun kénnen.

Aus dem Gesagten folgt: Das aktive «Vermaogen des Zweigbetriebes» haftet weder
ausschlieBlich noch vorziiglich den »Gliiubigern des Zweigbetriebes» (Nr. 2151);
noch haftet diesen Gléiubigern ausschliefilich das aktive «Zweigbetriebs-Vermégen»
(Nr. 2150). An dieser Haftungslage &dndert sich nichts:

— wenn der Zweigbetrieb zu einem Hauptbetrieb wird, indem seine Leitungs-
instanz zugleich auch die Leitungstitigkeit fiir den Gesamtbetrieb iibernimmt
(Nr. 1592). Der Hauptbetrieb, den ein Inhaber als Bestandteil seines Gesamt-
betriebes betreibt, ist dem Zweigbetrieb hinsichtlich der Haftungslage durchaus
gleichgestellt: Das aktive «Vermogen des Hauptbetriebes» (Nr. 193) haftet weder
ausschlieBlich noch vorziiglich den Gliaubigern, deren Forderungen aus dem Ge-
schiftsbetrieb des Hauptbetricbes stammen. Noch haftet diesen Gliubigern aus-
schlieBlich das aktive «<Hauptbetriebs-Vermdgen».

— wenn der Zweigbetrieb als Zweigniederlassung in einem schweizerischen Han-
delsregister eingetragen ist (Nr. 1591).

— wenn er unter einer Firma betrieben wird, die Zusitze zur Geschiftsfirma des
Inhabers enthilt (Nt. 1591).

— wenn die «Gliubiger des Zweigbetriebes> den Inhaber am schweizerischen
«Sitz»-Ort des Zweigbetricbes, gestiitzt auf Art. 50 Abs.1 SchKG, betreiben
(Nr. 2085). Auch hier beschrinkt sich das Haftungssubstrat, auf das sie in der Be-
treibung greifen kénnen, nicht auf das aktive «Vermogen des Zweigbetriebes»964,

983 Vgl. Nr. 2146.
98¢ Vgl. dazu auch Jaeger, N. 4 zu Art. 50 SchKG, und F. Diebold, S. 115,
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Auch die andern Vermdgenswerte des Inhabers konnen daher mit Pfindungs-
beschlag belegt werden und fallen bei Konkurserffnung in die Konkursmasse 965,
Immer vorausgesetzt, daf sie in der Schweiz liegen.

b. VORBEHALT AUSLANDISCHER AKTIVEN UND BETREIBUNG AM
SCHWEIZERISCHEN «SITZ»-ORT EINES ZWEIGBETRIEBES NACH
ART. 50 ABS.1 SCHKG

Der Grundsatz, wonach die Gldubiger im schweizerischen Betreibungsverfahren
auf alle Aktiven des Schuldners greifen kénnen (Nr. 2146), gilt nur unter bestimm-
ten Vorbehalten. Der wichtigste Vorbehalt betrifft die auslindischen Aktiven des
Schuldners (Nr. 2147). Er griindet in der territorialen Begrenzung der staatlichen
Gewalt 966 und beschligt auch den inlindischen Konkurs des Schuldners (vgl.
BGE 321778 und BISchK 1, 1937, S. 23)967.

Der Vorbehalt auslindischer Aktiven wirkt sich in jeder schweizerischen Be-
treibung aus%8: Auch in der Betreibung eines Inhabers am schweizerischen
«Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes, gestiitzt auf Art. 50 Abs. 1 SchKG (Nr. 2085);
gleichgiiltig, ob der Inhaber auf Pfindung oder auf Konkurs betrieben wird. So
fallen auch im schweizerischen «Konkurs des Zweigbetricbes» (Nr.2116) nur
Vermogenswerte in die Masse, die in der Schweiz liegen (vgl. BGE 62 III 75).
Dies, obwohl hier regelmaBig der groBte Teil des Aktiv-Vermdgens, iiber das der
Inhaber verfiigt, im Ausland liegt.

c¢. ZWEIGBETRIEB UND LOKALISIERUNG DER SCHULDNERISCHEN
AKTIVEN (INSBESONDERE DER FORDERUNGEN)

Der Vorbehalt, wonach im schweizerischen Betreibungsverfahren nicht auf aus-
lindische Aktiven des Schuldners gegriffen werden kann, bedingt eine Lokali-
sierung dieser Aktiven. Dasselbe gilt schon fiir das Arrestverfahren, da auch der
schweizerische Arrest nur hinsichtlich schweizerischer Aktiven mdglich ist (vgl.
Art. 272 SchKG). Mit andern Worten stellt sich die Frage, welche Aktiven des
Schuldners exekutionsrechtlich (BGE 31 I 521) in der Schweiz liegen und von
daher arrestiert, gepfandet oder zur Konkursmasse gezogen werden kénnen. Als
Grundsatz mag festgehalten werden, daB auf die tatsichliche Lage der schuld-

965 In die Konkursmasse fallen auch gepfindete Vermdgensstiicke des Inhabers, deren
Verwertung im Zeitpunkt der Konkurserdoffnung noch nicht stattgefunden hat, und Ar-
restgegenstinde: Art. 199 SchKG. Vgl. dagegen immerhin die Art. 201—203 SchKG.
966 Vgl. H. Fritzsche, 1, S. 7und II, S. 51.

967 Vgl. auch M. Guldener, Int. Zivilprozefirecht, S. 179 £.; A. F. Schnitzer, Handbuch 11,
S. 888.

968 Eg sei denn, aus Staatsvertragsrecht ergebe sich im Einzelfall etwas anderes (vgl.
BGE 32 I 778). Wir verweisen auf den Staatsvertrag mit Frankreich vom 15. Juni 1869
(Nr. 2114),

479



2160

2161

2162

2163

nerischen Vermogenswerte abzustellen ist 969, Im Zusammenhang mit dem Zweig-
betrieb ergeben sich besondere Fragen nur hinsichtlich der schuldnerischen For-
derungen, die weder pfandgesichert noch in einem Wertpapier verkérpert sind.
Mit diesen Forderungen wollen wir uns im einzelnen befassen:

Von den genannten Forderungen, die zu den Aktiven des Schuldners gehdren,
kann nur im bildlichen Sinne (BGE 31 I 200), im Sinne einer Fiktion (BGE
63 III 45), gesagt werden, daB sie an einem bestimmten Orte liegen. Was die
Rechtsprechung des Bundesgerichts betrifft970, so ergeben sich daraus folgende
Grundsiitze. Die genannten Forderungen gelten (exekutionsrechtlich) am (Wohn-)
Sitz-Ort (Nr. 826) des Arrest- bzw. Betreibungsschuldners (und Forderungs-Glau-
bigers) gelegen. Somit liegen sie in der Schweiz, falls sich dieser Ort in der Schweiz
befindet, mag auch der Drittschuldner seinen (Wohn-)Sitz im Ausland haben.
Befindet sich der (Wohn-)Sitz-Ort des Schuldners nicht in der Schweiz, wohl aber
der (Wohn-)Sitz-Ort des Drittschuldners, so liegen die Forderungen dennoch in
der Schweiz: am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des Drittschuldners 971, Betreibt
dieser Drittschuldner allerdings einen Zweigbetrieb in der Schweiz und gehort
seine Schuld zum Geschiiftsbereich dieses Zweigbetriebes (vgl. BGE 80 I1I 126 £f.),
so liegt die Forderung nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes am «Sitz»-
Ort des Zweigbetriebes, nicht am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des Dritt-
schuldners (vgl. BGE 80 III 126; vgl. auch BGE 75 III 27).

Erachten wir diese Rechtsprechung des Bundesgerichts, die sich namentlich auf
Arrestfiille bezieht, als grundsitzlich richtig (vgl. demgegeniiber Nr. 2175), so
stellen sich vier Fragen im Zusammenhang mit dem Zweigbetrieb. Und zwar stel-
len sie sich bei folgenden Tatbestéinden:

1. Der (Arrest- oder Betreibungs-)Schuldner hat seinen (Wohn-)Sitz im Ausland.
Ebenso der Drittschuldner, gegen den sich die Forderung des Schuldners richtet.
Doch gehirt die entsprechende Schuld des Drittschuldners zum Geschiiftsbereich
eines Zweigbetriebes (7. B. einer eingetragenen Zweigniederlassung), den dieser in
der Schweiz betreibt. Es frigt sich, ob die Forderung des Schuldners in der
Schweiz, am schweizerischen «Sitz»-Ort des betreffenden Zweigbetriebes, zu
lokalisieren ist. Die Frage muB unseres Erachtens bejaht werden (vgl. auch ZBK
6, 1916, S. 8 ff.). Denn:

Der schweizerische «Sitz»-Ort des betreffenden Zweigbetriebes bildet, wie sich
aus den zitierten BGE 80 III 126 und 75 III 27 ergibt, durchaus einen tauglichen

968 Vgl. M. Guldener, Int. ZivilprozeSirecht, S. 180.

970 Vgl. z. B. BGE 31 I 200; 31 I 209ff.; 31 I 520f.; 39 I 421; 47 III 75; 52 II 2;
53 III 46 £.; 56 IIT1 50; 56 III 230; 61 III 109; 63 III 44; 73 III 120; 75 III 26; 76 III 19;
80 I1I 126; 86 I11 9.

97t Dasselbe gilt, wenn es an einem festen oder genugend bestimmbaren (Wohn-)Sitz
des Schuldners fehlt: BGE 76 111 19.
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Ankniipfungspunkt fiir die (exekutionsrechtliche) Lokalisierung der schuldneri-
schen Forderung (Nr. 2160 a. E.). Daran vermag der Umstand nichts zu #ndern,
da hier — anders als in den genannten Entscheiden — der (Wohn-)Sitz-Ort des
Drittschuldners im Ausland liegt. Dieser Umstand steht — wie die Fille demon-
strieren, bei denen sich der (Wohn-)Sitz-Ort des Schuldners in der Schweiz be-
findet (Nr.2160) — der Lokalisierung einer Forderung in der Schweiz keines-
wegs entgegen. Verhilt es sich aber so, wiire es ungerechtfertigt, wollte man die
Glédubiger, die in der Schweiz auf die Forderung des Schuldners greifen mdchten,
ins Ausland verweisen (vgl. sinngemif BGE 31 I 200 und BGE 56 III 50).

2. Der (Arrest- oder Betreibungs-)Schuldner hat seinen (Wohn-)Sitz im Ausland.
Seine Forderung richtet sich gegen einen Drittschuldner mit (Wohn-)Sitz in der
Schweiz. Dessen Schuld gehdrt indessen zum Geschiiftsbereich eines Zweigbetrie-
bes, den er im Ausland betreibt. Es frigt sich, ob hier der bundesgerichtliche
Grundsatz durchschliigt, wonach bei auslindischem (Wohn-)Sitz des Schuldners
die Forderung am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des Drittschuldners liegt
(Nr. 2160). Oder ob die Ausnahme von diesem Grundsatz gilt, wonach auf den
«Sitz»-Ort des Zweigbetriebes abzustellen ist, wenn die Schuld des Drittschuldners
zum Geschiftsbereich seines Zweigbetriebes gehdrt (Nr. 2160 a. E.). Unseres
Erachtens ist im ersten Sinne zu entscheiden. Die Ausnahme vom Grundsatz
rechtfertigt sich nur fiir Fille, wie sie das Bundesgericht zu beurteilen hatte: in
denen der «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes ebenfalls in der Schweiz liegt.

3. Der (Arrest- oder Betreibungs-)Schuldner hat seinen (Wohn-)Sitz im Ausland.
Seine Forderung gehort indessen zum Geschiftsbereich eines Zweigbetriebes
(z. B. einer eingetragenen Zweigniederlassung), den er in der Schweiz betreibt.
Es friigt sich, ob in diesem Falle, was die (exekutionsrechtliche) Lokalisierung der
Forderung betrifft, auf den schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes ab-
zustellen ist.

Diese Frage ist wiederum zu bejahen. Der schweizerische «Sitz»-Ort des betref-
fenden Zweigbetriebes bildet einen durchaus tauglichen Ankniipfungspunkt fiir
die Lokalisierung der Forderung, weshalb die Forderung im Interesse der Gliu-
biger, die in der Schweiz auf das schuldnerische Vermogen greifen wollen, an
diesem Orte zu lokalisieren ist. Entschiede man anders, so wiirden insbesondere
auch solche Gliubiger, fiir die am «Sitz»-Ort des fraglichen Zweigbetriebes ein
Betreibungsort nach Art. 50 Abs. 1 SchKG besteht (Nr. 2060 ff.), in ihren Inter-
essen gefahrdet. Das fiir sie in der Schweiz greifbare Schuldner-Vermdgen konnte
im Binzelfall empfindlich geschmilert werden.

Beim vorliegenden Tatbestand (Nr. 2165) rechtfertigt es sich nach dem Gesagten,
bei der Lokalisierung der schuldnerischen Forderung auf den schweizerischen
«Sitz»-Ort des schuldnerischen Zweigbetriebes abzustellen. Diese Lokalisierung
der Forderung beim schuldnerischen Zweigbetrieb betrachten wir auch dann als
richtig, wenn sich die Forderung gegen einen Drittschuldner mit (Wohn-)Sitz in
der Schweiz richtet (Nr. 2160 und 2164); oder wenn der Drittschuldner seinen
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(Wohn-)Sitz zwar im Ausland hat, in der Schweiz jedoch einen Zweigbetrieb
betreibt, zu dessen Geschiftsbereich die entsprechende Schuld gehdrt (Nr. 2162).
Die Lokalisierung der Forderung am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des Dritt-
schuldners bzw. am schweizerischen «Sitz»-Ort seines Zweigbetriebes hat nur
subsidiire Bedeutung; fiir den Fall, da die Forderung in der Schweiz nicht «beim
Schuldner» lokalisiert werden kann.

4. Der (Arrest- oder Betreibungs-)Schuldner hat seinen (Wohn-)Sitz in der Schweiz.
Seine Forderung gehort indessen zum Geschiiftsbereich eines Zweigbetriebes, den
er im In- oder Ausland betreibt. Es frigt sich, ob auch hier der bundesgerichtliche
Grundsatz gilt, wonach — bei schweizerischem (Wohn-)Sitz-Ort des Schuld-
ners -— die Forderung an diesem schweizerischen Orte liegt (N1. 2160). Die Frage
ist zu bejahen:

Betreibt der Schuldner den betreffenden Zweigbetrieb im Ausland, so bildet der
schweizerische (Wohn-)Sitz-Ort des Schuldners dennoch einen tauglichen An-
kniipfungspunkt fiir die (exekutionsrechtliche) Lokalisierung der schuldnerischen
Forderung. Wiederum gebietet das Interesse der Gliubiger, namentlich jener, die
den Schuldner am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort auf Pfindung oder Konkurs
betreiben, dafl die Forderung an diesem schweizerischen Ort zu lokalisieren ist.
Betreibt der Schuldner den betreffenden Zweigbetrieb in der Schweiz, so konnte
man versucht sein, die Forderung — in sinngemé#Ber Anwendung der BGE 80 III
176 und 75 111 27 (Nr. 2160) — am schweizerischen «Sitz»-Ort des Zweigbetriebes
zu lokalisieren, nicht am schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des Schuldners. Da-
gegen sprechen indessen praktische Griinde, wenn man beriicksichtigt, da hier
der Betreibungsort des Schuldners an seinem (Wohn-)Sitz-Ort und nicht am
«Sitz»-Ort des Zweigbetriebes liegt.

Die Ansicht, wonach in beiden Fillen (Nr. 2169 und 2170) die Forderung am
schweizerischen (Wohn-)Sitz-Ort des Schuldners zu lokalisieren ist, hat im iibrigen
auch die bundesgerichtliche Feststellung fiir sich, da3 es «als das natiirlichste
erscheint . . ., das Forderungsrecht als da gelegen anzusehen, wo sich der Triger
desselben dauernd befindet» (BGE 311 211).

Fassen wir das in Nr. 2160 ff. Gesagte zusammen, so ergibt sich fiir die (exeku-
tionsrechtliche) Lokalisierung von schuldnerischen Forderungen, die weder pfand-
gesichert noch in einem Wertpapier verkorpert sind, folgende Regel:

Hat der Schuldner (Gliubiger des Drittschuldners) seinen (Wohn-)Sitz in der
Schweiz, so liegt seine gegen den Drittschuldner gerichtete Forderung an seinem
(Wohn-)Sitz-Ort in der Schweiz (Nr. 2160 und Nr. 2170); und zwar auch dann,
wenn die Forderung des Schuldners zum Geschiéftsbereich eines Zweigbetriebes
gehort, den er im Ausland betreibt (Nr. 2169). Hat der Schuldner seinen (Wohn-)
Sitz zwar im Ausland, gehért die Forderung indessen zum Geschiftsbereich eines
Zweigbetriebes, den er in der Schweiz betreibt, so gilt die Forderung am «Sitz»>-
Ort des Zweigbetriebes in der Schweiz gelegen (Nr. 2165 £f.). Ist weder das eine
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noch das andere der Fall, so kann die Forderung dennoch in der Schweiz gelegen
sein. Sie ist es dann, wenn sich der (Wohn-)Sitz-Ort des Drittschuldners in der
Schweiz befindet (Nr. 2160), mag seine Schuld auch zum Geschiftsbereich eines
Zweigbetriebes gehOren, den er im Ausland betreibt (Nr.2164). Ferner auch,
wenn der Drittschuldner seinen (Wohn-)Sitz zwar im Ausland hat, die betreffende
Schuld indessen zum Geschiftsbereich eines Zweigbetriebes gehort, den er in der
Schweiz betreibt (Nr. 2162 f£.).

Eine besondere Rechtslage besteht, falls der Schuldner eine auslindische Ver-
sicherungsgesellschaft ist. Hier lokalisiert das Bundesgericht die Forderung des
Schuldners am schweizerischen Wohnsitz-Ort des Generalbevollmichtigten (vgl.
BGE 53 III 47). Dies mu8 — in Abweichung von dem in Nr. 2165 f. Gesagten —
auch dann gelten, wenn die Forderung zum Geschiftsbereich eines schuldneri-
schen Zweigbetriebes in der Schweiz gehort.

Die dargestellte Regel muf3 konsequenterweise ablehnen, wer die in Nr. 2160
wiedergegebene Rechtsprechung des Bundesgerichts als unrichtig erachtet, weil
er mit M. Guldener der Ansicht ist, die Frage nach der (exekutionsrechtlichen)
Lokalisierung der Forderung sei «eine grundsitzliche Frage, die in allen Fillen
im gleichen Sinne entschieden werden solite ohne Riicksicht darauf, ob sich der
Wohnsitz von Gliubiger oder Schuldner im In- oder Ausland befindet»972,

E. Vergleich mit den Verhiltnissen beim Konzernbetrieb

Zichen wir zum Vergleich die Verhiltnisse beim Konzernbetrieb heran (Nr. 1594),
so sind namentlich folgende Punkte herauszuheben:

1. Gleich wie der Zweigbetrieb (Nr. 2010) ist auch der (rechts- und handlungs-
unfihige) Konzernbetrieb im schweizerischen Betreibungsverfahren weder partei-
noch betreibungsfihig. Als partei- und betreibungsfihiges Subjekt kommt auf
seiten des Konzerns nur die einzelne Konzernperson (kein Inhaber des Gesamt-
betriebes Konzern) in Frage (vgl. sinngemédB Nr. 1985).

2. Der Konzernbetrieb kann, wie der Zweigbetrieb (vgl. Nr. 2023 ff. und 2052),
von Bedeutung sein fiir die ordentliche Konkursfihigkeit seines Inhabers und den
Betreibungsort in der Schweiz. Dann, wenn er als Geschift mit «Hauptsitz» in der
Schweiz (Nr. 865) von einer auslindischen Konzernperson mit (Wohn-)Sitz im
Ausland betrieben wird.

Am betreffenden «Hauptsitz»-Ort befindet sich hier ein Betreibungsort nach Art.
50 Abs. 1 SchKG (vgl. Nr. 2074): fiir Forderungen aus dem Geschéftsbetrieb des
Konzernbetriebes, die sich gegen seinen Inhaber richten. Nicht aber fiir For-
derungen gegen eine verbundene Konzernperson, z. B. eine Muttergesellschaft.

972 Int. ZivilprozeBrecht, S. 180, Anm. 7.
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Es sei denn, die verbundene Konzernperson sei ein personlich haftendes Ver-
bandsmitglied des Inhabers (z. B. einer GmbH); alsdann gilt das in Nr. 2141 £f.
Gesagte sinngemiB.

Fiir die ordentliche Konkursfihigkeit seines Inhabers (Nr. 2020) bildet der betref-
fende Konzernbetrieb als solcher zwar keinen Rechtsgrund; so wenig, wie der
Zweigbetrieb als solcher Rechtsgrund fiir die Konkursfihigkeit seines Inhabers
ist. Wird der Konzernbetrieb indessen nach Art. 934 OR als Geschift in einem
schweizerischen Handelsregister eingetragen (vgl. dazu Nr. 922), so wirkt diese
Eintragung konstitutiv fiir die ordentliche Konkursféhigkeit der Konzernperson,
die ihn betreibt.

3. Ein wichtiger Unterschied zu den Verhiltnissen beim Zweigbetrieb besteht
hinsichtlich des Haftungssubstrats. Zwar bildet der Konzernbetrieb, gleich wie
der Zweigbetrieb, Bestandteil eines Gesamtbetriebes, ndmlich des Konzerns
(Nr. 1594). Beim Konzern fehlt indessen ein rechtlich einheitliches Gesamt-
betriebs-Vermdgen (Nr.233). Das sogenannte Konzern-Vermdgen, das wirtschaft-
lich eine Einheit bildet, besteht aus den rechtlich getrennten Vermdgen der ver-
schiedenen Konzernpersonen, weshalb auch die Konzernbilanz nichts anderes ist,
als ein buchhalterischer Zusammenzug von Aktiven und Passiven verschiedener
Rechtstriger (vgl. Nr. 233).

Fiir Schulden, die aus einem Konzernbetrieb zulasten seines Inhabers entstehen,
haftet dieser Inhaber, eine Konzernperson (Nr. 1594 f.), mit den Aktiven seines
(und nur seines) Vermdgens. Die Gliaubiger haben im schweizerischen Betrei-
bungsverfahren kein Zugriffsrecht auf andere Aktiven des Gesamtbetriebs-Ver-
mogens (vgl. demgegeniiber Nr. 2150); mogen diese Aktiven auch in der Schweiz
gelegen sein und einer Konzernperson gehdren, welche die schuldnerische Kon-
zernperson kapitalmiBig beherrscht oder von der sie beherrscht wird 973.
Immerhin gilt das Gesagte nicht ohne Ausnahmen. Ausnahmsweise kénnen Glédu-
biger der einen Konzernperson auf Aktiven des Konzern-Vermdgens greifen, die
einer andern Konzernperson gehdren. Dieser Zugriff wird ermdglicht: 7. durch
ein Drittpfandverhiltnis, wonach die andere Konzernperson ein Pfand fiir die
Schuld der ersten Konzernperson bestellt hat (vgl. Art. 824 Abs.2 ZGB)9%74.
2. durch eine eigene Leistungspflicht der andern Konzernperson; sei es, weil sie
durch ein Sicherungsgeschiift mitverpflichtet (vgl. Nr. 1619) oder personlich haf-
tendes Verbandsmitglied der ersten Konzernperson ist975. 3. durch ein Anfech-

973 Vgl. S. Caflisch, S. 210 und 256.

97¢ Fiir die Schuld der einen Konzernperson haftet hier eine andere mit einer bestimm-
ten Sache. Es liegt eine Dritthaftung vor: eine Haftung fiir fremde Schuld. Vgl. dazu
Schonenberger/Jiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 52.

973 Im Vordergrund steht hier das Recht des Gliubigers auf die Leistung der andern
Konzernperson, nicht sein Zugriffsrecht auf deren Vermdégen. Es handelt sich um eine
mittelbare Dritthaftung zulasten der andern Konzernperson. Vgl. dazu Schénenberger/
Jéiiggi, Vorbem. vor Art. 1 OR, N. 52.
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tungsurteil (Art. 285 ff. SchK@G), in dem festgestellt wird, daB von der andern
Konzernperson erworbene Vermogensgegenstinde mit Beschlagsrechten gegen
die erste Konzernperson belegt werden kdnnen, weil der Erwerb paulianisch an-
fechtbar ist (vgl. sinngemiB BGE 44 III 5)976, 4. durch das Institut des Durch-
griffs (vgl. Nr. 1596)977,

4. Ist der Konzernbetriebe seinerseits ein Gesamtbetrieb mit Zweigbetrieben, so
gilt das iiber den Zweigbetrieb im allgemeinen Gesagte (Nr. 2004 ff.) auch fiir
diese Zweigbetriebe.

976 Zijel der Anfechtungsklage (Art. 285 ff. SchKG) ist nur, dem Anfechtungskliger den
Zugriff auf das vom Schuldner in anfechtbarer Weise veriuBerte Vermogen zu ver-
schaffen (BGE 67 III 174). Die privatrechtlichen Folgen des angefochtenen Geschiftes
werden nicht schlechthin vernichtet. Aber sie werden den erfolgreichen Anfechtungs-
kldgern gegeniiber nicht beachtet: derart, dafl die angefochtene Rechtshandlung einer
kiinftigen Pfindung nicht entgegensteht; oder daf die vom angefochtenen Rechts-
geschift betroffenen Gegenstinde in die Konkursmasse einbezogen werden konnen
(vgl. dazu H. Fritzsche, 11, S. 276 und 294). Zu den Problemen des Internationalprivat-
rechts: C. Doka, ZSR 64, 1945, S. 331; H. Fritzsche, 11, S. 293; M. Guldener, Int. Zivil-
prozeBrecht, S. 184 £f.; BGE 41 III 318.

977 Bin derartiger Haftungsdurchgriff wird sich allerdings in den seltensten Fillen recht-
fertigen. Soweit die betreibungsrechtliche Anfechtungsklage reicht, kommt er iiberhaupt
nicht in Betracht. Denkbar ist etwa ein Durchgriff auf die Muttergesellschaft, welche
die schuldnerische Konzernperson kapitalméBig beherrscht; aber auch dies nur, wenn
ibre Berufung auf die rechtliche Selbstindigkeit rechtsmifSbrauchlich ist (Nr. 1596). Zu
moglichen Fillen: S. Caflisch, S. 260; G. Weif, Einleitung, N. 119 £,
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