Prof. Dr. Peter Forstmoser, Rechtsanwalt (Ziirich)!

Die Kognitionsbefugnis des

Handelsregisterfiihrers
-1

Geltende Praxis, Kritik und Losungsvorschlige g
e

Inhaltsiibersicht

I Die Ausgangslage VI. Argumente zur Stiitzung der herkommli-

chen Lehre und Praxis
Unbehagen gegeniiber der heutigen

Ii. Eingrenzung der Streitfrage
III. Die herkémmliche Bundesgerichtspraxis VII.

und Lehre Ordnung
IV.  Kritik an der herkémmlichen Lehre und VIIL. Ein Ldsungsvorschlag
Praxis IX. Fiir eine Gesetzesreform

V. Tendenzwende beim Bundesgericht?

Die Kognitionsbefugnis — und mit ihr identisch: die Kognitionspflicht — des
Handelsregisterfiihrers ist spatestens seit 1978, als Rolf Bér seine Breitseite ge-
gen die vorher kaum in Frage gestellte Praxis des Bundesgerichts abgefeuert
hat? — umstritten. Verschiedene Autoren haben mit sachlich wie qualitativ unter-
schiedlichen Argumenten gegen die vom Bundesgericht verordnete beschrinkte
Kognitionsbefugnis angekdmpft, andere haben die bundesgerichtliche Praxis ver-
teidigt. Und die Hauptakteure — die Registerfiihrer — haben die Anweisungen des
Bundesgerichts mehrheitlich mehr oder weniger lustlos vollzogen, zum Teil aber
auch unbekiimmert negiert.

Die folgenden Ausfiihrungen gehen von der gesetzlichen Ausgangslage aus
(Ziff. I), und sie wollen zunachst die Streitfrage eingrenzen (Ziff. II). Alsdann
werden die herkémmliche Praxis und die wohl noch immer herrschende Lehre
skizziert (Ziff. III). Darauf folgt eine Zusammenfassung der Kritik (Ziff. IV).
Sodann wird hinterfragt, ob die bundesgerichtliche Praxis wirklich dermassen in
Stein gemeisselt ist, wie sie nach dem Wortlaut der einschlidgigen Entscheide er-
scheint (Ziff. V). Daran schliesst eine Verteidigung der traditionellen Lehre und
Praxis an’ (Ziff. V1), aber auch ein Eingesténdnis des Unbehagens, das sich beim
Autor als einem Vertreter dieser Auffassung eingenistet hat (Ziff. VII). Den Ab-
schluss bilden Anregungen fiir eine Neuordnung, die der geltenden Praxis und

! Erweiterte Fassung eines am 25.5.1999 an
einer Tagung des Europa Instituts Ziirich und
des Handelsregisteramtes des Kantons Ziirich
gehaltenen Referats.

2 Rorr BAr: Kognitionsbefugnisse des Han-
delsregisterfithrers, Der Bernische Notar (BN)
1978 410 ff.

3 Der Autor stand seit jeher im Lager der Tra-
ditionalisten, vgl. etwa ArRTHUR MEIER-HAYOZ/

PeTER FORSTMOSER: Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht (8. A. Bern 1998) § 6 N 34 ff. (im
gleichen Sinne auch schon die Vorauflagen);
ForRSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL: Schweizeri-
sches Aktienrecht (Bern 1996) § 16 N 32 ff.;
PeTER ForstMoser: Die Riickgéngigmachung
von Eintragungen im Aktienbuch — problem-
los oder unzweideutig rechtswidrig?, SAG 61
(1989) 173 ff. insb. 178 ff.
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herrschenden Lehre, aber auch der berechtigten Kritik Rechnung tragen, vor al-
lem aber den Anliegen aller Beteiligten — der Eintragungswilligen, der Register-
behdrden und der Allgemeinheit — geniigen soll (Ziff. VIII und IX)*.

I.

b)

4

Vielerlei Anregung fiir die folgenden Aus- 5
fithrungen und vor allem fiir die rechtspoliti- 6

Die Ausgangslage

OR 940 I hilt — scheinbar, aber eben nur scheinbar — eindeutig Folgendes
fest:

«Der Registerfiihrer hat zu priifen, ob die geseizlichen Voraussetzungen fiir die
Eintragung erfiillt sind.»

Nach Abs. II. des zitierten Artikels soll bei der Eintragung juristischer Perso-
nen insbesondere gepriift werden,

«ob die Statuten keinen zwingenden Vorschriften widersprechen und den vom
Gesetz verlangten Inhalt aufweisen.»

Das Gesetz verpflichtet also die Handelsregisterbehorden, Anmeldungen nicht
blindlings einzutragen, sondern die Eintragungsbegehren vorab einer Uber-
priifung auf ihre Rechtmdssigkeit hin zu unterziechen.

Die Handelsregisterverordnung® wiederholt diese Priifungspflicht, ohne
zusitzliche Informationen beizusteuern, vgl. HRegV 21 I

«Bevor der Registerfiihrer eine Eintragung vornimmt, hat er zu priifen, ob hiefiir
die Voraussetzungen nach Gesetz und Verordnung erfiillt sind.»

HRegV 21 II stimmt sodann wortlich mit OR 940 II {iberein.

Das Bundesgericht hat diese Priffungspflicht — und -befugnis — in konstanter
Praxis stark eingegrenzt, die Lehre hat diese Einschrankung mehrheitlich
begriisst, zum Teil aber auch massiv kritisiert.

Fiir die Praxis — und damit letztlich fiir die schweizerische Wirtschaft, denn
Handelsregisterrecht ist Wirtschaftsrecht — ist eine Begrenzung des Kogni-
tionsverfahrens von grundlegender Bedeutung: Wohl stehen gegen Fehlent-
scheide von Registerfiihrern umfassende — nach Ansicht des Autors und vie-
ler Praktiker sogar allzu umfassende’ — Rechtsbehelfe zur Verfiigung. Dem
Eintragungswilligen hilft dies jedoch wenig: Sein Ziel ist es nicht, in einem
langwierigen Rechtsstreit zur Fortentwicklung des schweizerischen Unter-
nehmensrechts beizutragen. Vielmehr will er in aller Regel moglichst rasch
mit einer neu gegriindeten Gesellschaft operativ titig werden oder die Statu-
tendnderung einer bestehenden Gesellschaft in Rechtskraft erwachsen lassen’.

SR 221.411.
Dazu hinten bei Anm. 72.

schen Vorschlige verdanke ich meinem che- 7

maligen Assistenten, Herrn RA lic. iur. Hans-
Ueli Vogt. Ich schétze seine Unterstiitzung
umso mehr, als er sich mit meinen Auffassun-
gen nicht in allen Punkten identifizieren konn-
te. — Fiir wertvolle Hinweise danke ich auch
Herrn Dr. Hanspeter Kléy, Eidg. Amt fiir das
Handelsregister.
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Weit iiberwiegend wird denn auch die Ein-
tragung im Handelsregister auf dem schnel-
len, sog. «telegrafischen» Weg verlangt (bei
welchem die Ubermittlung heute freilich nicht
mehr telegrafisch, sondern per Internet oder
Telefax erfolgt).
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Der Hiirde, die es auf dem Weg zur Eintragung wegen der Kognition des
Registerfithrers zu nehmen gilt, kommt daher grosse theoretische wie prakti-
sche Bedeutung zu.

Eingrenzung der Streitfrage

Festzuhalten ist vorab, dass beziiglich der Kognition in mehreren Punkten
eine «Unitéy» nicht nur «de doctrine», sondern auch der Praxis besteht®:

Unbestritten ist zunichst, dass den Handelsregisterbehorden in formell-
rechtlichen, registerrechtlichen Fragen eine umfassende Kognitionsbefugnis
zukommt: Ist ein Sachverhalt nicht eintragungsféahig’, ist das betreffende Amt
ortlich nicht zustindig, fehlt ein gesetzlich verlangter Beleg oder sind Bele-
ge wegen Formmingeln oder Unvolistandigkeit bzw. Unklarheit nicht in
Ordnung, ist die anmeldende Person zur Anmeldung nicht befugt!® oder hat
eine einzutragende Person ihrer Wahl (noch) nicht zugestimmt!!, dann darf
und muss der Registerfiihrer das Eintragungsgesuch abweisen.

Einig ist man sich sodann, dass der Registerfiihrer trotz der Bestimmung von
HRegV 38 I, wonach Eintragungen «wahr sein [miissen], ... zu keinen Téu-
schungen Anlass geben und keinem offentlichen Interesse widersprechen»
diirfen, ohne besondere Veranlassung oder auf blosse unbelegte Vermutun-
gen hin weder verpflichtet noch auch nur berechtigt ist, eine Anmeldung zu
beanstanden und den Nachweis der Richtigkeit der angemeldeten Tatsachen
zu verlangen'?. Die Priifung der Wahrheit der gemachten Angaben beschrinkt
sich daher darauf, dass der Registerfiihrer die Eintragung notorisch unwah-
rer Tatsachen verweigert'.

Auch in der Wahrung dffentlicher Interessen hat der Registerfiihrer zuriick-
haltend zu sein'®. Er ist nicht verpflichtet oder auch nur berechtigt, sich von
allgemeinen volkswirtschaftlichen oder fiskalischen Gesichtspunkten leiten
zu lassen.

Umgekehrt besteht sodann Einigkeit dariiber, dass — gestiitzt auf OR 955 —
eine erweiterte Kognitionsbefugnis und -pflicht hinsichtlich der Firmenbil-
dung besteht!s.

& Vgl. statt vieler die Ubersicht bei MEIEr-
Havoz/FORSTMOSER (zit. Anm. 3) § 6 N 30 ff.
Umfassend CLEMENS MEISTERHANS: Priiffungs-
pflicht und Kognitionsbefugnis der Handels-
registerbehodrde (Diss. Ziirich 1996 = Schwei-
zer Schriften zum Handels- und Wirtschafts-
recht 175) 216 ff.

9 Z.B. eine einfache Gesellschaft: BGE 79 1
179.

10 Etwa, weil sie dem Verwaltungsrat der an-
meldenden AG nicht angehort.

11 Vgl. BGE 105 IT 132.

2 Vgl. SAG 17 (1944/45) 78 1.

13 Vgl. etwa BGE 113 II 280 ff.: Ablehnung
der Eintragung eines ausldndischen Doktorti-
tels, wenn die Gleichwertigkeit mit einem ent-
sprechenden schweizerischen Titel als hochst
fragwiirdig erscheint. Zur stark eingeschrink-
ten materiellen Priifung durch den Register-
fithrer vgl. auch BGE 102 1b 41 ff. E 2.

' BGE 551335,60155.

15 Vgl. etwa BGE 106 II 58 ff.: Danach hat
sich das Amt im Zweifel durch eigene Nach-
forschungen zu vergewissern, ob bei einer in
mehreren Sprachen eingetragenen Firma alle
Fassungen inhaltlich iibereinstimmen.
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h)

IIL.

a)

Besondere — und soweit ersichtlich unbestrittene — Regeln bestehen ferner

fiir Einzelfragen:

— Aus HRegV 86a I ergibt sich eine spezifische — freilich auf Offenkundigkeit
beschrinkte — Priifung des Registerfiihrers beziiglich der Unabhéngigkeit
der Revisionsstelle's.

— Und gemiss Art. 18 der «Lex Friedrich»'” soll der Registerfiihrer die Ein-
tragung einer Gesellschaft nur vornehmen, wenn eine Bewilligungspflicht
nach diesem Gesetz ohne weiteres auszuschliessen ist. In allen iibrigen
Fillen hat eine Verweisung an die Bewilligungsbehorde zu erfolgen's.

Schliesslich hat der Registerfiihrer auf privatrechtlichen Einspruch hin nur

einzugreifen, wenn die Verletzung von Vorschriften geltend gemacht wird,

die er von Amtes wegen zu beachten hat'®. Im {ibrigen hat er aufgrund privat-

rechtlicher Einspriiche

— bei schon vollzogener Eintragung den Einsprecher an den Richter zu ver-
weisen? und

— bei nicht vollzogener Eintragung dieselbe auszusetzen und dem Einspre-
cher eine Frist zum Erwirken einer vorsorglichen richterlichen Verfiigung
einzurdumen?'.

Die Geister scheiden sich damit nur (aber immerhin) bei einer Frage: Inwie-
weit darf und soll der Registerfiihrer ein Eintragungsbegehren ablehnen und
den Anmeldenden auf den beschwerlichen Rechtsweg verweisen, wenn sei-
nes Erachtens materiellrechtliche Voraussetzungen fiir die Eintragung nicht
erfiillt sind bzw. nicht erfiillt sein kénnten?

Darauf ist nun nédher einzugehen:

Die herkdmmliche Bundesgerichtspraxis und Lehre
Die Bundesgerichtspraxis

Das Bundesgericht hat sich in konstanter Praxis fiir eine enge Umschreibung
der Kognitionsbefugnis und -pflicht der Registerbehorden ausgesprochen?.
Danach darf und soll der Registerfiihrer ein Eintragungsbegehren wegen ei-
nes Verstosses gegen materielles Recht dann und nur dann abweisen, wenn
kumulativ die folgenden drei Voraussetzungen erfiillt sind®:

— Das Begehren verstosst gegen eindeutig zwingendes Rechf**.

16 Vgl. dazu BGE 123 III 31 ff.; implizit be-
stitigt in BGE 4 A.2/1997/odi vom 11.7.1997,
nicht publiziert.

17 BG iiber den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland, SR 211.412.41.
8 Vgl. BGE 114 1b 261 ff.

19 HRegV 32 1.

20 HRegV 32 1.

21 HRegV 32 11, vgl. als Beispiel SZW 66
(1994) 300 r 130.
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2 Vgl. aus neuerer Zeit BGE 114 II 68 ff.,
117 11 186 ff., 121 11 386 ff., 125 III 18 ff.

2 Vgl. letztmals BGE 12511 21.

24 Erganzend hilt die bundesgerichtliche For-
mel fest, dass das Fintragungsbegehren die
gesetzlich erforderlichen Elemente enthalten
muss (BGE 125 TII 21), ein Erfordernis, das
als iiberwiegend formell einzustufen ist.



b)

2.

— Der Gesetzesverstoss ist offensichtlich und unzweideutig. In allen Zwei-
felsfillen muss daher eingetragen und die Angelegenheit der richterlichen
Entscheidung iiberlassen werden?.

— Aber auch eine noch so eindeutige Rechtsverletzung geniigt fiir sich allein
nicht: Vielmehr muss die verletzte Rechtsnorm der Wahrung dffentlicher
Interessen oder von Interessen Dritter dienen, nicht bloss von Interessen
der direkt Beteiligten?.

Es ist zu erwarten, dass das Bundesgericht an dieser Praxis festhélt”. Ein
Indiz dafiir liegt darin, dass es auf die in der Lehre wiederholt gedusserte
Kritik kaum eingegangen ist und dass es sich auch in einem neuesten Ent-
scheid geweigert hat, seine Position auch nur zu hinterfragen: Im Verfahren,
das in BGE 123 III 473 ff. seinen Abschluss fand, hat das Eidg. Amt fiir das
Handelsregister in einer ausfiihrlichen Stellungnahme zuhanden des Bun-
desgerichts gebeten, die Frage der Kognitionsbefugnis neu zu iiberdenken.
Das Bundesgericht ging darauf nicht ein, und es hielt es nicht einmal fiir
erforderlich, die fiir seine Weigerung einschldgigen Passagen des Entschei-
des in der Amtlichen Sammlung abzudrucken?.

Dem Bundesgericht wird gelegentlich vorgeworfen, es liefere keine Begriin-
dung fiir seine teleologische Reduktion der Priifungspflicht nach OR 940.
Dies trifft nicht zu, ergibt sich doch die Eingrenzung aus der Kognitionsfor-
mel des Bundesgerichts selbst, vgl. etwa BGE 117 I 188:

«Da die Abgrenzung im Einzelfall schwierig sein kann, ist die Eintragung nur
dann abzulehnen, wenn sie offensichtlich und unzweideutig dem Recht wider-

spricht, nicht dagegen, falls sie auf einer ebenfalls denkbaren Gesetzesausle-
gung beruht, deren Beurteilung dem Richter iiberlassen bleiben muss ...».

Der registerrechtlichen Kognition soll mithin nach Ansicht des Bundesge-
richts nur die Aufgabe einer groben Triage zukommen; die Feinarbeit ist
durch den Richter zu leisten.

Die herrschende Lehre

Die Mehrheitslehre hat der bundesgerichtlichen Praxis zugestimmt. Es trifft dies
insbesondere fiir die Standardwerke zum schweizerischen Gesellschafts- und spe-
ziell zum Aktienrecht zu:

a)

Nach Peter BockL? ist die Priifungsbefugnis des Handelsregisterfiihrers «ein-
deutig konzentriert auf das Formelle». Die Priifung habe «sich auf die dusse-
re Einhaltung der Voraussetzungen einer Eintragung nach Gesetz und Ver-
ordnung zu konzentrieren. Der Handelsregisterfiihrer ist nicht Richter, auch
nicht summarisch urteilender Richter.» Daher solle sich die rechtliche Prii-

25 Vgl etwa BGE 861107, 1141170, 125 III Widerrufbarkeit des Auflosungsbeschlusses

21.

einer Aktiengesellschaft, SZW 70 (1998)

%6 Vgl. BGE 1251II 21, 114 11 70, 91 1 362. 150 ff., 154.
71 So auch MEISTERHANS (zit. Anm. §) 462. 2 Schweizer Aktienrecht (2. A. Ziirich 1996)

2 Diese finden sich bei PETER FORSTMOSER: Rz. 129 f.
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b)

d)

e)

fung nur darauf erstrecken, «ob qualifizierte zwingende Vorschriften verletzt
sind, d.h. solche, die im 6ffentlichen Interesse oder zum Schutze Dritter auf-
gestellt sind, und ob dies offensichtlich und unzweideutig so ist.» Der Regis-
terfiihrer solle «[in] seiner formalen Priifung ... nicht personliche Rechtsauf-
fassungen durchsetzen oder Ermessensentscheide der anmeldungspflichtigen
Personen bzw. Gesellschaften durch sein eigenes Ermessen ersetzen. Uberall
dort, wo keine offensichtliche Verletzung zwingenden, im 6ffentlichen Inte-
resse erlassenen Rechts zu Tage tritt, muss er im Zweifel eintragen und die
Auseinandersetzung ... den interessierten Parteien und den ordentlichen Ge-
richten iiberlassen.»

MAaRTIN ECKERT® riumt — trotz personlicher Vorbehalte — ein: «Fiir die bundes-
gerichtliche Praxis spricht das Verhdltnismdssigkeitsprinzip. Die Anmelden-
den werden durch eine Abweisung ... unmittelbar und einschneidend betrof-
fen, wihrend die Verletzung Dritter hypothetisch ist ... Eine Abweisung ist
deshalb nur dann verhiltnismissig, wenn klares Recht verletzt wird.»

ForsTMOSER/MEIER-HAY0z/NOBEL?! teilen die Auffassung des Bundesgerichts,
ebenso MEIErR-HAY0z/FORSTMOSER?2.

GuaL/KumMeR/DRUEY? pflichten der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ebenfalls bei. Sie betonen, es diirfe der Registerfiihrer nicht mit einer Funk-
tion betraut werden, «wie sie der durch ein kontradiktorisches Verfahren un-
terstiitzte Zivilrichter in der Beurteilung von Rechtsfragen zu erfiillen mag.»

Auch in den ilteren Monografien und Aufsitzen wird diese Ansicht durch-
wegs vertreten4.

IV. Kritik an der herkommlichen Lehre und Praxis

Nicht zu verkennen ist anderseits, dass diejenigen, die sich in neuerer Zeit aus-
fithrlich mit der Kognition des Registerfiihrers auseinandergesetzt haben, die gel-
tende Lehre und Mehrheitspraxis tiberwiegend kritisiert haben:

a)

Der prominenteste Vertreter einer erweiterten Kognitionsbefugnis der Regis-
terbehdrden auch in Fragen des materiellen Rechts ist zweifellos RoLF BAr,

3 Tn: HemnricH HonskeLL et al. [Hrsg.]: Kom-
mentar zum schweizerischen Privatrecht, Obli-
gationenrecht I (Basel 1994) Art. 940 N 23.
31 Zit. Anm. 3, § 16 N 30 ff.

32 Zit, Anm. 3, § 6 N 34 ff. Vgl. in diesem
Sinne auch FORSTMOSER, Riickgéngigmachung
(zit. Anm. 3) 178 ff.

3 Das Schweizerische Obligationenrecht
(8. A. Ziirich 1991) 769 £.

34 Vgl. etwa PETER BECK: Die Kognition des
Handelsregisterfiihrers im Rechte der AG
(Diss. Ziirich 1953); THoMAS ScHNEIDER: Der
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Rechtsschutz in Handelsregistersachen und die
Entscheidungskompetenz der Handelsregister-
behoérden (Diss. Ziirich 1959) und Fritz voN
SteiGeR: Priifung und Eintragung der Aktien-
gesellschaft beim Handelsregister (Ziirich
1937); vgl. ferner FoRSTMOSER, Riickgéngig-
machung (zit. Anm. 3) 178 ff. Eine umfassen-
de Ubersicht iiber die Lehrmeinungen — auch
die gegeniiber der Bundesgerichtspraxis kriti-
schen — findet sich bei MEISTERHANS (zit.

Anm. §) 81 ff.



b)

d)

g

der «great dissenter» in der schweizerischen Rechtslandschaft. Er hat seine
Auffassung bereits vor mehr als zwanzig Jahren umfassend begriindet®.

In den Fussstapfen BArs hat sich KATHARINA ScHoop fiir eine weitergehende
materiellrechtliche Priifungsbefugnis und -pflicht eingesetzt®.

CHRISTIAN J. MEIER-ScHATZ kommt in seiner Abhandlung®” zum Schluss, dass
die klassischen Auslegungselemente keine klare Antwort auf die Frage nach
dem Umfang der Kognition ergeben. Aufgrund einer wirtschaftsrechtlichen,
funktionalen Betrachtung miisse jedoch verlangt werden, dass der Register-
fiilhrer «von Amtes wegen Wahrheit und Rechtmaéssigkeit der zum Eintrag
eingereichten Tatsachen bzw. Rechtsverhiltnisse nachpriifen» kénnen miisse.

MANFRED KUNG™ kritisiert zunéchst, dass die bundesgerichtliche Kognitions-
formel «kein praxisnahes Instrument» und dass sie «zu absolut formuliert»
sei. Auch halte sich das Bundesgericht selbst nicht an seine eigene Kogni-
tionsformel®.

AvLexanDER . DE BEer® schligt eine starke Erweiterung der Kognitionsbe-
fugnis des Handelsregisterfiihrers vor, freilich spezifisch fiir bérsenkotierte
Aktiengesellschaften. Bei diesen verlange die volkswirtschaftliche Bedeu-
tung eine umfassende Uberpriifung der Gesetzmassigkeit*!.

Umfassend und aufgrund praktischer Erfahrung hat sich sodann CLEMENS
MEISTERHANS mit der bundesgerichtlichen Kognitionsformel auseinanderge-
setzt*2. Die bundesgerichtliche Kognitionsformel finde im Gesetz keine Stiit-
ze, und der Begriff der «Offensichtlichkeit» der Rechtsverletzung® sei fiir
den Alltag nicht brauchbar. Leitgedanke des Gesetzes sei es, «dass der
Registerfithrer unwahre und unrechtmaéssige Eintragungen verhindert.» Da-
mit sei eine Kognitionsbeschriankung in der vom Bundesgericht vorgeschrie-
benen Art nicht vereinbar.

HanspeTer KLAY* ist ebenfalls der Auffassung, es lasse sich die bundesgericht-
liche Rechtsprechung «mit der gesetzlichen Regelung kaum vereinbaren».
Die Kognitionsformel des Bundesgerichts sei wenig iiberzeugend.

3 Vgl. Anm. 2. )

% Die Haftung fiir die Uberbewertung von
Sacheinlagen ... (Diss. Bern 1981 = SSHW 52)
92

37 Funktion und Recht des Handelsregisters
als wirtschaftsrechtliches Problem, ZSR 1989
1433 ff.

3% Die Priifungspflicht des Handelsregister-
fithrers in materiellrechtlichen Fragen, SZW
61 (1989) 41 ff.

3 Das Bundesgericht hat dem freilich in BGE
117 II 188 widersprochen.

4 Minderheitenschutz durch erweiterte Ko-
gnitionsbefugnis des Handelsregisterfiihrers,
ZSR 19951 81 ff.

41 DE BEer postuliert iiberdies eine zentrali-
sierte Priifung beim Eidg. Handelsregisteramt,
eine Anregung, die sich auch in dieser Skizze
findet (vgl. hinten Ziff. VIIL. 2.).

2 Vgl. Anm. 8, 116 ff., 458 ff.

4 Verbunden mit der Frage, ob eine Geset-
zesauslegung «denkbar» sei.

4 Die Vinkulierung (Diss. Basel 1997, im
Buchhandel); vgl. auch derselbe: Statuten-
gestaltung bei der Vinkulierung nicht kotier-
ter Aktien, Der Bernische Notar (BN) 1997
49 ff.
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h) Die Kritikpunkte lassen sich — vereinfacht — wie folgt zusammenfassen:

V.

— Die bundesgerichtliche Formel und insbesondere das Kriterium eines «of-
fensichtlichen und unzweideutigen» Rechtsverstosses seien in der Praxis
kaum zu handhaben.

— Die Publizitidtsfunktion des Registers verlange die Richtigkeit der Eintra-
gung.

— Handelsregisterbehorden stiinden in ihrem juristischen Sachverstand den
Zivilgerichten grundsétzlich nicht nach.

— Und schliesslich — eine Riige, die freilich nicht zutrifft* — begriinde das
Bundesgericht seine Ansicht nicht.

Tendenzwende beim Bundesgericht?

Das Bundesgericht hat sich in seiner Haltung durch die in der Lehre gedusserte
Kritik nicht beirren lassen. Es wiederholt bis in die neuesten Entscheide hinein*
mehr oder weniger stereotyp seine klassische Kognitionsformel.

Betrachtet man die neuesten Urteile néher, dann dréngt sich freilich die Fra-

ge auf, ob das, was das Bundesgericht sagt, mit dem iibereinstimmt, was es tut.

a)

Einige Hinweise aus den letzten Jahren:

Im Entscheid 123 II1 473 ff. (1997) hatte das Bundesgericht zu beurteilen, ob
der Auflosungsbeschluss einer AG unter gewissen Voraussetzungen riick-
géngig gemacht werden konne oder ob die Auflosung unwiderruflich sei und
zwangsldufig zur Liquidation fiihren miisse. Die Registerbehdrden hielten
sich aufgrund eines Bundesgerichtsentscheides von 1965 gezwungen, die
Anmeldung zur Eintragung des Widerrufsbeschlusses abzuweisen. Sie taten
dies widerwillig, aber unter Berufung auf die Bindung an die bundesgericht-
liche Praxis.
Eine — im bundesgerichtlichen Entscheid erwihnte — ausfiihrliche Stellung-
nahme des Eidg. Handelsregisteramtes zuhanden des Bundesgerichts ist in
zwei Punkten erwdhnenswert: Zum einen beantragte das Eidg. Handelsregis-
teramt, es sei die Verfliigung des kantonalen Amtes — obschon diese im Lichte
der bisherigen Bundesgerichtspraxis richtig sei — aufzuheben, die Beschwer-
de mithin gutzuheissen. Und zum zweiten ersuchte das Amt, es solle das
Bundesgericht seine Praxis zur Kognition iiberdenken und dndern.
Das Bundesgericht hiess die Beschwerde gut, was im Hinblick auf die eindeu-
tige Haltung der Lehre, aber auch aufgrund des Antrages des Eidg. Handels-
registeramtes nicht gross erstaunt. Bemerkenswert ist dagegen die Begriin-
dung:
— Auf die auch vom Eidg. Handelsregisteramt gedusserte Kritik an seiner
Kognitionspraxis ging das Bundesgericht nur insoweit ein, als es diese
einmal mehr bestitigte und iiberdies erklirte, nach dieser Praxis hitte der

4 Vgl. vorn bei Anm. 28. 4 Vgl. BGE 125 III 21.
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kantonale Handelsregisterfithrer die Eintragung des Widerrufsbeschlus-
ses nicht ablehnen diirfen®’.

— In seiner Auseinandersetzung mit der Rechtsfrage hat sich das Bundes-
gericht aber keineswegs nach seiner bisherigen Praxis verhalten: Viel-
mehr hat es ohne Vorbehalt und umfassend die Griinde, die fiir eine Wi-
derrufbarkeit des Auflosungsbeschlusses (und die Schranken einer solchen
Widerrufbarkeit) sprechen, behandelt. Das Bundesgericht ging mithin so
vor, wie es dies bei unbeschrdnkter Kognition hitte tun miissen. Statt sich
die Sache leicht zu machen und sich auf eine Uberpriifung mit beschrink-
ter Kognition* zu konzentrieren, hat sich das Bundesgericht also von die-
ser beschriinkten Kognitionsbefugnis im Rahmen handelsregisterrechtlicher
Verfahren gelost.

b) In einem nicht publizierten Urteil vom 12.2.1998% hatte das Bundesgericht
iiber eine — von der Generalversammlung einstimmig beschlossene — Aktien-
stiickelung zu befinden, durch die neben bereits bestehenden neue Stimm-
rechtsaktien geschaffen werden sollten, deren Stimmenprivileg gegen die
Begrenzung dieses Privilegs nach neuem Aktienrecht verstiess. Zwar war
die Verletzung des revidierten Rechts offenkundig, umstritten (und diskuta-
bel) aber war, was nach dem Ubergangsrecht, das die Beibehaltung beste-
hender Stimmrechtsprivilegien vorsieht, bei bereits vorbestehenden Stimm-
rechtsprivilegien gelten solle.

Das Bundesgericht entschied diese — nach Auffassung des Referenten der

NZZ heikle — Frage dahingehend, das Registeramt habe die Eintragung der

Statutendnderung zu Recht verweigert. Es tat dies unter Berufung auf die

vorstehend*® umschriebene Kognitionsformel, was in zwei Punkten fragwiir-

dig ist:

— Zum einen ist eine von mehreren denkbaren Antworten auf eine als «hei-
kel» eingestufte Frage wohl kaum «offensichtlich rechtswidrig».

— Und zum zweiten fragt es sich auch, ob eine Stimmrechtsprivilegierung
die Interessen «Dritter» im Sinne der bisherigen Bundesgerichtspraxis be-
eintrachtigt: Das Privileg spielt nur fiir die Meinungsbildung innerhalb
der Gesellschaft eine Rolle. Dritte sind davon ausschliesslich in ihrer Ei-
genschaft als potentielle kiinftige Aktiondre betroffen. Ob das Bundesgericht
bisher solche kiinftigen Mitgliedschafisinteressen als Drittinteressen ein-
gestuft hétte, ist fraglich’!.

Kognitionsbefugnis

47 Vgl. die einschlidgige Passage, zitiert bei
FORSTMOSER (zit. Anm. 28) 154.

4 Vgl. vorn bei Anm. 22 ff.

4 Urteil 4 A. 12/1997, referiert in NZZ vom
14.5.1998 S. 25 und in Finanz und Wirtschaft
vom 13.5.1998 S. 25.

50 Vgl. bei Anm. 22 ff.

51 Mit der Begriindung, eine gesellschaftsin-
terne Regelung binde auch kiinftige Aktiona-

re, also Personen, die heute (noch) Dritte sind,
konnte letztlich jede gesellschaftsinterne Re-
gelung als eine solche, die Drittinteressen tan-
giert, qualifiziert werden, womit die dritte Ko-
gnitionsschranke des Bundesgerichts — Be-
schrinkung der Priiffung auf Rechtsnormen,
die der Wahrung der Interessen Dritter die-
nen — gegenstandslos wiirde.
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c)

d)

In einem neuesten Entscheid vom 20.11.1998 — BGE 125 111 18 ff. — wieder-
holt das Bundesgericht einmal mehr stereotyp seine Kognitionsformel*?. Sei-
nen Entscheid hitte das Bundesgericht gestiitzt auf diese Formel problemlos
begriinden konnen: Es ging darum, ob die im Gesetz vorgesehenen Formen
des Rechtskleidwechsels abschliessend zu verstehen seien oder ob auch wei-
tere, gesetzlich nicht vorgesehene Moglichkeiten — im konkreten Fall die
Umwandlung einer GmbH in eine AG — zuzulassen seien. Letzteres ist von
der Lehre in neuerer Zeit verschiedentlich behauptet und ausfiihrlich begriindet
worden®, so dass das Bundesgericht sich hitte darauf beschrdnken kénnen
festzuhalten, ein Rechtskleidwechsel ausserhalb der gesetzlich vorgesehe-
nen Formen sei nicht offensichtlich rechtswidrig.

Das Bundesgericht hat diese weit offene Tiir zugeschlagen und erklért, bei
der zu beantwortenden Frage der «inscription de la transformation d’une so-
ciété sur le registre du commerce» handle es sich um einen «cas particu-
lier»*. Begriindet wird dies mit der Tragweite*® der Entscheidung, obwohl
die — theoretische oder praktische — Bedeutung einer Rechtsfrage weder auf-
grund der herkdmmlichen Kriterien noch gestiitzt auf dogmatische Erwé-
gungen eine Rolle fiir den Kognitionsumfang spielen kann. Und daran an-
schliessend erkldrt das Bundesgericht unbekiimmert, es geniige nicht, dass
die im Streit stehende Rechtsfrage «soit admise par une large part de la doc-
trine récentex», wihrend doch nach herkdmmlicher Lehre und Bundesgerichts-
praxis schon eine — ernst zu nehmende — Minderheitslehre geniigt hétte, um
die Eintragung zu rechtfertigen. Daraus zieht das Bundesgericht den Schluss,
alle Beteiligten — der Registerfiihrer, die kantonale Aufsichtsbehdrde wie auch
das Bundesgericht — diirften nicht

«se fonder sur une interprétation plausible, mais doivent, au bénéfice d’un libre
pouvoir d’examen, examiner si la transformation repose, le cas échéant, sur une
interprétation correcte de la loi.»

In der Folge kommt dann das Bundesgericht aufgrund einer umfassenden
Auslegung zum Schluss, die Umwandlung einer GmbH in eine AG miisse
trotz des Schweigens des Gesetzes zuléssig sein.

Schliesst man aus, dass sich das Bundesgericht das Leben unnétig schwer
machen wollte, dann gibt es fir diesen Umweg zu einem Ziel, das aufgrund
der herkémmlichen Kognitionsformel auch direkt hitte erreicht werden kon-
nen, nur einen Grund: Das Bundesgericht hat sich von seiner bisherigen
Kognitionspraxis entfernt.

CLEMENS MEISTERHANS hat 1996 in seiner Monografie zur Kognition der Han-
delsregisterbehérden resigniert festgestellt, es werde das Bundesgericht «ohne
Gesetzesidnderung wohl kaum seine bisherige Praxis revidieren.»*¢ Er konn-
te sich geirrt haben: Zwar hat sich das Bundesgericht bisher konsequent —
und nach Ansicht des Autors durchaus zu Recht! — geweigert, von seiner

52 Vgl. a.a.0. 21 lit. b. % Aa.0.21.

53 Der Autor hat freilich noch immer Miihe, 3 «Vu sa portéen, a.a.0.
sich diesen Ansichten angesichts der klaren % Zit. Anm. 8, 462.
gesetzlichen Regelungen anzuschliessen.
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bisherigen Kognitionsformel abzugehen. In seiner Praxis aber scheint s neu-
erdings nur noch die Parole hochzuhalten, ohne auch danach zu leben.

VI. Argumente zur Stiitzung der herkdommlichen Lehre und Praxis

Sollte sich das Bundesgericht in der Tat heimlich von seiner bisherigen Recht-
sprechung verabschiedet haben, wire dies nach Auffassung des Autors zu bedau-
ern. Zwar hat auch er Zweifel daran, dass die herkdmmliche Lehre und Praxis die
beste aller Welten gewahrt”’, doch hilt er die bisherige Ordnung den Vorschldgen
ihrer Kritiker noch immer klar iiberlegen. Eine neue Ara miisste seines Erachtens
durch den Gesetzgeber inauguriert werden.

Zur Begriindung der herkémmlichen Lehre und Praxis nur Folgendes:

1. Der Zweck des Handelsregisters

a) Den Zweck des Handelsregisters umschreibt das Bundesgericht treffend wie
folgt:
«Le but du registre du commerce est de faire connaitre au public et aux créan-
ciers, de maniére claire, la situation et le régime de responsabilité de maisons de
commerce soumises a l'inscription a ce registre ...».>
Die primire Aufgabe des Handelsregisters ist es also, fiir Publizitit zu sor-
gen. Daneben sind mit der Institution des Handelsregisters weitere Zwecke
verbunden: An den Eintrag kniipfen bestimmte Rechitsfolgen an, und es dient
das Handelsregister auch der Rechtsdurchsetzung. Es handelt sich dabei aber
um Nebenzwecke, die dem Zweck der Publizitdit nachstehen.
Fiir die Rechtmdssigkeitspriifung — ein Ausfluss des Rechtsdurchsetzungs-
zwecks — ergibt sich daraus, dass diese nicht eine Hauptaufgabe des Register-
fiihrers sein kann. Vielmehr ist es systemkonform, dass bei Gelegenheit der
Eintragung lediglich eine grobe Kontrolle erfolgt, die dafiir sorgen soll, dass
das Handelsregister nicht «zur Bekanntgabe von Rechtsverhéltnissen miss-
braucht werde, die vom ordentlichen Richter unméglich geschiitzt werden
konnten»®®. In erster Linie geht es eben darum, «Vorgénge offenkundig zu
machen», und zwar auch dann, wenn sich «iiber deren Zulissigkeit ... strei-
ten lisst. Solche Streitigkeiten zu entscheiden, ist Sache des ordentlichen
Richters.»®!

b) Diese Ausrichtung auf Publizitit, verbunden mit einer eingeschrénkten Recht-
missigkeitspriifung, die krasse Rechtswidrigkeiten verhindern soll, entspricht
dem, was auch fiir andere offentliche Register vorgesehen ist. So fiihrt das
Bundesgericht zum Grundbuch aus:

«Es ist nicht Aufgabe des Grundbuchverwalters, beim Rechtstitel eigens nach
einem Nichtigkeitsgrund zu suchen oder an Stelle einer Partei auf einen Willens-

57 Dazu nachstehend Ziff, VII. 6 BGE 861107.
58 Dazu nachstehend Ziff. VIII und IX. 81 BGE, a.a.0.
2 BGE 108 11 129.
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mangel hinzuweisen. Vorbehalten bleiben besonders krasse Mdngel. Stiitzt sich
das Eintragungsbegehren auf einen offensichtlich nichtigen Rechtstitel, so ist
das Eintragungsbegehren abzuweisen. »*2.

2. Das Zweiparteienverfahren als Garant einer besseren Losung

Der Registerfiihrer, der iiber ein Eintragungsbegehren zu befinden hat, ist — un-
technisch gesprochen — Richter und Partei in einer Person: Er ist «Gegenpartei»
des Antragstellers im Eintragungsgeschift und steht zugleich iiber diesem, indem
er iiber den Antrag entscheidet.

Nach allgemeiner Erfahrung ist aber ein Verfahren, in welchem ein Beteilig-
ter zwei verschiedene Hiite trigt, weniger geeignet, eine Rechtsfrage objektiv
und unter Wiirdigung aller wesentlichen Argumente und Tatsachen zu beurteilen
als ein Zweiparteienverfahren, in welchem jede Seite die fiir sie sprechenden Ar-
gumente vortragen kann%3,

Dass es gegen den Entscheid des Registerfiihrers Rechtsmittel gibt und da-
durch ein Zweiparteienverfahren vor einem Gericht erzwungen werden kann, ist
aus praktischer Sicht kein Gegenargument. Rechtsmittel werden ndmlich gegen
Verfiigungen der Registerdmter kaum je ergriffen, auch dann nicht, wenn die Be-
schreitung des Rechtsweges durchaus erfolgversprechend wire:

3. Der Zeitfaktor

In seinem Aufsatz iiber die Kognitionsbefugnisse zitiert RoLr B4R folgenden Satz
aus der 1976 erschienenen zweiten Auflage des Gesellschaftsrechts von MEIER-
HAyo0z/FORSTMOSER:

«Manche Registerfiihrer haben Miihe, diese engen Schranken ihrer Kognitions-

befugnisse einzuhalten;, Kompetenziiberschreitungen sind in der Praxis relativ
héiufig.»

Und BAR fahrt fort:

«lch mochte sagen: Gliicklicherweise! Dies schon aus wissenschaftlichem Inte-

resse, denn anders gdbe es keine Judikatur. Wo die Registerbehdrden dngstlich

sind, fehlen unzufriedene Beschwerdelegitimierte.»
Den Eintragungswilligen fehlt aber in aller Regel der wissenschaftliche Impetus,
sie haben — anders als der Wissenschaftler — keinerlei Interesse daran, Judikatur
zu schaffen und Prdjudizien zu erkdmpfen, sondern sie wollen moglichst rasch
und mit geringem Aufwand den Eintragungsvorgang abschliessen konnen. Auf
Kompetenziiberschreitungen und Fehlentscheide von Registerbehorden reagie-
ren sie daher in der Regel nicht mit dem Gang zum Richter, sondern damit, dass
sie sich — die Faust im Sack — mit der Situation arrangieren.

2 BGE 114 1I 131. ein unabhéngiges Gericht gelangen zu kénnen,
% Vgl. spezifisch fiir das Verfahren vor dem ersetzt worden. Diese Entwicklung ist in den
Handelsregisteramt FORSTMOSER (zit. Anm. 3) letzten Jahren auch im Handelsregisterrecht
180. Nicht ohne Grund sind denn auch in den vollzogen worden, hier freilich kaum zum Vor-
letzten Jahrzehnten verwaltungsinterne Instan- teil des Rechtsuchenden, vgl. dazu hinten bei
zenziige konsequent durch die Méglichkeit, an Anm. 72.
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Wie in so vielen Lebenslagen ist eben auch hier der Zeitfaktor entscheidend.

MEier-Hayoz/ForsTMOSER haben denn auch ihre Kritik in spateren Auflagen
nicht nur beibehalten, sondern noch ergénzt durch die Feststellung, dass in der
Praxis Kompetenziiberschreitungen «bis hin zur Verweigerung der Eintragung
von Statutenbestimmungen, die nach allgemeiner Ansicht nicht zu beanstanden
sind», vorkdmen.

VIL. Unbehagen gegeniiber der heutigen Ordnung

Auch wenn damit nach Ansicht des Autors die herkémmliche Auffassung der-
jenigen ihrer Kritiker iiberlegen ist — zum einen aus dogmatischen Griinden, vor
allem aber, weil sie zu angemesseneren Resultaten fithrt —, ldsst sich ein Unbe-
hagen nicht verdringen: Wirklich zufriedenstellend ist die heutige Ordnung nicht,
weder fiir die Registerfiihrer noch fiir die Anmeldenden.

Zu den wichtigsten Méngeln:

1. Gehorsamsverweigerungen der Registeramter

Es wurde erwéhnt: Nach den Erfahrungen von Praktikern kommen Kompetenz-
iiberschreitungen der Registeramter relativ haufig vors“,

Illustrativ war etwa die Auseinandersetzung zur — heute in OR 686a explizit
geregelten — Frage, ob im Falle vinkulierter Aktien die Anerkennung eines Aktien-
erwerbers durch die Gesellschaft riickgdngig gemacht werden kdnne, wenn sie
durch falsche Angaben erschlichen worden war. Das Bundesgericht hat zunéchst
die vom Ziircher Handelsregisteramt als «undenkbar» eingestufte Rechtsauffas-
sung als im Rahmen der beschriankten Kognition zumindest vertretbar bezeich-
net®. Wenige Monate spiter hatte es Gelegenheit zur Uberpriifung bei voller Ko-
gnition, und es bestatigte nun auch die objektive Richtigkeit dieser «undenkbaren»
Ansicht®®,

Weitere publizierte Beispiele von Kognitionsiiberschreitungen finden sich in
BGE 123 II1 473 ff., 114 11 68 ff. und 113 II 528 ff. Doch ist die Judikatur zum
Kognitionsrecht mit Bezug auf die Haufigkeit von Kompetenziiberschreitungen
nicht reprdsentativ, ist es doch wie erwiahnt die Regel, dass Verletzungen der Kom-
petenzordnung durch die Handelsregisterbehérden von den Betroffenen zidhne-
knirschend hingenommen werden, weil die Beschreitung des Rechtsweges allzu
zeitraubend wire.

64 Nicht zuletzt hingt dies zusammen mit treten und anschliessend — in der Funktion der
der — an sich zu begriissenden — Tendenz von Amtsperson — zu akzeptieren, dass auch Ge-
Registerjuristen, sich publizistisch zu profilie- genmeinungen vertretbar sind.

ren: Es fallt eben schwer, in der wissenschaftli- % BGE 11711 189 f.

chen Diskussion eine Ansicht engagiert zu ver- ¢ BGE 117 II 308 ff.
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2. Fehlende Praktikabilitat

Registerjuristen weisen immer wieder darauf hin, dass die bundesgerichtliche
Kognitionsformel fiir sie kaum praktikabel sei®’. Ob eine Rechtsverletzung als
«offensichtlich» eingestuft werde, hange stark vom subjektiven Empfinden ab,
und das Element der «denkbaren Gesetzesauslegung» sei dusserst weit gefasstss,
Viele der erwidhnten Kompetenziiberschreitungen diirften mit der Unbestimmt-
heit der Messlatte zu erkldren sein.

3. Uneinheitlichkeit der Praxis

Nicht selten kommt es sodann vor, dass eine Frage von den Registerimtern je
nach Kanton unterschiedlich beantwortet wird. Gelegentlich zeugt auch die Ge-
richtspraxis von dieser ungleichen Anwendung einheitlichen schweizerischen
Rechts je nach Kanton:

— Die in BGE 117 II 186 ff. zur Diskussion stehende Statutenbestimmung war
nach Ansicht des Ziircher Handelsregisteramtes abzulehnen, wéhrend sich
alle iibrigen kantonalen Amter, die damit befasst waren, wie auch das Eidge-
nossische Amt fiir die Zuldssigkeit aussprachen®.

— InBGE 124 111 21 wird darauf hingewiesen, dass mehrere kantonale Regis-
terdmter wie auch das Eidgendssische Amt die Umwandlung einer GmbH in
eine AG eintriigen, wihrend ein waadtlindischer Registerfithrer diese Ein-
tragung abgelehnt hatte.

Das Eidg. Handelsregisteramt ist nicht in der Lage, eine einheitliche Praxis zu
erzwingen, kann es doch nach heutigem Recht zwar eine vom kantonalen Register-
amt zugelassene Eintragung untersagen, nicht aber die abweisende Verfligung
eines kantonalen Registerfiihrers durch eine zustimmende ersetzen™.

4. Nochmals: der Faktor Zeit

a) Ldésst sich ein abgewiesener Antragsteller auf den Rechtsweg ein, dann steht
er vor einer mehrjdhrigen Auseinandersetzung.
Ein Beispiel: Im in BGE 123 III 473 ff. entschiedenen Verfahren musste die
Beschwerdefiihrerin mehr als drei Jahre warten, bis sie wusste, ob der von
ihr beschlossene Widerruf der Auflésung einer AG rechtens sei’’. (Dies, ob-
wohl das Eidg. Handelsregisteramt beantragt hatte, es sei die Beschwerde zu
schiitzen.) Wihrend dieser ganzen Zeit war fiir die Beschwerdefiihrerin unge-
wiss, ob sie sich zu liquidieren habe oder ob sie wieder einer aktiven Tétig-
keit nachgehen diirfe.
Nicht nur, aber gerade auch im Wirtschaftsrecht ist der Zeitfaktor oft wichti-
ger als die Chance, ein Verfahren zu gewinnen: Ein Prozessgewinn nach mehr-

¢ Vgl. statt vieler MEISTERHANS (zit. Anm. 8) Amtspraxis zum Handelsregisterrecht aus dem
114, 116 £, 121, 460; vgl. auch KunG (zit. Jahre 1989, SZW 62 (1990) 238 ff., 242 f.
Anm. 38) 42 ff.  Vgl. hinten bei Anm. 82.

6 MEISTERHANS, a.2.0. 121. " Vgl. ForsTMOSER, Widerrufbarkeit (zit.
% Vgl. den Hinweis bei RoLAND BUHLER: Anm. 28) 156.
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b)

5.

jahrigem Streit ist zumeist ein Pyrrhussieg, den anzustreben sich nicht lohnt.
Faktisch kommt daher die zeitliche Verzégerung der Durchsetzbarkeit eines
Rechts nicht selten seiner Verweigerung gleich.

«Das Gegenteil von <gut» ist «gut gemeint>»: Paradoxerweise hat die Absicht
des Gesetzgebers, den Rechtsschutz in Verwaltungssachen zu verbessern,
faktisch zu einer weiteren Verschlechterung der Position von Eintragungs-
willigen gefiihrt:

Durch die Revision des Bundesrechtspflegegesetzes™ von 1991 wurde den
Kantonen auch fiir Handelsregistersachen zwingend eine gerichtliche Kon-
trolle vorgeschrieben™. In Kantonen, in denen ein Beschwerderecht an die
kantonale Aufsichtsbehdrde iiber das Handelsregister trotz der Neueinfiih-
rung einer Gerichtsinstanz weiterbesteht, fuhrt dies zu einem zweistufigen
Instanzenzug auf kantonaler Ebene und damit zu einer weiteren Veridnge-
rung des Verfahrens. Das Bundesgericht hat eine kantonale Rechtsmittel-
ordnung, die einen solchen zweistufigen — zunéchst administrativen und so-
dann gerichtlichen — Rechtsschutz vorsieht, als bundesrechtskonform
beurteilt’, ein Entscheid, der wegen seiner praktischen Konsequenzen von
einem Kritiker mit dem Ausspruch «Fiat justitia pereat mundus» quittiert
wurde”.

Fazit: Es besteht Regelungsbedarf

Die skizzierten Mingel zeigen einen Regelungsbedarf in dreierlei Hinsicht auf:

Der Priifungsauftrag an den Registerfiihrer ist prdziser und fir die Praxis
leichter handhabbar zu umschreiben.

Es ist gesamtschweizerisch eine einheitliche Registerpraxis sicherzustellen.

Das Rechtsmittelverfahren muss vereinfacht, die Verfahrensdauer verkiirzt
werden.

VIIIL. Ein Losungsvorschlag

Eine Vorbemerkung: 1997 hat das Bundesamt fiir Justiz eine Arbeitsgruppe — be-
stehend aus Peter Bockli, Jean-Marc Rapp und dem Autor’ — beauftragt, sich im
Rahmen einer Reform des Rechts der GmbH unter anderem auch mit der Frage
der Kognition der Handelsregisterbehdrden auseinanderzusetzen. Die Experten
haben Vorschlige unterbreitet, die jedoch vorderhand nicht in die Vernehmlassung
gegeben werden sollen”. Dem Autor wurde gestattet, die Uberlegungen, welche
die Arbeitsgruppe angestellt hat, in allgemeinen Ziigen vorzustellen. Dies geschieht

OG, SR 173.110. 77 Das im April 1999 eingeleitete Vernehm-
OG 98a, umgesetzt in HRegV 3 [Vbis. lassungsverfahren beschrinkt sich auf die Vor-
BGE 124 III 259 ft. schldge der Arbeitsgruppe fiir eine Reform des
Max BAuMANN in SJZ 95 (1999) 188 ff. Rechts der GmbH.

Sekretdr war RA lic. fur. Hans-UgL Voor,

vgl. dazu vorn Anm. 4.
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im Folgenden, womit auch klargestellt ist, dass fiir die nun vorgetragenen Ideen
die Arbeitsgruppe als ganzes die Autorschaft beanspruchen kann’.

1.

a)

b)

d)

Prazisierung der Kognitionsformel

Aus Griinden der Praktikabilitdt, aber auch, um Kompetenziiberschreitun-
gen zu verhindern, ist der Kognitionsumfang des Registerfiihrers auf Geset-
zes- und Verordnungsstufe festzulegen — nach Ansicht des Autors im Sinne
der herkdmmlichen Lehre und Praxis.

Problemlos ist dies zunéchst hinsichtlich der Priifung der formellrechtlichen
Voraussetzungen: Der Registerfiihrer soll umfassend priifen, ob simtliche
formellen Voraussetzungen fiir eine Eintragung erfiillt sind und ob das Ein-
tragungsgesuch mit seinen Beilagen vollstindig und klar ist. Dies ist auf Ge-
setzes- oder Verordnungsstufe festzuhalten.

Eine Klarstellung entsprechend der unbestrittenen Lehre und Praxis ist auch
hinsichtlich der Priifung der Wahrheit der von den Gesuchstellern gemach-
ten Angaben vorzunehmen:

Bekanntlich erklirt die HRegV in Art. 38 I lapidar, es miissten die Eintragun-
gen in das Handelsregister «wahr» sein. Damit werden beim unbefangenen
Leser Erwartungen geweckt, die das Register nicht erfiillen kann und nicht
erfiillen soll.

Richtiger wire es, in der Verordnung klarzustellen, dass der Registerfiihrer
von der Wahrheit der ihm unterbreitenden Angaben auszugehen hat, wenn
die Unrichtigkeit nicht offenkundig ist™.

Auch daraus ergeben sich kaum Probleme.

Die piece de résistance bildet zweifellos die Umschreibung der materiell-
rechtlichen Kognition. Diesbeziiglich sollte meines Erachtens zunéchst die
Rechtslage geklirt werden, indem die bundesgerichtliche Kognitionsformel
gesetzlich festgeschrieben wird. Dies geniigt freilich nicht. Die Formel ist
vielmehr so zu prizisieren, dass dem Registerfiihrer moglichst eindeutige
Beurteilungskriterien in die Hand gegeben werden. Darin liegt die Crux ei-
ner Neuordnung. Welche Moglichkeiten bestehen?
aa) In der Diskussion mit Registerdmtern wurde zunéchst versucht, eine ab-
schliessende Aufzihlung der zu priifenden Punkte, die als Checklist die-
nen konnte, zu entwickeln. Der Weg hat sich als nicht gangbar erwiesen,
da bei jeder einzelnen Position noch immer die Frage bleibt, ob eine
bestimmte Losung rechtens, vertretbar oder aber offenkundig rechtswid-
rig ist.

78 Intensiv bei der Suche nach einer besseren % Dies unter dem Vorbehalt abweichender

Losung haben auch verschiedene Register- gesetzlicher Bestimmungen, wie sie nament-
fuhrer mitgewirkt. Daftir sei ihnen auchandie-  lich in der Lex Friedrich vorgesehen sind, vgl.
ser Stelle gedankt. vorn bei Anm. 18.
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bb) Erfolgversprechender erscheint es, die «offensichtliche Rechtsverletzung»
positiv wie auch negativ zu umschreiben und nach Méglichkeit an for-
male Kriterien zu kniipfen®:

— Eine offensichtliche Rechtsverletzung wire danach dann gegeben,
wenn ein Antrag gegen den klaren Wortlaut des Gesetzes verstosst
und nicht ein gesetzgeberisches Versehen vorliegt.

— Offensichtlich wire eine Rechtsverletzung sodann auch, wenn sie der
verodffentlichten Rechtsprechung des Bundesgerichts oder der Rekurs-
kommission fiir das Handelsregister (von der sogleich die Rede sein
wird) widerspricht®!.

— Umgekehrt soll eine offensichtliche Rechtsverletzung insbesondere
dann nicht vorliegen, wenn eine Frage in der Rechtsprechung oder in
der Lehre umstritten ist und dem Gesuch kein verdffentlichter Ent-
scheid des Bundesgerichts oder der Rekurskommission entgegensteht.

Der Autor gibt sich nicht der Illusion hin, dass mit diesen Regeln sdmtliche Fra-
gen, die sich dem Registerfiihrer in seiner Praxis stellen, zu beantworten sind. In
der grossen Mehrzahl der Fille wird der Registerfithrer — und werden die Gesuch-
steller — aber anhand dieser Kriterien eine klare Antwort finden kénnen.

2.
2)

b)

Gesamtschweizerische Vereinheitlichung der Praxis

Nach geltendem Handelsregisterrecht®? kann das Eidg. Amt fiir das Handelsre-
gister zwar der gutheissenden Verfiigung eines kantonalen Amtes die
Genehmigung verweigern, nicht dagegen eine Eintragung entgegen dem Ent-
scheid einer kantonalen Behorde anordnen. Fiir einheitliches Recht kann daher
nur negativ — im Sinne einer Unterbindung gewisser Eintriage — gesorgt wer-
den, nicht dagegen positiv durch Anordnung der gesamtschweizerischen
Zuldssigkeit. Die Konsequenz ist eine in verschiedenen wesentlichen Fragen
uneinheitliche Praxis zwischen den Kantonen®® und gelegentlich gar ein un-
wiirdiges «Forum Shopping»: Auf die Restriktionen eines Kantons wird da-
durch reagiert, dass der Eintragungsvorgang in einen anderen, liberaleren
Kanton verlegt wird. Nach erfolgtem Eintrag kann dann durch eine Sitzver-
legung der erwiinschte Zustand im erwiinschten Kanton erlangt werden.

Der fehlenden Einheitlichkeit kann dadurch abgeholfen werden, dass das Eidg.
Handelsregisteramt kiinftig nicht nur gutheissende Verfiigungen genchmi-
gen oder ihnen die Genehmigung verweigern kdnnen soll, sondern dass es

8 Vollstandig wird dies nie gelingen, da jede
inhaltliche Priifung einen Ermessensspielraum
belésst. Fiir die Grosszahl der zu beurteilen-
den Fille erscheint aber eine weitgehend for-
malisierte Priifung moglich.

81 Erwahnt sei an dieser Stelle, dass die Bin-
dung an den klaren Gesetzeswortlaut und die
veroffentlichte hochstrichterliche Rechtspre-
chung keineswegs stets zu einer Beschrinkung

der Kognitionsbefugnisse fiihren muss. Viel-
mehr kann die Abstiitzung auf den klaren
Wortlaut und die dazu ergangene Praxis allen-
falls auch Erweiterungen mit sich bringen. Der
Fortschritt gegeniiber der heutigen Ordnung
liegt in der besseren Vorhersehbarkeit der
Registerpraxis.

% HRegV 117.

8 Vgl. vorn vor Anm. 70.
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b)

auch hinsichtlich abweisender Verfiigungen entscheiden kann, sei es im Sin-
ne ihrer Bestitigung, sei es durch eine Verweigerung der Bestitigung und —
damit verbunden — die Anordnung einer Eintragung entgegen der kantona-
len Verfiigung.

Damit wiirde auch der Rechtsweg vereinheitlicht: Er fithrte konsequent iiber
das Eidg. Handelsregisteramt.

Verkiirzung der Verfahrensdauer

Die Konzentration der Entscheidungskompetenz beim Eidgentssischen Amt
wiirde das Verfahren verkiirzen, entfiele doch der allfallige kantonale Rechts-
mittelweg bei abweisenden Verfiigungen eines kantonalen Amtes. Fiir die
Qualitdt des Registerrechts diirfte es iiberdies — dies sei nebenbei bemerkt —
vorteilhaft sein, wenn die geselischafts- und unternehmensrechtlichen Fra-
gen, die sich im Zusammenhang mit Eintragungsbegehren stellen, nicht von
kantonalen Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsinstanzen beurteilt werden,
sondern von einer spezialisierten eidgendssischen Behorde.

Eine weitere Beschleunigung konnte im Ergebnis dadurch erreicht werden,
dass der Beschwerdeweg gegen Entscheide des Eidgendssischen Amtes nicht
direkt an das Bundesgericht ginge, sondern an eine neu zu schaffende Eidge-
nossische Rekurskommission fiir das Handelsregister. Dieser konnte durch
das Gesetz auferlegt werden, in der Regel in bestimmer, kurzer Frist (z.B.
innert zweier Monate) zu entscheiden.

Mit dem Entscheid der spezialisierten Kommission diirften sich die Parteien
in der Regel zufrieden geben. Nur ausnahmsweise diirfte noch ein Weiterzug
an das Bundesgericht erfolgen. Auch in diesen Ausnahmeféllen wiirde das
Verfahren durch die Zwischenschaltung einer Rekurskommission nicht not-
wendigerweise verlidngert, da das Bundesgericht die von der Rekurskom-
mission aufbearbeiteten Fille schneller entscheiden konnte als dies im heuti-
gen Verfahren moglich ist®,

IX. Fiir eine Gesetzesreform

Eine Prézisierung der Kognitionsformel, wie sie hier vorgeschlagen wird, konnte
allenfalls durch blosse Revision der Handelsregisterverordnung eingefiihrt wer-

den.

8 Im mehrfach erwéhnten BGE 123 11473 ff. lassungen und damit alle fiir die Entscheid-
reichte die Beschwerdefiihrerin die Verwal- findung relevanten Unterlagen vor. Dennoch
tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht dauerte es noch 19 Monate, bis der Entscheid
Ende Mai 1995 ein. Ende November 1995 la- gefillt wurde, und mehr als zwei Jahre, bis die
gen die von der Vorinstanz und dem Eidg. Amt  schriftliche Begriindung vorlag.

fiir das Handelsregister eingeholten Vernehm-
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Die iibrigen Reformpostulate dagegen machen eine Gesetzesreform — kon-
kret wohl: eine Erginzung der organisatorischen Vorschriften iiber das Handels-

register in OR 927 ff. — unumgdnglich:

—  Nur durch eine Anderung auf Gesetzesstufe konnte dem Eidgendssischen
Handelsregisteramt die Kompetenz eingeraumt werden, entgegen Entschei-
dungen der kantonalen Amter eine Eintragung zu veranlassen.

—  Und nur durch eine Gesetzesreform konnten eine Rekurskommission in Han-
delsregistersachen eingesetzt und der Rechtsmittelweg neu geordnet werden.

Die Reform des Handelsregisterrechts auch auf Gesetzesstufe sollte daher an die

Hand genommen werden.

Le pouvoir d’examen du
préposé au registre du
commerce

Pratique actuelle, critiques et
propositions

Le pouvoir et le devoir d’examen du
préposé au registre du commerce sont
contestés depuis 1978 au moins. Les
opinions les plus diverses ont été émi-
ses a ce syjet’. En outre, les préposés
au registre du commerce, qui sont les
principaux intéressés, ont respectés les
directives du Tribunal fédéral avec plus
ou moins d’entrain; ils ont méme par-
fois refusé d’en appliquer ’une ou
I’autre avec une certaine insouciance.

I. Situation initiale

L’art. 940, al. 1, CO semble disposer
de maniére univoque que «le préposé

I Cf. notamment RoLF BAR, Kognitionsbe-
fugnisse des Handelsregisterfiihrers in: Le
notaire bernois 1978 p. 410 ss; ARTHUR MEI-
ER-HAY0Z/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, 8¢me éd. Berne 1998 § 6

au registre du commerce doit vérifier
si les conditions 1égales requises pour
I’inscription sont remplies». Selon I’al.
2 de la méme disposition (cf. aussi art.
21, al. 2, ORC), «il recherche en parti-
culier, lors de I’inscription de person-
nes morales, si les statuts ne dérogent
pas a des dispositions 1égales de carac-
tére impératif et s’ils contiennent les
clauses exigées par la loi». Le préposé
n’inscrit donc pas les faits a ’aveugle
auregistre du commerce. Il contrdle au
préalable leur conformité a la loi.

Dans une pratique constante, le
Tribunal fédéral a trés fortement limité
ce pouvoir et devoir d’examen. La doc-
trine a majoritairement salué cette res-
triction mais elle 1’a aussi parfois criti-
quée.

En pratique, une limitation du pou-
voir d’examen des autorités du regis-
tre du commerce est d’une importance

N 34 ss; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-
Havoz/PeTer NoBEL, Schweizerisches Aktien-
recht, Berne 1996 § 16 N 32 ss et les référen-
ces citées.
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capitale. En effet, bien que des voies
de droit soient ouvertes contre les dé-
cisions des autorités du registre du com-
merce, il s’agit le plus souvent, pour
une société nouvellement constituée, de
pouvoir étre opérationnelle le plus ra-
pidement possible et non pas de con-
tribuer au développement du droit suis-
se des sociétés!

II. Limitation du sujet

Sur un bon nombre de points, la doc-
trine et la pratique sont unanimes?:

* Les autorités du registre du commer-
ce examinent avec un plein pouvoir
d’examen I’ensemble des conditions
formelles et relevant du droit du re-
gistre du commerce (p. ex. réquisi-
tion d’inscription d’une société sim-
ple, office incompétent, piéce justi-
ficative non présentée).

» Bien que I’art. 38, al. 1, ORC exige
que «toutes les inscriptions au regis-
tre du commerce doivent étre con-
formes a la vérité et ne rien contenir
qui soit de nature a induire en erreur
ou contraire a un intérét publicy, le
préposé n’est pas tenu et ne peut
exiger que le requérant apporte la
preuve de la conformité des faits
dont I’inscription est requise. Son
pouvoir d’examen se limite a cet
égard au refus de faits dont la non —
conformité a la vérité est notoire’.

* Le préposé doit également faire preu-
ve de retenue quant a la protection

2 Cf. notamment ARTHUR MEIER-HAy0z/PE-
TER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht, 8¢me éd. Berne 1998 § 6 N 30 ss
pour un survol; pour un examen plus appro-
fondi, cf. CLEMENS MEISTERHANS, Priifungs-
pflicht und Kognitionsbefugnis der Handels-
registerbehorde, thése Zurich 1996 p. 216 ss.
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d’intéréts publics (p. ex: politique
économique, fiscalité)*.

» Dart. 955 CO donne au préposé un
plein pouvoir d’examen quant & la
formation des raisons de commerce®.

» Le préposé bénéficie d’un pouvoir
d’examen spécifique et limité quant
a ’indépendance du réviseur (art.
86a, al. 1, ORC); il faut que le man-
que d’indépendance soit notoire
pour que le préposé puisse refuser
de procéder a son inscription®,

* Le préposé ne procéde a I’inscription
d’une société que s’il peut d’emblée
exclure qu’elle est soumise a autori-
sation selon la loi fédérale sur 1’ac-
quisition d’immeubles par des per-
sonnes a I’étranger (art. 18 LFAIE;
RS 211.412.41), dans les autres cas,
il doit renvoyer la société a 1’autori-
té compétente pour octroyer 1’ autori-
sation.

* Lepréposé n’entre en matiére sur les
oppositions de droit privé que si les
tiers invoquent des dispositions que
les autorités du registre du commer-
ce doivent appliquer d’office. Dans
les autres cas, il renvoie au juge (art.
32 ORCY.

Un seul point préte donc a discussion:
dans quelle mesure les autorités du re-
gistre du commerce peuvent-elles et
doivent-elles refuser une réquisition
lorsque les conditions matérielles liées
a I’inscription ne sont pas remplies ou
pourraient ne pas 1’étre?

Cf. ATF 113 I1 280; 102 Ib 41 ss, cons. 2.
Cf. ATF 60 1 55; 551 335.

Cf. ATF 106 II 58 ss.

Cf. ATF 123 III 31 ss.

Cf. RSDA 1994 p. 300.
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IIL. La pratique du Tribunal
fédéral et la doctrine
traditionnelles

La pratique constante de notre Haute
Cour a toujours conféré un pouvoir
d’examen limité aux autorités du regis-
tre du commerce quant au respect des
conditions matérielles d’une inscrip-
tion. Le préposé ne peut refuser d’y pro-
céder que si les trois conditions suivan-
tes sont cumulativement réunies:

* La réquisition d’inscription déroge
manifestement a une disposition 1¢-
gale de caractére impératif®.

* D’inscription est manifestement et
indiscutablement contraire au droit;
il doit renvoyer a agir devant le juge
civil les justiciables qui invoquent
du droit dispositif ou ne concernant
que des intéréts privés’.

» La disposition dont la violation est
invoquée est édictée dans I’intérét
public ou en vue de la protection de
tiers'?.

8 Cf. ATF 125 III 18, spéc. p. 21.

? Cf. ATF 125 111 18, spéc. p. 21; 114 11 70;
861107.

10 Cf. ATF 125 III 18, spéc. 21; 114 11 70; 91
1362.

1" Selon PeTER BockLr, in: Schweizer Aktien-
recht, 2éme éd. Zurich 1996 N 129 s, le pou-
voir d’examen des autorités du registre du
commerce se limite clairement aux aspects
formels. En cas de doute, le préposé doit procé-
der a P’inscription et laisser le soin aux parties
de saisir le juge.

MaRrTIN ECKERT, in: Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Béle et Francfort-sur-
le-Main 1994 Art. 940 N 23, émet quelques
réserves mais admet que le principe de la pro-
portionnalité plaide en faveur de la solution
adoptée par le Tribunal fédéral. Les requérants
sont immédiatement touchés de maniére con-
séquente par un refus alors que la 1ésion des
droits des tiers n’est qu”hypothétique. Un re-
fus n’est donc proportionnel que lorsqu’une
violation d’un texte clair est constatée».

11 faut s’attendre & ce que le Tribunal
fédéral maintienne cette pratique. Il
n’est en effet jamais entré en matiére
sur les critiques formulées et s’est re-
fusé a remettre sa position en question
dans ses décisions les plus récentes (cf.
ATF 123 111 473 ss, lors duquel 1’Offi-
ce fédéral du registre du commerce [ci-
aprés OFRC] avait expressément requis
le Tribunal fédéral de réexaminer la
question du pouvoir d’examen).

On reproche parfois au Tribunal
fédéral de ne pas motiver sa limitation
téléologique du pouvoir d’examen au
sens de I’art. 940 CO. Cet argument
n’est pas pertinent car la limite décou-
le de la formule du Tribunal fédéral
quant au pouvoir d’examen: «l’inscrip-
tion ne peut étre refusée que si elle est
manifestement et indiscutablement con-
traire au droit et non pas si elle se fon-
de sur une interprétation plausible de
la loi, que seul le juge est 4 méme de
trancher».

La doctrine dominante se rallie a
la pratique du Tribunal fédéral'l,

PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/
PETER NOBEL, 0p. cit., § 16 N 30 ss et ARTHUR
MEier-HAYoz/PETER FORSTMOSER, 0p. cit., § 6
N 43 ss suivent 1’opinion du Tribunal fédéral.

TrHEO GUHL/MAX KUMMER/JEAN-NICOLAS
DRUEY, in: Das Schweizerische Obligationen-
recht, 8¢me &d. Zurich 1991 p. 769 s. approu-
vent la pratique du Tribunal fédéral. Ils souli-
gnent qu’il n’est pas convenable de confier au
préposé des fonctions telles que celles que le
juge civil doit remplir dans le cadre d’une
procédure en contradictoire.

Voir également PETER BEck, Die Kognition
des Handelsregisterfiihrers im Rechte der AG,
thése Zurich 1953; THOMAS SCHNEIDER, Der
Rechtsschutz in Handelsregistersachen und die
Entscheidungskompetenz der Handelsregister-
behorden, thése Zurich 1959; Fritz voN STEI-
GER, Priifung und Eintragung der Aktiengesell-
schaft beim Handelsregister, Zurich 1937;
CLEMENS MEISTERHANS, op. cit. et les références

citées
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IV. Critique

De nombreux auteurs ont récemment
critiqué la formule du Tribunal fédéral
quant au pouvoir d’examen des autori-
tés du registre du commerce'?. De ma-
niere simplifiée, leurs objections peu-
vent étre résumées de la maniére sui-
vante:

» Lecritére d’une violation «manifeste
et indiscutable» de la loi est impos-
sible & mettre en pratique.

* La fonction de publicité liée au re-
gistre du commerce implique néces-
sairement la conformité des inscrip-
tions 4 la loi.

* Les préposés au registre du commer-
ce n’ont rien & envier au juge civil
quant & leur appréciation juridique
des faits.

* Le Tribunal fédéral ne motive pas sa
position.

V. Changement de pratique du
Tribunal fédéral?

Le Tribunal fédéral ne s’est pas laissé
tromper par les critiques formulées.
Dans ses décisions les plus récentes, il
répéte de maniére stéréotypée sa for-
mule classique.

A I’ATF 123 III 473, le Tribunal
fédéral devait juger de ’admissibilité
de la révocation d’une décision de dis-
solution d’une société anonyme prise
par I’assemblée générale. Liée par la

12 Cf. ROLF BAR, op. cit.; KATHARINA SCHOOP,
Die Haftung fiir die Uberbewertung von Sach-
einlagen, thése Berne 1981 p. 92; CHRISTIAN J.
MEIER-ScHATZ, Funktion und Recht des Han-
delsregisters als wirtschaftliches Problem, in:
RDS 1989 I p. 433 ss; ManrreED KUNG, Die
Priifungspflicht des Handelsregisterfiihrers in
materiellrechtlichen Fragen in: RSDA 1989
p. 41 ss; ALEXANDER L. DE BEER, Minderheiten-
schutz durch erweiterte Kognitionsbefugnis
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jurisprudence fédérale de 1965, I’au-
torité cantonale n’avait pas procédé a
I’inscription de la révocation de la dé-
cision de dissolution. La prise de posi-
tion de ’OFRC dont 1’arrét fait état
mérite d’étre mentionnée car elle prie
le Tribunal fédéral de réexaminer et de
changer sa pratique quant au pouvoir
d’examen des autorités du registre du
commerce. Le Tribunal fédéral a admis
le recours. Au vu des avis exprimés,
cela n’a rien d’étonnant; en revanche,
la motivation de notre Haute Cour est
bien plus intéressante:

* Malgré les critiques de I’OFRC, le
Tribunal fédéral maintient et confir-
me sa pratique; il explique que les
autorités du registre du commerce
auraient pu et di procéder a I’ins-
cription tout en respectant la prati-
que actuelle’s.

* Dans ses considérants cependant, le
Tribunal fédéral lui-méme ne s’est
pas tenu a sa pratique restrictive; il
a examiné sans réserve et de manié-
re approfondie tous les motifs qui
justifiaient I’admissibilité de la ré-
vocation d’une décision de dissolu-
tion. Le Tribunal fédéral s’octroie
donc un pouvoir d’examen illimité
alors méme qu’il traite d’une inscrip-
tion au registre du commerce, pour
laquelle son pouvoir d’examen est
limité.

des Handelsregisterfiihrers in: RDS 1995 1
p- 81 ss; CLEMENS MEISTERHANS, op. cit., p. 116
ss, 458 ss; HanspETER KLAY, Die Vinkulierung,
thése Béle 1997; le méme auteur, Statutenge-
staltung bei der Vinkulierung nicht kotierter
Aktien in: Le notaire bernois 1997 p. 49 ss.
13 Cf. notamment les considérants repris dans
PeTER FOoRSTMOSER, Widerrufbarkeit des Auf-
losungsbeschlusses einer Aktiengesellschaft
in: RSDA 1998 p. 150 ss, 154.



Dans un arrét non-publié¢ du 12 février
199814, le Tribunal fédéral devait se
prononcer sur la validité d une décision
unanime de [’assemblée générale d une
société anonyme, prévoyant une divi-
sion des actions allant au-dela de la ré-
gle de ’art. 693, al. 2, CO. La viola-
tion du droit révisé de la société ano-
nyme était manifeste alors que la vio-
lation du droit transitoire en la matiére
était discutée ou a tout le moins discu-
table. Tout en se référant a sa pratique
constante relative au pouvoir d’exa-
men, le Tribunal fédéral a considéré que
¢’était a bon droit que le préposé avait
refusé de procéder a ’inscription. Cet-
te fagon de procéder est douteuse a
deux égards:

* Une réponse possible a une ques-
tion «délicate» ne saurait &tre «ma-
nifestement contraire au droit».

* Leprivilége li¢ au droit de vote met-
il véritablement en péril les droits
des tiers au sens de la pratique du
Tribunal fédéral? Le privilége ne
joue un rdle qu’au sein de la socié-
té. Les tiers ne sont touchés qu’en
tant que futurs actionnaires poten-
tiels. Il est dés lors douteux que le
Tribunal fédéral considére les inté-
réts de futurs membres comme des
intéréts de tiers.

Dans I’ATF 125 TII 18 (arrét Beaure-
gard, relatif & la transformation par
changement de la forme juridique d’une
société a responsabilité limitée en so-
ciété anonyme), le Tribunal fédéral re-
prend encore une fois machinalement
sa formule consacrée'. 1l aurait trés

4 Arrét4.A 12/1997, mentionné dans la NZZ
du 14 mai 1998 p. 25.

bien pu fonder sa décision en respec-
tant la formule qu’il avait élaborée, en
admettant que la transformation par
simple changement de la forme juridi-
que n’était pas manifestement contrai-
re au droit. Notre Haute Cour a cepen-
dant considéré qu’en ’occurrence, il
s’agissait d’un cas particulier, dont la
portée était importante, bien que cette
derniére n’exerce aucune influence sur
le pouvoir d’examen.

Aux yeux du Tribunal fédéral, «il
ne suffit pas que la transformation en
cause soit admise par une large part de
la doctrine récente ainsi que dans la
pratique de ’OFRC et de plusieurs re-
gistres du commerce cantonaux pour
que le préposé se voie contraint d’ac-
cepter son inscription sans plus ample
examen» alors que, selon sa pratique
constante et la doctrine dominante, il
aurait suffi quune partie minoritaire de
la doctrine approuve ’opération pour
que le préposé soit contraint d’y procé-
der.

Le Tribunal fédéral se prononce
ensuite longuement sur la question de
la transformation envisagée avant de
I’admettre. Dans la mesure ot il aurait
pu aboutir au méme résultat en respec-
tant sa pratique actuelle, les considéra-
tions qu’il a faites ne peuvent avoir
qu’un fondement: le Tribunal fédéral
s’est €loigné de sa pratique constante
relative au pouvoir d’examen des auto-
rités du registre du commerce. Notre
Haute Cour clame donc haut et fort que
la pratique constante est maintenue
mais elle s’en écarte elle-méme dans
ses décisions récentes.

15 Cf. ATF 125 I 18, spéc. p. 21 lit. b.
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VI. Justification de la pratique
et de la doctrine
traditionnelles

Il serait regrettable que le Tribunal fé-
déral se soit distancé de sa jurispruden-
ce constante. C’est au législateur qu’il
appartient d’ouvrir une ére nouvelle. A
I’appui de la pratique et de la doctrine
traditionnelles, il est possible de faire
valoir les arguments suivants:

¢ Le but du registre du commerce est
de faire connaitre au public et aux
créanciers, de maniére claire, la si-
tuation et le régime de responsabili-
té d’entreprises soumises a I’ inscrip-
tion dans ce registre's. Le registre du
commerce a donc avant tout une
fonction de publicité, a laquelle sont
liées les conséquences juridiques
d’une inscription et la correcte ap-
plication du droit. L’examen de la
conformité au droit n’est donc pas
une tiache essentielle des autorités du
registre du commerce. Dans le ca-
dre d’une procédure d’inscription,
seul un contrdle grossier doit étre
effectué, visant a éviter de rendre
public des faits que le juge civil ne
pourrai protéger'”. Cette conception
de la publicité correspond d’ailleurs
a celle qui prévaut pour les autres
registres publics';

L

La procédure en contradictoire est
garante d’une meilleure solution.
Dans la procédure d’inscription, le
préposé est en effet juge et partie.

16 Cf. notamment ATF 108 II 129.

17 Cf. ATF 861 107.

8 Cf. ATF 114 II 131 pour le registre foncier.
¢ Cf. PETER FORSTMOSER, Die Riickgidngigma-
chung von Eintragungen im Aktienbuch —- pro-
blemlos oder unzweideutig rechtswidrig? in:
SAS 1989 p. 173 ss, spéc. 178 ss.

% Nous mentionnerons a cet égard |’ancienne
querelle — aujourd’hui réglée par ’art. 686a
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Une procédure lors de laquelle 1’un
des protagonistes «porte plusieurs
casqpiettes» est par expérience moins
adaptée pour trancher une question
juridique en tenant compte de I’en-
semble des éléments essentiels qu'une
proc¢dure en contradictoire!®.
En pratique, I’argument selon lequel
une procédure en contradictoire est
e au requérant contre une dé-
cision du préposé n’est pas pertinent.
* Le but unique du requérant est en
effet|de pouvoir clore la procédure
d’inscription au plus vite et 4 moind-
res frais. Contrairement au théori-
cien,|il n’a aucun intérét a provoquer
une ¢écision judiciaire dans le ca-
dre dlune procédure d’inscription au
registre du commerce. Il ne recour-
ra pas au juge si le préposé outre-
passe son pouvoir d’examen ou rend
une fausse décision; il «fera son
poing dans la poche» et s’accommo-
dera de la situation. Le facteur temps
est donc décisif.

VII. Malaise résultant de la
réglementation actuelle

La réglementation actuelle n’est cepen-
dant pag satisfaisante, que ce soit pour
le prépasé ou pour le requérant.

* Les préposés au registre du commer-
ce ne s’en tiennent pas a la formule
traditionnelle et outrepassent parfois
leursicompétences?.

CO - liéd a la possibilité pour une société de
revenir sur sa décision d’accepter un acquéreur
d’actionsnominatives liées lorsque ce dernier
a fourni de faux renseignements. Le Tribunal
fédéral a|d’abord reconnu que 1’opinion ex-
primée par le registre du commerce de Zurich,
selon laquelle une telle opération était impen-
sable, était soutenable, dans le cadre de son
pouvoir dexamen limité. Quelques mois plus




* Les spécialistes du droit du registre
du commerce soulignent toujours
que la formule du Tribunal fédéral
quant au pouvoir d’examen est im-
praticable. Savoir si une violation est
«manifeste» fait appel a des critéres
subjectifs; le critere de «1’interpréta-
tion conforme de la loi» est congu
de maniére trop large.

» La pratique des autorités du registre
du commerce n’est pas uniforme?!.
L’OFRC n’est pas en mesure d’ins-
taurer une pratique uniforme, dans
la mesure ot son pouvoir d’examen
est négatif: il peut refuser la publi-
cation d’une inscription mais ne peut
contraindre un préposé cantonal a
procéder a une inscription que ce
dernier a refusée.

* Laprocédure judiciaire liée a un re-
fus de procéder a une inscription
dure plusieurs années??. En droit éco-
nomique cependant, le facteur temps
est souvent plus important que les
chances de succés dans une procé-
dure pendante.

De ce fait, une réglementation nouvel-

le s’impose a trois égards:

* Le devoir d’examen du préposé doit
étre défini de maniére plus précise;
il doit étre plus aisé pour les prati-
ciens;

Il faut assurer une pratique unifor-
me sur I’ensemble du territoire suis-
se.

» Laprocédure judiciaire doit étre sim-
plifiée et sa durée raccourcie.

tard, au bénéfice d’un plein pouvoir d’examen,
le Tribunal fédéral s’est penché sur la méme
question et a confirmé 1’exactitude objective
de cette opinion «impensable»! Cf. ATF 123
I 473; 117 11 308 ss; 117 11 189 s; 114 1I
68 ss; 113 IT 528 ss.

VIIL. Propositions

Ces propositions sont celles que le
groupe de travail Sarl a formulées sui-
te au mandat que lui a conféré 1’Office
fédéral de la justice en 1997 dans le
cadre de la révision du droit de la socié-
té & responsabilité limitée. Elles n’ont
pas encore fait I’objet d’une procédure
de consultation. L’auteur est cependant
autorisé a en faire part de maniére gé-
nérale.

1. Précision du pouvoir
d’examen

* Pour des motifs pratiques et afin
d’éviter que le préposé outrepasse
ses compétences, il convient de ré-
gler au niveau de la loi et de I’ordon-
nance 1’étendue du pouvoir d’exa-
men du préposé; il faut s’en tenir a
la doctrine et a la pratique tradition-
nelles.

* Le préposé doit pouvoir contrdler le
respect des conditions formelles
(conditions liées a 1’inscription, re-
quéte compléte, piéces justificatives
déposées) avec un plein pouvoir
d’examen. 11 faut le préciser dans la
loi et dans I’ordonnance.

* Il convient également de clarifier le
pouvoir d’examen du préposé quant
a la conformité des inscriptions a la
vérité. Il faudrait préciser dans I’or-
donnance que le préposé doit partir
du principe que les données qui lui
sont fournies sont conformes a la
vérité, pour autant que leur inexac-
titude ne soit pas manifeste.

21 Cf. notamment ATF 125 III 18, spéc. 21;
117 11 186 ss.

2 Cf. notamment ATF 123 III 473 ss; PETER
FORSTMOSER, 0p. cit., p. 156.
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* La délimitation du pouvoir d’exa-
men matériel est la question la plus
problématique. La formule actuelle
du Tribunal fédéral doit étre ancrée
dans la loi. Cela ne suffit néanmoins
pas. 11 faut la préciser en fixant des
criteres d’appréciation a I’attention
du préposé. A cet égard, plusieurs
solutions ont été discutées:

— Une liste exhaustive des points &
examiner pourrait étre établie
(check-list). Cette solution n’est
pas praticable dans la mesure o,
sur chaque point, la solution pro-
posée peut étre conforme au droit,
soutenable ou manifestement con-
traire au droit.

— La violation manifeste de la loi
peut étre définie de maniére posi-
tive et négative et liée a des crité-
res formels. Il y aurait violation
manifeste de la loi lorsqu’une ré-
quisition contredit le texte clair de
la loi et qu’aucune méprise du 1é-
gislateur ne peut étre retenue. La
violation est également manifes-
te si elle contredit la jurispruden-
ce publiée du Tribunal fédéral ou
de la commission fédérale de
recours pour le registre du com-
merce, a constituer (cf. ch. 3 ci-
dessous). En revanche, si une
question est discutée dans la doc-
trine et la jurisprudence et qu’au-
cune décision du Tribunal fédé-
ral ne s’y oppose, il n’y a alors
pas violation manifeste de la loi.

Ces régles ne répondent pas a toutes
les questions pratiques qui se posent au
préposé. Dans la plupart des cas cepen-
dant, il pourra trouver une réponse clai-
re sur la base de ces critéres.
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2. \Unification de la pratique
au niveau national

De lege lata, ’OFRC peut refuser de
procéder a la publication d’une inscrip-
tion; en revanche, il ne peut pas ordon-
ner une| inscription, nonobstant la dé-
cision négative d’une autorité canto-
nale. Afin de garantir une application
e du droit, I’OFRC n’a donc
qu’un pouvoir d’examen négatif et non
pas positif. Il en résulte une pratique
qui n’est pas uniforme entre les can-
tons et une sorte de «forum shopping»
entre ces derniers, selon que leur prati-
que est sévere ou au contraire trop li-
bérale.

Il est possible de remédier a ce
défaut en conférant a 1’OFRC non seu-
lement le pouvoir d’accepter ou de re-
fuser la publication d’une inscription
mais aussi en lui donnant la possibilité
de trancher les décisions de refus can-
tonales, en les confirmant ou en ordon-
nant ung inscription contre 1’avis du
préposé| cantonal. Ainsi, 1’application
uniforme du droit serait assurée par
I’OFRC.

3. Réduction de la durée de la
procédure

Une concentration des compétences au
niveau de I’OFRC raccourcirait sensi-
blement la durée de la procédure mais
supprimerait les voies de droit canto-
nales éventuelles. Pour assurer la qua-
lité du droit du registre du commerce,
il convigndrait de transférer les com-
pétences a une autorité fédérale spécia-
lisée. Il serait également envisageable
de créer une nouvelle voie de recours
contre les décisions de ’OFRC, qui
seraient| soumises & une commission
fédérale de recours pour le registre du
commerce, et non plus directement au




Tribunal fédéral. La plupart des parties
se contenteraient d’une décision de la
commission fédérale de recours. Seuls
quelques cas exceptionnels seraient
soumis au Tribunal fédéral, qui pour-
rait trancher plus rapidement qu’au-
jourd’hui®.

IX. Pour une révision de la loi

Une précision du pouvoir d’examen des
autorités du registre du commerce, tel-
le qu’elle est exposée ci-dessus, pour-
rait sans doute étre introduite par une
simple révision de 1’ordonnance sur le
registre du commerce. En revanche, les

3 Cf. ATF 123 11473 pour un exemple; plus

que deux ans se sont écoulés entre le dépot du

autres propositions de réforme néces-
sitent inévitablement une modification
et un complément des dispositions ac-
tuelles des art. 927 ss CO relatives a
’organisation du registre du commer-
ce. Il en irait ainsi des compétences
étendues de I’OFRC (pouvoir de cogni-
tion positif) et de la création d’une com-
mission fédérale de recours pour le re-
gistre du commerce.

Il faut donc entreprendre une ré-
vision du droit du registre du commer-
ce au niveau de la loi.

Résumé: Nicolas Duc, Office fédéral du
registre du commerce

recours et la réception d'une décision moti-
vée.
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Die Praxis: eine Bilanz wird eingereicht

Dem Handelsregisteramt wird eine Kapitalerh6hung mittels Verrechnung zur Ein-
tragung angemeldet. Simtliche notwendigen Belege, insbesondere die Priffungs-
bestitigung der Revisionsstelle, sind vorhanden. Unter dem Gesichtspunkt der
formellen Kognition kann alles fiir in Ordnung befunden werden. Macht man
eine kurze Bilanzanalyse — was man ja eigentlich unter dem Gesichtspunkt der
beschrinkten materiellrechtlichen Kognitionsbefugnis gar nicht tun diirfte —, er-
gibt sich, vereinfacht, folgendes Bild: Auf der Aktivseite (linke Seite) sind Mittel
von 4 Mio. sowie ein Verlustvortrag von 14 Mio. ausgewiesen. Dem stehen auf
der rechten Seite (Passiven) Kreditoren von 1 Mio., ein Aktionérsdarlehen (Pas-
sivdarlehen) von 12 Mio. sowie das Eigenkapital von 5 Mio. gegeniiber. Obwohl
der Verlustvortrag auf der linken Seite der Bilanz steht, ist er nicht als Aktivum zu
betrachten, sondern bloss als rechnerische Grosse.* Man miisste den Verlust ei-
gentlich vom Eigenkapital abziehen. Ergebnis: Die Gesellschaft ist hoffnungslos
iiberschuldet (Art. 725 OR) und muss den Gang zum Richter antreten. Selbst
wenn die Kapitalerhthung 1.S. einer Sanierungsmassnahme verstanden wiirde,
lige dennoch eine Unterbilanz und somit ein Kapitalverlust (Art. 725 Abs. 1 OR)
VOr.

Bilanzanalyse

Kognition: Priifung der Belege

Generalversammlung, Verwaltungsrat und Revisionsstelle verletzen in casu ein-
deutig zwingende gesetzliche Vorschriften. Diese Gesetzesverletzung kann der
Registerfithrer gar nicht feststellen, wenn er nur nach formellen Kriterien priifen
wiirde. Er muss daher zuerst eine «materielley Auswertung vornehmen und an-
hand des Ergebnisses priifen, ob nun in dieser Rechtsfrage Kognition besteht oder
nicht. In casu muss die Bilanz hinsichtlich der Bestimmungen iiber den Kapital-
schutz und Uberschuldung iiberpriift werden. Der Handelsregisterfithrer muss —
gleich einem Richter — die Bilanz nicht nur lesen, sondern interpretieren, verste-
hen und auswerten. Kommt man zum Ergebnis, dass die Interessen Dritter und
Gléaubiger verletzt sind, muss zuriickgewiesen werden.

Aus diesem Beispiel erhellt, dass die géngige Kognitionsformel des Bundes-
gerichts in ihrer praktischen Handhabung umsténdlich und zum Teil nicht ganz
logisch ist. Schliesslich sind noch viele andere Fille denkbar, in welchen sich
gleiche oder dhnliche Probleme stellen.’

4 PeTER BoOckLl, Schweizer Aktienrecht, 2. zwar eine Verletzung des Gesetzes vorliegt,
Aufl. N. 908a. diese aber nicht beanstandet werden darf, da
5 d.h. erstauf Grund einer «materiellen Ana-  bloss anfechtbare Normen betroffen sind (z.B.
lyse» zum Ergebnis gelangen zu kénnen, dass Art. 700 Abs. 1 OR, Art. 709 Abs. 1 OR, usw.).
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Ein historischer Riickblick

Besinnen wir uns zuriick auf die Anfange des Handelsverkehrs. Von dem Zeit-
punkt an, wo der Mensch die Befriedigung seiner Bediirfnisse — aus welchen Griin-
den auch immer — nicht mehr selber sicherstellen wollte oder konnte, entstand der
Giiteraustausch. Der Private betraute einen Dritten mit der Ausfiihrung von Ge-
schiften, die er sonst selbst vorgenommen hitte. Naturgeméss beaufiragte man
damit nur Personen, deren Loyalitit und Gewissenhaftigkeit man sich sicher war.
Mit der Zunahme des Handels vom Mittelalter bis heute trat die soziale Kontrolle
des «Héndlers» immer mehr in den Hintergrund. Als Ausweis tiichtiger Geschéfts-
gesinnung galt zunehmend nicht mehr die persénliche Bekanntschaft, sondern
die Registrierung in einem amtlichen Register.%’

Der Gesuchsteller musste — meistens personlich — beim zustindigen Beam-
ten vorsprechen und seine Griinde offenlegen. Wenn alles «in Ordnung war»,
wurde er registriert, 6ffentlich angeschlagen und konnte endlich seine Handelsté-
tigkeit aufnehmen. Die Einschreibung jedes beliebigen Halunken in das 6ffentli-
che Register wurde — allein schon durch diese Ordnung — vermieden. Die damali-
ge «Kognition» war sicher allumfassend oder wie wir heute sagen wiirden —
ganzheitlich.

Die 1937 anlésslich der Einfithrung des Obligationenrechts entbrannte Kon-
troverse beziiglich Kognition wurde m.E. klar und logischerweise z.G. einer um-
fangreichen Priifungspflicht des Registerfiihrers entschieden®,

Das Handelsregister als Diener der Wirtschaft?®

Das Handelsregister ist ein Wirtschaftsinformationsregister. Taglich verlangen
Wirtschaft und Private tausende von Auskiinften. Man will sich auf eine eingetra-
gene Tatsache verlassen kdnnen, und die Gewissheit der Richtigkeit haben.'° Nichts
gesetzwidriges darf ins Handelsregister eingetragen werden. Dies folgt aus der
positiven Publizitdtswirkung des Handelsregistereintrags. Wenn ein Glaubiger
Einsicht z.B. in die Statuten verlangt, darf er doch davon ausgehen, dass diese
Gesetz und Verordnung entsprechen'. Eine staatliche Institution hat die Belege ja
entgegengenommen und registriert. Also kénnen und diirfen sie grundsatzlich nicht
falsch sein.!? Nicht jeder am Wirtschaftsleben Teilnehmende ist Jurist und Bii-

¢ vgl. dazu den geschichtlichen Abriss bei
MEISTERHANS, 2 ff., insbesondere FN 6.

7 Manchmal erfolgte die Registrierung im
Ragionenbuch auch nur aus dem Grunde «da-
mit man wisse, von wem man Steuern erhe-
be» (MicHAEL GWwELESSIANI, Handelsregister-
fiihrer Kt. Ziirich).

8  MEISTERHANS, S 4, insbesondere FN 18 mit
Verweis auf Sten. Bull. Stinderat.

% CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, versteht das
Handelsregisterrecht als Wirtschaftsrecht; ZSR
108 (1989), S. 434 ff. insbesondere S. 442 ff.
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10 KarL REBSAMEN, Das Handelsregister 1999,
N5 S. 2; CurisTiaN J. MElErR-ScHATZ, ZSR 108
(1989), S. 450.

I KLAY, S. 333: «...entspricht eine Praventiv-
kontrolle des Statuteninhalts letztlich auch den
wohlverstandenen Interessen der Gesellschaft
selbsty.

12 Es ist hingegen eine andere Frage, ob der
Inhalt der Belege wirklich der materiellen
Rechtslage entspricht. Diese Frage zu beur-
teilen obliegt einzig dem Zivilrichter.



cherexperte zugleich, dem Ungereimtheiten sofort auffallen. Der Handelsregis-
tereintrag muss daher m.E. eben Gewdhr fiir die Rechtmdssigkeit der Eintragun-
gen wie z.B. statutarischer Bestimmungen bieten'?, Nur so ist der Gléubiger, Ak-
tiondr, Genossenschafter, usw. vor unliebsamen Uberraschungen geschiitzt, die
u.U. erst Jahre spéter zum Vorschein kommen.!* Wiirde das Handelsregisteramt —
mit Verweis auf fehlende Kognition und 6ffentlichen Glaubens — z.B. die «ver-
riicktesten» Bilanzen unbesehen als Belege entgegennehmen, miisste ich mich
als Glaubiger schon fragen, was die ganzen gesetzlichen Normierungen eigent-
lich sollen, wenn sie ohnehin niemand beachtet.'s Den «kleinen Aktiondr» immer
auf den ordentlichen Prozessweg zu verweisen und ihm eine Verantwortlichkeits-
klage gegen Verwaltungsrat und Revisionsstelle aufzubiirden, wollte der Gesetz-
geber bestimmt nicht, als er sich entschloss, ein Handelsregisteramt zu schaf-
fen.!s

Das Handelsregister als Diener der Wirtschaft verlangt geradezu die Beja-
hung des offentlichen Glaubens der Handelsregisterdaten.!” E contrario wiirde
das Handelsregister seines Sinnes als 6ffentliches Haftungsregister beraubt, wenn
z.B. der Glaubiger nie sicher sein kdnnte, dass die Liberierung des Aktienkapitals
auch wirklich erfolgt war'®.

Losungsansatz

Da sich der Dritte auf die eingetragenen Daten verlassen will, diese tiglich be-
nutzt und die praktische Handhabung der géngigen Kognitionsformel umstind-
lich ist'®, muss sie verdndert werden. Die von MEISTERHANS? gezeigten Vorschli-
ge bedingen allesamt eine Gesetzesénderung und scheiden daher fiir die tigliche,
praktische Handhabung vorerst aus. Ebenso sind Art. 88 Abs. 1 lit. ¢ VE FusG
und die erweiterte Kognition gemass BGE 125 III 18 ff. m.E. nur auf Fusionen,
Spaltungen und Umwandlungen anwendbar.?' Es ist daher immer noch nicht ganz

13 a.M.: ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORST- die Gefahr bestiinde, dass zwingendes Recht

MOSER, Gesellschaftsrecht, 8. Aufl. 1998, § 6
N 38 aE.

14 RoLF BAR, Kognitionsbefugnisse des Han-
delsregisterfiihrers, in: der bernische Notar 4/
1978, [BARr] S. 432 oben und insbesondere S.
418 f.; KLAY, S 333.

15 MaRTIN ECKERT, Obligationenrecht II, 1993,
Art. 940 ORN 9.

16 vgl. dazu auch THomAs KocH, Das Zwangs-
verfahren des Handelsregisterfiihrers, Diss.
1997, S. 112, mit Verweis auf nicht publizier-
ten BGE: «Wo nicht damit zu rechnen sei, dass
eine Anfechtungsklage gegen rechtswidrige
Statutenbestimmungen ergriffen werde, sei der
Handelsregisterfiihrer in erhohtem Masse zur
Eintragungsverweigerung berufen, weil sonst

aufgehoben wiirde.»

17 Bejahrung des 6ffentlichen Glaubens des
Handelsregisters bei BAR, S. 436, Eckert, Ob-
ligationenrecht II, 1993, Art. 933 ORN 10 f,,
ausfiihrlich dazu auch MEISTERHANS, S. 54 ff.
und insbesondere das Beispiel S. 70f., a.M.
His, Art. 933 N 20 a.E.

18 Selbstverstandlich gilt Art. 9 ZGB gleich-
wohl: Die Eintrage im Handelsregister gelten
bis zum Beweise des Gegenteils als wahr.

19 BEGLEITBERICHT FUSIONSGESETZ S. 64/65
oben.

20 MEISTERHANS, S. 463 ff.

21 a.M.:ROLAND vON BUREN/JOHANNES BURGH,

in REPrAX 1/99, S. 18 und m.w.V.
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Winistorfer

klar, wie sich der Registerfiihrer in den iibrigen Fillen verhalten soll. Der Autor
tritt fiir eine einfachere Kognitionsformel ein. Der Handelsregisterfithrer hétte
lediglich zwei Grundsitze zu beachten:

a) Stellt der Handelsregisterfiihrer in den eingereichten Belegen eine Gesetzes-
verletzung oder einen Widerspruch fest, hat er diese zu beanstanden. Das
ergibt sich m.E. aus dem klaren Wortlaut des Art. 940 Abs. 1 OR.?%2 His*
erwdhnt, der Registerfiihrer habe diejenigen zivilrechtlichen Voraussetzun-
gen am strengsten und sorgfaltigsten zu priifen, welche zwingendes Zivil-
recht seien. Er fiihrt weiter aus, dass der Registerfiihrer alle Rechtswidrig-
keiten, die er bemerkt, zu beanstanden habe. Interessant ist, dass dabei keine
Differenzierung zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Gesetzesnor-
men gemacht wird. Die Unterscheidung zwischen Nichtigkeit und blosser
Anfechtbarkeit von Gesetzesbestimmungen betrachte ich ndmlich im Falle
der handelsregisterrechtlichen Kognitionsfrage von bloss akademischer Re-
levanz. Sie ist m.E. gar nicht n6tig.”® BucHerR? erkennt, dass in der prakti-
schen Handhabung der Gegensatz zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit
nicht so grundlegend ist, wie es scheinen mochte. Die Ausklammerung der
Frage Anfechtbarkeit/Nichtigkeit?” wiirde im handelsregisterrechtlichen Ein-
tragungsverfahren dreierlei bedeuten: a) Die Eintragung im Handelsregister
untersteht bekanntlich nie der Rechtskraft, eine Berichtigung ist jederzeit
moglich.?® Ob anlésslich einer Berichtigung verletzte Normen durch richter-
liches Urteil korrigiert werden, die anfechtbar oder nichtig sind, ist einerlei.
b) Eine moglichst friihzeitige Feststellung einer Gesetzesverletzung dient dem
Interesse aller. Wenn z.B. eine Statutenbestimmung zweifelsfrei anfechtbar
ist, soll der Registerfiihrer einschreiten, denn sie ist gleichwohl «gesetzwid-
rig» %30 und verstosst damit i.S. von Art. 940 Abs. 2 OR gegen zwingendes
Recht®!. c) Weil Handelsregistereintragungen und die dazu notwendigen Be-

22 BAR formuliert es S. 428 so: «Der Handels- TERHANS, S. 464f. in Bezug auf die Einschréin-

registerfiihrer hat das Gesetz auszulegen und
die seiner Auffassung entsprechende Ausle-
gung zur Grundlage seiner Verfiigung zu ma-
chen, worauf der Beschwerdeweg offenstehty.
2 dazu eingehend K1rAiy, S. 330; vgl. auch
BGE 125 III 18 ff. E3b am Anfang.

24 Art. 940 N. 27.

2 a.M. BARr: S. 433 oben.

26 EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., S. 144
N 10.

?7 vgl. dazu eingehend ALEXANDER I. DE BEER,
ZSR 114 (1995) S. 99 ff. und 103 ff. mit Ver-
weisen auf das deutsche Recht: Dieser Autor
tritt als einziger m.E. iiberzeugend fiir die
Aufhebung der Abgrenzung zwischen An-
fechtbarkeit und Nichtigkeit und somit fiir eine
umfassendere Kognition ein, allerdings nur in
den Fillen, wo borsenkotierte Gesellschaften
betroffen sind (vgl. die Kritik dazu bei MEis-
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kung betreffend borsenkotierter Gesellschaf-
ten).

28 hier ist dann Raum um zwischen Nichtig-
keit und Anfechtbarkeit zu unterscheiden.

2 aus diesem Grunde macht vermutlich auch
WERNER VON STEIGER in seiner Kritik zu BGE
911360 ff. (ZbjV 1967, S. 116 ff. und m.w.V.)
keine Unterscheidung zwischen Nichtigkeit
und Anfechtbarkeit.

30 Es erscheint mir eine Selbstverstindlich-
keit, dass der Registerfiihrer nicht einschrei-
ten darf, wenn Gesetzesnormen dispositiver
Natur betroffen sind. Aus Art. 940 Abs. 2 OR
ergibt sich nicht, dass im Falle von Abgren-
zungsproblemen zwischen zwingenden, an-
fechtbaren oder dispositiven Normen der Re-
gisterfithrer sich einer Stellungnahme ent-
halten muss.

' s0 wohl auch Epuarp His, Berner Kom-
mentar, 1940, [His] Art. 940 OR N. 33: His



