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Kernsatze

1. Freiberufliche Gewerbe miissen an sich nicht ins
Handelsregister eingetragen werden. Sie unterliegen
jedoch der Eintragungspflicht, wenn sie nach kauf-
mannischer Art gefiihrt werden. Dies ist insbesonde-
re dann der Fall, wenn im Hinblick auf eine moglichst
hohe Rentabilitit Planung betrieben, der Organisation
besondere Aufmerksamkeit geschenkt und nach einer
optimalen Finanzierung gesucht wird.

2. Landwirtschafts- und Gemiusebaubetriebe werden
hinsichtlich der Eintragungspflicht nicht mehr nach
speziellen Kriterien, sondern nach dem allgemeinen
Kriterium des nach kaufminnischer Art geftihrten Ge-
werbes beurteilt (Anderung der Rechtsprechung).
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3. Beziiglich der Eintragungspflicht von Landwirt-
schafts- und Gemiisebaubetrieben ist somit etwa darauf
abzustellen, ob Geschiftsbeziehungen zu einem grosse-
ren Kreis von Lieferanten und Kunden unterhalten wer-
den, Kredit in erheblichem Ausmass beansprucht oder
gewihrt und Personal in einem Ausmass beschiftigt
wird, dass der Betriebsinhaber die fachliche Arbeit nicht
mehr selbst besorgt, sondern sich auf die Oberleitung
beschranke.

I. Sachverhalt

Das Urteil 4A_526/2008 vom 21. Januar 2009 betrifft
eine Zahnarztpraxis, die vom Praxisleiter, A., zusam-
men mit drei weiteren Zahnirzten gefiihrt wird. Die
Praxis ist von Montag bis Samstag von 8.00 bis 20.00
Uhr geoffnet und unterhilt an 365 Tagen im Jahr von
7.00 bis 21.00 Uhr einen Notfalldienst.! Im Februar
2008 erstattete die Staatsanwaltschaft St. Gallen An-
zeige wegen mutmasslicher Verletzung der Pflicht zur
Eintragung ins Handelsregister. Im Juli 2008 verfiigte
das Handelsregisteramt des Kantons St. Gallen die Ein-
tragung. A. erhob Beschwerde beim Kantonsgericht
St. Gallen (als der Aufsichtsbehorde tiber das Handels-
register), jedoch erfolglos. Darauf wurde das Einzelun-
ternehmen A. ins Handelsregister eingetragen. Gegen
diese Eintragung erhob A. Beschwerde in Zivilsachen
ans Bundesgericht.?

Der Entscheid BGE 135 I11 304 ff. betrifft den Inha-
ber des Einzelunternehmens «Gemiisebau A.».> Der
Betrieb beschiftigt ca. 15 Arbeitnehmer. Bestimmte
Gemiisearten werden in sehr grosser Menge produziert,
wobei die Produktion, abgesehen vom Verkauf an Pri-
vate im eigenen Gemiiseladen, an eine einzige wieder-
verkaufende Hauptabnehmerin abgeliefert wird.* A.
wurde vom Handelsregisteramt des Kantons Aargau
zur Eintragung ins Handelsregister aufgefordert. Im

Urteil 4A_526/2008, A.

Urteil 4A_526/2008, B.-D.
BGE 135 I11 304, A.

BGE 135111304 E.5.3.2,S. 312.
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weiteren Verlauf des Verfahrens erliess die kantonale
Aufsichtsbehorde eine Verfiigung, in der sie die Eintra-
gungspflicht von A. feststellte. Eine von ihm gegen die-
se Verfiigung erhobene Beschwerde wies das kantonale
Verwaltungsgericht ab. Dessen Urteil focht A. mit Be-
schwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht an.?

Il. Erwdgungen und Entscheide

1. Vorinstanzen

Die Vorinstanz, das Kantonsgericht St. Gallen, bejahte
im Fall des Leiters der Zahnarztpraxis die Eintragungs-
pilicht. Angesichts der Art und Weise, in der die Praxis
betrieben wird, hielt sie es fiir unabdingbar, «umsichtig
zu planen, einer optimalen Finanzierung Sorge zu tra-
gen und der Organisation der Praxis erhohte Aufmerk-
samkeit zu schenken». Die Rentabilitit der Praxis stehe
gegeniiber den personlichen Beziehungen zu den Pati-
enten im Vordergrund.®

Auch im Fall des Gemiisebaubetriebs nahm die Vorin-
stanz, das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau,
eine Eintragungspflicht an; dies mit der Begriindung,
die Eintragungspflicht sei aufgrund verschiedener In-
dizien zu beurteilen, auch solcher, die bei Handwerks-
betrieben oder freien Berufen auf eine kaufminnische
Titigkeit schliessen lassen, denn darauf, ob ein Land-
wirtschafts- oder aber ein Handelsbetrieb vorliegt,
komme es nicht an.”

2. Erwagungen und Entscheide des Bundes-
gerichts

2.1 Eintragungspflicht bei freien Berufen

Freiberufliche Gewerbe® unterliegen «an sich» nicht
der Eintragungspflicht. Bei den freien Berufen steht die
«personliche Beziehung» zwischen den Parteien im Vor-
dergrund; «dem Angehorigen eines freien Berufs wird
wegen seiner personlichen Kenntnisse und Fihigkeiten,
weniger wegen seiner finanziellen Kreditwiirdigkeit
vertraut». Indessen ist denkbar, dass auch bei der Aus-
tibung eines freien Berufes ein kaufmdinnischer Betrieb
geftihrt wird. Dies ist dann der Fall, «<wenn das Streben
nach Wirtschaftlichkeit gegeniiber der personlichen
Beziehung zum Patienten oder Klienten in den Vorder-
grund tritt, indem etwa im Hinblick auf eine moglichst
hohe Rentabilitit Planung betrieben, der Organisation

BGE 135111304, A.und B.

Urteil 4A_526/2008, E. 4.3.

BGE 135111304 E. 4,S. 307.

Angehérige freier Berufe sind namentlich die Arzte, Zahnirz-
te, Ingenieure, Architekten und Anwilte (Urteil 4A_526/2008,
E.4.2)

RN

besondere Aufmerksamkeit geschenkt, nach einer opti-
malen Finanzierung, nach wirkungsvoller Werbung etc.
gesucht wird». Wird ein freier Beruf im Rahmen eines
kaufminnischen Unternehmens ausgetibt, kann davon
ausgegangen werden, dass dieses auch «einen kaufmain-
nischen Betrieb und eine kaufminnische Buchhaltung
erfordert».?

Das Bundesgericht pflichtete der Vorinstanz in deren
Schlussfolgerung bei, dass es sich bei der Zahnarztpra-
xis von A. um ein eintragungspflichtiges kaufmdinni-
sches Unternebmen handelt. Es hob dabei hervor, dass
der branchenuniiblich hohe Umsatz, der Notfalldienst,
welcher nicht von A. allein betrieben werden kann, und
die Anzahl der Mitarbeiter, verbunden mit den damit
einhergehenden verhiltnismissig hohen Lohnkosten,
darauf hindeuteten, dass «der Umfang der Tatigkeit der
Zahnarztpraxis den Rahmen einer auf der personlichen
Beziechung beruhenden Praxis sprengt». Unter diesen
Umstianden hatte die Vorinstanz das Vorliegen einer
«Organisationsstruktur, die einem eintragungspflich-
tigen kaufminnischen Betrieb entspricht», bejahen
diirfen. Das Bundesgericht betonte im Ubrigen, dass
die personliche Einstellung gegentiber dem Beruf — das
Anliegen, die personliche Beziehung zu den Patien-
ten zu pflegen, mit seinem Namen fiir die Qualitit der
Leistungen zu stehen usw. — ein Streben nach Wirt-
schaftlichkeit nicht ausschliesst; aus einer personlichen
Begegnung mit den Patienten muss insbesondere nicht
zwingend auf ein Vertrauensverhiltnis geschlossen
werden, wenn die Patienten hernach von einem Mitar-
beiter behandelt werden.!® Die Beschwerde von A. wur-
de darum abgewiesen, er blieb zu Recht im Handelsre-
gister eingetragen.

2.2 Eintragungspflicht bei landwirtschaftlichen
Betrieben

In Anwendung der bis am 31. Dezember 2007 geltenden
Handelsregisterverordnung priifte das Bundesgericht,
ob das Einzelunternehmen «Gemiisebau A.» ein nach
kaufminnischer Art gefithrtes Gewerbe sei.!! Es reka-

9 Zum Ganzen das Urteil 4A_526/2008, E. 4.2.

10 Zum Ganzen das Urteil 4A_526/2008, E. 4.4.2.

1 Nach Art. 52 Abs. 1 aHRegV war verpflichtet, sich ins Handels-
register eintragen zu lassen, wer ein Handels-, ein Fabrikations-
oder «ein anderes nach kaufminnischer Art gefithrtes Gewerbe»
betrieb. «Zu den andern, nach kaufminnischer Art gefithrten
Gewerben gehdren diejenigen, die [...] nach Art und Umfang des
Unternehmens einen kaufmannischen Betrieb und eine geordnete
Buchfiihrung erfordern.» (Art. 53 lit. C aHRegV). Mit der neuen
Handelsregisterverordnung wurde die Dreiteilung der Gewerbe-
arten fallen gelassen; die Eintragungspflicht kniipft bei natiirli-
chen Personen nunmehr allein daran an, dass sie «ein nach kauf-
ménnischer Art gefiihrtes Gewerbe» betreiben (Art. 36 Abs. 1
HRegV). An der Rechtslage hat sich damit — sowie mit der redak-
tionellen Neufassung von Art. 934 OR - nichts gedndert (BGE
135 III 304 E. 3, S. 305 f.). Nach fritherem wie nach geltendem
Recht sind bei Einzelunternehmen im Ubrigen Roheinnahmen
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pitulierte zunidchst verschiedene Phasen seiner Recht-
sprechung:

Betriebe der bodenabhingig produzierenden Urpro-
duktion, namentlich der Landwirtschaft, waren nach
einer alteren Rechtsprechung grundsirzlich nicht zur
Eintragung ins Handelsregister verpflichtet, und zwar
selbst dann nicht, wenn sie iiber eine vorwiegend auf
Selbstversorgung gerichtete Bauernwirtschaft hinaus-
gingen und mit einem Grosshandel der gewonnenen
Erzeugnisse verbunden waren; dies, weil die Anwen-
dung des Handelsrechts fir landwirtschaftliche Betrie-
be keinen Sinn habe.!? Gemiisebaubetriebe gehorten
nach dieser Rechtsprechung zur landwirtschaftlichen
Urproduktion, nicht aber Baumschulbetriebe und Han-
delsgirtnereien.!® Spiter schrinkte das Bundesgericht
diesen Grundsatz ein: Ein Betrieb der landwirtschaftli-
chen Urproduktion war nun eintragungspflichtig, wenn
mit thm ein Grosshandel der gewonnenen Produkte
bzw. eine zusitzliche Handelstitigkeir verbunden war;
die generelle Ausnahme von der Eintragungspflicht be-
stand damit nicht mehr.!

Gemiss dieser Rechtsprechung war das Einzelunter-
nehmen «Gemiisebau A.» dem Grundsatz nach nicht
eintragungspflichtig.’® Das Bundesgericht liess jedoch
die weitere Frage offen, ob ein Grosshandel mit den im
Betrieb gewonnenen Erzeugnissen vorliege, und zwar
wegen der Besonderheit, dass die Produktion aus dem
Unternehmen — abgesehen vom Verkauf im eigenen Ge-
miiseladen — an eine einzige wiederverkaufende Haupt-
abnehmerin abgeliefert wird.1¢

Das Bundesgericht gelangte aufgrund anderer Uberle-
gungen zum Schluss, dass der Gemiisebaubetrieb A. ins
Handelsregister einzutragen sei. Die Rechtsprechung,
nach der landwirtschaftliche Betriebe grundsitzlich
von der Eintragungspflicht befreit sind, griindet - so
das Bundesgericht — auf einem «iiberholten Bild der
Landwirtschaft als einer <eigentlichen (...) Bauernwirt-
schaft, die vorwiegend auf Selbstversorgung ausgerich-
tet ist» und zudem auch auf Familienbetriebe. Heute
agieren Landwirte indes oftmals als Unternehmer, die
«ihre Betriebe nach kaufminnischen Methoden fiithren,
zunehmend tber bedeutende und kostspielige techni-

von mindestens Fr. 100°000.— vorausgesetzt (Art. 54 aHRegV
bzw. Art. 36 Abs. 1 HRegV).

12 BGE 135 111 304 E. 5.1, S. 308. Verwiesen wird auf BGE 97 1 417
E. 2, S. 420, wonach die Eintragungspflicht bei einem landwirt-
schaftlichen Grossbetrieb zu verneinen sei, «gleichgiiltig, ob sein
Inhaber sich in erster Linie mit der technischen und kaufmanni-
schen Leitung befasst und daher seine personliche Arbeitsleis-
tung auf dem Felde in den Hintergrund tritt», sowie auf die Ur-
teile 2A.71/1991 vom 15. November 1991 und 2A.262/1994 vom
8. Oktober 1996.

13 BGE 135111304 E. 5.1, S. 308.

4 BGE 135 111 304 E. 5.1, S. 308 f. Das Bundesgericht verweist auf
BGE 1101b 24 E. 2b, S. 26 {.

15 BGE 135111304 E.5.2und 5.3, S. 310.

16 Siche BGE 135111304 E. 5.3.2, S. 312.

sche Hilfsmittel verfiigen und [...] eine grossere Zahl
von Arbeitnehmern beschiftigen». «Es rechtfertigt sich
daher nicht mehr, Landwirtschafts- und Gemiisebanbe-
triebe nur nach einigen speziellen Kriterien (namentlich
bei Vorliegen eines Grosshandels mit den Erzeugnis-
sen) der Eintragungspflicht zu unterstellen, sondern
die Eintragungspflicht wie bei anderen Betrieben, na-
mentlich solchen des Handwerks sowie Baumschulen
oder Handelsgirtnereien, danach zu beurteilen, ob
nach den gesamten Umstinden des Einzelfalls ein be-
deutendes Gewerbe vorliegt, das [...] nach Art und Um-
fang des Unternehmens einen kaufminnischen Betrieb
und eine geordnete Buchfithrung erfordert (...).»!” Bei
dieser Beurteilung sind der Zweck des Handelsregisters
zu berticksichtigen, der darin besteht, «im Interesse der
Geschiftstreibenden und des Publikums im Allgemei-
nen die kaufminnischen Betriebe und die sie beriithren-
den, rechtserheblichen Tatsachen allgemein bekannt zu
machen, sowie die Wirkungen des Eintrags, die, abge-
sehen von den an den Eintrag ankntipfenden Publizi-
taitswirkungen, hauptsichlich in der Verschaffung des
Firmenrechtes und Firmenschutzes bestehen sowie in
der Konkurs- und Wechselbetreibungsfihigkeit und der
Unterwerfung unter die Buchfiihrungspflicht». Daraus
ergeben sich als Kriterien zur Priiffung der Eintragungs-
pflicht: «Geschiftsbeziehungen zu einem grosseren
Kreis von Lieferanten und Kunden, die Beanspruchung
und Gewihrung von Kredit in erheblichem Ausmass
sowie die Beschiftigung von Personal, insbesondere
wenn dies in einem Ausmass erfolgt, dass der Betriebs-
inhaber die fachliche Arbeit nicht selbst besorgt und
sich auf die kaufminnische und technische Oberleitung
beschrinkt».!8

Nach diesen Kriterien muss der Gemiisebaunbetrieb A.
ins Handelsregister eingetragen werden. «Es handelt
sich dabei um einen Grossproduktionsbetrieb mit er-
heblichem Kapitalbedarf, der nicht nur rund 15 Ange-
stellte beschiftigt, sondern dariiber hinaus einen stell-
vertretenden Betriebsleiter sucht, und wegen seiner
Grosse und Bedeutung klarerweise nach kaufminni-
schen Grundsitzen und mit einer straffen Organisa-
tion gefihrt werden muss. [...] [Es] kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die Verkdufe an die [stindige
Hauptabnehmerin] gegen Barzahlung erfolgen. Bei Ver-
kauf auf Kredit ist indessen eine ordentliche Abrech-
nung nur mit einer auf Grund von Lieferscheinen ge-
fiihrten Buchhaltung moglich. Schon aus diesem Grund
und fiir die Lohnabrechnung der Angestellten ist offen-
sichtlich eine ordentliche Buchfihrung unerlisslich».!?
Die Eintragungspflicht von A. war folglich zu bejahen
und seine Beschwerde abzuweisen.

17 BGE 135111304 E. 5.4, S. 313 (Hervorhebungen hinzugefiigt).
18 Zum Ganzen BGE 135111304 E. 5.4, S. 312 ff.
9 BGE 135111304 E.5.4,S.314{.
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lll. Bemerkungen

1. Grundsaétzliches zur Pflicht zur Eintragung
ins Handelsregister

1.1 Der Zweck der Eintragung ins Handelsregister

«Wer ein Handels-, Fabrikations- oder ein anderes
nach kaufminnischer Art gefithrtes Gewerbe betreibt,
ist verpflichtet, dieses am Ort der Hauptniederlas-
sung ins Handelsregister eintragen zu lassen.»?° Bei
der Auslegung des «nach kaufminnischer Art gefiibr-
ten Gewerbes» stehen teleologische Uberlegungen im
Vordergrund: Das «nach kaufminnischer Art gefiihr-
te Gewerbe» ist ein Begriff, der durch seine Funktion
bestimmt ist, den Anwendungsbereich der Pflicht zur
Eintragung ins Handelsregister festzulegen.?! Dabei
besteht der Zweck der Eintragung ins Handelsregister
darin, die Wirkungen einer solchen Eintragung herbei-
zufithren und so einen Beitrag zur Verwirklichung des
Zwecks des Handelsregisters zu leisten. «Nach kauf-
mannischer Art» gefithrt ist ein Gewerbe folglich dann,
wenn es angezeigt ist, dass mit Bezug auf dieses Gewer-
be die Wirkungen einer Eintragung im Handelsregister
eintreten und der Zweck des Handelsregisters verwirk-
licht wird.

Art. 1 HRegV enthilt neu eine Umschreibung des
Zwecks des Handelsregisters. Unmittelbar dient es — ab-
gesehen von der «Konstituierung und der Identifikati-
on von Rechtseinheiten» — der «Erfassung und Offen-
legung rechtlich relevanter Tatsachen»,?2 und zwar «im
Interesse der Geschiftstreibenden und des Publikums
im Allgemeinen»?’. Einzutragen sind bei Einzelunter-
nehmen namentlich die Firma, der Sitz, die Rechtsform,
der Zweck, der Inhaber und die zur Vertretung befugten
Personen.?* Dritten erlauben diese Informationen ins-
besondere Riickschliisse dariiber, wer im Zusammen-
hang mit der Begriindung von Rechtsverhiltnissen die
Berechtigten und Verpflichteten in einem Unternehmen
sind, wie die Eigenkapitalfinanzierung und die Haftung
ausgestaltet sind und wer inwieweit fiir das Unterneh-
men Rechte und Pflichten begriinden kann.

Eine Verpflichtung, all dies offenzulegen, rechtfertigt
sich, wenn unter den Umstinden, unter denen ein Un-
ternehmen im Geschiftsverkehr auftritt, seine (tatsich-
lichen und potenziellen) Geschiftspartner und Kunden
die genannten Informationen nicht durch individuelle
Abklirung beschaffen konnen (obwohl sie an ihnen ein
schiitzenswertes Interesse haben), sodass eine zentrali-

20 Art. 934 Abs. 1 OR; sieche auch Art. 36 Abs. 1 Satz 1 HRegV.

21 Siehe zu einer weiteren Funktion — Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs der Buchfithrungspflicht — hinten IT1.1.2.

22 Art. 1 HRegV.

23 BGE 135111304 E. 5.4,S.313.

2 Art. 38 HRegV.

sierte Informationserfassung und -verbreitung — was die
Leistung des Handelsregisters ist — sinnvoll ist. Nicht
gerechtfertigt ist eine zentralisierte Informationserfas-
sung und -verbreitung namentlich in zwei Konstellati-
onen:

Erstens dann, wenn die Geschiftspartner und Kunden
sich die Informationen zu Rechtsform, Haftung, Vertre-
tung etc. direkt und zudem einfacher beim Unterneh-
men selber beschaffen konnen als durch Konsultation
des Handelsregisters. Aus dieser Folgerung aufgrund
des Zwecks des Handelsregisters ergeben sich etliche
der Kriterien, welche die Rechtsprechung zur Frage der
Eintragungspflicht entwickelt hat. So spricht der Um-
stand, dass ein Unternehmen nur wenige Geschiaftspart-
ner oder Kunden hat, gegen eine Eintragungspflicht,
denn mit einem solchen Unternehmen gestaltet sich der
Informationsaustausch einfacher und er kann zudem
spezifischer sein als mit einem Unternehmen mit Tau-
senden von Geschiftsbeziehungen. Das Bundesgericht
hat im Urteil zum Gemiisebaubetrieb A. die Bedeutung
dieses Gesichtspunkts erkannt, indem es die «Unter-
haltung von Geschiftsbeziehungen zu einem grosseren
Kreis von Lieferanten und Kunden» als ein Indiz fiir ein
nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewerbe bezeich-
net hat.?> Und es ist just dieser Gesichtspunkt, der dem
Bundesgericht bei seiner Argumentation Schwierigkei-
ten verursacht hat, hat der Gemiisebaubetrieb A. doch
lediglich eine stindige, wiederverkaufende Hauptab-
nehmerin (daneben aber freilich auch die Kunden des
eigenen Gemiiseladens).26 Im Ubrigen nimmt auch das
Kriterium der «Beanspruchung [...] von Kredit in er-
heblichem Ausmass»? Bezug auf eine grossere Zahl von
Geschiftspartnern; angesprochen sind hier die Bedin-
gungen und Moglichkeiten der Beschaffung von Infor-
mationen {liber die Rechtszustindigkeit beim Vermdgen
und iiber die Haftungsordnung.

Eine zweite Konstellation, in der sich eine zentralisier-
te Erfassung und Verbreitung von Informationen zu
Rechtsform, Haftung, Vertretung etc. nicht rechtfer-
tigt, ist dadurch gekennzeichnet, dass sich Dritte an-
gesichts der Natur des Geschifts, welches das Unter-
nehmen betreibt, und der Umstinde, unter denen dies
geschieht, vor allem fir die Fihigkeiten und Kenntnisse
des Leistungserbringers interessieren und ihm, was die
geschiftlichen und rechtlichen Belange betrifft, ver-
tranen. Das trifft herkdmmlicherweise fir die freien
Berufe und die landwirtschaftlichen Betriebe zu.2

2> BGE 135111304 E. 5.4, S. 314.

26 Siehe BGE 135 III1 304 E. 5.3.2, S. 312: «Ob darin ein Grosshan-
del mit den im Betrieb gewonnenen Erzeugnissen im Sinne der
Rechtsprechung gesehen werden kann, ist fraglich, kann indessen
offen bleiben, da die Eintragungspflicht unabhingig davon zu be-
jahen ist.»

27 BGE 135111304 E. 5.4, S. 314.

28 Siche hierzu im Einzelnen hinten IT1.2.2.
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1.2 Die Pflicht zur kaufmédnnischen Buchfiihrung

Die Pflicht zur Eintragung ins Handelsregister ist nicht
die einzige Rechtsfolge, die an ein «nach kaufminni-
scher Art gefithrtes Gewerbe» anschliesst; eine weitere
ist die Pflicht zur kaufminnischen Buchfithrung.? So-
mit sind auch aus dem Zweck der Buchfithrungspflicht
im Rahmen einer teleologischen Auslegung Einsichten
uber das «nach kaufminnischer Art gefithrte Gewer-
be» zu gewinnen. Aus der Ankniipfung zweier unter-
schiedlicher Rechtsfolgen an einen einheitlichen Begriff
ergeben sich indessen Probleme, sind doch die Zwecke
der Buchftihrungs- und der Eintragungspflicht nicht
die genau gleichen. Dies fithrt in der Tendenz zu einer
extensiven Auslegung des «nach kaufminnischer Art
gefiihrten Gewerbes». Auch wenn ein Unternehmen
im Lichte des Zwecks der Eintragungspflicht nicht ins
Handelsregister eingetragen werden miisste, so muss es
dies gleichwohl, wenn der Gesichtspunkt der Buchfiih-
rungspflicht dafiir spricht. Davon geht auch das Bun-
desgericht aus, wenn es darauf abstellt, ob «ein bedeu-
tendes Gewerbe vorliegt, das [...] nach Art und Umfang
des Unternehmens einen kaufminnischen Betrieb und
eine geordnete Buchfiihrung erfordert»*° (sodass, wie zu
erginzen ist,>! die gesetzlichen Buchfihrungsvorschrif-
ten zur Anwendung kommen sollen).

Der Zweck der Vorschriften iber die Buchfithrung ist
es sicherzustellen, dass die Unternehmen in der Lage
sind, «die Vermogenslage des Geschiftes und die mit
dem Geschiftsbetriebe zusammenhingenden Schuld-
und Forderungsverhiltnisse sowie die Ergebnisse der
einzelnen Geschiftsjahre festzustellen»*2. Die Perso-
nen, die mit dem Unternehmen in Kontakt treten, sollen
die Gewissheit haben, dass das Unternehmen seine Ge-
schiftsbiicher so fiihrt, dass es jederzeit den Uberblick

29 Art. 957 Abs. 1 OR: «Wer verpflichtet ist, seine Firma in das Han-
delsregister eintragen zu lassen, ist gehalten, diejenigen Biicher
ordnungsgemiss zu fiihren und aufzubewahren, die nach Artund
Umfang seines Geschiftes nétig sind, um die Vermogenslage des
Geschiftes und die mit dem Geschiftsbetriebe zusammenhin-
genden Schuld- und Forderungsverhiltnisse sowie die Ergebnisse
der einzelnen Geschiftsjahre festzustellen.» An diese Vorschrift
kntipft wiederum die Pflicht zur Erstellung einer Bilanz und ei-
ner Erfolgsrechnung, also die Pflicht zur Rechnungslegung an
(siche Art. 958 Abs. 1 OR).

30 BGE 135111304 E. 5.4, S. 313 (Hervorhebung hinzugefiigt); ahn-
lich auch das Urteil 4A_526/2008, E. 4.2: Wenn ein freiberufli-
ches Gewerbe als kaufminnisches Unternehmen gefiihrt wird,
kann davon ausgegangen werden, dass «dieses auch einen kauf-
mannischen Betrieb und eine kaufmannische Buchhaltung erfor-
dert». Die frithere Handelsregisterverordnung hatte den Zusam-
menhang zwischen Eintragungs- und Buchfiihrungspflicht noch
angesprochen, indem sie die «nach kaufminnischer Art gefithrten
Gewerbe» definierte als Gewerbe, die «<nach Art und Umfang des
Unternehmens einen kaufminnischen Betrieb und eine geordnete
Buchfiihrung erfordern» (Art. 53 lit. C aHRegV).

3 Siche KaRL KArER: Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Band VIII/2/1: Grundlagen [der kaufminnischen
Buchfithrung] und Kommentar zu Art. 957 OR (Bern 1981),
Art. 957 OR, N 63.

32 Art. 957 Abs. 1 OR.

uber seine Vermogens- und Ertragsverhiltnisse hat,
um so gewahrleisten zu konnen, dass es seine Verbind-
lichkeiten erfiillen kann.3 Auf die Umstinde, unter
denen das Unternehmen im Geschiftsverkehr auftrite,
namentlich auf die Zahl seiner tatsichlichen oder po-
tenziellen Geschiftskontakte, kommt es im Lichte des
Zwecks der Buchfithrungspflicht nicht an: Bereits ein
bedeutender Glaubiger kann tiber Anspriiche verfigen,
die fir die Anwendung der Buchfithrungsvorschriften
und folglich fiir ein nach kaufminnischer Art gefithrtes
Gewerbe sprechen.

Im Fall des Gemiisebaubetriebs A. hat das Bundesge-
richt entscheidend auf die Notwendigkeit einer kauf-
minnischen Buchfithrung abgestellt und von ihr auf
ein nach kaufminnischer Art gefithrtes Gewerbe ge-
schlossen: «Bei Verkauf auf Kredit ist [...] eine ordent-
liche Abrechnung nur mit einer auf Grund von Liefer-
scheinen gefiihrten Buchhaltung moglich. Schon aus
diesem Grund und fir die Lohnabrechnung der Ange-
stellten ist offensichtlich eine ordentliche Buchfithrung
unerlisslich».3* Damit entledigte sich das Bundesgericht
des Problems, das ihm die Tatsache bereitete, dass der
Gemiisebaubetrieb A. nur eine stindige Hauptabneh-
merin hat — ein Umstand, der angesichts des Zwecks
der Eintragung ins Handelsregister gegen eine Eintra-
gungspilicht gesprochen hatte.

1.3 Fiihren eines kaufmannischen Betriebs?

Ausser auf den Zweck der Eintragung ins Handelsregis-
ter sowie jenen der Buchfithrungspflicht soll es fiir die
Frage, ob ein nach kaufminnischer Art gefiithrtes Ge-
werbe vorliegt, auch darauf ankommen, ob im konkre-
ten Fall die Fithrung eines «kaufminnischen Betriebs»
erforderlich sei.?> Dass ein nach kaufminnischer Art ge-
fihrtes Gewerbe eines ist, das (nebst einer geordneten
Buchfithrung) einen «kaufminnischen Betrieb» erfor-
dert, ist eine Tautologie und wohl als Appell an die Evi-
denz («you know it when you see it») zu verstehen.3¢ Der

3 Siehe etwa KArER (Fn. 31), Grundlagen, N 6.9, und Art. 957 OR,
N 65; ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER: Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht (10. Aufl., Bern 2007), § 8 N 9.

3 BGE 135111304 E.5.4,S.314 1.

35 So das Urteil 4A_526/2008, E. 4.2: «Wird ein freier Beruf [...] als
kaufminnisches Unternehmen gefiihrt, kann davon ausgegangen
werden, dass dieses auch einen kaufminnischen Betrieb und eine
kaufminnische Buchhaltung erfordert»; siche auch Art. 53 lit. C
aHRegV: «Zu den andern, nach kaufminnischer Art gefithrten
Gewerben gehoren diejenigen, die nicht Handels- oder Fabrika-
tionsgewerbe sind, jedoch nach Art und Umfang des Unterneh-
mens einen kaufminnischen Betrieb und eine geordnete Buch-
fihrung erfordern.»

3 Das machen auch die vom Bundesgericht in BGE 135 III 304 ff.
verwendeten Formulierungen deutlich: Es besteht «kein Zwei-
fel», dass der Gemiisebaubetrieb A. zur Eintragung ins Handels-
register verpflichtet ist; er muss schon wegen seiner Grosse und
Bedeutung «klarerweise» nach kaufméannischen Grundsitzen ge-
fihrt werden; eine ordentliche Buchfiihrung ist «offensichtlich»

unerlisslich (E. 5.4, S. 314 f.).
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Hinweis auf den «kaufminnischen Betrieb» macht im
Ubrigen aber deutlich, dass es bei der Pflicht zur Eintra-
gung ins Handelsregister nicht nur auf die Herstellung
handelsregisterlicher Publizitit oder eine geordnete
Buchfithrung ankommt, sondern — unabhingig davon —
auch auf die Art und Weise, wie das Unternehmen orga-
nisiert ist und gefiihrt wird,’” und namentlich auf seine
Grasse. Einige der Kriterien, welche die Rechtsprechung
zur Konkretisierung des «nach kaufmannischer Art ge-
fihrten Gewerbes» verwendet, sind hauptsiachlich mit
dem Vorliegen eines «kaufminnischen Betriebs» zu er-
kliren; so die «Grosse und Bedeutung» des Unterneh-
mens, die dafir spricht, dass es «<nach kaufminnischen
Grundsitzen und mit einer straffen Organisation ge-
fihrt werden muss».38 Auch das Kriterium der Beschif-
tigung von Personal in einem grosseren Ausmass® folgt
zumindest teilweise aus der Uberlegung, dass derjenige,
der einen grosseren Betrieb fithrt und ihn entsprechend
organisiert, schon allein deswegen ins Handelsregister
eingetragen werden muss.*

1.4 Roheinnahmen von mindestens Fr. 100°000.—

Im Rahmen der Bemiithungen, das «nach kaufminni-
scher Art gefiihrte Gewerbe» und damit die Pflicht zur
Eintragung ins Handelsregister durch teleologische
Auslegung zu konkretisieren, spielt die wirtschaftliche
Bedeutung des Unternehmens — ausgedriickt durch die
eine oder andere betriebswirtschaftliche Grosse — eine
Rolle. Das gibt Anlass zur Frage, was das Verhiltnis
zwischen dem «nach kaufminnischer Art gefithrten
Gewerbe» und dem Erfordernis von «Roheinnahmen
von mindestens 100’000 Franken»*! ist. Wenn eine der
beiden Voraussetzungen der Eintragungspflicht eines
Einzelunternehmens die wirtschaftliche Bedeutung des
Unternehmens betrifft, leuchtet nicht ohne weiteres ein,
auch das «nach kaufmiannischer Art gefithrte Gewerbe»
entscheidend als Aussage iiber betriebswirtschaftliche
Grosse zu interpretieren. Allein, die fixe Betragsgrenze
ist als Erheblichkeitskriterium zu verstehen, wihrend,
wenn die Schwelle tiberschritten ist und ein erheblicher
Fall vorliegt, die Priifung unter dem Gesichtspunkt des
kaufminnischen Gewerbes erfolgt, wo ein besonders
hoher Umsatz noch einmal ins Gewicht fallt. So hat im
Urteil betreffend die Zahnarztpraxis von A. der «bran-

% Das Bundesgericht spricht vom «Vorliegen einer Organisations-
struktur, die einem eintragungspflichtigen kaufmiannischen Be-
trieb entspricht» (Urteil 4A_526/2008, E. 4.4.2).

38 BGE 135111304 E. 5.4, S. 314.

3 Betreffend den Gemiisebaubetrieb A. hebt das Bundesgericht
hervor, dass dieser nicht nur 15 Angestellte beschiftigt, sondern
dass dariiber hinaus auch ein stellvertretender Betriebsleiter ge-
sucht wird (BGE 135 111304 E. 5.4, S. 314).

40 Das Kriterium der Beschiftigung von Personal ist im Ubrigen
aber eines, das auch in einem funktionellen Zusammenhang zum
Zweck der Eintragung ins Handelsregister steht; siehe dazu hin-
ten I11.2.2.

4 Art. 36 Abs. 1 Satz 1 HRegV.

chenuniiblich hohe Umsatz» gegen eine auf der person-
lichen Beziehung beruhende Praxis gesprochen.*?

Uberdies besteht das Erfordernis der Roheinnahmen
von mindestens Fr. 100°000.— im Gesetz (Art. 934 Abs. 1
OR) nicht, sodass es bei der Auslegung des gesetzlichen
Begriffs des nach kaufminnischer Art gefiihrten Ge-
werbes keine Rolle spielen kann. Und schliesslich gilt
die Voraussetzung der Roheinnahmen von mindestens
Fr. 100°000.— nach der neuen Handelsregisterverord-
nung nur noch fir die Einzelunternehmen, der Begriff
des kaufminnischen Gewerbes ist jedoch bei den Perso-
nengesellschaften der gleiche; auch darum kann es bei
der Auslegung des allgemeinen gesetzlichen Kriteriums
auf die Umsatzgrenze nicht ankommen.

2. Eintragungspflicht bei freien Berufen

2.1 Grundsatz der Befreiung von der Eintragungs-
pflicht?

Das Bundesgericht hat sich in einer jahrzehntelan-
gen Praxis am Grundsatz orientiert, dass freiberufli-
che Gewerbe «an sich» nicht zur Eintragung ins Han-
delsregister verpflichter sind. Denn dem Angehdrigen
eines freien Berufes wird wegen seiner personlichen
Kenntnisse und Fihigkeiten, weniger wegen seiner fi-
nanziellen Kreditwiirdigkeit vertraut. Diesen Grund-
satz scheint das Gericht in seinem Urteil betreffend die
Zahnarztpraxis von A. zu bestitigen.¥® Ebenso hat das
Bundesgericht aber stets deutlich gemacht — und dies
vorliegend bestitigt —, dass es Ausnahmen gibt: «wenn
das Streben nach Wirtschaftlichkeit gegentiber der per-
sonlichen Beziehung zum Patienten oder Klienten in
den Vordergrund tritt»*. Auf den Gegenstand oder
Zweck der im Rahmen eines kaufminnischen Gewerbes
verfolgten Titigkeit kommt es dann nicht an.*

Ob man heute noch von einer grundsitzlichen Befrei-
ung der freiberuflichen Gewerbe von der Eintragungs-
pilicht sprechen kann, bleibe dahingestellt.*¢ Jedenfalls

42 Urteil 4A_526/2008, E. 4.4.2.

4 Siehe das Urteil 4A_526/2008, E. 4.2; sodann BGE 130 III 707
E. 4.2,S. 711; vgl. auch BGE 124 III 363 E. I1.2.b, S. 365, wo je-
doch nicht von einer grundsitzlichen Befreiung von der Eintra-
gungspflicht die Rede ist; siche auch Fn. 46.

# Urteil 4A_526/2008, E. 4.2; nahezu gleich BGE 124 III 363
E.IL.2.b, S. 365.

#  Siehe BGE 130111707 E. 4.2, S. 711.

4 Im Urteil 4A_526/2008 beginnt das Bundesgericht seine Ausfiith-
rungen mit der Feststellung, dass die freien Berufe «an sich» nicht
der Eintragungspflicht unterliegen (E. 4.2). In BGE 135 111 304 {f.
hilt es indessen fest, dass die Rechtsprechung eine «entsprechen-
de Wendung» — die Wendung weg von einer Beurteilung nach spe-
ziellen Kriterien hin zum allgemeinen Kriterium des nach kauf-
mannischer Art gefithrten Gewerbes — «auch im Zusammenhang
mit der Frage der Eintragungspflicht der Angehdrigen von freien
Berufen vollzogen» habe (E. 5.4, S. 313); siehe auch das Urteil
4A_66/2008 des Bundesgerichts vom 27. Mai 2008, E. 2.2. Siche
zum Ganzen auch RiNo S1FFERT/FLORIAN ZIHLER: Handelsre-
gisterrecht. Entwicklungen 2008/09, in: njus.ch (Bern 2009), 63 {.
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haben die Verinderungen der letzten Jahrzehnte in der
Art und Weise, wie freiberufliche Gewerbe betrieben
werden, dazu gefiihrt, dass die Eigenbheiten der frei-
beruflichen Titigkeit gegeniiber jenen eines kaufman-
nischen Betriebs mehr und mehr in den Hintergrund
getreten sind. Was das Bundesgericht tiber die landwirt-
schaftlichen Betriebe gesagt hat (Landwirte als «eigent-
liche Unternehmer» usw.)¥, gilt auch fiir viele freie Be-
rufe.*8

2.2 Persdnliche Beziehung als Negativkriterium
des «nach kaufmannischer Art gefiihrten Ge-
werbes»

Gesichtspunkte, die daftr sprechen, dass bei der Aus-
tbung eines freiberuflichen Gewerbes «das Streben
nach Wirtschaftlichkeir gegeniiber der personlichen
Beziehung zum Patienten oder Klienten in den Vorder-
grund tritt», sind etwa die Tatsachen, dass «im Hinblick
auf eine moglichst hohe Rentabilitit Planung betrie-
ben, der Organisation besondere Aufmerksamkeit ge-
schenkt, nach einer optimalen Finanzierung, nach wir-
kungsvoller Werbung etc. gesucht wird».* Zu nennen
ist auch die «Beschiftigung von Personal [...] in einem
Ausmass[...], dass der Betriebsinhaber die fachliche Ar-
beit nicht selbst besorgt und sich auf die kaufminnische
und technische Oberleitung beschrinkt».>°

Die (vermeintliche) Sonderbehandlung der freien Beru-
fe, aber auch ihre Eintragungspflicht im Fall eines «nach
kaufmannischer Art gefiihrten Gewerbes» ergibt sich
aus dem Zweck der Eintragung ins Handelsregister und
dem der Buchfiibrungspflicht. Die Auftraggeber (Klien-
ten, Patienten etc.) sind hier typischerweise nicht oder
nicht hauptsichlich an den sich aus dem Handelsregister
vor allem ergebenden Informationen tber Rechtsform,
Haftung, Vertretung etc. interessiert; in den rechtlichen
Belangen begegnen sie ihrer Informationsasymmetrie
mit Vertrauen gegeniiber dem Leistungserbringer. Viel
mehr sind sie an den personlichen Kenntnissen und Fi-
higkeiten des Leistungserbringers interessiert, und sie
sind zudem, was dessen «fachliche Arbeit» betrifft, in
der Lage, die gewiinschten Informationen durch indivi-
duelle Abklirung vom Leistungserbringer zu erlangen.
Eine zentrale Erfassung und Verbreitung von Informa-
tionen, wie sie im Handelsregister festgehalten werden,
ist darum nicht angezeigt. Die Auftraggeber vertrauen

¥ BGE 135111304 E. 5.4, S. 313.

4 So fir die grosseren Anwaltskanzleien bereits BGE 124 III 363
E.1L.2.b, S. 365 f.

4 Urteil 4A_526/2008, E. 4.2.

50 BGE 135 111 304 E. 5.4, S. 314 (nicht betreffend einen freien Be-
ruf, sondern den Gemiisebaubetrieb A.). Auch in seinem Urteil
betreffend die Zahnarztpraxis von A. stellt das Bundesgericht auf
die Anzahl der Mitarbeiter ab und zieht daraus den Schluss, «dass
der Umfang der Titigkeit der Zahnarztpraxis den Rahmen einer
auf der personlichen Beziechung beruhenden Praxis sprengt» (Ur-
teil 4A_526/2008, E. 4.4.2); siche auch BGE 100 Ib 345 E. 2, S. 347,
und E. 3, S. 348.

im Fall einer typischen freiberuflichen Titigkeit auf-
grund der «personlichen Beziehung» sodann auch auf
eine einwandfreie Honorarabrechnung und Regelung
sonstiger finanzieller Verhiltnisse, sodass es ihnen
nicht wesentlich darauf ankommt, dass der Leistungs-
erbringer seine Geschiftsbiicher nach kaufminnischen
Grundsitzen fiihrt.

Wird das freiberufliche Gewerbe demgegeniiber in einer
Art und Weise betrieben, auf welche die beschriebenen
Eigenheiten nicht (mehr) zutreffen (weil die eigentlichen
Fachleute «sich auf die kaufminnische und technische
Oberleitung beschrink[en]» und «nach Wirtschaftlich-
keit [streben]»), so sollen den (bereits bestehenden und
den potenziellen) Auftraggebern die handelsregisterli-
chen Informationen von Amtes wegen zur Verfiigung
gestellt werden. Denn in dem Masse, in dem den Kli-
enten, Patienten etc. das Unternechmen und nicht mehr
der einzelne Freiberufler gegentibertritt, stehen fir sie
nicht mehr Informationen iber die Fihigkeiten und
Kenntnisse der Fachpersonen im Vordergrund, sondern
solche tiber das Unternehmen (Person des Berechtigten
und Verpflichteten, Haftung, Vertretung etc.).”! Mit der
Spezialisierung der Dienstleistungen und der Differen-
zierung der Rollen riickt die Organisation anstelle des
Individuums ins Zentrum des Interesses. Eine zentrale
Erfassung und Verbreitung bestimmter rechtserhebli-
cher Informationen tiber die Organisation ist angezeigt,
das Unternehmen ist zur Eintragung ins Handelsregis-
ter verpflichtet.

All dies zeigt: Die «Sonderbehandlung» der freien Be-
rufe («an sich» nicht eintragungspflichtig) ist keine ech-
te; sie griindet nicht auf speziellen Kriterien, sondern ist
das Ergebnis einer teleologischen Auslegung des allge-
meingliltigen Kriteriums eines «nach kaufminnischer
Art gefihrten Gewerbes». Sollte das Bundesgericht
dereinst — gleich wie bei den landwirtschaftlichen Be-
trieben — erkldren, es gebe keine Sonderbehandlung der
freien Berufe mehr, so wiirde sich darum gegentiber der
heutigen Rechtslage im Prinzip nichts indern: Freibe-
rufliche Gewerbe, wenn als solche betrieben, sind keine
nach kaufminnischer Art gefiihrten Gewerbe im Sinne
von Art. 934 Abs. 1 OR.52

51 Siehe im Zusammenhang mit der Anwaltstatigkeit BGE 124 III
363 E. I1.2.b, S. 366: «Vielfach tritt auch die personliche Bezie-
hung zwischen Anwalt und Klient und damit eines der fiir die
Sonderbehandlung freier Berufe typischen Elemente in den Hin-
tergrund [...]. Das Verhiltnis zwischen Anwalt und Klient wird
dergestalt entpersonalisiert, anstelle des individuellen Vertrau-
ensanwalts tritt — mindestens in komplexeren Sachverhalten — re-
gelmissig ein Team von Anwilten, in welchem der jeweilige Spe-
zialist fir einen Teilaspekt des Problems die Losung generiert.»
Das schliesst nicht aus, dass ein Klient mit einem einzelnen An-
walt einer kaufmannisch gefithrten Anwaltskanzlei einen Man-
datsvertrag abschliesst (gerade wegen dessen Fihigkeiten und
Kenntnissen oder einer personlichen Beziehung), doch dndert
dies nichts an der Eintragungspflicht der betreffenden Anwalts-
kanzlei (vgl. BGE 124 111363 E. 11.2.d, S. 367 f.).

52 Siche aber auch hinten I11.3.2.
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3. Eintragungspflicht bei landwirtschaftlichen
Betrieben

3.1 Kein Grundsatz mehr der Befreiung von der
Eintragungspflicht

Mit Bezug auf landwirtschaftliche Betriebe hat das
Bundesgericht im Urteil zum Gemiisebaubetrieb A. die
frithere Sonderbehandlung anfgegeben: «Es rechtfertigt
sich [...] nicht mehr, Landwirtschafts- und Gemiisebau-
betriebe nur nach einigen speziellen Kriterien [...] der
Eintragungspflicht zu unterstellen».5* Das ist eine An-
derung der Rechtsprechung (auch wenn das Bundesge-
richt sie nicht als solche ausweist). Das Bundesgericht
hat die tatsichlichen Grundlagen, die den Gewerbe-
typus des Landwirtschafts- oder Gemiisebaubetriebs
kennzeichneten und die Sonderbehandlung rechtfer-
tigten, als «tiberholt» bezeichnet: eine vorwiegend auf
Selbstversorgung ausgerichtete Bauernwirtschaft, aus-
gerichtet iberdies auf Familienbetriebe mit nur weni-
gen fremden Arbeitskriften.

Die Sonderbehandlung der landwirtschaftlichen Betrie-
be war — jedenfalls im Ansatz — teleologisch begriindet,
nimlich mit dem Zweck der Eintragung ins Handels-
register und dem der kaufminnischen Buchfihrung.
Die Aussage, fiir die Landwirtschaft habe die «Anwen-
dung des Handelsrechts keinen Sinn»5*, brachte genau
dies zum Ausdruck. Ahnlich wie bei den freien Beru-
fen wurde die Eintragungspflicht mit der Begriindung
verneint, dass vor allem die personlichen Fahigkeiten
des Inhabers eines landwirtschaftlichen Betriebs ent-
scheidend seien; der Landwirt vermége im Ubrigen den
Uberblick iiber seine finanziellen Verhiltnisse zumeist
auch ohne eigentliche Buchhaltung zu bewahren, wes-
halb die mit der Handelsregistereintragung verbundene
Buchfithrungspflicht ebenfalls nicht zwingend bestehen
miisse.? Treffen diese Annahmen zur Geschaftstatig-
keit von Landwirten nicht mehr zu (weil, wie erwihnt,
die tatsichlichen Grundlagen der Landwirtschaft sich
verindert haben), so ist — allemal aufgrund einer teleo-
logischen Auslegung des «nach kaufminnischer Art
gefiihrten Gewerbes» — eine zentrale Erfassung und
Verbreitung rechtserheblicher Informationen tiber den
Landwirt als «eigentlichen Unternechmer» und somit
eine Eintragung ins Handelsregister angezeigt.>¢

Dass es fiir die landwirtschaftlichen Betriebe fortan
keine Sonderbehandlung mehr gibt, heisst indessen
nicht, dass nicht bei der Anwendung des allgemeinen
Kriteriums («nach kaufminnischer Art gefiihrtes Ge-

55 BGE 135111304 E. 5.4, S. 313.

5 BGE78I63E.3,S.68.

5% BGE 135 I11 304 E. 5.1, S. 309 f., Bezug nehmend auf das Urteil
2A.71/1991 vom 15. November 1991, E. 5 und 6.

5 Vgl. hierzu auch FLORIAN ZIHLER: Praxisinderung des Bundes-
gerichts bei der handelsregisterrechtlichen Eintragungspflicht
landwirtschaftlicher Einzelunternehmer, Reprax 3/2009, I1I. C..

werbe») die Eigenbeiten der Geschiftstitigkeit eines
landwirtschaftlichen Betriebes beriicksichtigt wer-
den konnten: Wo die «personlichen Fihigkeiten des
Betriebsinhabers» fiir die Fiihrung der Geschifte ent-
scheidend sind, fehlt (nach wie vor) die sachliche Recht-
fertigung fiir eine zentrale Erfassung und Verbreitung
von Informationen zur Rechtsform, Haftung und Ver-
tretung des landwirtschaftlichen Betriebs; und wenn
er mit wenig Kapital auskommt und nur bescheidene
Lohnkosten anfallen, dann bedarf es (nach wie vor)
keiner kaufmiannischen Buchfithrung. In diesen Fillen
gelangt man — gleich wie bei den freien Berufen — auch
ohne Sonderbehandlung einer bestimmten Gewerbeart
zum Schluss, dass kein nach kaufminnischer Art ge-
fihrtes Gewerbe vorliegt und darum keine Pflicht zur
Eintragung ins Handelsregister besteht.

3.2 Erweiterter Anwendungsbereich der
Eintragungspflicht

Dennoch wird die Auflésung der Sonderkategorie der
landwirtschaftlichen Betriebe, verbunden mit ithrer un-
mittelbaren Subsumtion unter das Tatbestandsmerkmal
des nach kaufminnischer Art gefiihrten Gewerbes, in
der Tendenz zu einem grosseren Anwendungsbereich
der Eintragungspflicht fiihren. Dies einerseits deshalb,
weil die Sonderkategorie auch Betriebe umfasste, bei
denen die Selbstversorgung neben dem Verkauf der Er-
zeugnisse an Dritte nur noch eine untergeordnete Rol-
le spielte;® unter dem allgemeinen Gesichtspunkt des
kaufminnischen Gewerbes werden solche Betriebe —
selbstverstindlich nur aufgrund einer Beurteilung des
konkreten Einzelfalls — neu eintragungs- (und buchfiih-
rungs-)pflichtig sein.>® Insofern war die bisherige Son-
derbehandlung der landwirtschaftlichen Betriebe eine
echte, teleologisch nicht zu begriindende Sonderbe-
handlung. Andererseits bedeutet die unmittelbare Sub-
sumtion unter das «nach kaufminnischer Art gefiihrte
Gewerbe», dass dieses zum Anknipfungspunkt sowohl
fur die Pflicht zur Eintragung ins Handelsregister als
auch die Buchfiihrungspflicht wird. Damit kénnen Ge-
sichtspunkte fiir eine Eintragung sprechen, die primar
den Aspekt der geordneten Buchfithrung betreffen; so
im Gemiisebaubetrieb-Urteil die wirtschaftliche Gros-
se, der Kapitalbedarf und die Zahl der Angestellten.°

57 Urteil 2A.71/1991 vom 15. November 1991, E. 5 und 6 (zitiert
nach BGE 135 111304 E. 5.1, S. 309).

58 Siche BGE 135111304 E. 5.4, S. 313.

59 So z.B. der Betrieb, um den es in BGE 97 1417 E. 3b, S. 422, ging:
«Im vorliegenden Fall spricht der Umstand, dass der Beschwerde-
fihrer seine Erzeugnisse nicht im Detailhandel, sondern Gross-
abnehmern verkauft, fiir die Gleichstellung seiner Girtnerei mit
einem Landwirtschaftsbetrieb, obwohl es sich um durchschnitt-
lich 25 Abnehmer handelt, die in kurzen Abstinden beliefert wer-
den.»

60 Siehe zum hier angesprochenen Problem allgemein vorn II1.1.2;
siche im Ubrigen zu einigen praktischen Konsequenzen der neu-

en bundesgerichtlichen Rechtsprechung ZruLer (Fn. 56), IV. C.
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4. Vom «nach kaufméannischer Art gefiihrten
Gewerbe» zu «Bilanzsumme/Umsatz/Voll-
zeitstellen»?

Mit der neuen Handelsregisterverordnung sind die Son-
derkategorien von Unternehmen gemiss Art. 53 lit. A
und B aHRegV (Handelsgewerbe und Fabrikationsge-
werbe) aufgehoben worden; es gibt nur noch das «nach
kaufmiannischer Art gefiihrte Gewerbe». Auch spielen
die Roheinnahmen von Fr. 100°000.— nur noch bei den
Einzelunternehmen, nicht mehr bei den Personengesell-
schaften eine Rolle. Und in letzter Zeit hat die Recht-
sprechung, wie gezeigt, die jahrzehntelang unter dem
Dach des «nach kaufminnischer Art gefithrten Gewer-
bes» aufrechterhaltenen Sonderkategorien der land-
wirtschaftlichen Betriebe und der freien Berufe im Er-
gebnis abgeschafft; auch in der Rechtsanwendung durch
die Gerichte gibt es nur noch das «nach kaufmannischer
Art gefilhrte Gewerbe». Es besteht somit insgesamt
eine Tendenz zur einheitlichen Behandlung der ver-
schiedenen Gewerbearten.®! Dabei spielt bei der Beur-
teilung des konkreten Einzelfalls die (wirtschaftliche)
Grosse des Unternehmens eine wichtige Rolle.®? Die
gewerbeneutrale Ordnung und die (wenn auch vage und
nicht alleinige) Bezugnahme auf betriebswirtschaftli-
che Grossen geben Anlass zur Frage, ob es nicht richtig
wire, die Pflicht zur Eintragung ins Handelsregister und
die Buchfiibrungspflicht ausschliesslich von der Errei-
chung bestimmter wirtschaftlicher Kennzahlen abhin-
gig zu machen. Zu denken wire an eine Regelung, die
an die in anderen Zusammenhingen verwendeten Gros-
sen des Umsatzes, der Bilanzsumme und der Anzahl
Vollzeitstellen ankniipft.> Dabei wiirde es dem Ziel ei-

61 Siehe zur Gleichbehandlung aller Gewerbearten auch den Be-
gleitbericht zur Totalrevision der Handelsregisterverordnung
(HRegV), Vernehmlassungsentwurf vom 28. Mirz 2007 (verfig-
bar unter http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1399/
Bericht.pdf, zuletzt besucht am 7. August 2009), S. 12.

62 Siche zu den verschiedenen Kriterien, die alle, direkt oder in-
direkt, auf die Grosse des Unternehmens Bezug nehmen, vorn
I11.1.1,, 111.1.3., 111.1.4., I11.2.2. und IIL.3.1.

63 Zu erwihnen sind die folgenden Regelungen: Befreiung von der
Pflicht zur Erstellung einer Konzernrechnung, wenn zwei der
folgenden drei Grossen in zwei aufeinanderfolgenden Geschifts-
jahren nicht tiberschritten werden: Bilanzsumme von Fr. 10 Mio.,
Umsatzerlés von Fr. 20 Mio., 200 Vollzeitstellen im Jahresdurch-
schnitt (Art. 663e Abs. 2 OR); Pflicht, die Jahresrechnung ordent-
lich priifen zu lassen, wenn zwei der nachstehenden Grossen in
zwel aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren tberschritten wer-
den: Bilanzsumme von Fr. 10 Mio., Umsatzerlds von Fr. 20 Mio.,
50 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt (Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2
OR); gleiche Regelung zur Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs der «<Rechnungslegung fiir grossere Unternehmen» gemiss
dem Entwurf des Bundesrates zur Anderung des Obligationen-
rechts (Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpas-
sungen im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft,
im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Fir-
menrecht) vom 21. Dezember 2007 (Bundesblatt 2008, 1751 ff.),
Art. 961; Sondervorschriften im Fusionsgesetz fiir kleine und
mittlere Unternehmen, die unter anderem dadurch definiert sind,
dass sie in den zwei letzten Geschiftsjahren zwei der nachfolgen-
den Grossen nicht Gberschritten haben: Bilanzsumme von Fr. 20

ner einfachen und klaren Regelung entsprechen, mog-
lichst im gesamten Handelsrecht den gleichen untersten
Schwellenwert zu verwenden, bei dessen Uberschrei-
tung ein Unternehmen «ins Handelsrecht eintritt». Be-
reits de lege lata konnte das «nach kaufminnischer Art
gefiihrte Gewerbe» im Sinne von Art. 934 Abs. 1 OR
auf Verordnungsstufe mittels der genannten betriebs-
wirtschaftlichen Kennzahlen definiert werden — vor-
ausgesetzt, man erachtet die damit verbundene Konkre-
tisierung und Simplifizierung als zulissig im Rahmen
des Gesetzesvollzugs.¢* Die Pflicht zur Eintragung ins
Handelsregister konnte, ankniipfend an die Vorausset-
zungen der ordentlichen Revision bzw. eines Verzichts
auf eine eingeschrinkte Revision,® wie folgt umschrie-
ben werden: «Natiirliche Personen, die ein Gewerbe
betreiben, sind verpflichtet, dieses ins Handelsregis-
ter eintragen zu lassen, wenn sie damit wihrend eines
Jahres zwei der nachstehenden Grossen tiberschreiten:
1. Bilanzsumme von 2 Millionen Franken; Umsatzerlos
von 4 Millionen Franken; 10 Vollzeitstellen im Jahres-
durchschnitt.» Fir die Personengesellschaften sollte
die gleiche Regelung gelten. Die erstmalige Erfassung
miisste, was die Bilanzsumme und den Umsatz betrifft,
auf einer Schitzung basieren.®6

Mit einer solchen Regelung wiirde eine Regelungstech-
nik im allgemeinen Handelsrecht verwendet, die sich
in den letzten Jahren zunichst im Gesellschaftsrecht
etabliert hat (Konzernrechnungslegung), von dort
aus, materiell betrachtet, zu einer Regelungstechnik
des allgemeinen Handelsrechts geworden ist (Revisi-
on, Umstrukturierungen) und mit der Revision des
Rechnungslegungsrechts auch formell im allgemeinen
Handelsrecht Einzug halten wird. Die Einsichten, die
man im Gesellschaftsrecht tiber eine differenzierende
Regulierung handelsrechtlicher Materien auf der Basis
des Kriteriums «Bilanzsumme/Umsatz/Vollzeitstellen»
gewonnen hat, wiirden mit einer entsprechenden Rege-
lung der Pflicht zur Eintragung ins Handelsregister in
einen Kernbereich des Handelsrechts, das Handelsre-
gisterrecht, importiert.

Mio., Umsatzerlos von Fr. 40 Mio., 200 Vollzeitstellen im Jahres-
durchschnitt (Art. 2 lit. e FusG).

64 Siehe Art. 182 BV. Art. 929 Abs. 1 OR stellt keine Delegations-
norm mit Bezug auf die Eintragungspflicht dar. Ablehnend ge-
gentiber einer entsprechenden Konkretisierung durch die Recht-
sprechung ZiuLEeR (Fn. 56), IV. B.

65 Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 und Art. 727a Abs. 2 OR.

66 Vgl. Art. 36 Abs. 2 HRegV.



