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Voraussetzungen und Kognition hinsichtlich der Wiedereintragung

einer Gesellschaft

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4A.12/2006 (BGE 132 111 731)
vom 19. September 2006 i.S. Nachlass X. (Beschwerdefiihrer) gegen Aufsichtsbehorde
tiber das Handelsregister des Kantons Genf (Beschwerdegegnerin)

Mit Bemerkungen von lic. iur. Eva Bilek und Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone,

beide Ziirich!
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I. Sachverhalt

Am 5. Dezember 2000 verkaufte der Nachlass X.
die Gesamtheit der Aktien der A. AG per 1. Januar
2001 an die B. AG. Weiter verdusserte er alle Rechte
und Pflichten gegeniiber der A. AG, die er am Tag des
Besitzantritts innehaben wiirde, sowie eine Forde-
rung dritter Klasse gegen die A. AG.

Der Kaufpreis sollte aufgrund einer spéter zu er-
stellenden Abrechnung bestimmt werden und sich
aus dem Wert des im Besitz der A. AG befindlichen
Gebéiudes abziiglich Hypotheken, Zinsen und Kosten
zusammensetzen. Gemiss Abrechnung vom 10. Ja-
nuar 2001 ergab sich ein Saldo von CHF 1452220.50
zugunsten des Nachlasses X. Am 1. November 2001
sandte der Nachlass X. eine weitere Abrechnung tiber
CHF 69023.50 zu seinen Gunsten an die B. AG, die
sich aus den Unterhaltskosten vom 1. Januar bis
31. Mérz 2001 fiir das Gebaude der A. AG sowie den

Eva Bilek ist wissenschaftliche Assistentin am Rechts-
wissenschaftlichen Institut der Universitit Ziirich, Hans
Caspar von der Crone Ordinarius flir Privat- und Wirt-
schaftsrecht an der Universitdt Ziirich. Der vorliegende
Beitrag ist im Internet verfligbar unter http.//www.rwi.
unizh.ch/vdc.

Hypothekarzinsen fiir das Jahr 2000 zusammen-
setzte.

Am 14. Dezember 2001 wurde die A. AG aufge-
16st und trat in Liquidation. Mit Vertrag vom gleichen
Tag tibertrug die A. AG der B. AG sdmtliche Aktiven
und Passiven gemiss Art. 181 OR. Die Aktiven be-
standen vor allem aus dem erwidhnten Gebdude, die
Passiven aus einer Hypothekarschuld.

Unbeglichen geblieben war die Forderung des
Nachlasses X. tiber CHF 69 023.50, so dass dieser am
2. Mai 2003 gegen die A. AG in Liquidation sowie
die B. AG Klage auf Anerkennung der Schuld sowie
Zahlung der Forderung inklusive Zins unter solida-
rischer Haftung erhob.

Am 1. Oktober 2003 verlangte die A. AG in Li-
quidation ihre Loschung aus dem Handelsregister.
Dagegen erhob der Nachlass X. Einspruch, worauf
ihm der Handelsregisterfiihrer eine Frist zur Erwir-
kung einer vorsorglichen Massnahme gewihrte. Die-
se wurde jedoch von allen Instanzen abgelehnt,” wes-
halb die A. AG in Liquidation am 3. Juni 2005 aus
dem Handelsregister geloscht wurde. Alsdann wurde
der Anerkennungsprozess zufolge Loschung der ei-
nen Partei sistiert.

Der Nachlass X. verlangte am 15. Dezember 2005
die Wiedereintragung der A. AG in Liquidation, um
im Anerkennungsprozess ein Urteil gegen sie erwir-
ken zu konnen. Dieses Begehren wurde vom Han-
delsregisterfiihrer am 3. Februar 2006 abgelehnt. In
der Folge erhob der Nachlass X. Rekurs bei der Auf-
sichtsbehorde tliber das Handelsregister des Kantons
Genf, wobei er sein Begehren nun mit der Geltend-
machung von Verantwortlichkeitsanspriichen gegen
die ehemaligen Verwaltungsrite der A. AG begriin-
dete. Der Rekurs wurde am 19. April 2006 abgewie-
sen.

Hiergegen erhob der Nachlass X. Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde an das Bundesgericht. Der Be-
schwerdefiihrer beantragt in der Hauptsache die Auf-
hebung des Entscheids der Aufsichtsbehorde sowie
die Feststellung, dass die Aufsichtsbehorde nicht
kompetent sei, abschliessend iiber die materiellen
Voraussetzungen der Wiedereintragung der A. AG in
Liquidation zu urteilen.

2 Vgl. 4P.85/2004.
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II. Erwigungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht legt zunichst dar, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Glaubiger die Wiederein-
tragung einer Gesellschaft verlangen kann [A.]. In
diesem Zusammenhang erortert es das vorausgesetz-
te schiitzenswerte Interesse des Glaubigers auf Wie-
dereintragung [A.1.] und &dussert sich zur erfor-
derlichen Glaubhaftmachung der Existenz seiner
Forderung [A.2.]. Im Weiteren befasst es sich mit der
Kognition der Handelsregisterbehorden beziiglich
der Wiedereintragung einer geldschten Gesellschaft
[B.]. Schliesslich weist das Bundesgericht die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde aufgrund fehlenden In-
teresses an der Wiedereintragung ab.

A. Voraussetzungen zur Wiedereintragung einer
Gesellschaft

Einleitend hélt das Bundesgericht fest, dass die
juristische Existenz einer Aktiengesellschaft durch
die Loschung im Handelsregister beendet wird,> und
rekapituliert die Voraussetzungen, unter denen ein
Glaubiger die Wiedereintragung einer geldschten
Gesellschaft verlangen kann. Dieser hat ein schiit-
zenswertes Interesse an der Wiedereintragung sowie
die Existenz seiner Forderung glaubhaft zu machen.*

1. Schiitzenswertes Interesse des Gldubigers an der
Wiedereintragung

Das schiitzenswerte Interesse des Glaubigers auf
Wiedereintragung fehlt gemiss Bundesgericht, wenn
der Gldubiger seinen Anspruch auch auf einem zu-
mutbaren anderen Weg durchsetzen konnte oder
wenn die Gesellschaft keine verwertbaren Aktiven
mehr aufweist.” Gegeben ist das erforderliche Inter-
esse laut Bundesgericht hingegen im Falle, da ein
Glaubiger nach Einstellung des Konkurses neben sei-
ner Forderung auch Verantwortlichkeitsanspriiche
behauptet. Durch die Wiedereintragung wird ihm er-
moglicht, sich die Schadenersatzklage gegen das Ge-
sellschaftsorgan von der Gldubigergesamtheit nach
Art. 260 SchKG abtreten zu lassen. Das Bundesge-
richt betont, dass dies nur gilt, wenn der Glaubiger
lediglich indirekt geschidigt und die Gesellschaft di-

* BGE 132111 731, 733 Erw. 3.1.
4 BGE 132111731, 733 f. Erw. 3.1 f.
> BGE 132111 731, 734 Erw. 3.2.

rekt geschadigt wurde (sog. «mittelbarer Schaden»).
Ist aber der Glaubiger direkt geschidigt (sog. «unmit-
telbarer Schadeny), verfiigt er iiber kein Interesse an
einer Wiedereintragung, da er seinen Anspruch unab-
héngig von einer Auflosung der Gesellschaft geltend
machen kann.®

Hinsichtlich des vorliegend zu beurteilenden
Sachverhaltes weist das Bundesgericht darauf hin,
dass die A. AG nicht aufgrund eines Konkurses auf-
geldst worden ist. Somit sei nie ein Anspruch des
Gldubigers, das heisst des Nachlasses X., entstanden,
einen Schaden der Gesellschaft geltend zu machen.’
Ausserdem mache der Nachlass X. gerade keinen
Schaden der Gesellschaft, sondern einen eigenen, un-
mittelbaren Schaden aus unerlaubter Handlung des
Verwaltungsrates der A. AG geltend. Somit konne der
Nachlass X. selbst direkt klagen und verfiige iiber
kein Interesse an einer Wiedereintragung.®

Ein schiitzenswertes Interesse des Nachlasses X.
als Gléubiger wird vom Bundesgericht ausserdem
deshalb verneint, weil der Nachlass X. beziiglich der
Forderung iiber CHF 69 023.50 tiber die Moglichkeit
verflige, die Anerkennungsklage gegen die B. AG zu
erheben. Diese sei mindestens Solidarschuldnerin
und eine entsprechende Klage sei auch bereits hin-

gig’
2. Glaubhaftmachung der Existenz der Forderung

Das Bundesgericht bejaht entgegen der Vorin-
stanz!® die Glaubhaftmachung der Forderung iiber
CHF 69023.50 aufgrund der konkreten Umsténde.'!
Hinsichtlich der Verantwortlichkeitsanspriiche kriti-
siert es jedoch den Beschwerdefiihrer, diese erstmals
vor der kantonalen Aufsichtsbehdrde erhobenen An-
spriiche ohne nédhere Erlduterungen geltend gemacht
zu haben. Sodann stellt es klar, dass nur schon des-
halb die Ablehnung der Aufsichtsbehdrde, welche
ihren negativen Entscheid mit dem fehlenden Interes-

¢ BGE 132 I 731, 734 f. Erw. 3.3.

7 BGE 132111 731, 736 Erw. 3.5; vgl. auch OR 756 f.

8 BGE 132 III 731, 736 Erw. 3.5.

° BGE 132 Il 731, 735 Erw. 3.4.

10" Entscheid der Aufsichtsbehorde iiber das Handelsregister
des Kantons Genf vom 19. April 2006, S. 5 Erw. 3.

" BGE 132 I 731, 735 Erw. 3.4.
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se und der ungeniigenden Glaubhaftmachung be-
griindet hatte,'? nicht zu beanstanden sei."

B. Kognition der Handelsregisterbehorden
beziiglich der Wiedereintragung einer
Gesellschaft

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Auf-
sichtsbehorde habe ihre Kompetenzen {iberschritten,
indem sie endgiiltig iiber die materiellrechtlichen
Voraussetzungen der Wiedereintragung der A. AG in
das Handelsregister entschieden habe, obwohl dies
Sache des ordentlichen Richters sei.!*

Zu dieser Frage dusserte sich informell das Eid-
gendssische Handelsregisteramt in der Vernehmlas-
sung. Es hielt die Riigen des Beschwerdefiihrers zwar
fiir unklar, hitte es aber aufgrund der juristischen
Komplexitit des Falles fiir richtig erachtet, wenn die
Handelsregisterbehorden die beantragte Wiederein-
tragung vollzogen und es dem Zivilrichter iberlassen
hitten, die materiellen Fragen zu beurteilen.'

Das Bundesgericht betont, dass es weder dem
Handelsregisterfiihrer noch der Aufsichtsbehdrde zu-
stehen konne, abschliessend iiber die materiellen
Voraussetzungen in Bezug auf die Eintragung oder
Loschung einer Gesellschaft zu urteilen, sondern dies
dem ordentlichen Richter obliege.!® Die Handelsre-
gisterbehorden sollen den Glaubiger nicht der Mog-
lichkeit berauben konnen, einen Prozess gegen die
Gesellschaft zu fithren. Daher haben sie das Vorlie-
gen der Voraussetzungen zur Wiedereintragung nicht
allzu streng zu beurteilen und nur solche Begehren
abzuweisen, die missbrauchlich erscheinen. Dieser
Fall liege vor, wenn jemand die Wiedereintragung
ohne schiitzenswertes Interesse verlange.!’

12 BGE 132 III 731, 733; Entscheid der Aufsichtsbehorde
iiber das Handelsregister des Kantons Genf vom 19. April
2006, S. 5 f. Erw. 3.

3 BGE 132 I 731, 736 Erw. 3.5.

4 BGE 132 1T 731, 733 Erw. 3.

15 4A.12/2006 C. (in der amtlichen Sammlung [BGE 132 III
731] nicht publiziert).

16 BGE 132 I 731, 734 Erw. 3.2.

7 BGE 132 I 731, 734 Erw. 3.2.

III. Bemerkungen

A. Wiedereintragung einer Gesellschaft
1. Einleitung

Die Wiedereintragung einer Gesellschaft ldsst
sich definieren als die Eintragung eines geloschten
Subjektes des Handelsregisters, dessen Loschung im
bewussten oder unbewussten Gegensatz zu den tat-
sdchlichen Verhéltnissen vorgenommen wurde.'® Sie
stellt somit die Authebung, den Widerruf, die Berich-
tigung einer zu Unrecht erfolgten Léschung im Han-
delsregister dar.!” Damit sich die Frage der Wieder-
eintragung stellt, muss die betreffende Gesellschaft
folglich im Vorfeld im Handelsregister geldscht wor-
den sein. Die Loschung hat nach Beendigung der Li-
quidation zu erfolgen, d.h., sobald keine Aktiven
oder Passiven der Gesellschaft mehr vorhanden
sind.?! Umstritten ist, ob die Rechtspersonlichkeit der
Gesellschaft durch die Loschung des Handelsregister-
eintrags oder den Abschluss der Liquidation beendet
wird. Dabei ist zu differenzieren zwischen Gesell-
schaften, fiir die der Handelsregistereintrag konstitu-
tiv ist, und solchen, fiir die er deklarativ ist. Hat die
Eintragung fiir eine Gesellschaft deklarative Wir-
kung, muss dies auch fiir die Loschung gelten. Somit
hort die Gesellschaft in diesem Fall erst mit Beendi-
gung der Liquidation auf zu existieren.”? Schwieriger
zu beantworten ist die Wirkung der Loschung auf Ge-
sellschaften, deren Rechtspersonlichkeit erst mit der
Handelsregistereintragung entsteht. Fiir eine konsti-
tutive Wirkung der Loschung spricht der Aspekt der
Parallelitdt von Eintragung und Loschung. Probleme
wirft jedoch der Fall auf, da die Liquidation zu
Unrecht erst nach der Léschung beendet wird. So ist

Hans Rudolf Kunz, Loschung und Wiedereintragung von
Handelsgesellschaften im Handelsregister, Diss. Bern
1942, S. 53.

1 Hans Rudolf Kunz (Fn. 18), S. 55.

2 Art. 746 OR.

2l BGE 571233, 235.

2 Ebenso BGE 59 II 53, 58 Erw.1; Alfred Siegwart, Die Per-
sonengesellschaften, in: Ziircher Kommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, Bd. V/4, Zirich 1938, N 5
und 8 zu Art. 589 OR; Wilhelm Hartmann, Die Kollektiv-
und Kommanditgesellschaft, in: Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Bd. VII/1, Bern 1943, N 7 zu
Art. 554 OR; Daniel Staehelin, in: Basler Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II,
2. Auflage, Basel/Genf/Miinchen 2002, N 4 zu Art. 589
OR.
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beispielsweise unklar, wie es um die Eigentumsver-
hiltnisse an den noch unverteilten Aktiven der Ge-
sellschaft steht, wenn die Gesellschaft vor Abschluss
der Liquidation geldscht wird. Dies gilt besonders im
Hinblick darauf, dass sie nach der Wiedereintragung
diskussionslos der Gesellschaft zugerechnet wer-
den.” Doch ist u. E. entscheidend, dass die Publizi-
titsfunktion des Handelsregisters und damit die
Rechtssicherheit gewéhrleistet ist. Folglich endet die
aufgrund der Handelsregistereintragung entstandene
Rechtsfdhigkeit einer Gesellschaft einzig mit der
Loschung aus dem Handelsregister.* Die Lschung
bewirkt somit den Untergang der Gesellschaft und
zerstort die Organisation.® Die Zerschlagung der
Organisation hat zur Folge, dass fiir niemanden eine
Anmeldepflicht der Wiedereintragung besteht.?® Die
Wiedereintragung kann auf Anzeige Dritter?’ oder
von Amtes wegen®® vorgenommen werden. Von
Amtes wegen erfolgt der Eintrag jedoch nur, wenn
die Loschung vollstindig falsch war. Dies ist der Fall,
wenn die Gesellschaft tatsdchlich noch aktiv ist oder
die Liquidation zu einem erheblichen Teil noch nicht

2 Marc-Antoine Schaub, Les effets de la radiation et de la

réinscription d’une société anonyme au registre du com-
merce, in: SAG 32 [1959/60], S. 186 f.; Guillaume Vianin,
Linscription au registre du commerce et ses effets, Diss.
Freiburg 2000, S. 243.

2 Ebenso BGE 132 III 731, 733 Erw. 3.1; BGE 73 111 61, 62
Erw. 1; BGE 42 1l 37, 40; Christoph von Greyerz, Die
Aktiengesellschaft, in: Schweizerisches Privatrecht, Bd.
VIII/2, Basel/Frankfurt 1982, S. 285; A.M. Wolfhart E
Biirgi/U. Nordmann, Die Aktiengesellschaft, in: Ziircher
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd.
V/5, Zirich 1979, N 7 f. zu Art. 746 OR; Peter Forstmo-
ser, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. Auflage, Zii-
rich 1987, N 542; Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/
Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996,
§ 56 N 152; Hans Rudolf Kunz (Fn. 18), S. 54; Clemens
Meisterhans, Priifungspflicht und Kognitionsbefugnis der
Handelsregisterbehorde, Diss. Ziirich 1996, S. 287; Marc-
Antoine Schaub (Fn. 23), S. 185 ff.

% Christoph von Greyerz (Fn. 24), S. 285.

% Hans Rudolf Kunz (Fn. 18), S. 58 f.; BGE 64 II 150, 154
Erw. 3; folgt man der Meinung, dass nicht die Loschung,
sondern erst die Beendigung der Liquidation das Ende der
Rechtspersonlichkeit bedeutet (vgl. Fn. 24), muss man
konsequenterweise auch eine Pflicht der Liquidatoren zur
Wiedereintragung bejahen. Eine Anmeldungspflicht der
Liquidatoren ausdriicklich bejahend: Massimo Calderan,
Die Wiedereintragung einer geldoschten Aktiengesell-
schaft, in: Jahrbuch des Handelsregisters 1992, S. 45;
Clemens Meisterhans (Fn. 24), S. 287.

27 Art. 57 Abs. 2 HRegV.

3 Art. 941 OR, Art. 60 HRegV analog.

durchgefiihrt wurde.” War die Loschung nicht voll-
standig falsch, ist ein Antrag auf Wiedereintragung
zu stellen. Legitimiert sind die Gliubiger, Gesell-
schafter und ehemaligen Organe wie Liquidatoren
oder Verwaltungsrite.

Nicht wiedereingetragen werden konnen Zweig-
niederlassungen, deren Geschéftsbetrieb aufgehort
hat, und zwar auch dann nicht, wenn Verbindlich-
keiten aus dem Geschiftsbetrieb der geloschten
Zweigniederlassung geltend gemacht werden. Dies
ergibt sich zunichst aus dem Umstand, dass die
Zweigniederlassung iiber keine eigene Rechtsperson-
lichkeit verfiigt. Gerade deren Wiederherstellung
zwecks Geltendmachung von Forderungen bildet je-
doch das Ziel der Wiedereintragung. Daneben besteht
fiir den Glaubiger die Mdglichkeit, seine Forderung
am Hauptsitz des weiterbestehenden Unternehmens-
trigers geltend zu machen.*

Die Wiedereintragung erfolgt ohne Modifikation.
Der neue Eintrag muss die gleichen Tatsachen und
Rechtsverhiltnisse enthalten, die im Zeitpunkt der
Loschung bestanden haben.’! Die Firma ist mit dem
Liquidationszusatz einzutragen und zwar zum Zwe-
cke der Beendigung der Liquidation. Ausserdem ist
in der Handelsregistereintragung ausdriicklich zu er-
wihnen, dass die Gesellschaft auf Antrag, zum Bei-
spiel der Glaubiger, wieder eingetragen wird.*> Wur-
de seit der Loschung eine identische Firma ins
Handelsregister eingetragen, muss die wiedereinge-
tragene Firma einen Zusatz enthalten. Dieser ist ge-
gebenenfalls von Amtes wegen einzutragen.*

2 Alfred Siegwart (Fn. 22), N 7 zu Art. 589 OR.

3 BGE 98 Ib 100, 103 Erw. 1.

' Hans Rudolf Kunz (Fn. 18), S. 53.

Anleitung und Weisung des Eidgendssischen Amtes fiir
das Handelsregister an die kantonalen Handelsregisterbe-
horden betreffend die Priifung von Firmen und Namen
vom 1. Januar 1998, S. 67. Vgl. dort aufgefiihrtes Beispiel:
«Miirb GmbH in Liquidation, in Hintermatt (letzte SHAB-
Referenz). Die Gesellschaft wird auf Antrag eines Glaubi-
gers wieder eingetragen. (Gegebenenfalls Angabe des Li-
quidators und des Liquidationsdomizils)».

Anleitung und Weisung des Eidgendssischen Amtes fiir
das Handelsregister an die kantonalen Handelsregisterbe-
horden betreffend die Priifung von Firmen und Namen
vom 1. Januar 1998, S. 68. Vgl. dort aufgefiihrtes Beispiel:
«Alte Morsch AG in Liquidation» oder «Wiedereingetra-
gene Morsch AG in Liquidation».
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2. Voraussetzungen

Das Bundesgericht hat in stdndiger Rechtspre-
chung Voraussetzungen zur Wiedereintragung entwi-
ckelt, welche gemiss Art. 941 OR von Amtes wegen
zu priifen sind.* Sie finden sowohl auf das konkurs-
rechtliche wie auch auf das privatrechtliche Liquida-
tionsverfahren nach den Art. 739 ff. OR Anwen-
dung.®

Uberwiegend wird die Wiedereintragung von
einem Glaubiger begehrt. Dieser hat gemiss konstan-
ter Rechtsprechung des Bundesgerichts* ein schiit-
zenswertes Interesse an der Wiedereintragung und
den Bestand der behaupteten Forderung glaubhaft’’
zu machen.?® Das Interesse fehlt, wenn keine verwert-
baren Aktiven der Gesellschaft mehr vorhanden
sind® oder der Glaubiger seine Interessen auf einem
anderen, ihm ebenfalls zumutbaren Weg durchsetzen

* BGE 60123, 28 Erw. 1.

3 BGE 110 11 396, 397 Erw. 2.

% Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Handelsregistersachen
wurde 1929 vom Bundesrat auf das Bundesgericht iiber-
tragen (BG tiber die Eidg. Verwaltungs- und Disziplinar-
rechtspflege [VDG] vom 11. Juni 1928, in Kraft seit
1. Mérz 1929). Beziiglich der Rechtsprechung zur Wie-
dereintragung iibernahm das Bundesgericht die von der
Vorinstanz entwickelten Grundsétze (vgl. BGE 57 1 39,
42 f. Erw. 1, BGE 60 I 23, 28 Erw. 2).

37 Glaubhaft gemacht ist eine Behauptung, wenn der Richter
von ihrer Wahrheit nicht véllig iiberzeugt ist, sie aber
iiberwiegend fiir wahr hilt, obwohl nicht alle Zweifel be-
seitigt sind (Oscar Vogel/Karl Spiihler, Grundriss des Zi-
vilprozessrechts, 7. Auflage, Bern 2001, S. 257 N 26). Der
strikte Beweis ist, mit Blick auf die beschrénkte Kognition
des Handelsregisterfiihrers, dem Zivilprozess vorbehalten
(BGE 57139, 42 Erw. 1; BGE 64 1334, 335 Erw. 1).

% BGE 100 Ib 37, 38 Erw. | m.w.H.; BGE 121 III 324, 325
Erw. 1; BGE 132 III 731, 734 Erw. 3.2; in einzelnen Ent-
scheiden (vgl. bspw. BGE 78 1 451, 454; BGE 87 1 301,
303) bezieht das Bundesgericht das Beweismass der
Glaubhaftmachung nur auf die Forderung und verlangt fiir
das schiitzenswerte Interesse einen Nachweis. Da jedoch
in diesem Zusammenhang meist auf die sténdige Recht-
sprechung verwiesen wird und in BGE 95 I 60 ff. sogar
beide Formulierungen im gleichen Entscheid verwendet
werden, ist dieser unterschiedlichen Formulierung wohl
keine selbstindige Bedeutung zuzumessen.

¥ Der Gldubiger hat das Vorhandensein der Aktiven nur
glaubhaft zu machen. Die Registerbehorde darf nur abklé-
ren, ob offensichtlich kein Vermdgen mehr vorhanden ist.
Dabei darf sie auch Mdglichkeiten beriicksichtigen, die
von den Parteien nicht erwdhnt wurden, da sie von Amtes
wegen zu priifen hat, ob eine Gesellschaft auf Begehren
eines Glaubigers wieder einzutragen sei (BGE 100 Ib 37,
38 Erw. 1).

kann.* Das Begehren um Wiedereintragung ist somit
lediglich ein subsididrer Rechtsbehelf. Fehlt ein
schutzwiirdiges Interesse, so wird das Begehren vom
Bundesgericht als rechtsmissbréuchlich i.S.v. Art. 2
Abs. 2 ZGB qualifiziert.*!

Die ehemaligen Gesellschaftsorgane — insbeson-
dere der Liquidator oder der Verwaltungsrat — einer
geldschten Gesellschaft haben laut Bundesgericht ein
Recht auf Wiedereintragung, wenn neue Aktiven ent-
deckt werden. Zur Erlangung der Wiedereintragung
ist die Existenz neu entdeckter Aktiven glaubhaft zu
machen sowie ein schutzwiirdiges Interesse der Ge-
sellschaft an der Wiedereintragung aufzuzeigen.*

Ebenfalls zu beurteilen hatte das Bundesgericht
den Fall, da ein Kollektivgesellschafter die Wieder-
eintragung der Kollektivgesellschaft verlangte. Es
bejahte die Wiedereintragung unter den fiir einen
Glaubiger geltenden Voraussetzungen.® In den meis-
ten Fillen wird ein Kollektivgesellschafter seine In-
teressen gegeniiber der Gesellschaft und den Mitge-
sellschafternjedoch ohne Wiedereintragung verfolgen
kénnen. Denn eine Kollektivgesellschaft, die nur for-
mell geldscht, jedoch nicht tatséchlich liquidiert wur-
de, besteht aufgrund der deklarativen Natur der Lo-
schung weiter.*

Genauere Betrachtung verlangt das Kriterium des
schutzwiirdigen Interesses. Das Bundesgericht bejaht
in casu ein schutzwiirdiges Interesse eines Glaubi-
gers, der zwecks Geltendmachung seiner Forderung
sowie von Verantwortlichkeitsanspriichen die Wie-
dereintragung einer Gesellschaft fordert, die nach
Einstellung des Konkurses mangels Aktiven i.S.v.
Art. 230 SchKG im Handelsregister geméss Art. 66
Abs. 2 HRegV geloscht worden ist.* Denn Recht-
sprechung und Lehre anerkennen, dass der Konkurs-
richter bei einer Einstellung des Konkurses mangels
Aktiven auf seinen Entscheid zuriickkommen kann,
wenn nach Einstellung des Verfahrens neues Vermo-
gen des Schuldners entdeckt oder noch Anspriiche

4 Vgl. bspw. BGE 100 Ib 38 Erw. | m.w.H.; BGE 115 II
276,277 Erw. 2; BGE 132 11 731, 734 Erw. 3.2.

4 Vgl. bspw. BGE 60 123, 30 Erw. 3; BGE 132 I1I 731, 734
Erw. 3.2.

4“2 BGE 781451, 455.

4 BGE591153,59 Erw. 1.

4 Vgl. hinten Kapitel ITL.A.1.

4 BGE 132 I 731, 734 Erw. 3.3; ebenso BGE 110 II 396,
397 Erw. 2.
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angemeldet werden.* So wird dem Glaubiger ermog-
licht, sich Verantwortlichkeitsanspriiche von der
Konkursverwaltung abtreten zu lassen, wodurch ein
schiitzenswertes Interesse des Glaubigers an der Wie-
dereintragung zu bejahen ist.¥’

Ein solches liegt ebenfalls vor, wenn der Glaubi-
ger die Wiedereintragung einer nach Einstellung des
Konkurses mangels Aktiven geldschten Gesellschaft
verlangt, um diese gemiss Art. 230 Abs. 3 SchKG
auf Pfandung betreiben zu kénnen.*

Das Bundesgericht bejaht ein schutzwiirdiges In-
teresse auch, wenn sich dem Gléubiger anstelle der
geloschten Gesellschaft ein neuer Schuldner anbie-
tet, gegeniiber dem er seine Anspriiche geltend ma-
chen konnte. Hier bestehe ein Interesse des Glaubi-
gers an der Wiedereintragung, da er ein Recht habe,
sich an den bisherigen Schuldner zu halten und ihm
ein Schuldnerwechsel nicht zugemutet werden diir-
fe.* Anders ist gemiss Bundesgericht jedoch zu ur-
teilen, wenn zufolge besonderer Verhiltnisse eine Art
Personen- und Vermdogensidentitit vorliegt. Im kon-
kreten Fall*® hatten sich die Erben des unbeschrinkt
haftenden Gesellschafters und der beschrinkt haf-
tende Gesellschafter damit einverstanden erklart,
dass die Forderung ihnen gegeniiber erhoben werde.
Auf diese Weise wurde dem Glaubiger der Zugriff
auf diejenigen Personen ermoglicht, auf welche das
Sondervermogen der Kommanditgesellschaft iiber-
gegangen war. Diese besondere Konstellation liegt

4 BGE 87 III 72, 78 Erw. 3 mit Zitaten; BGE 102 III 84
Erw. 4; BGE 110 II 396, 397 Erw. 2; Art. 269 SchKG
kommt nicht zur Anwendung, da das Konkursamt kein
Verzeichnis der beteiligten Glaubiger besitzt und daher
eine formlose Verteilung nicht moglich ist (BGE 87 111 72,
78 Erw. 3; Carl Jaeger/Hans Ulrich Walder/Thomas M.
Kull/Martin Kottmann, SchKG, 4. Aufl., Ziirich 1997/99,
N 4 zu Art. 230).

47 BGE 11011 396, 397 Erw. 2; Harald Bdirtschi, Verantwort-
lichkeit im Aktienrecht, Diss. Ziirich 2001, S. 175 f; Peter
Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel (Fn. 24),
§ 56 N 158; Alain Hirsch, SZW 72 (2000), S. 97; Peter
Widmer/Oliver Banz, in: Basler Kommentar zum Schwei-
zerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, 2. Auflage,
Basel/Genf/Miinchen 2002, N 26 zu Art. 757 OR. In der
Lehre wird demgegeniiber teilweise davon ausgegangen,
dass die Einstellung mangels Aktiven einem Verzicht der
Konkursverwaltung gleichkomme (vgl. Pierre Tercier/
Walter A. Stoffel, Das Gesellschaftsrecht 1998/99, in:
SZW 71 [1999], S. 308).

8 Carl Jaeger/Hans Ulrich Walder/Thomas M. Kull/Martin
Kottmann (Fn. 46), N 19 zu Art. 230.

4 BGE 64 1334, 336 Erw. 2; BGE 100 Ib 37, 41 Erw. 3.

0 BGE 60123, 30 Erw. 3.

auch dem hier diskutierten Entscheid zugrunde, auch
wenn dies vom Bundesgericht nicht weiter erwahnt
wird. Das Bundesgericht hilt lediglich fest, dass der
Nachlass X. schon deshalb kein schiitzenswertes In-
teresse an einer Wiedereintragung habe, da er gegen
die B. AG als Solidarschuldnerin auf Anerkennung
der Schuld klagen konne.>! Verlangt wird in casu die
Wiedereintragung der A. AG, deren samtliche Ak-
tiven und Passiven geméss Art. 181 OR auf die B. AG
iibergegangen sind. Somit besteht eine Art Vermo-
gensidentitidt zwischen der A. AG und der B. AG. Da
der Nachlass X. auf die B. AG als Solidarschuldnerin
greifen kann, ist es ihm mdglich, auf das Vermogen
der A. AG Zugriff zu nehmen. Folglich begriindet der
Schuldnerwechsel in casu kein schiitzenswertes In-
teresse an der Inanspruchnahme der A. AG sowie an
der Wiedereintragung.

3. Folgen

Die Wiedereintragung wirkt ex nunc.> Sie be-
wirkt ein Wiederaufleben der Rechtspersonlichkeit
der Aktiengesellschaft und Letztere wird wieder
handlungsfihig.>® Die Wiedereintragung macht je-
doch die Auflosung der Gesellschaft nicht riickgén-
gig, weshalb die Gesellschaftstitigkeit nicht wieder
aufgenommen werden kann. Es wird lediglich die Li-
quidation durchgefiihrt bzw. beendet.

Die Organqualitit wird durch die Wiederein-
tragung wiederhergestellt.* Damit leben auch die

st BGE 132 111 731, 735 Erw. 3.4.

2 Wolfhart F. Biirgi/U. Nordmann (Fn. 24), N 14 zu Art. 746
OR.

3 BGE 73 I 61, 62 Erw. 1; BGE 42 1II 37, 40; Christoph
von Greyerz (Fn. 24), S. 285; Beurteilt man die Loschung
als deklarativ (vgl. Fn. 24), so ist konsequenterweise zu
verneinen, dass die Wiedereintragung ein Wiederaufleben
der Gesellschaft bewirke. Es liegt in diesem Fall tatséch-
lich nur eine Anpassung des Registereintrages an die
Wirklichkeit vor und die Wiedereintragung ist wie die Lo-
schung nur deklarativer Natur. Allerdings gestehen einige
der Autoren, welche die Loschung als deklarativ betrach-
ten, ihr dennoch eine gewisse Wirkung auf prozessualer
Ebene zu. So kdnne die geldschte Gesellschaft nicht mehr
klagen oder beklagt werden sowie betreiben oder betrie-
ben werden. Diesbeziiglich wirkt sich in der Folge auch
die Wiedereintragung aus. Vgl. zum Ganzen: Wolfhart F
Biirgi/U. Nordmann (Fn. 24), N 7 f. zu Art. 746 OR; Peter
Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel (Fn. 24),
§ 56 N 158; Hans Rudolf Kunz (Fn. 18), S. 54; Marc-
Antoine Schaub (Fn. 23), S. 185 ff.

*  BGE 64 11 150, 154 Erw. 3.
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Pflichten der Liquidatoren wieder auf.’ Muss ein
Liquidator eingesetzt werden, weil die bisherigen Li-
quidatoren, z.B. infolge Todes, nicht mehr vorhanden
sind, kann dies Schwierigkeiten bereiten, vor allem
wenn die Loschung der Gesellschaft bereits einige
Zeit zuriickliegt. Fehlen auch die vormaligen Verwal-
tungsrite und die Revisionsstelle, welche eine Gene-
ralversammlung zwecks Wahl des Liquidators einbe-
rufen konnten, und ist aufgrund vieler unbekannter
Aktionédre eine Universalversammlung nicht mog-
lich, so kdnnen Glaubiger und Aktionére von der zu-
stindigen Vormundschaftsbehérde die Bestellung
eines Gesellschaftsbeistands geméiss Art. 393 Ziff. 4
ZGB verlangen. Dieser kann sodann eine General-
versammlung einberufen, welche den Liquidator er-
nennt.*®

Ist die Liquidation beendet, haben die Liquida-
toren die Gesellschaft wieder zu 16schen. Der Han-
delsregisterfiihrer vollzieht die Loschung, sobald er
von den kantonalen und eidgendssischen Steuerver-
waltungen dazu erméchtigt worden ist.*’

B. Kognition des Handelsregisterfiihrers
im materiellen Bereich

Der Beschwerdefiihrer wirft der Aufsichtsbehor-
de eine Kompetenziiberschreitung bei der Priifung
der materiellen Voraussetzungen zur Wiedereintra-
gung vor. Damit stellt sich die Frage der Kognition
des Handelsregisterfiihrers fiir diesen Bereich.

1. Im Allgemeinen

Gemiss Art. 940 Abs. 1 OR und Art. 21 HRegV
hat der Handelsregisterfiihrer bei Anmeldung einer
Eintragung ins Handelsregister zu priifen, ob die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir die Eintragung erfiillt
sind. Wihrend der Handelsregisterfiihrer nach stin-
diger Rechtsprechung die formellen, registerrecht-
lichen Eintragungsvoraussetzungen frei, d.h. mit vol-

55 Peter Bdckli, Schweizer Aktienrecht, 3. Auflage, Ziirich/
Basel/Genf 2004, § 17 N 73.

6 Wolfhart F. Biirgi/U. Nordmann (Fn. 24), N 18 zu Art. 740
OR; Massimo Calderan (Fn. 26), S. 47; Martin K. Eckert,
in: Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Obligationenrecht 1I, 2. Auflage, Basel/Genf/Miinchen
2002, N 10 zu Art. 938 OR.

37 Manfred Kiing, Das Handelsregister, in: Berner Kommen-
tar zum schweizerischen Privatrecht, Bd. VIII/1, 2. Aufla-
ge, Bern 2001, N 31 zu Art. 938 OR.

ler Kognition, priifen darf, verfiigt er hinsichtlich der
Priifung der materiellen Eintragungsvoraussetzungen
nur iiber eine beschrinkte Kognition.*®

Im Bereich der materiellen Eintragungsvoraus-
setzungen darf der Handelsregisterfithrer nach kons-
tanter Rechtsprechung des Bundesgerichts nur bei
Verletzung zwingender Gesetzesbestimmungen ein-
schreiten, die dem Schutz Dritter oder 6ffentlichen
Interessen dienen. Da die Abgrenzung im Einzelfall
schwierig sein kann, ist die Eintragung nur dann ab-
zulehnen, wenn sie offensichtlich und unzweideutig
dem Recht widerspricht, nicht dagegen, falls sie auf
einer ebenfalls denkbaren Gesetzesauslegung beruht,
deren Beurteilung dem Richter iiberlassen bleiben
muss.* Ziel der materiellrechtlichen Priifung ist ge-
miss Bundesgericht lediglich die Vermeidung offen-
sichtlicher Mingel und die Sicherstellung der Verein-
barkeit mitbestimmten qualifizierten Rechtsnormen.®
Ins Feld gefiihrte Argumente fiir die sogenannte
Kognitionsformel sind die Gewaltentrennung,® die
iiberwiegend dispositive Natur des Handelsrechts,®
die potenzielle Uberlastung der Handelsregisterfiih-
rer® sowie die Verhéltnisméssigkeit.*

Die Doktrin hat sich ausfiihrlich mit der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung zur Kognition des
Handelsregisterfithrers auseinandergesetzt und di-
verse Vorschldge flir die zukiinftige Regelung der
Kognition im materiellen Bereich présentiert.® Die

8 BGE 114 1T 68, 69 Erw. 2; BGE 132 III 668, 672 Erw.
3.1.

% BGE 114 11 68, 70 Erw. 2; BGE 117 II 186, 188 Erw. 1;
BGE 132 111 668, 672 Erw. 3.1.

8 BGE 114 11 68, 70 Erw. 2.

$' BGE 60 1392; BGE 114 11 68, 70 Erw. 2; Peter Beck, Dic
Kognition des Handelsregisterfithrers im Rechte der Ak-
tiengesellschaft, Diss. Ziirich 1953, S. 16; Eduard His,
Handelsregister, Geschéftsfirmen und kaufménnische
Buchfithrung, in: Berner Kommentar zum Schweize-
rischen Zivilrecht, Bern 1940, N 70 zu Art. 940 OR;
Werner Scherrer, Die Cognitionsbefugnis des Handelsre-
gisterfiihrers, in: Wirtschaft und Recht 15/1963, S. 52.

2 BGE 114 1I 68, 70 Erw. 2; Werner Scherrer (Fn. 61),
S.56 f.

8 Rolf Bdr, Kognition des Handelsregisterfithrers, in:
REPRAX 2000 (1), S. 58.

% Martin K. Eckert (Fn. 56), N 23 zu Art. 940 OR.

8 Vgl. bspw. Rolf Béir, Kognitionsbefugnisse des Handelsre-
gisterfiihrers, in: Der bernische Notar 4/1978, S. 410 ff.;
Rolf Bdr (Fn. 63), S. 53 ff.; Alexander De Beer, Minder-
heitenschutz durch erweiterte Kognitionsbefugnis des
Handelsregisterfiihrers, in: ZSR 1995, S. 81 ff., insbes.
S. 107 ff.; Peter Forstmoser, Die Kognitionsbefugnis des
Handelsregisterfiihrers — Geltende Praxis, Kritik und Lo-
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Kognitionsformel stosst dabei auf teilweise massive
Kritik. So werden beispielsweise die fehlende gesetz-
liche Grundlage® und die mangelhafte Praktikabili-
tat" der Kognitionsformel beanstandet. Das ange-
fihrte Argument der Gewaltentrennung wurde
iiberzeugend widerlegt.®® Aber es wird auch zu Recht
auf Schwichen des handelsregisterrechtlichen Ver-
fahrens hingewiesen, vor allem beziiglich einer um-
fassenden Tatsachenfeststellung,” sowie auf den
dringenden Zeitfaktor,” welche gesamthaft eine Be-
schrankung der Kognition bedingen. Mit Blick auf
die primére Publizititsfunktion des Handelsregisters
briachte eine erweiterte Kognition mdglicherweise
Vorteile. Praktikabel wire sie u.E. allerdings nicht.
Einmal aufgrund der fehlenden Moglichkeit der Han-
delsregisterbehdrden zur umfassenden Tatsachenfest-
stellung. Sodann darf die wirtschaftliche Bedeutung
eines raschen Eintragungsverfahrens nicht unter-
schitzt werden. Daneben deckt sich die heutige Gren-
ze der Kognition mit der Abgrenzung zwischen nich-
tigen und anfechtbaren Beschliissen.”' Nichtige Be-
schliisse konnen tiberhaupt keine Wirkung entfalten,
und ihre Eintragung ist folglich im Handelsregister,
soweit moglich, zu verhindern. Bei anfechtbaren Be-
schliissen ist jedoch offen, ob die Anfechtungsbe-
rechtigten ihr Recht ausiiben oder den Beschluss
anerkennen wollen. Somit hat der Handelsregister-
fiihrer anfechtbare Beschliisse bis zum Vorliegen
eines diesbeziiglichen Urteils zu akzeptieren und ein-
zutragen.

sungsvorschldge, in: REPRAX 1999 (2), S. 5 ff,, 15 ff;
Manfred Kiing, Die Priifungspflicht des Handelsregister-
fiihrers in materiellrechtlichen Fragen, in: SAG 62/1990,
S. 41 ff.; Gerhard Winistorfer, Bilanzanalyse und Kogni-
tionsgestriipp, in: REPRAX 1999 (2), S. 31 ff.

% Alexander De Beer (Fn. 65), S. 85 ff.

8 Manfired Kiing (Fn. 65), S. 41; Clemens Meisterhans
(Fn. 24), S. 461.

¢ Rolf Bdr (Fn. 65), S. 414 ff.

% Rolf Bdr (Fn. 65), S. 423; Rolf Biir (Fn. 63), S. 53 ff.; Peter
Forstmoser (Fn. 65), S. 12; Robert Patry, Le principe de la
véracité et le pouvoir de contrdle des autorités du registre
du commerce, in: Der bernische Notar 4/1978, S. 447.

0 Rolf Bir (Fn. 65), S. 423; Peter Forstmoser (Fn. 65), S. 12,
14

" Rolf Bdr (Fn. 65), S. 430 ff.; René Couchepin, Zur
Priifungspflicht des Handelsregisterfithrers, in: SAG
21/1948/49, S. 202; ders., La limitation du pouvoir
d’examen du préposé au registre du commerce, in: SAG
38/1966, S. 126; Alexander De Beer (Fn. 65), S. 97 ff.

2. In Bezug auf die Wiedereintragung einer
Gesellschaft

Anders prisentiert sich die Situation, wenn der
Handelsregisterfiihrer mit einem Wiedereintragungs-
gesuch konfrontiert wird. Nach stéindiger Rechtspre-
chung muss er die beantragte Wiedereintragung
grundsitzlich vornehmen, es sei denn, ein Fall des
Rechtsmissbrauchs liege vor. Dieser ist zu bejahen,
wenn der Gesuchsteller liber kein schiitzenswertes
Interesse verfligt.”? Ein solches ist zu verneinen, wenn
der Gldubiger seine Anspriiche auf einem anderen
zumutbaren Weg geltend machen kann oder wenn
keine verwertbaren Aktiven der Gesellschaft mehr
vorhanden sind.” Gleiches gilt, wenn von vornherein
feststeht, dass der Ansprecher den Zweck, den er mit
der Wiedereintragung der Firma verfolgt, nicht er-
reicht.”* Da gemiss Art. 2 Abs. 2 ZGB nur der offen-
bare Rechtsmissbrauch keinen Schutz findet, ist der
Begriff des schutzwiirdigen Interesses nicht zu eng
zu fassen.” Die Registerbehorde darf insbesondere in
Fillen, in denen ein Rechtsverhiltnis von einer Ein-
tragung abhingt, dessen Entstehung oder Wiederent-
stehung durch Ablehnung der Eintragung nur verhin-
dern, wenn offensichtlich ist, dass es dem materiellen
Zivilrecht widerspricht. Im Zweifel ist die Gesell-
schaft wieder einzutragen.”

Wird ein Wiedereintragungsgesuch gestellt, priift
der Handelsregisterfithrer somit das Vorliegen eines

2 BGE 132 111 731, 734 Erw. 3.2.

7 BGE 132 1II 731, 734 Erw. 3.2.

" BGE 11511276, 277 Erw. 2.

s Vgl. bspw. BGE 100 Ib 37, 38 Erw. 1; BGE 115 II 276,
277 Erw. 2; diese Konkretisierung fehlt iiberraschender-
weise im vorliegend besprochenen Entscheid (BGE 132
IIT 731, 734 Erw. 3.2). Es ist jedoch u. E. nicht von einer
bewussten Auslassung dieses Kriteriums auszugehen,
welche die Eingrenzung des Begriffs des schiitzenswerten
Interesses bezwecken sollte. Eher ist davon auszugehen,
dass die Konkretisierung zuféllig oder als in casu nicht
entscheidend weggelassen wurde. Dies bestitigt sich mit
Blick auf den Verweis auf BGE 100 Ib 37, da in diesem
Entscheid ebenfalls festgehalten wird, dass das schutzwiir-
dige Interesse nicht zu eng zu fassen ist, da Art. 2 Abs. 2
ZGB nur den offenbaren Rechtsmissbrauch schiitze. Auf
jeden Fall ist das schiitzenswerte Interesse im vorliegenden
Fall offensichtlich nicht gegeben, da der Schadenersatzan-
spruch gegen einen Verwaltungsrat wegen direkter Schadi-
gung aus unerlaubter Handlung nach alter wie neuer
Rechtsprechung zum Verantwortlichkeitsrecht eine jeder-
zeitige Geltendmachung, unabhingig von Konkurs oder
Loschung der Gesellschaft, zulésst.

" BGE 100 Ib 37, 38 Erw. 1.
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schiitzenswerten Interesses. Wie vorne beispielhaft
dargelegt, kann sich die Priifung auf die Aktivlegi-
timation eines Gléubigers zur Geltendmachung von
Verantwortlichkeitsanspriichen, die Wertung der Zu-
mutbarkeit eines Schuldnerwechsels und anderes
beziehen. Damit geht die Priifung im materiellen
Bereich deutlich iiber jene aufgrund der Kognitions-
formel hinaus. Dem Handelsregisterfithrer wird al-
so hinsichtlich eines Wiedereintragungsgesuchs die
fachliche und organisatorische Fihigkeit zur materi-
ellen Priifung in einem Umfang zugestanden, der ihm
ansonsten abgesprochen wird. Die erweiterte Kogni-
tion hinsichtlich der Wiedereintragung findet aber
ihre Rechtfertigung bereits in der Verschiedenheit
des Priifungsgegenstands. Richtet sich die Priifung
der materiellen Voraussetzungen durch den Handels-
registerfiihrer in der Regel auf den Inhalt bzw. den
Gegenstand der angemeldeten Eintragung, zielt sie
hier auf das Gesuch um Wiedereintragung an sich.
Vor allem aber bedarf es der erweiterten Kognition
angesichts der moglicherweise einschneidenden Kon-
sequenzen aus der Ablehnung eines Wiedereintra-
gungsgesuches. Denn diese kann zur Folge haben,
dass eine geloschte Gesellschaft mangels Rechtsfa-
higkeit weder betrieben noch beklagt werden kann.
Ist es dem Glaubiger jedoch verwehrt, gegen die Ge-
sellschaft Klage vor dem Zivilrichter zu erheben,
wird ihm die Mdglichkeit genommen, seine Ansprii-
che vom ordentlichen Richter mit voller Kognition
priifen zu lassen. Existieren im konkreten Fall neben
der Gesellschaft keine anderen Personen, gegen die
der Gléaubiger seine Anspriiche geltend machen
konnte, bleiben ihm keine weiteren Handlungsmog-
lichkeiten. Daraus ergibt sich die Notwendigkeit
einer erweiterten Kognition fiir den Handelsregister-
fiihrer bei der Priifung der materiellen Voraussetzun-
gen zur Wiedereintragung. In vielen Bundesgerichts-
entscheiden, auch im vorliegenden, erkliart das
Bundesgericht, dem Handelsregisterfilhrer komme
gerade nicht die abschliessende Beurteilung der ma-
teriellen Voraussetzungen der Eintragung oder Lo-
schung einer Gesellschaft zu, sondern diese obliege
einzig dem ordentlichen Richter.”” Wie dargelegt, ist
dies nicht fiir alle Sachverhalte korrekt und dem Han-
delsregisterfithrer kann faktisch durchaus das letzte
Wort zukommen. Abschliessend ist festzuhalten, dass
hinsichtlich der Wiedereintragung als Einzelfall auch

7 BGE 132 11 731, 734 Erw. 3.2.

die im Zusammenhang mit der Kognitionsformel zu
Recht geltend gemachten Praktikabilititsbedenken
gegentiber einer erweiterten Kognition in den Hinter-
grund treten.

Wihrend die erweiterte Kognition des Handelsre-
gisterfiihrers hinsichtlich Wiedereintragungsgesu-
chen zu begriissen ist, muss aber eine volle Kognition
diesbeziiglich abgelehnt werden. Dies aufgrund der
eingeschriankten Mdoglichkeiten des Handelsregister-
fiihrers zur umfassenden Tatsachenfeststellung.

IV. Fazit

Im vorliegenden Entscheid bestitigt das Bundes-
gericht seine Rechtsprechung hinsichtlich der Vor-
aussetzungen fir die Wiedereintragung einer ge-
loschten Gesellschaft auf Antrag eines Glaubigers.
Demgemadss hat ein Gldubiger den Bestand seiner
Forderung und sein Interesse an der Wiedereintra-
gung glaubhaft zu machen. Letzteres fehlt, wenn kei-
ne verwertbaren Aktiven der Gesellschaft mehr vor-
handen sind oder der Glaubiger seine Interessen auf
einem anderen, ihm ebenfalls zumutbaren Weg
durchsetzen kann. Mangelt es an einem schutzwiir-
digen Interesse, so wird das Begehren auf Wiederein-
tragung vom Bundesgericht als rechtsmissbrauchlich
1.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB qualifiziert.

Im Besonderen weist das Bundesgericht darauf
hin, dass ein schiitzenswertes Interesse zu bejahen
ist, wenn die Wiedereintragung dem Gldubiger im
Falle einer Einstellung des Konkurses mangels Ak-
tiven ermoglichen soll, von der Glaubigergemein-
schaft die Abtretung von Verantwortlichkeitsansprii-
chen zu erlangen.

Das Bundesgericht dussert sich in Bezug auf die
Wiedereintragung einer Gesellschaft auch zur Kogni-
tion des Handelsregisterfithrers im materiellen Be-
reich. Es hilt fest, dass es weder dem Handelsregis-
terfilhrer noch der Aufsichtsbehorde zukommen
koénne, endgliltig iliber die materiellen Vorausset-
zungen in Bezug auf die Eintragung oder Loschung
einer Gesellschaft zu urteilen, sondern dies dem or-
dentlichen Richter obliege. Daher haben sie das Vor-
liegen der Voraussetzungen zur Wiedereintragung
nicht allzu streng zu beurteilen und nur diese Begeh-
ren abzuweisen, die missbrauchlich erscheinen. Die-
ser Fall liege vor, wenn jemand die Wiedereintragung
ohne schiitzenswertes Interesse verlange. Wird ein
Gesuch auf Wiedereintragung gestellt, priift der Han-
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delsregisterfithrer somit das Vorliegen eines schiit-
zenswerten Interesses und verfiigt folglich iiber eine
erheblich weitere — jedoch keine unbeschrinkte —
Kognition, als dies gewdhnlich unter Beizug der Kog-
nitionsformel der Fall ist. Diese Erweiterung der Kog-
nition findet jedoch ihre Rechtfertigung bereits in
der Verschiedenheit des Priifungsgegenstands. Rich-
tet sich die Priifung der materiellen Voraussetzungen
durch den Handelsregisterfiihrer in der Regel auf den
Inhalt bzw. den Gegenstand der angemeldeten Eintra-
gung, zielt sie hier auf das Gesuch um Wiedereintra-
gung an sich. Vor allem aber bedarf es der erweiterten

Kognition angesichts der mdglicherweise einschnei-
denden Konsequenzen aus der Ablehnung eines Wie-
dereintragungsgesuches. Denn diese kann zur Folge
haben, dass eine geloschte Gesellschaft mangels
Rechtsfahigkeit weder betrieben noch beklagt wer-
den kann. Damit ist der Fall denkbar, dass es einem
Gléubiger verwehrt ist, seine Anspriiche vom Zivil-
richter mit voller Kognition priifen zu lassen. Im Wei-
teren treten hinsichtlich der Wiedereintragung als
Einzelfall auch die im Zusammenhang mit der Kog-
nitionsformel zu Recht geltend gemachten Praktika-
bilitdtsbedenken in den Hintergrund.




