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Regeste

Regeste 1. Art. 940 OR, Art. 21 HRegV, Prufungspflicht des Handel sregisterfihrers. Ein
Vorgang ist auch dann in das Handel sregister einzutragen, wenn sich dartber streiten |8sst,
ob das materielle Zivilrecht ihn gestatte (Erw. 1). 2. Art. 807 Abs. 2 OR. Die Auffassung,
die Gesellschaft mit beschrankter Haftung dirfe ihr Stammkapital unmittelbar zul asten
ihrer freien Rucklagen erhdhen, ist nicht offensichtlich unhaltbar (Erw. 2).

Regeste 1. Art. 940 CO, art. 21 ORC. Devoir de contréle du préposé au registre du
commerce. Une opération doit étre inscrite méme sil est contestable que le droit civil
I'autorise (consid. 1). 2. Art. 807 a. 2 CO. N'est pas manifestement insoutenable |'opinion
selonlaquellelaS. ar. 1. est autorisée a augmenter son capital social par prélévement direct
sur ses réserves libres (consid. 2).

Regesto 1. Art. 940 CO, art. 21 ORC. Obbligo d'esame da parte dell'ufficiale del registro di
commercio. Un'operazione dev'essere iscrittanel registro anche se e discutibile cheil diritto
civilelo consenta (consid. 1). 2. Art. 807 cp. 2 CO. L'opinione secondo la quale la societa a
garanzialimitata & autorizzata a aumentare il proprio capitale sociale mediante
prelevamento diretto sulle sue riserve libere non € manifestamente insostenibile (consid. 2).

Erwagungen

E.1l

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtsist ein Vorgang nicht schon dann ungeeignet,
in das Handelsregister eingetragen und veroffentlicht zu werden, wenn seine Zulassigkeit
vom Standpunkt des materiellen Zivilrechts aus zweifelhaft ist, sondern nur dann, wenn er
diesem offensichtlich widerspricht. Denn im Handelsregister sind nicht nur die zweifellos
statthaften, sondern auch solche Vorgange offenkundig zu machen, Gber deren Zul&ssigkeit
sich streiten l&sst. Solche Streitigkeiten zu entscheiden, ist Sache des ordentlichen Richters,
nicht der Handel sregisterbehtrden und des Bundesgerichts als Verwaltungsgericht. Diese
haben nur dariiber zu wachen, dass das Handel sregister nicht zur Bekanntgabe von

V orgéngen missbraucht werde, die vom ordentlichen Richter unmoglich geschitzt werden
konnten. Registerbehdrden und Verwaltungsgericht haben daher nicht eingehend zu priifen,
ob ein Vorgang, um dessen Eintragung nachgesucht wird, nach materiellem Zivilrecht
zuléssig sei, sondern nur, ob er ihm nicht offensichtlich widerspreche ( BGE 67 | 113 1.,
345, BGE 781 450). In diesem Sinne ist das Prufungsrecht auch im vorliegenden Falle
beschrankt, denn die Streitfrage, ob eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung sich unter
Verwendung freier Ricklagen an der Erhdhung ihres Stammkapitals beteiligen diirfe,
gehort dem materiellen Gesellschaftsrecht, nicht dem Registerrecht an.

E.2



Gemass Art. 807 Abs. 2 OR darf die Gesellschaft mit beschrankter Haftung voll einbezahlte
eigene Gesellschaftsanteile erwerben, aber nur aus dem Uber das Stammkapital hinaus
vorhandenen Gesellschaftsvermdgen. Das Eidgendssische Amt fir das Handel sregister
glaubt, diese Bestimmung sei erlassen worden, um einem Gesellschafter den Austritt aus
der Gesellschaft zu erleichtern. Das mag BGE 85 1 62 S. 65 zutreffen. Daraus folgt jedoch
nicht zwingend, Art. 807 Abs. 2 OR sai eine Ausnahmebestimmung, die auf einen anderen
Tatbestand nicht entsprechend angewendet werden dirfe. Wenn um des erwadhnten
Zweckes willen die vom Eidgentssischen Amt fir das Handel sregister so genannte
"Monstruositét”, die Gesellschaft zum eigenen Gesellschafter werden zu lassen, in Kauf
genommen wurde, kann sie auch tragbar sein, wenn sie darauf beruht, dass die Gesellschaft
das Stammkapital zulasten ihrer freien Ricklagen erhoht. Fur die Zuléssigkeit dieses

V orgehens spricht, dass das Endergebnis auf dem in Art. 807 Abs. 2 OR vorgesehenen
Wege ohnehin erreicht werden konnte, da der Gesellschaft nicht verboten ist, einen Dritten
zur Zeichnung und Einzahlung der neuen Stammeinlage zu veranlassen und ihm den so
geschaffenen Gesellschaftsanteil zulasten der freien Riicklage abzukaufen. Es mussten
schon triftige Grinde vorgebracht werden konnen, die dafr spréchen, dass das Gesetz zwar
diesen Umweg gestattet, aber die unmittel bare Erhdhung des Stammkapital s zulasten der
freien Ricklage verbieten wolle. Solche Griinde nennt das Eidgendssische Amt fir das
Handelsregister keine. In steuerrechtlichen Gesichtspunkten, die es glaubt berticksichtigen
zu missen, kénnen sie nicht liegen, da solchen nicht vom Zivilgesetzgeber Rechnung
getragen wird. Die Auffassung, die Gesellschaft mit beschrankter Haftung durfe zulasten
ihrer freien Rucklagen neue Stammeinlagen schaffen, wird denn auch in der
Rechtsprechung und im Schrifttum zum deutschen Recht, dasin 8 33 Abs. 2 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung eine dem Art. 807 Abs. 2 OR
entsprechende Norm enthalt, nicht einhellig abgelehnt. Sie wird unter Hinweis auf
Gerichtsentscheide z.B. von SCHMIDT in der sechsten Auflage von HACHENBURGS
Kommentar zum erwéhnten Gesetze, Anmerkung 20 zu 8 33, vertreten. Da sie auch fur das
schweizerische Recht nicht offensichtlich unhaltbar ist, kann der Beschwerdefthrerin die
Eintragung und Ver6ffentlichung ihrer Beteiligung BGE 851 62 S. 66 am erhdhten eigenen
Stammkapital nicht verwehrt werden. Dass diese Beteiligung aus der freien Ricklage
gedeckt wurde, das erhdhte Stammkapital also im vollen Umfange tatséchlich vorhanden
ist, wird vom Eidgendssischen Amt fir das H andelsregister nicht bestritten. Dispositiv
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