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Bundesratsbeschluss
iber

den Rekurs des Baumeisters Frutiger in Oberhofen und
des Architekten Rieser in Bern gegen den Beschlu®
des bernischen Regierungsrates, vom 10.Dezember 1903,
die Eintragung der Frl. M. Stern (nunmehr Frau
Maria Wiedmer-Stern) in Wengen in das Handels-
register betreffend.

(Vom 5. April 1904.)

Der schweizeriseche Bundesrat
hat

tiber den Rekurs des Baumeisters Frutiger in Oberhofen
und des Architekten Rieser in Bern gegen den Beschlufy des
bernischen Regierungsrates vem 10. Dezember 1903, die Eintragung
der Frl. M. Stern (nunmehr TFrau Maria Wiedmer-Stern) in
Wengen in das Handelsregister betreffend,

auf den Bericht des Justiz- und Polizeidepartements,

folgenden Beschlull gefallt:

A.
~ In tatsdchlicher Beziehung wird festgestellt:

I

Mit Eingabe vom 14, November 1903 hat der Handeisregister-
fahrer von Interlaken der bernischen Justizdirektion, in GemaBheit
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des Art. 26, Absatz 3, der bundesriitlichen Verordnung uber Handels-
register und Handelsamtsblatt vom 6. Mai 1890 zur Kenntnis ge-
bracht, daf Frl. M. Stern, trotz der an sie ergangenen Aufforderang,
es abgelehnt habe, sich, mit Riicksicht auf die von ihr wahrend
der Fremdensaison in Wengen betriebene Hotel-Pension, in das
Handelsregister eintragen zu lassen.

Durch Ritckweisung vom 16, November 1903 sprach sich die
Justizdirektion iiber den obwaltenden Anstand dahin aus, daf, im
Hinblick auf den Umstand, dafl das von der Frl. Stern betriebene
Saisongeschift im gegenwirtigen Zeitpunkt geschlossen sei, von
ihrer Eintragung erst dann die Rede sein kdnne, wenn sie letzteres
im nichsten Frithjahr wieder in Betrieb nehme. Die Justizdirektion
wies deshalb den Registerfihrer an, die an Frl. Stern erlassene
Aufforderung bis dahin zu suspendieren.

IL

Unter Bezugnahme auf diese Verfigung stellten Grofirat Fru-
tiger in Oberhofen uund Architekt Rieser in Bern am 23. November
1903 an die bernische Justizdirektion das Ansuchen, sie mochte
auf ihre Schlufinahme vom 16, November 1903 zuriickkommen
und die Eintragung der Frl. Stern schon jetzt anordnen.

Daraufhin unterbreitete die Justizdirektion den streitigen Fall
dem bernischen Regierungsrate, als der obersten kantonalen Auf-
sichtsbehdrde in Handelsregistersachen, zum Entseheid. Derselbe
zog in Erwigung:

Die Aufsichtsorgane in Handelsregisterse;chen haben ihren Ent-
scheidungen und Verfiigungen jeweilen denjenigen Tatbestand zu
Grunde zu legen, der im Zeitpunkt der zu treffenden SchluBuahme
existent ist. Hs wirde dem Zwecke des Handelsregisters wider-
streiten, wenn Personen in einem Zeitpunkt zur Vornahme einer
Eintragung verhalten werden kounten, wo die gesetzlichen Voraus-
setzungen hierfir gar nicht mehr vorhanden sind. Ob Frl. Stern
zur Bintragung gezwungen werden kann, hingt demnach lediglich
davon ab, ob sie im gegenwirtigen Zeitpunkt ein nach kommer-
zieller Art gefuhrtes Gewerbe betreibt, beziehungsweise dermalen
noch als Inhaberin eines derartigen Betriebes zu betrachten ist.
UnbestrittenermaBen ist der Betrieb der von Frl. Stern wihrend
der Sommersaison gefithrten Hotel-Pension seit Ende Oktober 1903
eingestellt. Allerdings ist zuzugeben, daf} diese Betriebssistierung
bei derartigen Saisonetablissementen in der Natur des Geschiftes
begriindet liegt, und an und fir sich keinenfalls den SchluB auf
ine beabsichtigte Geschiftsaufgabe zulaft. Frl. Stern hat aber in
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ihrer Einsprache gegen die an sie erlassene Aufforderung zur
Handelsregistereintragung geltend gemacht, dafll die gegenwirtigen
Verhiltnisse wenig Wahrscheinlichkeit dafiir bieten, dal sie die
fragliche Hotel-Pension selbst weiter betreiben werde; auflerdem
gedenke sie sich im Laufe des Winters zu verheiraten. Durch diese
Ausfithrungen hat sie die Absicht des Weiterbetriebes ihres Saison-
geschiftes ausdrucklich in Abrede gestellt. Ob die Absicht der
Greschiftsaufgabe tatsichlich vorhanden oder nur behufs Erwirkung
eines Aufschubes simuliert worden ist, entzieht sich der Kenntnis
und dem Feststellungsvermogen der Aufsichtsorgane.

Die beanstandete Verfugung enispricht sowohl der bestehenden
Praxis, wie den bestehenden Vorschriften itber das Handelsregister,
weshalb erkannt wird: Die Verfigung der Justizdirektion vom
16. November 1903 wird bestitigt.

111

Gegen dieses Erkenntnis rekurrierten Grofrat Frutiger und
Architekt Rieser mit Eingabe vom 30. Dezember rechtzeitig an
den Bundesrat und stellten den Anirag:

Es mochte der Bundesrat jenes Erkenntnis aufheben und ver-
tigen, Frl. M. Stern sei dermalen schon zur Eintraguog ins Handels-
register verpflichtet, und es sei diese Eintragung von Amtes wegen
anzuordnen.

Zur Begriindung fithrten sie im wesentlichen aus:

Die Tatsache, dafl das von Frl. Stern betriebene Gewerbe an
und fir sich zur Eiotragung ins Handelsregister verpflichtet ist,
ist picht bestritten; sie ist sogar von Frl. Stern ausdriicklich an-
erkannt worden. Anerkannt und von der Berner Regierung zu-
gegeben ist ferner die Tatsache, dal die SchlieBung ihres Saison-
etablissements iiber den Winter eine normale, in der Natur des
Betriebs solcher Geschifte liegende Erscheinung ist, welche keinerlei
Schlul auf eine beabsichtigte Geschiftsaufgabe zulift. Dies ist
schon deshalb durchaus richtig, weil solche Geschiiftsinhaber gerade
die stille Zeit dazu zu beniitzen pflegen, um ihre Bestellungen
far den Sommer zu machen, d. h. diejenigen Akte des Geschiifts-
betriebs auszufithren, fir welche die Eintragung im Handelsregister
- von Belang ist. Nicht um der zahlenden Pensionire, sondern um
der unbezahlten Lieferanten willen, ist aber das Handelsregister
da. Wenn es aber wahr ist, dall die SchlieBung eines Sommer-
hotels im Winter gar nichts fir die Geschéftsaufgabe beweist, so
miifften, um eine solche als beabsichtigt annehmen zu diirfen, neue
"Tatsachen eingetreten sein, aus denen normalerweise geschlossen
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werden mifBte, daff der betreffende kaufmannische Betrieb definitiv
aufgegeben worden ist. Die schltissigste Tatsache dieser Art wire
der Verzicht auf das Wirtschaftspatent, withrend aus der Bei-
behaltung desselben auf das Gegenteil geschlossen werden muf.

Frl. Stern hat nun aber weder das Patent aufgegeben, noch
irgend sonst etwas getan, was als Geschiiftsaufgabe oder auch nur
als Vorbereitung dazu gedeutet werden konnte. Sie hat sich viel-
mehr mit blolen Redensarten begniigt, von denen die bernische
Regierung selbst sagt, es entziehe sich ihrer Kenntnis und ihrem
Feststellungsvermdgen, ob eine ernste Absicht oder eine blofle
Simulation dahinter stecke. Wenn nun die bernische Regierung im
Grunde doch wieder einzig auf die Tatsache abgestellt hat, von
der sie anfinglich selbst zugegeben hat, sie beweise gar nichts:
die Schliefung eines Sommergeschiftes wihrend des Winters, so
ist dies rechtsirrtumlich und involviert eine Art von Rechts-
verweigerung. Die mit einem Kaufmann kontrahirenden Personen
haben ein Recht darauf, zu verlangen, dal sich dieser in das
Handelsregister eintragen lasse. Dieses Recht zessiert erst in
dem Moment, in dem der Betreffende aufgehirt hat, Kaufmauon
zu sein. Hierfiir aber ist er selbst beweispflichtig, und zwar mufl
dieser Beweis in der Weise schlilssig sein, dafl er in Tatsachen
besteht, die normalerweise dem unbefangenen Beurteiler den Schlufl
aufoétigen, der Betreffende habe sein Geschift aufgegeben. Diesen
Beweis ist Frl. Stern schuldig geblieben.

Iv.

Zur Vernehmlassung eingeladen, hat der bernische Regierungs-
rat mit Schreiben vom 28. Januar 1904 beantragt, es sei der vor-
liegende Rekurs als unbegriindet abzuweisen, und zur Begrindung
auf die im Protokollauszug iiber seine Sitzung vom 10. Dezember
1903 niedergelegten Erwiigungen verwiesen. Im weitern fithrte er
zur Rechtfertigung des von ihm eingenommenen Standpunktes noch
ausdriicklich bei:

Frl. Stern hat, wie seit einer Reihe von Jahren, so auch im
Frithjabr 1903 ein Sommer patent gegen Entrichtung einer Ge-
bithr von Fr. 150 gelost. Derartige Saisonpatente sind nach Maf{-
gabe des Art, 6 der Vollziehungsverordnung zum Wirtschaftsgesetz
vom 15. Juli 1894 regelmillig nur giltig far die Zeit vom 1. Mai
bis 31. Oktober des betreffenden Jahres. Mit letaterm Zeitpunkt
verlieren sie ipso facto ihre Rechtskraft bis zu ihrer Wieder-
erneuerung. Die Rekursbeklagte stellt deshalb mit Recht in Ab-
rede, dall sie noch Inhaberin eines Hotelpatentes sei, und es ist
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dieselbe daher jedenfalls solange von der Pflicht zu der Eintragung
in das Handelsregister befreit, als sie sich nicht mit Erfolg um ein
neues Saisonpatent beworben hat.

Der Regierungsrat itbersandte gleichzeitig eine, die Abweisung
des Rekurses beantragende Vernehmlassing der Rekursbeklagten,
vom 19. Januar 1904, in welcher in der Hauptsache ausgefihrt
wird: Zum Zweck des Betriebs jhrer Hotel-Pension ist bisher von
der Rekursbeklagten in den Jahren 1900 bis 1903 je ein Sommer-
patent gelost worden, welches jeweilen im Herbst von selbst er-
losch; ohne Losung eines peuen Patentes kann deshalb die frag-
liche Hotel-Pension nicht wieder zum Leben erweckt werden. Die
Behauptung der Rekurrenten, dafl mit den Lieferanten Abkommen
wahrend des Winters getroffen werden, ist unrichtig. Kein Lieferant
verpflichtet sich auf Monate hinaus, d. h. auf Termine, innert denen
die grofiten Preisschwankungen moglich sind, so wenig, als der
Kiufer sich einer Baissegefahr aussetzen will. Die behauptete
Verehelichung wird demnichst stattfinden.

Speziell bezuglich der frithern Behauptung, die gegenwirtigen
Verhiltnisse bieten wenig Wahrscheinlichkeit dafiir, daf die Hotel-
Pension von ihr selbst weiter betrieben werde, versichert die
Rekursbeklagte: Am 15. Januar ist mit den beiden unbezahlten
Glaubigern, den Rekurrenten Frutiger und Rieser, ein Vergleich zu
stande gekommen. Bis zum Abschlufl desselben hatte ich iiberhaupt
nicht die Absicht, die Pension weiter zu fihren; vielmehr habe
ich bei der bisherigen Unklarheit der Verhiltnisse im Sinne ge-
habt, die Pension ihrem Schicksal zu iiberlassen, wie sich solches
aus in Hinden des Amtsnotars von Greyerz liegenden Belegen
ergibt.

V.

Zur Klarlegung der dermaligen Sachlage lud das eidgenossische
Justiz- und Polizeidepartement den Amtspotar von Greyerz ein,
diese Belege zu den Akten zu geben. Allein dieser teilte mit, daf
er zur Aktenaushingabe nicht autorisiert sei, und fugte die weitere
Erklarung bei, Frl. M. Stern sei jetzt Ehefrau von J. Wiedmer in
Niederonz; im Laufe der Verhandlungen mit den Rekurrenten habe
thm Frl. Stern, wie ihr damaliger Brautigam, mehrmals davoun ge-
sprochen, dafl im Fall des Nichtzustandekommens eines Vergleichs
die Rekursbeklagte Wengen verlassen und ein anderes dhnliches
Unternehmen suchen wiirde.

Eine hierauf angeordnete Aktenerginzung hatte zur Folge,
daf der Kaufmann J. Wiedmer von Sumiswald, zurzeit in ,Hotel
und Pension Stern“ in Wengen, einen Eheschein zu den Akten
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lieferte, aus welchem sich ergibt, daf er sich am 29. Januar dieses
Jahres in Herzogenbuchsee mit der ,,Hotelbesitzerin Maria Stern in
Wengen“ verehelicht hat. Als Ehemann der Rekursbeklagten gab
er im ubrigen folgende KErklarungen ab: Meine nunmehrige Frau
wird das von ihr bis letzten Herbst (1903) betriebene Geschift,
Hotel-Pension Stern in Wengen, nicht auf ihren Namen weiter-
fihren, und sie hat mit dem Betrieb desselben rechtlich* nichts
mehr zu tun. Das genannte Geschift wird aber nichstes Frithjahr
unter meinem Namen wieder eroffnet. Ich bin von Beruf Kauf-
mann; meine Frau lebt gegenwirtig in Wengen als Privatperson.
Das mit den Rekurrenten unter dem 13. Januar erzielte Abkommen
ist erst auf mein personliches Einschreiten hin und nur unter meiner
Birgschaft zu stande gekommen. Ohne dies hiitten die Rekurrenten
das Haus, in welchem die Hotel-Pension installiert ist, wieder an
sich ziehen missen.

B.
In rechtlicher Beziehung félit in Betracht:
L

Es ist unbestritten, dafi die von Frl. Stern bisher betriebene
Hotel-Pension an und fir sich zu den nach Verordnung, Art. 13,
Ziffer 3 d, eintragspflichtigen Gewerben gehort, und dall deshalb
die Emtragspﬂxchn far dieselbe auch heute noch besteht, wenn
angenommen werden muf}, daB sie auch heute noch betrieben
wird. FEbenso sind die Parteien dariiber einig, daf diese Ein-
tragspflicht dahinfillt, wenn anzunehmen ist, es habe das fragliche
Gewerbe zurzeit zu existieren aufgehort, s frigt sich deshalb
lediglich, ob solche Hotel-Pensionen, welche als ,Saisongeschifte“
nur wihrend der Sommermonate zur Aufnahme und Bewirtung
von Giésten dienen, jeweils im Herbst aufhdren, und im Handels-
register gestrichen werden konnen, oder ob dieselben auch wih-
rend der stillen Zeit“ fortdauern, so dab deren Streichung im
Herbst nur dann zuldssig wire, wenn besondere Tatsachen
dargetan wiirden, aus denep normalerweise geschlossen werden
milbte, der Geschiftsbetrieb habe mit Saisonschluf sein definitives
Bnde erreicht.

Der Regierungsrat des Kantons Bern hebt nun ausdricklich
hervor, daf die Betriebssistierung tber den Winter bei derartigen
Saisonetablissementen in der Natur des Geschiftes begrindet sei
und an und fir sich keineswegs den Schlu auf eine beabsich-
tigte Geschiftsaufgabe zulasse. Wenn er dennoch die Zwangs-
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eintragung der Frl. Stern abgelehnt hat, so geschah dies eben
deshalb, weil er auf Grund der ihm vorliegenden Akten glaubte
annehmen zu milssen, es werde dieselbe ihre Hotel-Pension nicht
mehr weiter betreiben. Alle von ihr in Zukunft mit bezug auf
ihr Geschift etwa noch vorkommenden geschiftlichen Handlungen
hitten nur als Liquidationstransaktionen in Betracht zu fallen, und
konnten, da sie nicht von einer eintragspflichtigen Gesellschaft
oder juristischen Person, sondern vielmehr von einer Einzel-
person vorgenommen wiirden, unter keinen Umstiinden eine der-
malige Zwangseintragung rechtfertigen.

1L

Man wird den vom bernischen Regierungsrat zu der streitigen
Frage prinzipiell eingenommenen Standpunkt unbedingt als
rmht]g anerkennen miissen, denn es wire durchaus unnatirlich,
wollte man derartige Saisonetablissemente mit Rucksicht da,rauf
dafi sie nur wahrend der Sommermonate dem Fremdenverkehr
offen stehen, in zwei Gewerbebetriebe zerlegen: einen eintrags-
pflichtigen, dauernd vom Mai bis Oktober, und einen nicht
eintragsp flich tigen fur den Rest des Jahres. Diese Etablisse-
mente sind vielmehr als einheitliche, iiber das ganze Jahr sich
erstreckende Geschiftsbetriebe anausehen, welche sich von andern
Hotelunternehmungen nur dadurch unterscheiden, daff sich bei
ihaen der Hauptumsatz und -der die Einnahmen abwerfende Be-
trieb auf einen bestimmten Zeitraum des Jahres znsammen-
dréingt, wihrend der tbrige Teil des Jahres zur Abwicklung der
wihrend der abgelaufenen Saicon entstandenen Verpflichtungen
und zur Vorbereitung auf die kommedde Saison benutzt wird.
Auch muf die Tatsache, daB nicht nur die Anstellungsvertrige
mit dem Dienstpersonal solcher Etablissemente, sondern meisiens
auch die hauptsichlichsten Lieferungsvertrige schon geraume Zeit
vor Saisonbeginn abgeschlossen zu werden pflegen, als eine so
sehr in der Natur der Sache begriindete und allgemein bekannte
gelten, daf die gegenteilige Behauptung der Rekursbek]agten
bedeutungslos erscheint; ganz abgesehen davon, daf die Nach-
teile, welche nach ihrer Behauptung aus einem derartigen frith-
zeitigen Abschlufl derselben fir Kiufer und Verkiiufer drohen
und ihrem Zustandekommen hindernd im Wege stehen, durch
zweckdienliche Abrede unter den Parteien vermieden werden
koénnen.

Daran, dafl diese Saisongeschifte als solche emtragspﬂlchtlg
sind, velmav die Tatsache nichts zu &ndern, dall der Kanton Bern
in richt.iger Wilrdigung des Umstandes, da dieselben nur wih-
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rend der offenen Saison einen eigentlichen Wirtschaftsbetrieb be-
titigen konnen, fir sie nach Mafigabe des Art. 6 der Vollziehungs-
verordnung zum bernischen Wirtschaftsgesetz vom 15. Juli 1894
spezielle S omm erpatente ausgibt, welche regelmiBig nur fir die
Zeit vom 1. Mai bis 31. Oktober des betreffenden Jahres giltiz
sind und mit letzterem Zeitpunkt ihre Rechtskraft bis au ihrer
Wiedererneuerung verlieren.

II.

Demnach kann Frl. Stern nur daon als nicht eintrags-
pflichtig erklirt werden, wenn sich aus den Akten besondere
Tatsachen ergeben, durch welche die bestehende Prasumption fiir
Weiterdauer ihres Geschiiftes widerlegt wird.

Solche Tatsachen lagen in dem fiir die Eintragspflicht maB-
gebenden Zeitpunkt der durch den Regierungsrat des Kantons Bern
zu treffenden Schlufinahme nicht vor. Die in ihrer Vernehmlassung
abgegebene Erklirung der Rekursbeklagten, daf sie die Weiter-
fibrung der Hotel-Pension von einem mit ihren Glaubigern, den
Rekurrenten Frutiger und Rieser abzuschlieBenden Vergleich ab-
héngig gemacht habe, weist vielmehr, nachdem dieser Vergleich
zustande gekommen ist, darauf hin, daf} die Aufgabe ihres Ge-
schaftes weder beabsichtigt war, noch auch in Zukunft ist. In
dieser Anpnahme wird man noch bestirkt durch die seither abge-
gebenen Erklirungea des Amtsnotars von Greyerz und ihres Ehe-
manns, insbesondere die ausdrickliche Mitteilung des letztern, dafl
das Geschift im nichsten Frihjahr wieder eroffnet
werde. Die bestehende Priasumption kann deshalb in dieser
Hinsicht nicht als widerlegt gelten.

Dagegen ist durch den zu den Akten gegebemen Eheschein
festgestellt, dal Frl. M. Stern am 29. Jauuwar a. c. die Ehefrau
des zurzeit in Wengen domizilierten J. Wiedmer geworden ist.
Als solche kann sie die bis zu diesem Zeitpunkt betriebene Hotel-
Pension, und zwar als Handelsfran, nur fortsetzen, wenn die beiden
Voraussetzungen, von denen Art. 35 des Obligationenrechtes die
Bebandlung als Handelsfrau abhingig macht: ,selbstindiger Be-
trieb® und ,ausdrickliche oder stillschweigende Einwilligung des
Ehemannes* vorhanden sind. Der Beweis hierfur ist nicht er-
bracht. Vielmehr mufl aus dem Verhalten und den Auferungen
des Ebemanns geschlossen werden, dafl diese Voraussetzungen
fehlen, Hs kann somit bei der heutigen Sachlage, die beim Ent-
scheid tiber die Eintragspflicht maligebend ist, die Ehefrau Wiedmer
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zum Eintrag in das Handelsregister als Inhaberin der durch ihre
Verehelichung an ihren Ehemanu tbergegangenen Hotel-Pension
nicht angehalten werden.

Demnach wird erkannt:

Der Rekurs wird im Sinne der Erw#gungen abgewiesen.

Bern, den 5. April 1904.

Im Namen des sehweiz. Bundesrates,
Der Bundespriasident:
Comtesse.

Der Kanzler der Eidgenossenschaft:
Ringier.
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