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Sachiibernahmen als verdeckte Sacheinlagen

Von Dr. Markus D. Vischer

This article proposes a new interpretation of the
term «person close [to the shareholders]» in art.
628 para 2 CO. It deals with the provisions on the
acquisition of assets as a whole based on the under-
standing of these provisions as designed to prevent
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I. Einleitung

Schon das Aktienrecht von 1936 sah bei Sachein-
lagen und Sachiibernahmen eine Statuten- und Re-
gisterpublizitit vor.!

Das Aktienrecht von 1991 hielt an dieser Statu-
ten- und Registerpublizitét fest, ja baute sie noch aus,
indem es zusitzlich verlangte, dass Sacheinlagever-
trage und, wenn vorhanden, Sachiibernahmevertrige
schriftlich verfasst oder 6ffentlich beurkundet sein
miissen und sie dem Griindungs- bzw. Kapitalerho-
hungsakt beizulegen sind.? Zudem fiihrte das Akti-
enrecht von 1991 eine Griindungs- bzw. Kapitalerho-
hungspriifung ein, indem es verlangte, dass zwingend

! Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Fe-
bruar 1983, BBI 1983 11 790; Peter Bockli, Schweizer Ak-
tienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 1 Rz 372,
s. auch Rz 421; zur Rechtslage vor dem Aktienrecht von
1936 z.B. Hans Peter Walter/Maja Blumer, Sieben Thesen
und sieben Denkanstdsse zur Sachiibernahme, in: Wirt-
schaftsrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts, Festschrift
fiir Peter Nobel, hrsg. von Robert Waldburger/Charlotte
M. Baer/Ursula Nobel/Benno Bernet, Bern 2005, 408.

2 Botschaft 1983 (Fn. 1), 790; Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 373.

circumventions of the provisions on in-kind contribu-
tions. Within the context of art. 628 para 2 CO, asset
acquisitions thus remain only those which qualifiy as
hidden in-kind contributions.

ein Griindungs- bzw. Kapitalerhdhungsbericht er-
stellt und von einem Revisor gepriift werden muss.?
Die bei Griindungen und Kapitalerh6hungen an-
wendbaren Sacheinlage- und vor allem Sachiiber-
nahmevorschriften,* an sich grundlegende Pfeiler des
in der Schweiz wie sonst auf dem Kontinent hochge-
haltenen bilanziellen Eigenkapitalschutzes,® fithrten

3 Botschaft 1983 (Fn. 1), 790; Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 373.

4 8. betreffend Griindung: Art. 628 Abs. 2, Art. 631 Abs. 2
Ziff. 5 und 6, Art. 634, Art. 635 Ziff. 1, Art. 635a und
Art. 642 OR; betreffend ordentliche und genehmigte Ka-
pitalerh6hung: Art. 650 Abs. 2 Ziff. 4 und 5 OR, wobei
Ziff. 5, ohne dass dies explizit gesagt wird, der gleiche
Sachiibernahmebegriff wie in Art. 628 Abs. 2 OR zu-
grunde liegt, Art. 651 Abs. 3, Art. 651 Abs. 4, Art. 652c,
Art. 652¢ Ziff. 1, Art. 652f, Art. 652g Abs. 3 und Art. 652h
Abs. 2 OR; betreffend bedingter Kapitalerhdhung: Keine
Vorschriften zu Sacheinlagen und Sachiibernahmen, da
dem Gesetzgeber bei der bedingten Kapitalerhdhung nur
die Leistung der Einlagen in bar oder durch Verrechnung
und nicht durch Sacheinlage vorschwebte, s. Art. 653
Abs. 2 OR und dazu z.B. BSK OR II-Isler/Zindel, Art. 653
OR N 19 f.; Peter R. Isler/Evelyn Schilter-Heuberger, Die
Verrechnungsliberierung als eigenstindige dritte Art der
Eigenkapitalbeschaffung, in: Kommunikation, Festschrift
fiir Rolf H. Weber, hrsg. von Rolf Sethe/Andreas Heine-
mann/Reto M. Hilty/Peter Nobel/Roger Zich, Bern 2011,
895, mit der Konsequenz, dass bei bedingten Kapitalerho-
hungen die Sachiibernahmevorschriften nicht eingehalten
werden miissen, s. z.B. Niklaus Dietschi, Beabsichtigte
Sachiibernahmen, Ziirich/St. Gallen 2012, 48 f. und Guil-
laume Grisel, Le champ d’application des dispositions
relatives a I’apport en nature et a la reprise de biens; in:
Aspects actuels du droit de la société anonyme, hrsg.
von Matthieu Blanc/Francois Dessemontet/Pierre-André
Oberson/Alain Thévenaz, Lausanne 2005, 11 Fn. 46; zu
all diesen Bestimmungen z.B. Dietschi (Fn. 4), 169 ff.

5 BGE 132 I 668, E. 3.2, bestitigt in BGer 4A_496/2010
vom 14. Februar 2011, E. 2.1; ausfiihrlich zum bilanziel-
len Eigenkapitalschutz z.B Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 153 ff.,
auch mit einer Auseinandersetzung mit den Kritikern die-
ses Prinzips, wie z.B. Tobias Meyer, Kapitalschutz als
Selbstzweck? — Die Kapitalverfassung gemiss dem Geset-
zesentwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungsle-
gungsrechts im Kontext internationaler Entwicklungen,
GesKR 2008, 220 ff.; ders., Glaubigerschutz durch Kapi-
talschutz, Ziirich 2009, 1 ff.; Ralph Malacrida, Neuer
Wind im Restrukturierungsrecht — Kurswechsel im Gldu-
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in der Praxis infolge von zahlreichen Auslegungs-
schwierigkeiten zunehmend zu Problemen und wur-
den zudem vermehrt kritisiert.°®

Das Bundesgericht versuchte in BGE 128 III
178 beziiglich Sachiibernahmen eine Art Befrei-
ungsschlag, indem es erklérte, es liege dann keine
Sachiibernahme vor, wenn die Ubernahme einer Sa-
che vom statutarischen Zweck der Gesellschaft ge-
deckt sei. Dies iliberzeugte aber von der Begriindung
her nicht und wurde entsprechend von der Lehre zu
Recht iiberwiegend kritisiert’” mit der Folge, dass
in der Praxis beziiglich Sachiibernahmen weitere
Rechtssicherheit verloren ging.

Das fiel auch dem Gesetzgeber auf, der die da-
mals laufende GmbH- und Revisionsrechts-Reform
nutzen wollte, um beziiglich Sachiibernahmen wie-
der Rechtssicherheit zu schaffen.®

In der Folge wurde deshalb im Aktienrecht 2005
in Art. 628 Abs. 2 OR die Wendung «[...] oder Drit-
ten» ersetzt durch «[...] oder einer dieser nahe ste-
henden Person».’

Rechtssicherheit wurde dadurch aber nicht er-
reicht. Zwar wurden viele Sachiibernahmen durch
die Beschrankung auf solche von nahestehenden Per-
sonen den restriktiven Sachiibernahmevorschriften
entzogen, doch blieben die alten Auslegungsschwie-
rigkeiten (beim jetzt zugegebenermassen engeren
Anwendungsbereich der Sachiibernahmevorschrif-
ten) bestehen, und es kamen neue Auslegungspro-

bigerschutz?, GesKR 2007, 239 f.; s. zum Ganzen auch

Dietschi (Fn. 4), 8 ff.
¢ Z.B. Walter/Blumer (Fn.1), 405 ff.
7 Z.B. Lukas Glanzmann, Die kleine Aktienrechtsrevision,
ZBGR 2007, 73; Grisel (Fn. 4), 42 ff.; Walter A. Stoffel, La
fondation qualifiée des sociétés anonymes: Les apports en
nature et la reprise des biens — Tendances récentes, in:
Gauchs Welt, Festschrift fiir Peter Gauch, hrsg. von Pierre
Tercier/Marc Amstutz/Alfred Koller/Jorg Schmid/Hubert
Stockli, Ziirich/Basel/Genf 2004, 664 f.; Peter Forstmoser,
Eine neue Ara im Recht der Sachiibernahme? Kritische
Bemerkungen zu BGE 128 III 178 f., Reprax 2003, 1 ff,,
4; Peter Ruf, Die Offenlegungspflicht fiir Sachiibernah-
men, Bemerkungen zum BGE 128 111 178, BN 2003, 29 ff.
Susanne Leutenegger Oberholzer fur die Kommission bei
den nationalritlichen Beratungen des Aktienrechts 2005,
AB 2005 N 104 f.; und Hansheiri Inderkum fur die Kom-
mission bei den stdnderitlichen Beratungen des Aktien-
rechts 2005, AB 2005 S 633.
®  Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 380 Fn. 738.

bleme im Zusammenhang mit dem Begriff der nahe-
stehenden Person dazu.'?

So sind die Sacheinlage- und v.a. die Sach-
iibernahmevorschriften des Aktienrechts, die im
Wesentlichen auch im GmbH-Recht'' und im Ge-
nossenschaftsrecht'? gelten und die in der laufen-
den Aktienrevision mindestens nach dem Willen
des Bundesrats nicht wesentlich verdndert werden
sollen, nach wie vor eine grosse Hypothek fiir den
Wirtschaftsstandort Schweiz u.a. mit der Folge von
Sacheinlage- und Sachiibernahmegriindungen im
Ausland statt in der Schweiz,'* im besten Fall mit
anschliessender Sitzverlegung vom Ausland in die
Schweiz.

I1. Begriff der nahestehenden Person

1. Begriff in Art. 678 OR

Scheinbar wurde mit der Einfiihrung des Begriffs
der nahestehenden Person in Art. 628 Abs. 2 OR auf
einen bewidhrten Begriff zuriickgegriffen, denn die-
ser Ausdruck kam vor der Aktienrechtsrevision 2005
bereits in Art. 678 OR vor.'

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
umfasst der dem Steuerrecht entlehnte Begriff der
nahestehenden Person in Art. 678 OR alle Drittperso-
nen, die aufgrund personlicher oder wirtschaftlicher,
rechtlicher oder tatséchlicher Umstinde mit einem
Aktiondr oder mit einem Verwaltungsrat eng verbun-
den sind.'¢

Es ist offensichtlich, dass der so umschriebene
Begriff der nahestehenden Person ein unbestimmter

10 GLM. Christoph Kdiser/Markus Gysi, Management Buy-
out: Qualifizierte Griindung?, Reprax 2012, 33, 40.

" Betreffend Griindung: Art. 777b Abs. 2 Ziff. 5 und 6 und
v.a. Art. 777c Abs. 2 OR mit den Riickverweisungen auf
das Aktienrecht; betreffend Kapitalerhhung: Art. 781
Abs. 3 und 5 OR mit den direkten und indirekten Riickver-
weisungen auf das Aktienrecht; s. z.B. Dietschi (Fn. 4),
53 f.

12 Art. 833 Ziff. 2 und 3 OR; s. z.B. Dietschi (Fn. 4), 54 f.

13 Art. 634, Art. 634a und Art. 650 Abs. 2 Ziff. 5und 7 E OR,
in: BB12008, 1751 ff.

4 Kdser/Gysi (Fn. 10), 33; Martin Waldburger, Die «kleine
Aktienrechtsrevision» (Teil 1), GesKR 2007, 413, zum
Aktienrecht von 1991.

15 S. heute auch Art. 663b" Abs. 1 Ziff. 5, Art. 663b"* Abs. 3
Ziff. 3, Art. 663b° Abs. 5 und Art. 663¢ Abs. 3 OR.

16 Z.B. BSK OR II-Kurer/Kurer, Art. 678 OR N 7; OFK-
Vischer, Art. 678 OR N 5.
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Rechtsbegriff ist. Nach Art. 1 Abs. 2 ZGB hat der
Richter den Sinngehalt solcher Begriffe nicht bezo-
gen auf einen konkreten Anwendungsfall individu-
alisierend, sondern generalisierend wie ein Gesetz-
geber zu bestimmen,'” was impliziert, dass er dabei
den Wertungen des Gesetzgebers zu folgen und dem
Zweck der betreffenden Norm zum Durchbruch zu
verhelfen hat.'® Dem geniigt eine nicht wertende, nur
mechanistische Definition des Nahestehens wie z.B.
(in anderem Zusammenhang) in § 138 der deutschen
Insolvenzordnung!® oder in IAS 24?° nicht. Vielmehr
ist nach Art. 678 OR aufgrund des Normzwecks die-
ser Bestimmung nur ein Nahestehen relevant, das so
ausgestaltet ist, dass der entsprechenden Person eine
nicht at arm’s length stehende und damit ungewdhn-
liche Leistung zufliesst.?!

2. Begriff in Art. 628 Abs. 2 OR

2.1 Ausgangspunkt

Die Revision des Aktienrechts 2005, genauer die
Anderung in Art. 628 Abs. 2 OR mit der Eingrenzung
auf (den Aktiondren) nahestehende Personen, hat
klargestellt, dass es bei den neuen Sachiibernahme-
vorschriften nicht primér und auf alle Félle nicht ge-
nerell um den Schutz der Kapitalerhaltung, sondern
um den Schutz der Kapitalaufbringung durch Umge-
hung der Sacheinlagevorschriften (und nur insoweit
und damit sekunddr um einen Schutz der Kapitaler-
haltung) geht.?

7" Hans Peter Walter, Die Rechtsprechung des Bundesge-
richts zum Einleitungstitel des ZGB in den Jahren 2007
bis 2009 — Veroffentlicht in den Bénden 133 bis 135,
ZBJV 2011, 232.

8 Sogenannte Fernwirkung des Gesetzes, s. z.B. Peter Forst-
moser/Hans-Ueli Vogt, Einfilhrung in das Recht, 4. Aufl.,
Bern 2008, § 15 Rz 122.

19 Wortlaut s. z.B. <http.//dejure.org/gesetze/InsO/138.html>,
zuletzt besucht am 29.4.2012.

2 Wortlaut s. z.B. <http://www.ifis-portal.com/Publikatio-
nen/IFRS_Texte_1.0_2011_11.pdf>, zuletzt besucht am
2.5.2012; dazu resp. zu einer fritheren Fassung Marco
Spadin, Nahestehende Personen nach den Internationalen
Rechnungslegungsstandards IFRS (AIA 24), Ziirich/
St. Gallen 2008, 1 ff.

2l 7Z.B. BGer 2A_11/2007 vom 25. Oktober 2007, E. 2.3.2,
im MwSt-Bereich; s. auch BSK OR II-Kurer/Kurer, Art.
678 OR N 7; OFK-Vischer, Art. 678 OR N 5.

22 Dietschi (Fn. 4), 33, 42, 55 ., 167, BSK OR II-Schenker,
Art. 628 OR N 10; Kdser/Gysi (Fn. 10), 32 f., 37; CHK-
Waldburger, Art. 628 OR N 3; Thierry Spaniol, Sinn und
Unsinn der Sachiibernahmevorschriften, GesKR 2009,

Mit anderen Worten soll mit den neuen Sach-
iibernahmevorschriften sichergestellt werden, dass
das betreffende Aktienkapital effektiv und nicht nur
scheinbar durch Umgehung der Vorschriften iiber
die Sacheinlagevorschriften aufgebracht wird. Ein
weitergehender Schutz der Kapitalaufbringung oder
gar der Kapitalerhaltung nach der Kapitalaufbrin-
gung ist nicht das Ziel dieser Vorschriften. In diesem
Sinn, also in den Sinn, dass die Sachiibernahmevor-
schriften (und auch die Sacheinlagevorschriften)
nicht generell die Kapitalaufbringung und gar die
Kapitalerhaltung sichern kénnen oder wollen, sind
die Sachiibernahme- (und auch die Sacheinlage-)be-
stimmungen «unlogisch»® bzw. unsinnig** bzw. sie
verfehlen ihren Zweck.?

Entsprechend sind die Sachiibernahmevorschrif-
ten positivrechtliche Umgehungsvorschriften der
Sacheinlagevorschriften.” Es verhilt sich diesbeziig-
lich anders als bei den Verrechnungsliberierungsvor-
schriften, wo keine positivrechtlichen Umgehungs-

233, 235; Lukas Glanzmann, Die grosse Aktienrechtsrevi-
sion — Kritische Anmerkungen zum Entwurf des Bundes-
rates, ST 2008, 666; CR CO II-Lombardini/Clemetson,
Art. 628 OR N 11; Waldburger (Fn. 14), 415; Walter/Blu-
mer (Fn. 1), 409 f.; Forstmoser (Fn. 7), 5; s. auch Leuten-
egger Oberholzer (Fn. 8) fiir die Kommission bei den na-
tionalrdtlichen Beratungen des Aktienrechts 2005, AB
2005 N 105; s. auch Botschaft zur Anderung des Obliga-
tionenrechts, Aktienrechts und Rechnungslegungsrechts
sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kom-
manditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-,
Handelsregister- sowie Firmenrecht, vom 21. Dezember
2007, BB1 2008, 1640 f.

Rolf Watter, Bemerkungen zur Unlogik der Sacheinlage-
und Sachiibernahmevorschriften im Schweizer Aktien-
recht, AJP 1994, 147 ff.

2 Spaniol (Fn. 22), 233.

% Walter/Blumer (Fn. 1), 410 ff.

Zum «Umgehungsrecht» im Allgemeinen, u.a. mit den
Stichworten Innentheorie, Aussentheorie, Analogieschluss,
teleologische Extension, wirtschaftliche Betrachtungs-
weise, Willkiir- und Rechtsmissbrauchsverbot, Normen-
konkurrenz, z.B. Dietschi (Fn. 4), 39 ff.; Yves Mauchle,
Normenkonkurrenz im Obligationenrecht — zugleich ein
Beitrag zum Verhéltnis von Irrtumsanfechtung und Sach-
gewihrleistung, AJP 2012, 933 ff.; Markus Reich, Steuer-
recht, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2012, 135 ff.; Ernst E.
Kramer, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl., Bern 2010,
192 ft., insbesondere 208 f.; Raphael Lanz, Die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise im schweizerischen Privatrecht,
Bern 2000, 212 ff.; fir das deutsche Recht z.B. Martin
Kreuels, Abgrenzung der Lehre von der verdeckten Sach-
einlage zum Grundsatz endgliltig freier Verfligbarkeit, Ber-
gisch Gladbach/Kéln 1996, 16 ff.
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vorschriften existieren und auch nicht konstruiert
werden sollten.?’

Umgehung, bei der Sachiibernahme die Aufspal-
tung des Geschifts der Sacheinlage in zwei Geschifte,
ndmlich Bargriindung bzw. Barkapitalerhdhung und
anschliessende Sachiibernahme, bedeutet nicht Si-
mulation und Dissimulation. Mit anderen Worten ist
die Bargriindung bzw. Barkapitalerhohung genauso
ernsthaft gewollt wie die anschliessende Sachiiber-
nahme.?

2.2 Rechtslage in Deutschland

Deutschland hat mit dem Gesetz zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbriauchen vom 23. Oktober 2008 (MoMiG) und
mit dem Gesetz zur Umsetzung der Aktionérsrech-
terichtlinie vom 30. Juli 2009 (ARUG) den Begriff
der «verdeckten Sacheinlage» ins GmbH- und Ak-
tienrecht eingefiihrt.”” Die «Lehre von der verdeck-
ten Sacheinlage» war eine vorangehende Schopfung
der Lehre und Rechtsprechung. Thr liegt die Idee
zugrunde, dass die Sacheinlagevorschriften nicht
durch Sachiibernahmen umgangen werden diirfen.*
Gestiitzt darauf wurde die verdeckte Sacheinlage

27 GLM. BGE 87 11 169, E. 7; a.M. Anna Peter/Hans-Ueli
Vogt, Aktienrechtliche Rahmenbedingungen einer finanzi-
ellen Sanierung, insbesondere das Verbot der Einlageriick-
gewidhr, GesKR 2011, 237 f,, die in Besprechung von
BGer 4A_496/2010 vom 14. Februar 2011 postulieren,
dass die Verrechnungsliberierungsvorschriften aufgrund
einer «funktionalen Aquivalenz auf den Sachverhalt einer
Barliberierung mit anschliessender Tilgung einer Alt-
schuld eines Aktiondrs oder nahestehenden Person anzu-
wenden seien»; a.M. wohl auch Jiirg G. Schiitz, Zur Riick-
zahlung von vorbestehenden Gesellschaftsschulden, zum
aktienrechtlichen Verbot der Einlageriickgewahr und zur
Aquivalenz der Liberierungsarten — eine Klarstellung mit
Fragezeichen, Jusletter vom 6. Juni 2011, Rz 51 ff.

2 GLM. Dietschi (Fn. 4),155 f., 221 ff.; richtig auch BGE 87
II 169, E. 3, in Bezug auf eine (im konkreten Fall be-
hauptete, vom Bundesgericht aber verneinte) Umgehung
der Verrechnungsliberierungsvorschriften; a.M. Stoffel
(Fn. 7), 652; s. auch Michael Taufner, Die verdeckte Sach-
einlage, Sachgriindung und Umgehungsgeschifte, Wien
2010, 92, zur auch in Osterreich nach der herrschenden
Lehre vorgenommenen Unterscheidung von Schein- und
Umgehungsgeschift.

2 S, Art. 19 Abs. 4 GmbHG und Art. 27 Abs. 3 AktG; Wort-
laute s. z.B. <http://dejure.org/gesetze/GmbHG/19.html
und http://dejure.org/gesetze/AktG/27.html>, zuletzt be-
sucht am 29.4.2012.

3 Grundlegend z.B. BGH Urteil vom 15. Januar 1990, I ZR
164/88; BGH Urteil vom 18. Februar 1991, 11 ZR 104/90;
s. auch BGH Urteil vom 11. Februar 2008, II ZR 171/06;

im deutschen GmbH- und Aktienrecht wie folgt de-
finiert: «Ist eine Geldeinlage eines Gesellschafters
[bzw.: Aktiondrs] bei wirtschaftlicher Betrachtung
und auf Grund einer im Zusammenhang mit der
Ubernahme der Geldeinlage getroffenen Abrede
vollstandig oder teilweise als Sacheinlage zu bewer-
ten (verdeckte Sacheinlage), [...]».""!

Die verdeckte Sacheinlage weist damit zwei Tat-
bestandsmerkmale auf, ndmlich «die wirtschaftliche
Entsprechungy» und «die vorherige Abredey.*

In der deutschen Lehre und Rechtsprechung ist
man sich, ausgehend vom Versténdnis der verdeck-
ten Sacheinlage als Umgehungsvorschrift, einig, dass
die Grundsitze liber die verdeckte Sacheinlage nicht
durch Einschaltung eines Dritten ausgehebelt werden
konnen.*

Solche Dritte sind aber nur insoweit relevant, als
auch bei Einschaltung eines Dritten beim Aktionér
ein unmittelbarer oder mindestens ein mittelbarer
Riickfluss seiner Bareinlage vorliegen muss.*

Ein solcher unmittelbarer oder mittelbarer Riick-
fluss der Bareinlage liegt z.B. vor, wenn der Dritte als
Treuhénder fiir den Aktionér handelt.*® Dieser Fall ist
z.B. gegeben, wenn die Tochtergesellschaft sich treu-
hénderisch fiir die Muttergesellschaft an einer En-
kelgesellschaft beteiligt und diese Enkelgesellschaft
eine Sachiibernahme von der Muttergesellschaft ti-
tigt.3

Ein solcher unmittelbarer oder mittelbarer Riick-
fluss der Bareinlage liegt z.B. auch vor, wenn der
Dritte eine vom Aktiondr beherrschte Gesellschaft
ist.”” Dieser Fall ist z.B. gegeben, wenn eine Mutter-

z.B. Pentz, in: Miinchener Kommentar AktG (2008), § 27
AktG N 84 ff.

31§ 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG bzw. § 27 Abs. 3 Satz 1 AktG;
zur Fortgeltung der bisherigen Definition der verdeckten
Sacheinlage in § 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG bzw. § 27
Abs. 3 Satz 1 AktG z.B. Matthias Zick, Die verdeckte
Sacheinlage im Recht der GmbH, Unter besonderer
Beriicksichtigung der Auswirkungen der reformierten
Rechtslage (MoMiG) auf die Mitgesellschafter des Infe-
renten, Frankfurt a.M. et al. 2011, 133 ff.

32 Z.B. Ebbing, in: Michalski, Kommentar GmbHG (2010),
§ 19 GmbHG N 134.

¥ Z.B. Pentz (Fn. 30), § 27 AktG N 117.

% Z.B. Ebbing (Fn. 32), N 149; Mcrtens, in: Miinchener
Kommentar GmbHG (2010), § 19 N 210, u.a. mit Hinweis
auf BGH Urteil vom 21. Februar 1994, 11 ZR 60/93.

35 Z.B. Pentz (Fn. 30), § 27 AktG N 120.

3 Z.B. Mdrtens (Fn. 34), § 19 N 217 f.; Pentz (Fn. 30), § 27
AktGN 121 f.

7 Z.B. Pentz (Fn. 30), § 27 AktG N 121 a.E.
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gesellschaft sich an einer Tochtergesellschaft beteiligt
und diese Tochtergesellschaft eine Sachiibernahme
von einer von der Muttergesellschaft beherrschten
Schwestergesellschaft titigt.

Kein solcher unmittelbarer oder mittelbarer Riick-
fluss der Bareinlage liegt dagegen vor, wenn eine von
einer Muttergesellschaft beherrschte Tochtergesell-
schaft sich an einer Enkelgesellschaft beteiligt und
diese Enkelgesellschaft eine Sachiibernahme von ei-
ner von der gleichen Muttergesellschaft beherrschten
Schwestergesellschaft der Tochtergesellschaft, also
von ihrer Tantengesellschaft, tatigt.

Ebenso wenig liegt ein unmittelbarer oder mit-
telbarer Riickfluss der Bareinlage vor, wenn eine
Muttergesellschaft sich an einer Tochtergesellschaft
beteiligt und diese Tochtergesellschaft sich an einer
Enkelgesellschaft beteiligt, weil die Tochtergesell-
schaft zwischengeschaltet bleibt.

Ein blosses Nahestehen entsprechend einer me-
chanistischen Umschreibung, wie z.B. in § 138 der
deutschen Insolvenzordnung,* geniigt damit nicht.*'

Entsprechend liegt keine verdeckte Sacheinlage
vor, wenn die Gesellschaft eine Sachiibernahme von
der Ehefrau des Aktiondrs titigt und die Ehefrau
nicht treuhdnderisch fiir ihren Ehemann handelt.*

Damit ist zur Annahme einer verdeckten Sachein-
lage nur ein Nahestehen relevant, das so ausgestaltet
ist, dass trotz Einschaltung der entsprechenden Per-
son dem Aktiondr letztlich seine Bareinlage unmit-
telbar oder mittelbar wieder zufliesst.

2.3 Schlussfolgerung

Der Blick auf die deutsche Rechtslage und das
Verstandnis der deutschen Vorschriften zur verdeck-
ten Sacheinlage und der schweizerischen Sachiiber-
nahmevorschriften als Umgehungsvorschriften der
Sacheinlagevorschriften zeigt, wie Art. 628 Abs. 2
OR insgesamt und insbesondere auch beziiglich des
Begriffs der nahestehenden Person auszulegen ist:

¥ Z.B. Mdirtens (Fn. 34), § 19 N 215; Pentz (Fn. 30), § 27
AktG N 121.

¥ Z.B. Mdrtens (Fn. 34), § 19 N 216 und Pentz (Fn. 30), § 27

AktG N 121, jeweils mit Hinweis auf BGH Urteil vom

12. Februar 2007, I ZR 272/05.

S. vorne II.1.

4 Z.B. Bayer, in: Schmidt/Lutter, Kommentar AktG (2010),
§ 27 AktG N 67; Mdrtens (Fn. 34), § 19 N 212; Pentz
(Fn. 30), § 27 AktG N 120 a.E.

42 BGH Urteil vom 12. April 2011, IT ZR 17/10.
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Wie in Art. 678 OR ist der Begriff der naheste-
henden Person in Art. 628 Abs. 2 OR ein unbestimm-
ter Rechtsbegriff,* welcher der wertenden Ausfiil-
lung durch den Richter in Beriicksichtigung des
Normzwecks* bedarf. Auch bei Art. 628 Abs. 2 OR
geniigt damit nicht einfach ein Nahestehen gemdss
einer mechanistischen Definition. Vielmehr ist nach
Art. 628 OR wie nach Art. 678 OR nur ein bestimmt
geartetes Nahestehen relevant.* Dieses muss, im Un-
terschied zu Art. 678 OR,* aufgrund des Charakters
von Art. 628 Abs. 2 OR als Umgehungsvorschrift
aber so ausgestaltet sein, dass trotz Einschaltung
einer entsprechenden Person dem Aktionir letztlich
seine Bareinlage unmittelbar oder mittelbar wieder
zufliesst.*’

Unter diesem Gesichtspunkt geniigt ein Néhe-
verhiltnis zu dem Aktionar, welchem seine Barein-
lage unmittelbar oder mittelbar wieder zufliesst. Ein
Néheverhéltnis zu mehreren Aktiondren und den die
Gesellschaft beherrschenden Aktiondren ist nicht
verlangt.*

Dieses Kriterium ist auch praxistauglich, wihrend
es das bei Art. 678 OR relevante Kriterium des Han-
delns at arm’s length im Rahmen der Sachiibernah-
mevorschriften nicht wére. Denn die mit dem Prob-
lem der Einhaltung der Sachiibernahmevorschriften
konfrontierten Personen* gehen im Regelfall davon
aus, dass die (vereinbarte oder beabsichtigte) Sach-
ibernahme at arm’s length und entsprechend nicht

4 Z.B. Dietschi (Fn. 4),142 f.; CR CO M-Lombardini/
Clemetson, Art. 628 OR N 12.

4 GLM. Kdser/Gysi (Fn. 10), 34.

4 GLM. Dietschi (Fn. 4), 143; Glanzmann (Fn. 22), 666;
a.M. EHRA, Praxismitteilung 1/09, 12. Mérz 2009, Hin-
weise zur Praxis des Eidg. Amtes fiir das Handelsregister,
Reprax 2009, 19; s. auch Lanz (Fn. 26), 139 ff. mit einer
dhnlichen Interpretation des Néheverhiltnisses im Miet-
recht beim Eigenbedarf des Vermieters.

4 GLM. Glanzmann (Fn. 22), 666; a.M. BSK OR II-Schen-
ker, Art. 628 OR N 10; Kdser/Gysi (Fn. 10), 34; Rino Sif-
fert, Die ordentliche Kapitalerhdhung bei der Aktienge-
sellschaft aus handelsregisterlicher Sicht, Reprax 2011,
47; CHK-Waldburger, Art. 628 OR N 5; EHRA (Fn. 45),
19; Hans-Ueli Vogt/Adrian Bieri/Ivo Zuberbiihler, Aktien-
recht — Entwicklungen 2007, Bern 2008, 26; Waldburger
(Fn. 14), 414 f.; s. auch Botschaft 2007 (Fn. 22), 1641 Fn.
105.

47 S. auch Kdser/Gysi (Fn. 10), 36 f., die mit einer &hnlichen
Argumentation ein Nahestehen i.S. von Art. 628 Abs. 2
OR beim typischen MBO verneinen.

% AM. Dietschi (Fn. 4),141; CHK-Waldburger, Art. 628 OR
N 6; Waldburger (Fn. 14), 415.

4 Griinder, Griindungspriifer, Handelsregister, etc.




292 Vischer: Sachiibernahmen als verdeckte Sacheinlagen

SZW/RSDA 4/2012

ungewdhnlich ist, weshalb ihnen dieses Kriterium
bei der Bestimmung einer relevanten nahestehenden
Person im Rahmen der Sachiibernahmevorschriften
nicht helfen wiirde.

Die Anwendung eines unterschiedlichen Kriteri-
ums im Rahmen von Art. 628 Abs. 2 und Art. 678
OR ist gerechtfertigt, weil es bei Art. 628 Abs. 2 OR
im Unterschied zu Art. 678 OR um eine praventive
Kontrolle durch Offenlegungs- und Kontrollvor-
schriften® geht.

Nachzutragen ist, dass es gemiss Art. 628 Abs. 2
OR auf alle Fille nur um «Aktiondren» nahestehende
Personen geht, wihrend es bei Art. 678 OR sowohl
um «Aktiondren» als auch «Mitglieder[n] des Ver-
waltungsrats» nahestehende Personen geht.’! Unter
Aktionédren sind wohl bei der Griindung die (zum
Zuge gekommenen) Zeichner, also die Aktionidre bei
Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister, und
bei der Kapitalerhdhung die (zum Zuge gekomme-
nen) Zeichner, also die Aktionére bei Eintragung der
Kapitalerh6hung im Handelsregister, und die bisheri-
gen Aktiondre gemeint. Keinesfalls sind dagegen ir-
gendwelche anderen zukiinftigen Aktiondre erfasst.>
Alles andere hiesse der Versuchung zu erliegen, die
Sachiibernahmevorschriften teleologisch zu tiberdeh-
nen und als generelle Kapitalerhaltungsvorschriften
zu interpretieren, wahrend sie aber wie gesagt in Tat
und Wahrheit primir der Kapitalaufbringung dienen.

III. Gegenstand von Sachiibernahmen

Aus dem Verstdndnis der Sachiibernahmevor-
schriften als Umgehungsvorschriften der Sacheinla-
gevorschriften ergibt sich zwingend, dass die Sach-
iibernahmevorschriften nur Gegenstinde erfassen,
die auch Gegenstand einer Sacheinlage sein konnen.
Das entspricht an sich der herrschenden Lehre,>® war
aber doch lange und ist immer noch umstritten, weil
natiirlich erneut die Versuchung besteht, die Sach-
iibernahmevorschriften teleologisch zu iiberdehnen
und als generelle Kapitalerhaltungsvorschriften zu

0 Stichworte Statuten- und Registerpublizitdt und Griin-
dungs- bzw. Kapitalerhohungspriifung, s. vorne 1.

S Dietschi (Fn. 4), 143; Waldburger (Fn. 14), 415.

2 GLM. Dietschi (Fn. 4), 140; a.M. Waldburger (Fn. 14),
414.

33 Dietschi (Fn. 4), 71, 87 ff.; Lukas Glanzmann, Wann liegt
eine (beabsichtigte) Sachiibernahme vor?, SZW 2003,
167; Botschaft 2007 (Fn. 22), 1640.

interpretieren, wihrend sie aber wie gesagt priméir
der Kapitalaufbringung dienen.**

In dem Sinne sind nur Sachen von den Sachiiber-
nahmevorschriften erfasst, die bewertbar, iibertrag-
bar, verfiigbar und verwertbar sind.>> Ob auch die
Bilanzierbarkeit bzw. Aktivierbarkeit Voraussetzung
ist, ist umstritten, m.E. aber infolge des Charakters
der Sacheinlage- und Sachiibernahmevorschriften als
Vorschriften zum Schutz des bilanziellen Eigenkapi-
tals zu bejahen.

Fremdwihrungseinlagen gelten nicht als Sach-
einlagen, sondern sind Bareinlagen.’’

Trotz an sich anerkanntem Prinzip, dass die Sach-
iibernahmevorschriften nur Gegenstéinde erfassen,
die auch Gegenstand einer Sacheinlage sein konnen,
wird in der Lehre und Rechtsprechung doch im-
mer wieder fiir einzelne Abweichungen von diesem
Grundsatz plddiert.”® Dem ist vor dem genannten
Hintergrund des Verstdndnisses der Sachiibernahme-
vorschriften als Umgehungsvorschriften der Sach-
einlagevorschriften nicht zu folgen.

Entsprechend ist der Wert der betreffenden Sa-
chen irrelevant, mithin also auch, ob sie im Rahmen

3 Z.B. Glanzmann (Fn. 22), 666.

% Kdser/Gysi (Fn. 10), 32; Grisel (Fn. 4), 15 ff.; EHRA,
Mitteilung betreffend Sacheinlage und Sachiibernahme,
Reprax 2001, 60 £.; s. betreffend Verfiigbarkeit im Speziel-
len auch Art. 634 Ziff. 2 OR und dazu BGE 132 III 668,
E. 3.2.1; kritisch zu den Kriterien der Ubertragbarkeit,
Verfligbarkeit, Verwertbarkeit Dietschi (Fn. 4), 79 ff.

% GLM. Dietschi (Fn. 4), 78; BSK OR-II Schenker, Art. 628
OR N 3; Glanzmann (Fn. 53), 167; EHRA (Fn. 55), 60 f.;
Vincent Rivier, Problémes de mise en oeuvre du nouveau
droit de la société anonyme, SJ 1995, 192; Watter (Fn. 23),
148; a.M. CR CO II-Lombardini/Clemetson, Art. 628 OR
N 12; II. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zii-
rich, ZBGR 1999, 160, E. 2.1; unklar Spaniol (Fn. 22),
234; zur Kontroverse in Deutschland z.B. Tim Drygala,
Die Kapitalerh6hung durch Aufrechnung mit einem Gut-
haben gegeniiber der AG nach deutschem Recht, SZW
2006, 246; Bayer (Fn. 41), § 27 AktG N 10 f.; Rohricht, in:
Grosskomm AktG (2004), § 27 AktG N 21 ff., 122; s. auch
den vom Bundesrat in der laufenden Revision des Aktien-
rechts vorgeschlagenen Art. 634 OR.

57 Siffert (Fn. 46), 42; Grisel (Fn. 4), 34 ff.; Paul Thalmann/
Nora Benninger, Bares ist Wahres, Zur Liberierung in
Fremdwiéhrungen nach schweizerischem Aktienrecht, Re-
prax 2003, 42 ff.; s. auch den vom Bundesrat in der laufen-
den Revision des Aktienrechts vorgeschlagenen Art. 633
Abs. 3 OR: «Als Einlagen in Geld gelten Einzahlungen in
Franken und in einer andern frei konvertiblen Geldwah-
rung.»

8 S. auch Auflistung bei Grisel (Fn. 4), 39 ff.
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eines Bagatellgeschifts iibernommen werden oder
nicht.%

Irrelevant ist auch, ob die betreffenden Sachen
im Rahmen des gewdhnlichen Geschéftsgangs iiber-
nommen werden oder nicht.®

Irrelevant ist schliesslich, ob die betreffenden
Sachen dem Gesellschaftszweck dienen oder nicht.
BGE 128 III 178 ist nach der Aktienrechtsrevision
2005 tiberholt, wie sich schon aus den Ausfiihrungen
von Susanne Leutenegger Oberholzer® ergibt.®

Forderungen gegen Dritte, auch gegen andere Ak-
tiondre und nahestehende Personen,® sind grundsitz-
lich, d.h. soweit die genannten Kriterien erfiillt sind,

% GLM. Dietschi (Fn. 4), 94 f.; Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 390;
Stoffel (Fn. 7), 665, 662 auch mit dem richtigen Hinweis,
dass nicht die Hohe des Werts das Problem ist, sondern
eine allfillige Uberbewertung der Sachiibernahme; Forst-
moser (Fn. 7), 8 f.; gleich fiir das deutsche Recht z.B. Jo-
hannes E. Benz, Verdeckte Sacheinlage und Einlagenriick-
zahlung im reformierten GmbH-Recht (MoMiG), Diss.,
Freiburg i. Br. 2009, 63 ff. mit Hinweis auf BGH Urteile
vom 20. November 2006, II ZR 176/05 («Warenlager»)
und vom 11. Februar 2008, II ZR 171/06; a.M. BGE 83 II
284, E. 3c; BSK OR II-Schenker, Art. 628 OR N 9; Siffert
(Fn. 46), 46; Spaniol (Fn. 22), 234; Hans-Ueli Vogt, Ak-
tienrecht — Entwicklungen 2008, Bern 2009, 51 f.; Vogt/
Bieri/Zuberbiihler (Fn. 46), 26 f.; Grisel (Fn. 4), 39 ff,;
Watter (Fn. 23), 154; Peter Forstmoser, Schweizerisches
Aktienrecht, Band I/Lieferung 1, Grundlagen, Griindung
und Anderungen des Grundkapitals, Ziirich 1981, § 10
N 74; fiir eine de minimis Schwelle von CHF 1000.— bzw.
10% des neu geschaffenen Aktienkapitals Kdser/Gysi
(Fn. 10), 35; Waldburger (Fn. 14), 416, bzw. Walter/Blu-
mer (Fn. 1), 418 und Watter (Fn. 23), 154; s. auch Bot-
schaft 2007 (Fn. 22), 1640.

¢ GLM. Dietschi (Fn. 4), 94 £.; gleich fiir das deutsche Recht
z.B. Roth, in: Roth/Altmeppen, Miinchener Kommentar
GmbHG (2012), § 19 N 52a, aber immerhin N 71; a.M.
BSK OR II-Schenker, Art. 628 OR N 9; Siffert (Fn. 46),
46; Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 390a; Grisel (Fn. 4), 40 £.; Stoffel
(Fn. 7), 660 f.; Glanzmann (Fn. 53), 173; Forstmoser
(Fn. 7), 9; s. auch Botschaft 2007 (Fn. 22), 1640.

¢ S.vorne Fn. 8.

¢ GLM. Dietschi (Fn. 4), 134 ff.; BSK OR II-Schenker,

Art. 628 OR N 9 a.E.; Kdser/Gysi (Fn. 10), 35; Vogt

(Fn. 59), 51; Hans-Jakob Kdch, GmbH-Revision und wei-

tere Anderungen des Gesellschafts- und Handelsrechts,

ZBGR 2008, 8; Vogt/Bieri/Zuberbiihler (Fn. 46), 27;

Waldburger (Fn. 14), 416; Glanzmann (Fn. 7), 73 f.; wohl

auch Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 390; s. auch Dietschi (Fn. 4),

83 f. und Botschaft 2007 (Fn. 22), 1640; a.M. offenbar

Urteil des II. Zivilappellationsgerichtshofs des Kantons

Freiburg A2 2006-94 vom 7. Januar 2010, FZR 2010,

344, E. 9.3.2; offengelassen in BGer 6B_387/2009 vom

20. Oktober 2009, E. 2.2.

Zur dieser in Deutschland umstrittenen Frage, z.B. Bayer

(Fn. 41), § 27 AktG N 15.

63

also die Forderung insbesondere bewertbar ist, was
nichts mit deren Nominalwert zu tun hat,* sachein-
lagefahig.®

Weil aber in der Schweiz im Unterschied zu
Deutschland die Verrechnungsliberierung gesetz-
lich geregelt ist und keine diesbeziiglichen Umge-
hungsvorschriften existieren bzw. konstruiert werden
sollten,® sind Forderungen gegen die betreffende Ge-
sellschaft nicht sacheinlagefihig.’’

Entsprechend fallen Konstellationen, in denen
nach der Griindung bzw. Kapitalerhdhung (effektiv
bestehende und nicht bloss fiktive) Alt- oder Neu-
forderungen der Aktionédre oder nahestehender Per-
sonen, also vor der Griindung bzw. Kapitalerh6hung
bereits bestehende oder danach begriindete (effektiv
bestehende und nicht bloss fiktive) Forderungen sol-
cher Personen gegeniiber der Gesellschaft, von dieser
getilgt werden,®® nicht unter die Sachiibernahmevor-
schriften.®’

Aus dem gleichen Grund fallen auch Konstellati-
onen, in denen nach der Griindung bzw. Kapitalerho-
hung eine Forderung gegeniiber dem Aktiondr oder
nahestehenden Personen begriindet wird, z.B. durch
Darlehensgewdhrung nach der Griindung bzw. Ka-
pitalerhdhung, aber auch im Falle eines Griindungs-
bzw. Emissionsschwindels,” nicht unter die Sach-
iibernahmevorschriften.”

¢ Fiir das deutsche Recht z.B. Bayer (Fn. 41), § 27 AktG
N 14.

% Z.B. Dietschi (Fn. 4), 96 ., 102 f.; Grisel (Fn. 4), 17.

6 S.vorne I1.2.1.

¢ BGE 87 II 169, E. 5; Dietschi (Fn. 4), 97, BSK OR-II
Schenker, Art. 628 OR N 2; Lukas Glanzmann, Neue Fi-
nanzierungsinstrumente am Beispiel von CoCos und hy-
briden Anleihen, GesKR 2011, 492 f.; Isler/Schilter-Heu-
berger (Fn. 4), 880, 888, 894; Grisel (Fn. 4), 15, 17,
anders in Deutschland, s. z.B. Isler/Schilter-Heuberger
(Fn. 4), 887; Roth (Fn. 60), § 5 N 45.

% Zu solchen Fillen BGer 4A_496/2010 vom 14. Februar
2011; BGE 87 11 169.

% GLM. Dietschi (Fn. 4), 97; a.M. Rolf Bdr, Die Haftung des
Gesellschafters nach schweizerischem GmbH-Recht, Jus-
letter vom 14. April 2003, Rz 11, Fn. 5; anders auch in
Deutschland s. z.B. Drygala (Fn. 56), 246.

0 Beziiglich strafrechtlicher Implikationen solcher Fille
s. hinten V.2.; beziliglich zivilrechtlicher Implikationen
z.B. BGE 109 11 128, E. 2; BGer vom 14. Februar 1969, in:
SJ 1969, 150.

" Dietschi (Fn. 4), 101 f.; wohl a.M. Glanzmann (Fn. 53),
167 f.




294 Vischer: Sachiibernahmen als verdeckte Sacheinlagen

SZW/RSDA 4/2012

Nicht sacheinlagefahig sind Dienstleistungen
bzw. Anspriiche auf Dienstleistungen,’ Arbeitsleis-
tungen bzw. Anspriiche auf Arbeitsleistungen,” Wer-
kleistungen bzw. Anspriiche auf Werkleistungen™
oder Mietleistungen bzw. Anspriiche auf Mietleis-
tungen.”

IV. Vereinbarte bzw. beabsichtigte
Sachiibernahme

Aus dem Verstindnis der Sachiibernahmevor-
schriften als Umgehungsvorschriften der Sacheinla-
gevorschriften ergibt sich, dass nur im Zeitpunkt (der
Anmeldung) der Griindung bzw. Kapitalerh6hung
vereinbarte Sachiibernahmen von den Sachiibernah-
mevorschriften erfasst sein kdnnen. Ansonsten wiirde
es an einem zweigliedrigen, vereinbarten Umge-
hungsgeschift (bestehend aus Bareinlage und Sach-
iibernahme) fehlen.”

Der Gesetzgeber hat, in Sanktionierung der frii-
heren bundesgerichtlichen Praxis,”” den rechtlich im
Sinne von Art. 1 ff. OR bindend vereinbarten Sach-
iibernahmen bloss beabsichtigte Sachiibernahmen
gleichgesetzt, also diesbeziigliche Vereinbarungen
quasi minderen Werts akzeptiert.

Die Vereinbarungen (ob rechtlich bindend oder
quasi «minderen Werts») konnen zwischen den Ge-
sellschaftern (bzw. Gesellschaftern in spe) oder einem
oder mehrerer Gesellschaftern (bzw. Gesellschaftern

2 Dietschi (Fn. 4), 100; CR CO II-Lombardini/Clemetson,
Art. 628 OR N 12; Watter (Fn. 23), 148; zur gleichen
Rechtslage im deutschen Recht z.B. Heidinger/Benz, in:
Spindler/Stilz, Kommentar AktG (2010), § 27 AktG
N 30 ff. und Bayer (Fn. 41), § 27 AktG N 18, mit Hinwei-
sen auf BGH Urteil vom 16. Februar 2009, I ZR 120/07
(«Qivivey); s. auch BGH Urteil vom 1. Februar 2010,
11 ZR 173/08 («Eurobike»).

3 Dietschi (Fn. 4), 100; BSK OR-II Schenker, Art. 628 OR
N3.

™ Wohl aM. Glanzmann (Fn. 53), 167 f.

> Spaniol (Fn. 22), 236.

6 Zu Recht verlangt der deutsche Gesetzgeber in Uberein-
stimmung mit der fritheren Praxis (z.B. BGH Urteil vom
4. Mirz 1996, 11 ZR 89/95) deshalb fiir die verdeckte
Sacheinlage in § 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG und § 27 Abs. 3
Satz 1 AktG eine Abrede (aber keine Umgehungsabsicht,
gl.M. fiir das schweizerische Recht Dietschi [Fn. 4], 62),
was die verdeckte Sacheinlage entgegen Taufner (Fn. 28),
79 ff. und 115 ff., nicht zum Scheingeschift bzw. teilwei-
sen Scheingeschéft macht; s. dazu schon vorne I11.2.1; zum
relevanten Zeitpunkt s. auch Dietschi (Fn. 4), 63 ff.

7 S.BGE 1091b 95, E. 3; 83 11 284, E. 2c.

in spe) und der Gesellschaft (bzw. Gesellschaft in
Griindung) abgeschlossen sein.”® Entsprechend ldsst
sich der Sachiibernahmevertrag als unselbstindiger
Bestandteil des Gesellschaftsvertrags zwischen den
Gesellschaftern oder als eigensténdiger Vertrag zwi-
schen dem Sachiibertrager und der Gesellschaft be-
greifen.”

Bei Einpersonengriindungen bzw. -gesellschaften
ist logischerweise eine Vereinbarung unter den Ge-
sellschaftern ausgeschlossen, weshalb die Absicht
des Alleingesellschafters® oder eine Vereinbarung
des Alleingesellschafters mit der Gesellschaft (bzw.
Gesellschaft in Griindung) geniigen muss.

Als innere Tatsache ist die Absicht schwer fass-
bar.®! Die deutsche Praxis behilft sich deshalb mit
allerlei Vermutungen, z.B. der Vermutung, dass wenn
eine Sachiibernahme innerhalb von 6 Monaten nach
der Griindung bzw. Kapitalerhdhung erfolgt, und es
sich nicht um ein «gewo6hnliches Umsatzgeschéft im
Rahmen des laufenden Geschiftsverkehrs» handelt,
eine verdeckte Sacheinlage bzw. in der schweizeri-
schen Terminologie eine beabsichtigte Sachiiber-
nahme vorliegt.®? Solche Vermutungen sind aber wie
iiberhaupt eine liberdehnte «Gewissensforschungy in
diesem Bereich abzulehnen.®® Bei fehlendem klarem
Nachweis einer Absicht und im Zweifelsfall ist ent-
sprechend keine solche Absicht anzunehmen. Erneut
darf man nicht der Versuchung erliegen, die Sach-
iibernahmevorschriften teleologisch zu {iberdehnen

8 Dietschi (Fn. 4), 59 f.; fir das deutsche Recht z.B. Bayer
(Fn. 41), § 27 AktG N 60.

7 Zum analogen Verstindnis des Sacheinlagevertrages bzw.
zur umstrittenen Natur des Sacheinlagevertrages z.B.
Markus Vischer, Rechts- und Sachgewihrleistung bei
Sacheinlage- und Ubertragungsvertriigen iiber Unterneh-
men, SJZ 2004, 106 f.; fiir ein Verstandnis des Sachiiber-
nahmevertrags als eigenstindiger Vertrag z.B. Dietschi
(Fn. 4), 112 ft., 223 ff.; Forstmoser (Fn. 59), § 10 N 68, 77;
zum Verhéltnis zwischen Sachiibernahmevertrigen und
Vertragen gemiss Art. 645 Abs. 2 OR z.B. Forstmoser
(Fn. 59), § 10 N 84 ff., Ruf' (Fn. 7), 30 f.

8 Fiir das deutsche Recht z.B. Bayer (Fn. 41), § 27 AktG
N 62, mit Hinweis auf BGH Urteil vom 11. Februar 2008,
II ZR 171/06, welches von entsprechendem «Vorhaben»
des Alleingesellschafters spricht.

81 Dietschi (Fn. 4), 26, 58, 69; Stoffel (Fn. 7), 660.

8 Nachweise z.B. bei Benz (Fn. 59), 73 ff. und Bayer
(Fn. 41), § 27 AktG N 63.

8 Wohl ebenso Dietschi (Fn. 4), 137 f. und Bockli (Fn. 1),
§ 1 Rz 383, s. aber auch Rz 389; Spaniol (Fn. 22), 234;
s. aber auch Dietschi (Fn. 4), 67 f., weniger klar 70, der
wohl (m.E. zu Unrecht) die Meinung vertritt, es miisse ein
reduziertes Beweismass zur Anwendung kommen.
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und als generelle Kapitalerhaltungsvorschriften zu
interpretieren, wihrend sie aber wie gesagt in Tat und
Wabhrheit primédr der Kapitalaufbringung dienen.

Aus dem Verstidndnis der Sachiibernahmevor-
schriften als Umgehungsvorschriften der Sachein-
lagevorschriften ergibt sich, dass nur Barleistungen
taugliche Gegenleistungen fiir Sachiibernahmen sein
konnen.® Denn nur bei einem Barabfluss (aus Sicht
der Gesellschaft) bzw. Barzufluss (aus der Sicht des
Aktiondrs) kann gesagt werden, dass der Aktiondr
gleichgestellt ist, wie wenn er von Anfang an (in ei-
ner Bargriindung bzw. Barkapitalerh6hung) statt ei-
ner Barleistung eine Sacheinlage geleistet hitte.

Ist die Gegenleistung damit keine Barleistung,
was z.B. der Fall ist, wenn die Gegenleistung eine
Sachleistung, eine Dienstleistung oder auch die
Ubernahme von Schulden des Aktionirs ist, so sind
die Sachiibernahmevorschriften nicht einzuhalten.®
Alles andere hiesse erneut der Versuchung zu erlie-
gen, die Sachiibernahmevorschriften teleologisch zu
iiberdehnen und als generelle Kapitalerhaltungsvor-
schriften zu interpretieren, wiahrend sie aber wie ge-
sagt in Tat und Wahrheit primédr der Kapitalaufbrin-
gung dienen.

Mithin weisen Sachiibernahmevertréige immer ein
Kaufelement auf bzw. sind sie, wenn man das ange-
sprochene mogliche gesellschaftsrechtliche Element
ausblendet, materiell immer Kaufvertrige.® Tausch-
vertrdge und Sacheinlagevertrage scheiden damit aus.
So sind z.B. bei einer Griindung, bei der bereits eine
Sacheinlagekapitalerhohung (mit einer Sacheinlage
von Aktiondren oder nahe stehenden Personen) ver-
einbart bzw. beabsichtigt ist, die Sachiibernahmevor-
schriften nicht einzuhalten. Auch Vertrdge iiber die

% GLM. Glanzmann (Fn. 22), 666; a.M. Dietschi (Fn. 4),
117 ff.

% A.M. beziiglich Ubernahme von Schulden des Aktionirs
Dietschi (Fn. 4), 131 f. und CR CO II-Lombardini/Clemet-
son, Art. 628 OR N 12; Glanzmann (Fn. 53), 170; Forst-
moser (Fn. 59), § 10 Rz 38, 75; s. auch EHRA, Praxismit-
teilung EHRA 1/11, 25. Oktober 2011, Hinweise zur
Praxis des Eidg. Amtes fiir das Handelsregister, Reprax
2011, 58.

8 Roderick Kaps, Die Griindungspriifung nach dem Entwurf
zur Revision des schweizerischen Aktienrechts, Bamberg
1989, 62; Roger Secrétan, Limite entre, d’une part les
obligations contractées par les fondateurs au nom de la
future société anonyme, puis assumées par elle (645 CO),
et, d’autre part, la fondation avec reprise de biens (628
al. 2 CO), JdT 1958 1298 ft.; a.M. Dietschi (Fn. 4), 95 ff.;
Forstmoser (Fn. 59), § 10 N 90.

Einlage von Sachen u.d. ins Eigenkapital (Einlage-,
Einschuss- oder Zuschussvertrage genannt) scheiden
aus, weil kein Barabfluss aus der Gesellschaft bzw.
kein Barzufluss beim Aktionér vorliegt.®’

Damit ist auch gesagt, dass sich die Sachiibernah-
meproblematik nur bei Bargriindungen bzw. Barka-
pitalerhdhungen und z.B. nicht bei Sachgriindungen
bzw. Sacheinlagekapitalerhohungen bzw. Verrech-
nungsliberierungsgriindungen oder -kapitalerhohun-
gen stellt.®

Weiter ist damit auch gesagt, dass sich die Sach-
iibernahmeproblematik nur bei (Bar-)Griindungen
und (Bar-)Kapitalerhohungen und anschliessender,
nicht etwa vorgingiger Sachiibernahme stellt. Uber-
nimmt also eine Gesellschaft vom Aktiondr oder
einer nahestehenden Person gegen Barzahlung eine
Sache und fiihrt sie anschliessend eine Barkapitaler-
hohung durch, sind die Sachiibernahmevorschriften
nicht einzuhalten.

Alles andere hiesse erneut der Versuchung zu er-
liegen, die Sachiibernahmevorschriften teleologisch
zu iiberdehnen und als generelle Kapitalerhaltungs-
vorschriften zu interpretieren, wihrend sie aber wie
gesagt in Tat und Wahrheit primér der Kapitalauf-
bringung dienen.

Nicht nétig ist eine Identitét des zuerst zugeflos-
senen und dann abgeflossenen Bargelds. Es spielt
mit anderen Worten keine Rolle, ob ein geschlosse-
ner oder offener bzw. tberhaupt ein Geldkreislauf
vorliegt oder nicht. Entscheidend ist mithin nicht
die Quelle des Bargeldes, sondern dass iiberhaupt
Bargeld (im Rahmen einer Sachiibernahme nach
einer Griindung bzw. Kapitalerh6hung) an den Ak-
tiondr gelangt, ob dieses nun «eigenfinanziert» oder
«fremdfinanziert» ist.%

8 GLM. Dietschi (Fn. 4), 131 f.; Spaniol (Fn. 22), 235.

8 GLM. Spaniol (Fn. 22), 236; Lukas Glanzmann, Die
kleine Aktienrechtsrevision unter Beriicksichtigung der
Revision der HRegV, in: Entwicklungen im Gesellschafts-
recht III, hrsg. von Peter V. Kunz/Florian S. Jorg/Oliver
Arter, Bern 2008, 107 f.; ders. (Fn. 22), 666; a.M. Dietschi
(Fn. 4),97f., 119; siche aber auch Botschaft 2007 (Fn. 22),
1640.

8 GLM. Dietschi (Fn. 4), 119 f.; Spaniol (Fn. 22), 235, der
aber (m.E. zu Unrecht) dann die Sachiibernahmebestim-
mungen nicht angewandt haben will, wenn bei einer
fremdfinanzierten Sachiibernahme das Fremdkapital an-
schliessend in Eigenkapital umgewandelt wird; Grisel
(Fn. 4), 12; Glanzmann (Fn. 53), 170; gleich fiir das deut-
sche Recht z.B. Benz (Fn. 59), 17, mit der Ablehnung des
Prinzips der «Namlichkeit», mit Hinweis auf BGH Urteil
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V. Rechtsfolgen der Verletzung
der Sachiibernahmevorschriften

1. Zivilrechtlich

Nach traditioneller Auffassung fiihrt die Verlet-
zung der Sachiibernahmevorschriften, wohl auch aus
einem falschen Verstdndnis der Bargriindung bzw.
Barkapitalerhohung und anschliessenden Sachiiber-
nahme als simuliertes und dissimuliertes Geschaft,”
zwar aus Griinden des Publikumsschutzes nicht zur
Nichtigkeit der Bargriindung (bzw. der Gesellschaft)
bzw. der Barkapitalerh6hung,” aber zur zivilrechtli-
chen Vollnichtigkeit der Sachiibernahme.’* Dies soll
in der laufenden Revision des Aktienrechts nach dem
Willen des Bundesrates nicht gedndert werden.”

Die Rechtsfolge der Nichtigkeit ist dann richtig,
wenn die in Verletzung der Sachiibernahmevorschrif-
ten zustande gekommene Sachiibernahme den Tat-
bestand von Art. 678 OR bzw. Art. 680 Abs. 2 OR
erfiillt, wobei zu beachten ist, dass der Schutz von
Art. 680 Abs. 2 OR mit einer Ausnahme nicht wei-
ter geht als der Schutz von Art. 678 OR.* Denn die
Rechtsfolge der Verletzung dieser Bestimmungen ist
die Nichtigkeit.” Dazu kommt bei einer Verletzung
von Art. 680 Abs. 2 OR, und das ist die soeben ge-
nannte Ausnahme, neben der Nichtigkeit das ganze

vom 18. Februar 2008, IT ZR 132/06 («Rheinmdvey); a.M.
wohl Watter (Fn. 23), 148 f.; s. auch BGer 4A_496/2010
vom 14. Februar 2011, E. 2.4, zur Nichtrelevanz der Geld-
herkunft bei der Tilgung von vorbestehenden Schulden
nach einer Griindung bzw. Kapitalerhohung bzw. bei den
dadurch aufgeworfenen Rechtsproblemen.

% S.vorne I1.2.1.

9 Z.B.Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 441.

2 BGE 83 II 284, E. 4; bestitigt z.B. in BGE 131 III 636,
E. 2.2, worin das Bundesgericht auch explizit die Mdg-
lichkeit einer Teilnichtigkeit bei Nichteinhaltung der
Sachiibernahmevorschriften ablehnt; CHK-Waldburger,
Art. 628 OR N 9; Glanzmann (Fn. 53), 171; Forstmoser
(Fn. 59), § 10 Rz 142; differenzierend BSK OR-II Schen-
ker, Art. 628 OR N 13; Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 442 ff.; Wal-
ter/Blumer (Fn. 1), 423 f.; kritisch, aber eher de lege fe-
renda Ruf (Fn. 7), 37; auch BGE 87 11 169, E. 7, in Bezug
auf eine (im konkreten Fall behauptete, vom Bundesge-
richt aber verneinte) Umgehung der Verrechnungsliberie-
rungsvorschriften; fiir eine Analyse der bundesgerichtli-
chen und kantonalen Rechtsprechung Dietschi (Fn. 4),
204 ft.

% Botschaft 2007 (Fn. 22), 1640 f.

% OFK-Vischer, Art. 680 OR N 14.

% Z.B. Dietschi (Fn. 4), 235 f.; OFK-Vischer, Art. 678 OR
N 20 und Art. 680 OR N 15.

oder teilweise Wiederaufleben der Liberierungs-
schuld des Zeichners.”

Allerdings kann diese Nichtigkeit bei Art. 678 OR
(bzw. Art. 680 Abs. 2 OR) durchaus eine Teilnich-
tigkeit oder sogar eine modifizierte Teilnichtigkeit
sein.”” In der Regel wird man von einer Teilnichtigkeit
und nicht von einer Vollnichtigkeit ausgehen miissen.
Man ist dann im Wesentlichen bei der Rechtsfolge
der Vorschriften iiber die verdeckte Sacheinlage im
deutschen Recht, die darin besteht, dass die Sach-
iibernahme (bzw. verdeckte Sacheinlage) grund-
sdtzlich wirksam bleibt, aber die Liberierungsschuld
(in bar) wieder auflebt und die Sachiibernahme zum
richtigen Wert (im Zeitpunkt der Anmeldung der
Griindung bzw. der Kapitalerhohung oder im Zeit-
punkt der Uberlassung, falls dieser spiter ist) auf die
Liberierungsschuld (in bar) angerechnet wird.”

Die Teilnichtigkeit ist (i.d.R.) auch die adidquate
Rechtsfolge, wenn die Sachiibernahmevorschriften
nicht eingehalten wurden, aber der Tatbestand von
Art. 678 OR (bzw. Art. 680 Abs. 2 OR) nicht erfiillt
ist. Eine Vollnichtigkeit des Sachiibernahmevertrags
ist in diesen Fillen (i.d.R.) nicht angezeigt.

Dasselbe ergibt sich aus dem Verstindnis der
Sachiibernahmevorschriften als Umgehungsvor-
schriften der Sacheinlagevorschriften. Denn ist die
Sacheinlage iiberbewertet, so ist sie nicht einfach
vollnichtig. Vielmehr lebt im entsprechenden Um-
fang die Liberierungsschuld der Zeichner (in bar)
wieder auf. Man spricht in diesem Umfang auch von
der (verschuldensunabhidngigen) Differenzhaftung
der Zeichner.”

% Z.B.BGE 109 II 128, E. 2; BGE 102 II 353, E. 4; BGer
vom 14. Februar 1969, E. 2, SJ 1969, 150; OFK-Vischer,
Art. 680 OR N 15; Glanzmann (Fn. 53), 172.

97 Z.B. Dietschi (Fn. 4), 235 f.; OFK-Vischer, Art. 678 OR
N 20.

% Dietschi (Fn. 4), 233 ff., 238; Bickli (Fn. 1), § 1 Rz 445;
zur deutschen Rechtslage § 19 Abs. 4 Satz 2 und 3 GmbHG
bzw. § 27 Abs. 3 Satz 2 und 3 AktG.

»  Vischer (Fn. 79), 110 ff.; s. auch Heidinger/Benz (Fn. 72),
§ 27 AktG N 180 und Ebbing (Fn. 32), § 19 GmbHG
N 152, zur Interpretation der deutschen Anrechnungslo-
sung in § 19 Abs. 4 Satz 2 und 3 GmbHG bzw. § 27 Abs. 3
Satz 2 und 3 AktG im Lichte der Differenzhaftung; im Re-
sultat gl.M. Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 444; s. auch BGE 128 111
180, wo das Bundesgericht bei Nichtbeachtung der Sach-
einlagevorschriften nicht von der Nichtigkeit der Sachein-
lage ausging; s. auch fiir das deutsche Recht Benz (Fn. 59),
107 ff. zur Parallelitét der Rechtsfolge bei der offenen und
der verdeckten Sacheinlage (d.h. in der schweizerischen
Terminologie von Sacheinlage und Sachiibernahme).




SZW/RSDA 4/2012

Vischer: Sachiibernahmen als verdeckte Sacheinlagen 297

Neben den Auswirkungen auf die Sachiiber-
nahme selber kann die Nichteinhaltung der Sach-
iibernahmevorschriften zu einer zivilrechtlichen Ver-
antwortlichkeit etwa der Griinder oder der Mitglieder
des Verwaltungsrats nach Art. 753, Art. 754 OR und
weiteren Bestimmungen fithren.'®

2. Strafrechtlich

Nach traditioneller Auffassung'®! fiihrt die Nicht-
einhaltung der Sachiibernahmevorschriften, wohl
erneut aus einem falschen Verstidndnis der Bargriin-
dung bzw. Barkapitalerhohung und anschliessenden
Sachiibernahme als simuliertes und dissimuliertes
Geschift,'” zu einer strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der handelnden Personen nach Art. 253,'%
Art. 251'% und nach Art. 153 StGB.'®

Allerdings sollte die sowohl fiir den Tatbestand
von Art. 253 als auch von Art. 251 StGB notwendige
Schéidigungsabsicht!® (entgegen der bundesgericht-
lichen Praxis) nur angenommen werden, wenn ein
Tatbestand von Art. 678 OR (bzw. Art. 680 Abs. 2
OR) vorliegt und die handelnden Personen darum,
also letztlich um die (offensichtliche) Uberbewertung
der Sachiibernahme, wussten.'”’

Es liegt dann ein Unterfall des sogenannten Griin-
dungs- bzw. Emissionsschwindels vor, welche Fille
sich nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung da-
durch charakterisieren, dass nach der Griindung bzw.
nach der Kapitalerh6hung gemiss Art. 680 Abs. 2

107 B. Dietschi (Fn. 4), 233, 239 ff.; Glanzmann (Fn. 53),
172 f.

101§, jetzt aber BGer 6B_387/2009 vom 20. Oktober 2009,
E. 2.2, unter Hinweis auf BGE 128 III 178.

12S. vorne I1.2.1; s. II. Strafkammer des Obergerichts des
Kantons Ziirich, ZBGR 1999, 160, E. 2.2.

13 Erschleichung einer Falschbeurkundung in der Griin-
dungs- bzw. Kapitalerhohungsurkunde bzw. im Handels-
registereintrag, z.B. II. Strafkammer des Obergerichts des
Kantons Ziirich, ZBGR 1999, 160, E. 2.2.

104" Falschbeurkundung, wobei aber Art. 253 StGB die gleich-

zeitig mittelbar begangene Falschbeurkundung nach

Art. 251 StGB, nicht aber weitere vorangehende Falschbe-

urkundungen, verdringt, s. z.B. BGE 107 IV 128, E. 3b.

Unwahre Angaben gegeniiber Handelsregisterbehorden,

wobei aber Art. 253 StGB Art. 153 StGB verdringt, s. z.B.

BSK StGB II-Weissenberger, Art. 153 StGB N 10.

1067 B. BGE 101 IV 145, E. 2b; a.M. beziiglich Art. 253
StGB BGer 6B_39/2012 vom 24. Mai 2012, E. 1.4.1;
Dietschi (Fn. 4), 251; BSK StGB II-Boog, Art. 253 StGB
N 12.

107 S. auch BGE 83 IV 238 betreffend iiberbewertete Sachein-
lage.

105

OR!'% ungerechtfertigt Geld abfliesst, z.B. durch Be-
zahlung nicht bestehender oder fiktiver Schulden'”
oder eben durch eine iiberbewertete Sachiibernah-
me.""? Keine solchen Fille sind dagegen diejenigen,
wo nach der Griindung bzw. Kapitalerhdhung ge-
rechtfertigt Geld abfliesst, z.B. durch die Bezahlung
von vorbestehenden Schulden''' oder durch eine
richtig bewertete Sachiibernahme.

Gleich wie beziiglich der Tatbestinde von
Art. 253 und Art. 251 StGB sollte auch beziiglich
Art. 153 StGB verfahren werden und entsprechend
zivilrechtsakzessorisch nur beim (vorsétzlich ange-
strebten) Tatbestand von Art. 678 OR (bzw. Art. 680
Abs. 2 OR) eine Strafbarkeit nach Art. 153 StGB
angenommen werden.''? Entsprechend ist auch die
gegeniliber dem Handelsregister abzugebende soge-
nannte Stampaerkldrung, d.h. die Erklirung nach
Art. 43 Abs. 1 lit. h bzw. nach Art. 46 Abs. 2 lit. g
HRegV, zu kritisieren, die liberschiessend und nicht
gesetzeskonform ist.!'3

18 Welche Bestimmung nach der hier vertretenen Meinung in
Art. 678 OR aufgeht, s. vorstehend V.1.

109 BGer 4A_496/2010 vom 14. Februar 2011, E. 2.5, mit
Hinweis auf BGer 1P.258/2003 vom 19. August 2003 und
6S.96/2002 vom 19. Juni 2002 betreffend «Konstellatio-
nen, in denen sich die Griinder ihre Kapitaleinlage nach
erfolgter Gesellschaftsgriindung wieder auszahlen liessen,
ohne dass damit eine ihnen gegeniiber bestehende Schuld
der Gesellschaft getilgt worden wire» und 6S.213/1998
vom 19. Juni 2000 betreffend «einen Sachverhalt, in wel-
chem die Gesellschaft mit den Mitteln, die ihr aus der Bar-
liberierung zugeflossen sind, bloss fiktive Gesellschafts-
schulden bezahlt hat, ohne dass dadurch Fremdkapital
reduziert worden wire».

110§, auch die Konstellationen wie z.B. die Gewéhrung von
nicht ernstgemeinten Darlehen oder sonst ungerechtfertig-
ten Entnahmen in BGer 6B_230/2011 vom 11. August
2011; 6B_455/2008 vom 26. Dezember 2008; 6B_460/
2008 vom 26. Dezember 2008 und 6B_102/2007 vom
13. November 2007.

1 BGer 4A_496/2010 vom 14. Februar 2011, E. 2.5 a.E.

12 AM. fiir das deutsche Recht z.B. Benz (Fn. 59), 220 ff.

13 GLM. Bockli (Fn. 1), § 1 Rz 385; a.M. BGE 119 1I 463,
E. 2, und BGer vom 17. November 1993, AJP 1994, 385 f.,
nach der die Stampaerkldrung gesetzmaissig ist; zur Her-
kunft des Namens Stampaerklarung Béckli (Fn. 1), § 1
Rz 383, Alexandra Urbatus, Die Stampaerklarung — Ein
geschichtlicher Kurzabriss, Jahrbuch des Handelsregi-
sters, Zirich 1995, 127 ff.; s. auch zur Strafbarkeit der
verschleierten Sacheinlage in Deutschland z.B. Bernhard
Steinmetz, Die verschleierte Sacheinlage im Aktienrecht
aus zivil- und strafrechtlicher Sicht, Kéln 1990, 74 ff.,
insb. 153 ff.
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VI. Schlussbemerkung

Die vorstehenden Ausfiihrungen klidren die
Rechtsunsicherheiten im Zusammenhang mit den
Sachiibernahmevorschriften nicht. Dies muss dem
Gesetzgeber oder dem Bundesgericht iiberlassen wer-
den. Sie zeigen aber einen mdglichen Ausweg aus den
Unsicherheiten, indem man sich strikt auf die Funk-
tion der Sachiibernahmevorschriften als Umgehungs-
vorschriften zu den Sacheinlagevorschriften besinnt,
und nicht versucht, die Sachiibernahmevorschriften
zu generellen Kapitalaufbringungs- oder sogar Ka-
pitalerhaltungsvorschriften umzubiegen. Das fiihrt

v.a. zu einem viel engeren Begriff der nahestehenden
Person bei gleichzeitigem Uberbordwerfen von in der
Lehre und Rechtsprechung entwickelten Korrektur-
bemiithungen wie wertmissige Anforderungen an den
Sachiibernahmegegenstand. Das fiihrt weiter auch zu
einer Aufweichung der harschen Rechtsfolgen der
Verletzung der Sachiibernahmevorschriften v.a. durch
die Annahme einer Teilnichtigkeit im Regelfall.

In der Praxis wird man bis zu einer Klarung wei-
ter mit den Unsicherheiten leben miissen, mit der
Folge, dass man wie bisher im Zweifelsfall von einer
relevanten Sachiibernahme ausgehen und die Sach-
ibernahmevorschriften einhalten muss.''

4 GLM. beziiglich MBO Kdser/Gysi (Fn. 10), 41.




