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Die Begriffe der Mantel- und Vorratsgesellschaft sind schillernde Be-
griffe. Gemeinhin werden darunter alle méglichen Phdnomene abge-
handelt wie z.B. eine Gesellschaft ohne kaufmdnnisch gefiihrtes Ge-
werbe, eine Gesellschaft ohne Geschdiftstdtigkeit, eine Gesellschaft mit
dem Zweck der Verwaltung des eigenen Vermégens, eine Gesellschaft,
bei welcher der statutarische und der tatsdchliche Zweck auseinan-
derfdllt, eine vermégenslose oder vermégensschwache Gesellschaft,
eine Gesellschaft mit scheinliberiertem Kapital, eine Gesellschaft mit
Modingeln in der Organisation oder fehlendem Rechtsdomizil, eine still
liquidierte Gesellschaft, eine faktisch liquidierte Gesellschaft oder eine
Gesellschaft mit wieder aufgenommener Geschdftstdtigkeit. All diesen
Gesellschaften ist gemein, dass sie nicht per se einen rechtswidrigen
oder unsittlichen Zweck verfolgen oder sogar per se keine Rechtsper-
sonlichkeit haben. Auch der Handel mit Anteilen solcher Gesellschat-
ten ist nicht per se rechtswidrig oder unsittlich und damit nichtig, was
angesichts der mit solchen Gesellschaften oft verbundenen rechtlichen
Problemen noch nicht heisst, dass ein solcher Handel sinnvoll ist. Er ist
es hdchstens bei den sogenannt offenen Vorratsgesellschaften, bei de-
nen sdmtliche rechtlichen Vorschriften bei der Griindung und danach
eingehalten wurden.
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A. Begriff

Das Bundesgericht definiert die Mantelgesellschaft in ei-
ner jahrzehntealten, mehr oder weniger gleichbleibenden
Rechtsprechung als «eine wirtschaftlich vollstindig li-
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Mantel- und Vorratsgesellschaften
und insbesondere auch der Mantel-
und Vorratsgesellschaftshandel aus
zivilrechtlicher Sicht

Les notions de société vide et de société de réserve sont des notions
ambiglies. Elles regroupent d’ordinaire toutes sortes de phénomenes
comme p. ex. une société n’exercant pas d’industrie en la forme com-
merciale, une société sans activité, une société dont le but est de gérer
ses propres biens, une société dont le but réel ne correspond pas au
but statutaire, une société dépourvue de biens ou disposant de peu
d’actifs, une société dont le capital a été libéré en apparence, une
société présentant des lacunes dans I‘organisation ou sans domicile
légal, une société liquidée tacitement, une société liquidée de fait ou
une société ayant repris une activité. Toutes ces sociétés ont pour point
commun qu’elles ne poursuivent pas en soi de but illicite ou contraire
aux meeurs, voire méme qu'’elles ne sont pas en soi dépourvue de per-
sonnalité juridique. Le commerce de parts portant sur ces sociétés n’est
en soi pas illicite ou contraire aux meeurs et partant nul, ce qui ne
signifie pas pour autant qu’un tel commerce soit judicieux étant donné
les problémes juridiques qui sont souvent liés a ces sociétés. Le négoce
peut tout au plus se justifier pour les sociétés de réserve dites ouvertes,
pour lesquelles toutes les prescriptions légales ont été observées lors de
la constitution et ultérieurement.

quidierte und von den Beteiligten aufgegebene, juristisch
aber noch nicht aufgeloste Gesellschaft»!.

Im Steuerrecht entwickelte sich dieser Begriff weiter.
Er findet heute positivrechtlich in Art. 5 Abs. 2 lit. b StG
seinen Niederschlag, wo die Mantelgesellschaft als «Ge-
sellschaft [...], die wirtschaftlich liquidiert oder in liquide
Form gebracht worden ist», umschrieben wird.

Bei beiden Definition wird auf eine Form der Mantel-
gesellschaft im weiteren Sinne Bezug genommen, ndmlich
auf die Mantelgesellschaft im eigentlichen Sinn, die durch
Umwandlung einer «urspriinglich normalen» Gesellschaft
entsteht («Zustandekommen durch Umwandlung»)?. Der
entsprechende Zustand kann aber bereits bei der Griindung
entstehen («Zustandekommen durch Griindung»)®. In die-

' BGE 123 III 473, E. 5c, unter Hinweis auf BGE 55 I 134 ff.,
BGE 64 11 361, E. 1, und Bundesgerichtsentscheid vom 4.9.1989,
E. 1b, abgedruckt in SJ 1990, 108; s. auch Urteil des Bundesge-
richts 4C_19/2001 vom 25.5.2001, E. 2.

2 Duri F. PRADER, Die Vorrats- oder Mantelgesellschaft im schwei-
zerischen Aktienrecht, Ziirich 1995, 74 ff.

*  PRADER (FN 2), 27 ff.; s. auch JEAN NicoLas DRUEY, Gesell-
schafts- und Handelsrecht, 10. A. der Teile III und IV des Werks
von Theo Guhl, Das Schweizerische Obligationenrecht, Ziirich
2010, § 7N 52.
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sem Fall der Mantelgesellschaft im weiteren Sinne wird
im Allgemeinen von einer Vorratsgesellschaft gesprochen
und diese der Mantelgesellschaft im eigentlichen Sinn ge-
geniibergestellt®.

Im Zivilrecht’ entwickelten sich verschiedene Mei-
nungen zu den Charakteristika der Mantelgesellschaft
(im eigentlichen Sinn) und der Vorratsgesellschaft. Eine
Meinung bleibt in Bezug auf die Vermogenssituation der
alten Definition des Bundesgerichts treu und versteht die
Mantel- und Vorratsgesellschaft als vermogenslose Ge-
sellschaft®. Eine andere Meinung folgt diesbeziiglich der
steuerrechtlichen Entwicklung des Begriffs und erfasst
auch Gesellschaften, die liber gewisse liquide Mittel ver-
fiigen’. Eine dritte Meinung erkennt als Charakteristika
der Mantel- und Vorratsgesellschaft unabhéngig von ihrer
Vermogenssituation ihre Unternehmenslosigkeit und ih-
ren Vorratscharakter®.

Im Folgenden soll nicht versucht werden, den Be-
griff der Mantel- und/oder Vorratsgesellschaft exakt zu
definieren, um nicht ins rein Begriffliche abzugleiten.
Vielmehr soll im Folgenden untersucht werden, welche
rechtstatsdchlichen Typen von Gesellschaften gemeinhin
unter dem Begriff der Mantel- und Vorratsgesellschaft ab-
gehandelt werden und welche Probleme sich bei diesen
Gesellschaften stellen’. Anschliessend wird versucht, da-
raus gewisse Konklusionen zu ziehen, insbesondere auch
zur Zuldssigkeit des Mantel- und Vorratsgesellschaftshan-
dels, kurz auch einfach Mantelhandel genannt, d.h. von
Vertragen mit dem Zweck eines Gesellschafterwechsels
bei solchen Gesellschaften'?. Die Untersuchung wird auf
die AG beschrinkt, wobei sich die Resultate zum grossten

4 So z.B. NIkLAUS DIETSCHI, Beabsichtigte Sachiibernahmen, Zii-
rich/St. Gallen 2012, 156 ff. in Anlehnung an die deutsche Ter-
minologie, s. z.B. BGH Beschluss 12/02 vom 9.12.2002 zur Vor-
ratsgesellschaft und z.B. BGH Beschluss 4/02 vom 7.7.2003 zur
Mantelgesellschaft (i.e.S.); anders PRADER (FN 2), 5 f., der die
Begriffe Mantelgesellschaft und Vorratsgesellschaft synonym
braucht; zu weiteren Begriffen neben den Begriffen Mantelgesell-
schaft und Vorratsgesellschaft wie Reservegesellschaft, Fassonge-
sellschaft, etc. z.B. DRUEY (FN 3), § 7 N 52; PRADER (FN 2), 5.

> Zum Auseinanderfallen des zivil- und steuerrechtlichen Begriffs

z.B. MARCEL BOURQUIN, Steuerrechtliche Probleme beim Handel

mit Aktienménteln, Entlebuch 1985, 121.

PRADER (FN 2), 8 f. m.W.N.

PRADER (FN 2), 9 m.w.N.

PRADER (FN 2), 11 ff.

S. BOURQUIN (FN 5), 25 ff., mit einem &dhnlichen Ansatz fiir den

Bereich des Steuerrechts; s. auch Ziircher Kommentar-ALFRED

SIEGWART, Einleitung [zu Art. 620-659 OR], N 32, der von einer

«Menge von Zwischenstufeny spricht.

10 Zu diesem engeren Begriff des Mantelhandels, der nicht auch die
Verwendung der Mantel- und Vorratsgesellschaft umfasst, z.B.
PRADER (FN 2), 118 f.
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Teil auch auf andere juristische Personen, d.h. insbeson-
dere die GmbH, tibertragen lassen.

B. Die AG ohne kaufmannisch
gefiihrtes Unternehmen

Das OR ist so konzeptioniert, dass die Aktiengesellschaft
(AG) meist, aber nicht notwendigerweise ein kaufméanni-
sches Unternehmen betreibt!!. Der Begriff des kaufménni-
schen Unternehmens bzw. nach kaufménnischer Art gefiihr-
tes Gewerbe ergibt sich aus Art. 934 und Art. 2 lit. b HRegV.
Ist die AG also ohne kaufménnisches Unternehmen, ist
sie damit nicht rechtswidrig, d.h. sie verfolgt nicht einen
widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck oder erwirbt
nicht die Rechtspersonlichkeit bzw. verliert sie sogar.

C. Die AG ohne Geschaftstatigkeit

Der Begriff der Geschiftstitigkeit wird in Art. 938a OR
verwendet. Er ist weiter als der Begriff des Fiihrens eines
kaufménnischen Unternehmens und umfasst z.B. auch
die Verwaltung des eigenen Vermogens, wie dies z.B.
bei einer Holding- oder Immobiliengesellschaft der Fall
sein kann. Man kann sich deshalb fragen, ob es iiberhaupt
eine AG ohne Geschiftstitigkeit gibt'?. Art. 938a OR und
Art. 155 OR setzen allerdings voraus, dass eine AG keine
Geschiftstatigkeit haben kann.

Selbst wenn eine solche weit verstandene Geschéfts-
tatigkeit der AG fehlt, wird die AG ohne eine solche Ge-
schéftstéitigkeit nicht rechtswidrig, d.h. sie verfolgt nicht
einen widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck; auch ist
es nicht so, dass sie die Rechtspersonlichkeit nicht erlangt
oder eine solche verliert'®. Denn es gibt keine Pflicht der
AG zum Tétigwerden'*.

" ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht mit Einbezug des kiinftigen Rechnungslegungs-
rechts und der Aktienrechtsreform, Bern 2012, § 4 N 58, 16 N 44.

12 S. auch DRUEY (FN 3), § 7 N 66, mit der einiges fiir sich haben-
den Aussage, dass jede AG ein Unternehmen betreibt. S. auch Ur-
teil des Bundesgerichts 4C.19/2001 vom 25.5.2001, E. 2b, wo die
Ubernahme und das Eintreiben von bestrittenen Forderungen als
Geschiftstatigkeit qualifiziert wurde.

3 BGE 112 1I 1, E. 4, zum Erwerb der Rechtspersonlichkeit bei an-
fanglicher Widerrechtlich- bzw. Unsittlichkeit; zur diesbeziig-
lichen Kontroverse z.B. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (FN 11),
§ 1 N 57 ff., 110; Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt (Hrsg.),
Basler Kommentar OR 11, 4. A., Basel 2011 (nachfolgend zitiert:
BSK OR II), BSK OR II-FRANZ SCHENKER, Art. 643 OR N 11 f.

4 DietscHI (FN 4), 157; SPR VIII/2-CHRISTOPH VON GREYERZ, 57,
s. auch Entscheid des Obergerichts des Kantons Schaffhausen vom
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Dass die AG ohne Geschiftstitigkeit nicht per se
rechtswidrig ist, ergibt sich auch aus den bereits genannten
Art. 938a OR und Art. 155 HRegV. Nach diesen Bestim-
mungen hat der Handelsregisterfithrer die Moglichkeit,
eine AG, die keine Geschiftstitigkeit und keine verwert-
baren Aktiven mehr hat, unter bestimmten Voraussetzun-
gen im Handelsregister zu 16schen. Eine der Vorausset-
zungen ist, dass kein Verwaltungsratsmitglied mitteilt,
dass die Eintragung aufrecht erhalten bleiben soll. Ist dies
aber der Fall, bleibt die AG eingetragen®. Gleiches gilt,
wenn ein Aktiondr oder ein Gldubiger ein Interesse an der
Aufrechterhaltung der Eintragung geltend macht und der
Zivilrichter entsprechend entscheidet'®. Das zeigt, dass
die AG ohne Geschiftstitigkeit nicht per se rechtswidrig
ist. Dazu kommt, dass der Richter wohl auch im Fall von
Art. 9382 OR und Art. 155 HRegV analog Art. 736 Abs. 4
OR die Moglichkeit hat, statt auf Loschung der AG auch
auf eine andere rechts- und sachgemésse Losung erken-
nen kann'’.

D. AG mit Zweck Verwaltung
des eigenen Vermdgens

Es wurde bereits angetont, dass der Gesellschaftszweck
der Verwaltung des eigenen Vermogens zuléssig ist'®, was
sich theoretisch in der Bewirtschaftung des Gegenwerts
des Eigenkapitals, z.B. eines Festgeldkontos!®, erschop-
fen kann.

Die AG mit einem solchen (offen in den Statuten
ausgewiesenen) Zweck ist nicht rechtswidrig, d.h. sie
verfolgt nicht einen widerrechtlichen oder unsittlichen
Zweck oder erwirbt nicht die Rechtspersonlichkeit bzw.
verliert sie sogar.

Es gibt auch keinen Grund fiir den Handelsregister-
fithrer, eine Griindungsanmeldung einer solchen AG
aufgrund von Art. 26 HRegV und dem darin statuierten

20.2.2009, wiedergegeben von ADRIAN TAGMANN, Zeitschrift zur
Rechtsetzung und Praxis im Gesellschafts- und Handelsregister-
recht, Reprax 1/2009, 42 ff., insbesondere S. 43 mit der richtigen
Aussage, «dass das Verfahren nach Art. 938a OR keine Sanktion
gegen inaktive und nachléssige Gesellschaften darstelle ...».

15 BSK OR II-MARTIN K. ECKERT (FN 13), Art. 938a OR N 4; Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2009.00699 vom
10.3.2010, E.2.1; a.M. DaviD RUETSCHI, in: Rino Siffert/Nicholas
Turin (Hrsg.), Stampfli Handkommentar, Bern 2013, Art. 155
HRegV N 19.

16 BSK OR II-MARTIN K. ECKERT (FN 13), Art. 938a OR N 5.

7 S.auch E.

8 Vgl. C., g.M. PRADER (FN 2), 33 ff., 80 f,, u.a. unter Hinweis auf
die Immobiliengesellschaft.

1 PRADER (FN 2), 36.

Wahrheitsgebot bzw. Téuschungsverbot zuriickzuwei-
sen.

E. Die AG mit Auseinanderfallen von sta-
tutarischem und tatsachlichem Zweck

Fallen bei einer AG der statutarische und der tatsdchliche
Zweck auseinander, so liegt ein unwahrer oder simulierter
Zweck vor. Ob ein solcher unwahrer oder simulierter (und
damit verdeckter) Zweck per se ein widerrechtlicher oder
unsittlicher Zweck im Sinne von Art. 52 Abs. 3 ZGB und
57 Abs. 3 ZGB (bzw. Art. 19/20 OR)? ist, ist zu vernei-
nen?!. Vielmehr liegt nur dann ein widerrechtlicher oder
unsittlicher Zweck vor, wenn der tatsdchlich verfolgte
Zweck selbst widerrechtlich oder unsittlich ist®.

Lassen die Organe ein Auseinanderfallen von statu-
tarischem und tatsdchlichem Zweck zu, so verletzen sie
Pflichten, z.B. diejenigen nach Art. 26 HRegV. Thre Ver-
letzung fithrt zu Verantwortlichkeiten der Organe.

Selbst wenn man vertreten wiirde, eine solche AG ver-
folge per se oder infolge der Pflichtverletzung ihrer Organe
einen widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck, erwirbt
die AG dennoch die Rechtspersonlichkeit bzw. verliert
diese nicht?. Vielmehr stiinde Glaubigern und Aktionédren
(und ev. anderen Betroffenen) bei anfinglicher Wider-
rechtlichkeit oder Unsittlichkeit nach Art. 643 Abs. 3 und
4 OR und bei nachtriglicher Widerrechtlichkeit oder Un-
sittlichkeit analog Art. 78 ZGB (Verein) und Art. 88 Abs. 1
Ziff. 2 ZGB (Stiftung) gestiitzt auf Art. 57 Abs. 3 ZGB die
Auflésungsklage zu*, wobei der Richter analog Art. 736
Ziff. 4 OR statt auf Auflosung auch auf eine andere rechts-
und sachgemisse Losung erkennen kann®.

20 Markus Kick, Die verbotene juristische Person, Unter besonderer
Berticksichtigung der Vermogensverwendung nach Art. 57 Abs. 3
ZGB, Freiburg 1993, 79 ff.

21 GL.M. wohl DieTscHI (FN 4), 157; a.M. PRADER (FN 2), 45 ff.

2 S. auch BGE 115 II 401, wo die Widerrechtlichkeit des Zwecks
nicht im Auseinanderfallen zwischen statutarischem und tatsédchli-
chem Zweck gesehen wurde, sondern in der Widerrechtlichkeit des
verfolgten tatsdchlichen Zwecks.

3 Vgl C.

% MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (FN 11), § 1 N 111; Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, ZGB I, 4. A., Basel 2011 (nachfolgend zitiert: BSK ZGB I),
BSK ZGB I-CLAIRE HUGUENIN, Art. 57/58 ZGB N 8 f.; Commen-
taire romand, CO I-Francois Rayroux, art. 736 CO N 30; Kick
(FN 20), 108 ff.

% BSK ZGB I-CLAIRE HUGUENIN (FN 24), Art. 57/58 ZGB N 9; s.
auch BGE 138 III 294, E. 3.1.6 mit der absolut richtigen Aussa-
ge, dass die strengen Voraussetzungen der Auflosungsklage nach
Art. 736 Ziff. 4 OR nicht tiber das Verfahren nach Art. 731b OR un-
terlaufen werden sollten, welche Aussage m.E. auch fiir Verfahren
nach Art. 643 Abs. 3 und 4 OR und nach Art. 57 Abs. 3 ZGB gilt.
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Die im Rahmen der Geschiftstitigkeit im Einklang
mit dem tatséchlichen Zweck vom Verwaltungsrat vorge-
nommenen Handlungen werden oft ultra vires sein®.

F. Die vermogenslose oder
vermogensschwache AG

Das OR legt in Art. 621 OR zwar ein Mindestkapital (und
in Art. 632 OR, Art. 683 OR und 693 Abs. 2 OR die Min-
desteinlagen) fest und enthilt diverse Regeln iiber die
Kapitalaufbringung und die Kapitalerhaltung. Eine be-
stimmte Eigenkapitalquote legt es aber nicht fest”. Ent-
sprechend gibt es auch keine Pflicht der Griinder bzw.
der Aktiondre, flir ein wirtschaftlich angemessenes Ei-
genkapital zu sorgen®, was auch im Einklang mit dem
in Art. 680 Abs. 1 OR festgehaltenen Fundamentalprin-
zip des klassischen Aktienrechts steht, nimlich dass der
Aktiondr neben der Liberierungspflicht keine anderen
Pflichten und insbesondere auch keine Nach- oder Zu-
schusspflichten hat*. Anzufiigen ist immerhin, dass die
Liberierungspflicht bei Verletzung von Art. 680 Abs. 2
OR wiederauflebt™.

Eine Kapitalausstattungspflicht der Griinder bzw. Ak-
tiondre sollte auch nicht dadurch konstruiert werden, dass
man bei einer vermogenslosen oder vermodgensschwachen
AG (oder einer anderen AG) unter bestimmten Umstén-
den eine analoge Anwendung der Griindungsvorschriften,
insbesondere der Kapitalaufbringungsvorschriften, an-
nimmt*'.

Den Verwaltungsrat treffen keine Kapitalausstattungs-
pflichten, sondern lediglich eine Geschéftsanpassungs-
pflicht, wenn nicht genligend Eigenkapital vorhanden
ist®,

Daneben bestehen gegebenenfalls Pflichten im Zu-
sammenhang mit den bereits erwéhnten Regeln iiber die
Kapitalaufbringung und die Kapitalerhaltung, z.B. im

% Vel L.

27 Urs KAal, Kapitalerhaltung als Ausschiittungsschranke, Grund-
lagen, Regelung und Zukunft im Aktienrecht, Ziirich/St. Gallen
2012, 373.

2 KAGI (FN 27), 373; PRADER (FN 2), 156 f.

¥ Z.B. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (FN 11), § 16 N 156; BSK OR 1I-
PETER KURER/CHRISTIAN KURER (FN 13), Art. 680 OR N 9.

30 7Z.B. MARKUS VISCHER, Sachiibernahmen als verdeckte Sach-
einlagen, SZW 2012, 296; MARKUS VISCHER, in: Jolanta Kren
Kostkiewicz/Peter Nobel/Ivo Schwander/Stephan Wolf (Hrsg.),
Schweizerisches Obligationenrecht, Kommentar, 2. A., Ziirich
2009, Art. 680 OR N 15; a.M. KAGr1 (FN 27), 403 ff.

3 Vel K.

»  KAaI (FN 27), 373 ff.

Zusammenhang mit Sacheinlagen und Sachiibernahmen,
OR 678, OR 680 Abs. 2 OR, etc. Insbesondere treffen ihn
auch die Pflichten nach Art. 725 OR.

Werden diese Pflichten verletzt, entstehen entspre-
chende zivil- und strafrechtliche Verantwortlichkeiten
der Organe®. Die AG wird dadurch nicht per se rechts-
widrig, d.h. verfolgt in diesem Fall nicht per se einen wi-
derrechtlichen oder unsittlichen Zweck. So sind z.B. bei
Verletzung der Sacheinlage-/Sachiibernahmevorschriften
lediglich die entsprechenden Vertriage, nicht aber die AG
per se, nichtig*.

Dass die vermdgenslose oder vermogensschwache AG
nicht per se rechtswidrig ist, ergibt sich auch aus Art. 938a
OR und Art. 155 HRegV. Nach diesen Bestimmungen hat
der Handelsregisterfiihrer die Moglichkeit, eine AG, die
keine Geschéftstitigkeit und keine verwertbaren Aktiven
mehr hat, unter bestimmten Voraussetzungen im Handels-
register zu 16schen. Eine der Voraussetzungen ist, dass
kein Verwaltungsratsmitglied mitteilt, dass die Eintra-
gung aufrecht erhalten bleiben soll. Ist dies aber der Fall,
bleibt die AG eingetragen®. Entsprechend kann nicht ge-
sagt werden, es bestehe bei einer AG ohne Geschiftstétig-
keit und ohne verwertbare Aktiven eine Loschungspflicht
der Organe.

Die AG bleibt auch eingetragen, wenn ein Aktiondr
oder ein Gldubiger ein Interesse an der Aufrechterhaltung
der Eintragung geltend macht und der Zivilrichter ent-
sprechend entscheidet?®.

Beides zeigt, dass die vermogenslose oder vermdgens-
schwache AG nicht per se rechtswidrig ist. Dazu kommt,
dass der Richter wohl auch im Fall von Art. 938a OR und
Art. 155 HRegV analog Art. 736 Abs. 4 OR die Moglich-
keit hat, statt auf Loschung der AG auch auf eine andere
rechts- und sachgemaisse Losung zu erkennen®’.

3 8. z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A 324/2011 vom 16.1.2012
(Zivilrecht) und Urteil des Bundesgerichts 6B_711/2011 vom
31.1.2012 (Strafrecht) im Zusammenhang mit der Verletzung der
Pflichten nach Art. 725 OR; s. auch MaRC JEAN-RICHARD-DIT-
BRESSEL, Misswirtschaft durch Konkursverschleppung bei «Weg-
werfgesellschaften», in: Jiirg-Beat Ackermann/Wolfgang Wohlers
(Hrsg.), Konkurs und Strafrecht: Strafrechtliche Risiken vor, in
und nach der Generalexekution, Ziirich/Basel/Genf 2011, 59 ff.;
DanieL HUNKELER, Projekt « Wegwerfgesellschaften» der Staats-
anwaltschaft des Kantons Ziirich — strafrechtliche Verantwortlich-
keit im Konkurs von Gesellschaften, Jusletter 14.9.2009.

3 S. z.B. VISCHER SZW (FN 30), 296; s. auch Urteil des Bundesge-
richts 4C.19/2001 vom 25.5.2001, E. 2¢, und PRADER (FN 2), 94 f.
beziiglich Verletzung der Pflichten nach Art. 725 OR.

3 BSK OR II-MARTIN K. ECKERT (FN 13), Art. 938a OR N 4; Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2009.00699 vom
10.3.2010, E.2.1.

3% BSK OR II-MARTIN K. ECKERT (FN 13), Art. 938a OR N 5.

37 S.auch C.
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Es ist zudem nicht so, dass eine AG eine Pflicht zum
Vermogenserwerb hitte,

Selbst wenn man vertreten wiirde, eine AG, deren Or-
gane Pflichten wie die Pflichten nach Art. 725 OR ver-
letzen, verfolge einen widerrechtlichen oder unsittlichen
Zweck, erwirbt die AG dennoch die Rechtspersonlichkeit
bzw. verliert diese nicht*®. Vielmehr stiinde Glaubigern
und Aktiondren (und ev. anderen Betroffenen) die Auflo-
sungsklage zu, wobei der Richter analog Art. 736 Ziff. 4
OR statt auf Auflosung auch auf eine andere rechts- und
sachgemaisse Losung erkennen kann*.

G. Die AG mit scheinliberiertem Kapital

Bei der AG mit scheinliberiertem Kapital wird das Ka-
pital bei der Griindung oder einer Kapitalerhohung nur
zum Schein aufgebracht, weil es nach der Griindung oder
Kapitalerhhung in Verletzung von Art. 680 Abs. 2 OR*!
aufgrund einer Abrede* gleich wieder an Aktionare, Mit-
glieder des Verwaltungsrats oder diesen nahestehende
Personen abfliesst¥. Man spricht in diesen Féllen auch
von einer Schwindelgriindung bzw. Schwindelkapitaler-
hohung*.

Eine solche AG ist nicht per se rechtswidrig, d.h. ver-
folgt nicht per se einen widerrechtlichen oder unsittli-
chen Zweck. Vielmehr entstehen in diesem Fall zivil- und
strafrechtliche Verantwortlichkeiten der handelnden Per-
sonen®. Zudem lebt die Liberierungspflicht der Griinder
wieder auf*.

Selbst wenn man vertreten wiirde, die AG verfolge in
einem solchen Fall einen widerrechtlichen oder unsittli-
chen Zweck, erwirbt die AG dennoch die Rechtsperson-
lichkeit*” bzw. verliert diese nicht. Vielmehr stiinde Glau-
bigern und Aktiondren (und ev. anderen Betroffenen) die
Auflosungsklage zu*®, wobei der Richter analog Art. 736

3% SPR VIII/2-CHRISTOPH VON GREYERZ, 57.

¥ Vgl C.

0 Vel E.

4 Und Art. 678 OR, s. zum (umstrittenen) Verhéltnis dieser beiden
Bestimmungen mit nach der hier vertretenen Meinung grundsitz-
lich den gleichen Rechtsfolgen z.B. VISCHER SZW (FN 30), 296;
VISCHER (FN 30), Art. 680 OR N 14.

Zum analogen Begrift der Abrede bei der Sachiibernahmegriindung
bzw. -kapitalerhohung z.B. VISCHER SZW (FN 30), 294.

4 VISCHER SZW (FN 30), 297; DieTscHI (FN 4), 152.

4 VISCHER SZW (FN 30), 297.

4 Z.B. VISCHER SZW (FN 30), 296 ff.; DiETScHI (FN 4), 154.

% Vgl F.

47 G1.M. PRADER (FN 2), 50 ff.

4 Soz.B. DIETSCHI (FN 4), 154.

42

Ziff. 4 OR statt auf Auflosung auch auf eine andere rechts-
und sachgemaisse Losung erkennen kann®.

H. Die AG mit Mangeln in der Organisation
oder fehlendem Rechtsdomizil

Fehlt der AG eines der vorgeschriebenen Organe oder ist
eines dieser Organe nicht rechtmissig zusammengesetzt
oder fehlt der AG das Rechtsdomizil, so kann es zur Auf-
16sung der AG kommen*,

Auch eine solche AG ist nicht per se rechtswidrig, d.h.
verfolgt in diesem Fall nicht per se einen widerrechtlichen
oder unsittlichen Zweck oder erwirbt nicht die Rechtsper-
sonlichkeit nicht bzw. verliert eine solche nicht™.

I.  Die still liquidierte AG

Unter einer still liquidierten AG versteht man eine AG,
die in Verletzung der Vorschriften von Art. 736 ff. OR li-
quidiert wurde®?. Seit 1984 verweigern die Handelsregis-
terbehérden auch in der deutschen Schweiz die Loschung
still liquidierter Gesellschaften auf Gesuch ihrer Organe™.
Auch hier kann deshalb nicht gesagt werden, es bestehe
eine Loschungspflicht der Organe™.

Die still (wie auch die gemdss Art. 736 ff. OR ordent-
lich) liquidierte AG verliert mit der letzten Liquidations-
handlung nicht per se ihre Rechtspersonlichkeit. Vielmehr
ist auch in diesem Fall die Léschung im Handelsregister
konstitutiv und nicht deklaratorisch®. Das gilt auch fiir

¥ Vgl E.

30 Art. 731b OR und Art. 154 HRegV bzw. Art. 153 ff. HRegV.

51 BSK OR II-ROLF WATTER/CHARLOTTE PAMER-WIESER (FN 13),
Art. 731b OR N 7, auch zum Verhiltnis von Art. 731b OR und
Art. 643 OR.

2. SuzaNNE WETTENSCHWILER, Die stille Liquidation der Aktienge-
sellschaft, im Vergleich mit dem gesetzlichen Liquidationsverfah-
ren, Ziirich 1982, 45 f.

53 Z.B. Patrick O’NEILL, Die faktische Liquidation der Aktienge-
sellschaft, vor dem Hintergrund des Verkaufs des gesamten Ge-
schifts durch die Verwaltung, Ziirich 2007, 8 f.; THomMas KocH,
Das Zwangsverfahren des Handelsregisterfiihrers, Basel 1997,
159; zur entsprechenden Praxis der Westschweiz seit 1973 WET-
TENSCHWILER (FN 52), 50.

Vgl F.

% So die frithere Bundesgerichtspraxis, Nachweise in Urteil des
Bundesgerichts 2C_408/2012 vom 25.9.2012, E. 3.1; RUETSCHI
(FN 15), Art. 164 HRegV N 4 f.; DaviD RUETSCHI, Zum Verfah-
ren der Wiedereintragung ins Handelsregister gemiss Art. 164
HRegV — Zugleich eine Entgegnung auf Philippin, Reprax 4/2011,
23 ff.; Eva BiLEK/HANS CASPAR VON DER CRONE, Voraussetzun-
gen und Kognition hinsichtlich der Wiedereintragung einer Gesell-
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den Fall der Loschung mit anschliessender Wiederein-
tragung nach Art. 164 HRegV, unabhéngig davon, ob die
Loschung und Wiedereintragung eine AG betrifft, die in
einem Liquidationsprozess ist oder nicht, die noch iiber
Vermogenswerte verfiigt oder nicht, und entsprechend un-
abhingig davon, ob verfiigt wird, dass die Firma der wie-
dereingetragenen AG den Zusatz in Liquidation enthélt
oder nicht enthalt.

Das ergibt sich v.a. aus der Parallelitit der konstituti-
ven Wirkung der Eintragung der AG bei der Griindung®’,
aber auch aus Rechtsicherheitsgriinden, nachdem ansons-
ten flir Dritte unklar wére, ob im Handelsregister einge-
tragene Aktiengesellschaften noch existieren oder nicht,
ganz abgesehen davon, dass oft nicht nur fiir Dritte unklar
sein diirfte, wann genau die letzte Liquidationshandlung
stattgefunden hat.

schaft, Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4A.12/2006
(BGE 132 111 731) vom 19. September 2006 i.S. Nachlass X. (Be-
schwerdefiihrer) gegen Aufsichtsbehdrde tiber das Handelsregister
des Kantons Genf (Beschwerdegegnerin), SZW 2007, 83; Berner
Kommentar-MANFRED KUNG, Art. 937 OR N 128; SPR VIII/2-
CHRISTOPH VON GREYERZ, 285; a.M. z.B. BSK OR II-CHRISTOPH
StAuBLI (FN 13), Art. 746 OR N 1; MICHAEL GWELESSIANI, Pra-
xiskommentar zur Handelsregisterverordnung, 2. A., Ziirich/Basel/
Genf 2012, N 576; EDGAR PHILIPPIN, Observations procédurales
sur I’action en réinscription d’une entité juridique radiée, Reprax
2/2011, 21; O’NEILL (FN 53), 122 f.; RAINER RIEK, Das Liquida-
tionsstadium bei der AG, Unter besonderer Beriicksichtigung der
Stellung und der Pflichten des Liquidators sowie der Fortfithrung
der Gesellschaft, Ziirich 2003, 180; differenzierend GUILLAUME
VIANIN, Linscription au registre du commerce et ses effets, Fri-
bourg 2000, 244, wonach die Loschung im Handelsregister eine
notwendige, bei noch nicht abgeschlossener Liquidation aber
nicht eine hinreichende Bedingung fiir den Verlust der Rechtsper-
sonlich ist; letztlich gl.M. wie Vianin PRADER (FN 2), 86 f. unter
Hinweis auf die sogenannte Lehre vom Doppeltatbestand, und
Lukas HANDSCHIN, Die Anfechtung des Fusionsvertrags aus Wil-
lensmangel, in: Matthias Oertle/Matthias Wolf/Stefan Breitenstein/
Hans-Jakob Diem (Hrsg.), M&A, Recht und Wirtschaft in der Pra-
xis, Liber amicorum fiir Rudolf Tschéni, Ziirich/St. Gallen 2010,
308 ff. beziiglich tibertragender Gesellschaft bei der Fusion; letzt-
lich dhnlich wie Vianin, Prader und Handschin die heutige Bundes-
gerichtspraxis, z.B. Urteil des Bundesgerichts 2C_408/2012 vom
25.9.2012, E. 3.1 und 3.2, wonach die Loschung im Handelsregis-
ter lediglich eine widerlegbare Vermutung des Verlusts der Rechts-
personlichkeit begriindet; differenzierend, aber gerade umgekehrt,
PETER GAUCH, Von der Eintragung im Handelsregister, ihren Wir-
kungen und der negativen Publizitatswirkung, SZW 1976, 147 f.,
Fn. 40, wonach die Rechtspersdnlichkeit mit der letzten Liquida-
tionshandlung oder der Loschung endet, auch wenn bei der Lo-
schung die Liquidation nicht abgeschlossen ist.

%6 Dazu RINO SIFFERT/FORIAN ZIHLER, Handelsregisterrecht — Ent-
wicklungen 2011, Bern 2012, 114 ff. und dort beschriebene kanto-
nale Entscheide.

57 Art. 643 Abs. 1 OR, z.B. BSK OR II-FRANZ SCHENKER (FN 13),
Art. 643 ORN 1.

Entsprechend ist auch die Wiedereintragung konsti-
tutiv, wobei allerdings beziiglich Aktiven, Passiven und
sonstigen Rechtspositionen der geldschten und wieder-
eingetragenen Gesellschaft gesetzlich vorbehiltlich einer
zwischenzeitlich stattgefundenen Rechtsidnderung, z.B.
des Erwerbs eines Aktivum durch einen Dritten, eine mit
der Wiedereintragung ex nunc stattfindende restitutio ad
integrum angeordnet wird>s.

Werden Art. 736 ff. OR verletzt, entstehen entspre-
chende Verantwortlichkeiten der Organe. Die AG wird
dadurch nicht per se rechtswidrig, d.h. verfolgt in diesem
Fall nicht per se einen widerrechtlichen oder unsittlichen
Zweck.

Anzufiigen ist zudem, dass die frithere bundesgericht-
liche Rechtsprechung, wonach eine still liquidierte (und
vermogenslose) AG (ohne Geschéftstitigkeit) im Han-
delsregister zwangsweise zu loschen ist und wonach eine
solche AG zur Anmeldung ihrer Auflésung oder sogar zu
ihrer Loschung verpflichtet ist, durch Art. 938a OR und
Art. 155 HRegV (bzw. bereits die diesbeziiglich Vorgén-
gerbestimmung, aArt. 89 HRegV) tiberholt ist*.

Selbst wenn man vertreten wiirde, eine AG, deren Or-
gane Art. 736 ff. OR ja selbst eine Pflicht zur Anmeldung
der Auflsung oder sogar eine Loschungspflicht nach stil-
ler Liquidation® verletzen, verfolge einen widerrechtli-
chen oder unsittlichen Zweck, verliert die AG nicht per
se die Rechtspersonlichkeit. Vielmehr stiinde Glaubigern
und Aktiondren (und ev. anderen Betroffenen) wieder-
um die Auflosungsklage zu, wobei der Richter analog
Art. 736 Ziff. 4 OR statt auf Auflosung auch auf eine an-
dere rechts- und sachgemasse Losung erkennen kann®'.

Die im Rahmen der stillen Liquidation vom Verwal-
tungsrat vorgenommenen Handlungen sind im Regelfall
ultra vires, sind also nicht von der Vertretungsmacht (und
nicht nur der Vertretungsbefugnis) des Verwaltungsrats
gemiss Art. 718a Abs. 1 OR gedeckt und damit nicht zu-
stande gekommen®?,

¥ Im Resultat gleich Urteil des Bundesgerichts 2C 408/2012 vom
25.9.2012, E. 3.1; RUETSCHI (FN 15), Art. 164 HRegV N 6; BILEK/
VON DER CRONE (FN 55), 83.

% PRADER (FN 2), 89 ff.,, 136 f. zur Vorgingerbestimmung von
Art. 938a OR und Art. 155 HRegV, aArt. 89 HRegV, m.N. auf
die entsprechende Bundesgerichtspraxis; s. zudem schon F; wohl
a.M. beziiglich Loschungspflicht BSK OR II-CHRISTOPH STAUBLI
(FN 13), Art. 746 OR N 3.

© Vgl F.

o Vgl E.

¢ S. im Allgemeinen BSK OR II-ROLF WATTER (FN 13), Art. 718a
OR N 5, wonach interessen- und pflichtwidriges Handel stets aus-
serhalb der Organvollmacht liegt; a.M. PETER BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht, 4. A., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 17 N 79 beziiglich
faktischer Liquidation, wonach nur die Vertretungsbefugnis be-
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J. Die faktisch liquidierte AG

Unter einer faktisch liquidierten AG versteht BockLi
eine AG, die ohne Beschluss der Generalversammlung
wesentliche, fir die Fortfithrung der AG im Bereich des
Gesellschaftszwecks vitale Teile des Vermogens in liqui-
de oder quasiliquide Form iiberfiihrt hat, ohne dass eine
Neuinvestition im Bereich des Gesellschaftszwecks ge-
plant ist®. Die Abgrenzung der faktischen Liquidation
von der stillen Liquidation ist umstritten® und wohl im
Fall der Totalliquidation auch fliessend.

Die Tatsache, dass im Fall der faktischen Liquidation
vorbehiltlich eines Anwendungsfall der bundesgerichtli-
chen Kammgarnspinnerei-Rechtsprechung® nicht wie an
sich ndtig ein zweckdndernder Beschluss oder ein Liqui-
dationsbeschluss der Generalversammlung gefallt wird®,
fiihrt nicht dazu, dass die AG dadurch per se rechtswidrig
wird, d.h. einen widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck
verfolgt oder sogar die Rechtspersonlichkeit verliert®.
Vielmehr entstehen entsprechende Verantwortlichkeiten
der Organe®®. Zudem sind die im Rahmen der faktischen
Liquidation vom Verwaltungsrat eingegangenen Vertriage
im Regelfall ultra vires®.

K. AG mit wieder aufgenommener
Geschaftstatigkeit

Eine AG, die wieder eine Geschiftstitigkeit aufnimmt,
ist nicht per definitionem vermdgenslos oder vermogens-
schwach.

Es ist deshalb nicht angebracht, bei Wiederaufnahme
einer Geschiftstatigkeit per se von einer «wirtschaftlichen
Neugriindung»” auszugehen und per se die Griindungs-
vorschriften, insbesondere die Kapitalaufbringungsvor-
schriften, analog anzuwenden’".

troffen ist und demzufolge Dritte in ihrem guten Glauben nach
Art. 718a Abs. 2 OR zu schiitzen sind.

& BockL (FN 62), § 17 N 76; dhnlich PETER FORSTMOSER/ ARTHUR
MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern
1996, § 56 N 144.

% Z.B. Commentaire romand CO I-FRANCOIS RAYROUX, Intro. aux
art. 736-751 CON 12 ff.; O’NEILL (FN 53), 111 £, 117.

% BGE 116 11 320, dazu z.B. O’NEILL (FN 53), 103.

¢ BockLi (FN 62), § 17N 79.

7 Vgl L.

% Vgl L.

® Vgl L.

7 PRADER (FN 2), 117 f. in Anlehnung an die deutsche Terminologie.

' GL.M. ZK-ALFRED SIEGWART (FN 9), Einleitung [zu Art. 620-659
OR], N 35 ff.; anders aber die deutsche Rechtsprechung bei einer
«wirtschaftlichen Neugriindung», z.B. BGH Urteil 56/10 vom

Gesetzesumgehungen bzw. Rechtsmissbrauch sollten
nicht leichthin, sondern nur bei einer Zweckvereitelung
der umgangenen Normen und nur im Einzelfall bei offen-
sichtlichem Rechtsmissbrauch angenommen werden’.

Zu bedenken ist diesbeziiglich, dass eine AG ohne
Geschiftstatigkeit (und auch eine vermogenslose oder
vermogensschwache AG) nicht per se rechtswidrig ist”.
Nicht per se rechtswidrig ist es auch, wenn eine solche AG
wieder eine Geschéftstitigkeit aufnimmt und die General-
versammlung dafiir z.B. den Zweck anpasst oder eine Ka-
pitalerh6hung durchfiihrt, ist doch die Wiederaufnahme
einer Geschéftstétigkeit grundsitzlich zulédssig™ und sieht
das OR Zweckanpassungen u.a. in Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1
OR und Kapitalerhdhungen u.a. in Art. 650 Abs. 2, 651
Abs. 1 und Art. 653 Abs. 1 OR explizit vor.

Eine Gesetzesumgehung und eine analoge Anwen-
dung der Griindungsvorschriften bei einer «wirtschaftli-
chen Neugriindungy ist damit abzulehnen.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann
der formelle Auflosungsbeschluss der Generalversamm-
lung einer AG nach Beginn der Verteilung des Gesell-
schaftsvermogens nicht mehr widerrufen werden’, die
AG als nicht mehr «riickgegriindety werden, wie dieser
Vorgang z.T. auch genannt wird”’. Wird trotz formellem

6.3.2012; BGH Beschluss 4/02 vom 7.7.2003, BGH Beschluss
12/02 vom 9.12.2002, BGH Beschluss 17/91 vom 16.3.1992, und,
ihr fiir das Schweizerische Recht folgend, z.B. PRADER (FN 2),
152 ff., allerdings nur bei «wirtschaftlicher Neugriindung» nach
einem Gesellschafterwechsel; kritisch zur deutschen Rechtspre-
chung, insbesondere auch zum diffusen Begriff der «wirtschaftli-
chen Neugriindung» z.B. ANNE LEHDER, Vorrats- und Mantelge-
sellschaften, Frankfurt am Main 2005, 64 ff.; KATRIN HANCKE,
Vorrats- und Mantel-GmbH, Glaubigerschutz durch eine analoge
Anwendung der Griindungsvorschriften?, Berlin 2007, 128 f., 178,
255 ff.

2 Z.B. MARKUS VISCHER, Spaltung mittels Vermdgensiibertragung,
GesKR 2012, 570 f., auch zum Verhiltnis von Gesetzesumgehung
und Rechtsmissbrauch.

7 Vgl.C.und F.

" PRADER (FN 2), 80: «Eine AG kann jederzeit ihre bisherige Ge-
schiftstitigkeit aufgeben und sich einem neuen Tatigkeitsfeld wid-
men.»; PETER STAHELIN, Die Riickgriindung aufgeldster Gesell-
schaften oder Genossenschaften, BIM 1973, 222 unter Berufung
auf BGE 80160, E. 3; s. auch L.

75 GLM. DietscHI (FN 4), 158 ff., 162 ff. beziiglich Anwendbarkeit
der Sachiibernahmevorschriften; fiir das deutsche Recht z.B. LEH-
DER (FN 71), 64 ff.

7 BGE 123 111 473; dazu z.B. PETER FORSTMOSER, Widerrufbarkeit
des Auflosungsbeschlusses einer Aktiengesellschaft, BGE 123 III
473 ff. vom 18.7.1997 i.S. Stratton Industrie Holding AG in Li-
quidation gegen Departement des Innern des Kantons Aargau und
Handelsregisteramt des Kantons Aargau [4A.6/1995], SZW 1998,
150 ff.

77 Z.B. STAEHELIN (FN 74), 217.

569




Markus Vischer

AJP/PJA 4/2013

Auflosungsbeschluss die Geschéftstitigkeit wieder auf-
genommen, ohne dass der formelle Auflsungsbeschluss
widerrufen wurde oder ohne dass er rechtzeitig, d.h. vor
Beginn der Verteilung des Gesellschaftsvermogens, wi-
derrufen wurde, so wird dadurch die AG nicht per se
rechtswidrig, d.h. verfolgt in diesem Fall nicht per se ei-
nen widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck. Vielmehr
entstehen entsprechende Verantwortlichkeiten der Orga-
ne. Zudem sind die im Rahmen der Wiederaufnahme der
Geschiftstitigkeit vom Verwaltungsrat vorgenommenen
Handlungen im Regelfall infolge des Auseinanderfallens
von statutarischem und tatsdchlichem Zweck ultra vires’.
Selbst wenn man vertreten wiirde, die AG verfolge in ei-
nem solchen Fall einen widerrechtlichen oder unsittlichen
Zweck, verlore die AG nicht per se die Rechtspersonlich-
keit. Vielmehr stiinde Glidubigern und Aktiondren (und
ev. anderen Betroffenen) die Auflosungsklage zu, wobei
der Richter analog Art. 736 Ziff. 4 OR statt auf Auflosung
auch auf eine andere rechts- und sachgeméisse Losung er-
kennen kann”.

Bei der Wiederaufnahme der Geschéftstétigkeit nach
einer stillen Liquidation hat dagegen die geschilderte
Rechtsprechung gemiss BGE 123 III 473 keine Bedeu-
tung, wurde doch kein formeller Auflésungsbeschluss ge-
fasst, welcher Art. 680 Abs. 2 OR®® ausser Kraft setzt, wes-
halb bei der stillen Liquidation der mit der geschilderten
Rechtsprechung sichergestellte «liickenlose Gléubiger-
schutz»®! bei der stillen Liquidation gewihrleistet ist, ohne
dass es noch der Anwendung der bei der der ordentlichen
Liquidation geschilderten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung bediirfte. Auch wire unklar, wie diese Rechtspre-
chung mangels formellem Auflésungsbeschluss bei der
stillen Liquidation analog angewendet werden kdnnte. Da-
mit soll die definitionsgemaéss durch die stille Liquidation
erfolgende Verletzung der Vorschriften von Art. 736 ff. OR
nicht wegdiskutiert werden. Es bleibt bei dieser Verlet-
zung und den diesbeziiglichen Folgen, die eben in der Ver-
antwortlichkeit der Organe liegen, und nicht darin, dass
die AG dadurch per se rechtswidrig wird, d.h. einen wi-
derrechtlichen oder unsittlichen Zweck verfolgt oder so-
gar die Rechtspersonlichkeit verliert®. Entsprechend fiihrt
das Bundesgericht im Urteil 4C.19/2001 vom 25.5.2001,
E. 2b, aus: «[Es] wire iiberdies von einer Stilllegung mit
anschliessender Reaktivierung der Kldgerin auszugehen.

Vgl E.

” Vgl E.

80 Und Art. 678 OR, s. zum umstrittenen Verhiltnis dieser beiden Be-
stimmungen VISCHER (FN 30), Art. 680 OR N 14.

81 BGE 123 111 473, E.5b.

8 Vgl L.

Fiir diesen Fall gehen auch die vom Beklagten angefiihrten
Autoren nicht von einer inexistenten Gesellschaft aus ...».

L. Schlussfolgerungen

Alle geschilderten Konstellationen sind Phdnomene, die
selten als Idealtypen, sondern meistens in Kombination
vorkommen und alsdann unter den schillernden Begriff
der Mantel- und/oder Vorratsgesellschaft subsumiert wer-
den.

Infolge der beliebigen Kombinationsmdglichkeiten
sind generelle Aussagen schwierig. Zu viel hdngt von der
konkreten Auspragung im Einzelfall ab.

Immerhin kann die generelle Aussage gemacht wer-
den, dass alle diese Aktiengesellschaften einzeln, ja selbst
solche, die eine Kombination aus allen Elementen sind,
mit ihrer Eintragung im Handelsregister aufgrund von
Art. 643 Abs. 2 OR die Rechtspersonlichkeit erwerben
und diese Rechtspersonlichkeit erst mit der Loschung im
Handelsregister wieder verlieren.

Weiter kann die generelle Aussage gemacht werden,
dass alle diese Aktiengesellschaften einzeln, ja selbst sol-
che, die eine Kombination aus allen Elementen sind, per
se keinen widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck ha-
ben.

Dies ist mit Bestimmtheit der Fall bei einer Vorratsge-
sellschaft mit dem offen in den Statuten ausgewiesenen
Zweck der Verwaltung des eigenen Vermdgens, selbst
wenn sie mindestens anfinglich keine Geschéftstétigkeit
hat. Fiir diesen Typ Vorratsgesellschaft wird der Begriff
der offenen Vorratsgesellschaft bzw. der Begriff der Vor-
ratsgesellschaft mit offener Griindung gebraucht®.

Die ist aber auch der Fall bei Aktiengesellschaften,
deren Organe gesellschaftsrechtliche Vorschriften wie
die Vorschriften in Art. 680 Abs. 2 OR (und Art. 678 OR),
Art. 725 OR, etc. verletzen.

Selbst wenn man vertreten wiirde, eine Aktiengesell-
schaft, deren Organe solche Vorschriften verletzen, wiirde
einen widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck verfol-
gen, wiirde eine solche AG dennoch die Rechtsperson-
lichkeit erwerben bzw. verlore diese nicht per se. Viel-
mehr stiinde Glaubigern und Aktiondren (und eventuell
anderen Betroffenen) in diesem Fall die Auflésungsklage
zu, wobei der Richter analog Art. 736 Ziff. 4 OR statt auf
Auflosung auch auf eine andere rechts- und sachgemaésse
Losung erkennen kann.

8 Z.B. PRADER (FN 2), 33 f. in Anlehnung an die deutsche Termino-
logie, s. z.B. BGH Beschluss 17/91 vom 16.3.1992.
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Darauf ergibt sich, dass ein Vertrag mit dem Zweck
eines Gesellschafterwechsels bei solchen Aktiengesell-
schaften, d.h. der sogenannte Mantel- und Vorratsgesell-
schaftshandel®*, z.B. mittels eines Kauf- oder Fusions-
vertrags, nicht per se nichtig sein kann, wie dies das
Bundesgericht in einer jahrzehntealten, mehr oder weni-
ger gleichbleibenden Rechtsprechung annimmt®. Denn
ist der Zweck der betroffenen AG nicht widerrechtlich
oder unsittlich, kann es der Vertrag betreffend Mantelhan-
del auch nicht sein®.

Selbst wenn man vertreten wiirde, solche Aktienge-
sellschaften wiirden u.U. einen widerrechtlichen oder
unsittlichen Zweck verfolgen, z.B. weil die Organe ge-
sellschaftsrechtliche Vorschriften verletzen, wére der Ver-
trag betreffend Mantelhandel nicht nichtig®’, weil die ent-
sprechenden gesellschaftsrechtlichen Vorschriften diese
Rechtsfolge nicht ausdriicklich vorsehen und ihr Sinn und
Zweck die Nichtigkeit auch nicht gebieten®®.

Es liegt auch keine Gesetzesumgehung bzw. per se
Rechtsmissbrauch vor®. Das wurde beziiglich Griindungs-
vorschriften beziiglich Wiederaufnahme einer Geschéfts-
tatigkeit bereits ausgefiihrt® und éndert nicht, wenn vor-
géngig ein Aktiondrswechsel stattfindet’’. Es gilt aber auch
beziiglich der anderen gesellschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten, insbesondere auch beziiglich der Liquidationsvor-
schriften in Art. 736 ff. OR*. In diesem Zusammenhang
ist auch auf die Lehre und Rechtsprechung zu den Akti-
ondrsbindungsvertrigen hinzuweisen, die viel starker als
Kaufvertrige mit dem Aktienrecht verzahnt sind und be-
ziiglich derer trotzdem nicht per se von einer Gesetzesum-
gehung bzw. von Rechtsmissbrauch ausgegangen wird®.

8 Vgl A.

85 BGE 123 1III 473, E. 5c; Bundesgerichtsentscheid vom 4.9.1989,
E. 1b, abgedruckt in SJ 1990, 108; BGE 80160, E. 3; BGE 671 36;
BGE 651139,E.3; BGE 6411361, E. 1.

8 S. dazu im Allgemeinen z.B. Urteil des Bundesgerichts
4A 753/2011 vom 16.7.2012, E. 6.4; BGE 134 111 438, E. 2.2 und
2.3; Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfang Wiegand (Hrsg.),
Basler Kommentar OR I, 4. A., Basel 2011 (nachfolgend zitiert:
BSK OR I), BSK OR I-CLAIRE HUGUENIN, Art. 20 OR N 17.

8 Im Resultat gl. M. PRADER (FN 2), 131 ff., 144.

8 S, dazu im Allgemeinen z.B. BSK OR I-CLAIRE HUGUENIN
(FN 86), Art. 20 OR N 54; s. auch Entscheid der Aufsichtsbehorde
iber Schuldbetreibung und Konkurs vom 24.5.1994, abgedruckt in
BIM 1995, 215, zur Verkehrsfahigkeit von Aktien einer AG, der
nach Art. 725a OR der Konkursaufschub bewilligt wurde.

8 GLM. PrRADER (FN 2), 133 ff., 138 ff., 144.

% Vgl. K.

ol AM. PRADER (FN 2), 156 f.

%2 S.F. und L, s. auch ZK-ALFRED SIEGWART (FN 9), Einleitung [zu
Art. 620—-659 OR], N 45.

% S, dazu im Einzelnen z.B. OLIVIER BLOCH, Les conventions
d’actionnaires et le droit de la société anonyme en droit suisse, avec
un apercu du droit boursier, 2. A., Genf/Ziirich/Basel 2011, 137 ff.

Die vorherrschende deutsche Lehre und Rechtspre-
chung hat diesen Schritt zur Zuléssigkeit des Mantel- und
Vorratsgesellschaftshandels bereits gemacht, indem sie
erkannt hat, dass die Gefahr nicht primiar vom Mantel-
und Vorratsgesellschaftshandel ausgeht®. Sie geht aber
auch nicht primir von der spéteren Verwendung der ent-
sprechenden AG aus®, sondern vielmehr hauptsichlich
von den oft vor dem Mantel- und Vorratsgesellschaftshan-
del stattfindenden Verletzungen gesellschaftsrechtlicher
Vorschriften®. Diesbeziiglich existieren aber zivil- und
strafrechtliche Rechtsbehelfe, so dass es weder geboten
noch hilfreich ist, diese Gesellschaften oder den Aktio-
nérswechsel bei solchen Gesellschaften per se nichtig zu
erklaren.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum (zivil-
rechtlichen) Mantel- und Vorratsgesellschaftshandel ist
deshalb aufzugeben”. Das sollte umso leichter fallen,
als diese Rechtsprechung seit 1938, d.h. seit BGE 64 11
361, E. 1, nie mehr wirklich reflektiert, sondern im We-
sentlichen nur noch fortgeschrieben wurde, und die da-
malige Hauptbegriindung fiir die Nichtigkeit, ndmlich
die «rechtsmissbrauchliche Missachtung und Vereite-
lung des Zwecks der Loschungspflicht»®®, schon man-
gels Nichtbestehens dieser Pflicht, ob nun das Bundes-
gericht damit eine Pflicht zur Anmeldung der Auflosung
oder eine effektive Loschungspflicht meint™, nicht mehr
verfangt. Dazu kommt, dass das Bundesgericht selber
in seinem Urteil 4C.19/2001 vom 25.5.2001, E. 2b, die
Rechtsfolge der Nichtigkeit relativiert und sich der Mei-
nung von FoOrRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL angeschlos-
sen hat, welche «Autoren nicht von einer inexistenten

% Z.B. CoNRAD BERNHARD DREIER, Die Verwendung von Vorrats-
und Mantelgesellschaften unter haftungsrechtlichen Gesichtspunk-
ten, Minster (Westfalen) 2008, 10.

% So aber die vorherrschende deutsche Lehre und Rechtsprechung,
z.B. DREIER (FN 94), 10, welche deshalb die Griindungsvorschrif-
ten analog anwendet, s. K.

% Wie Art. 680 Abs. 2 OR (und 678 OR), Art. 725 OR und Art. 736 ff.
OR;s. auch BGE 97 1V 10, E. 5: «Im vorliegenden Falle geht es in-
des nicht um die Zuldssigkeit der Mantelverwertung, sondern dar-
um, ob die Handlungen Miillers als des geschéftstiihrenden Organs
der Immobilien Nord AG, durch welche die Gesellschaft vollig
ausgehohlt wurde, pflichtwidrig waren oder nicht.».

7 Im Wesentlichen gl. M. BSK OR 1I-CARL BAUDENBACHER (FN 13),
Art. 620 OR N 8; PRADER (FN 2), 144, 165, BOURQUIN (FN 5), 5;
SPR VIII/2-CHRISTOPH VON GREYERZ, 57 f.; SPR VIII/2-HERBERT
WOHLMANN, 338; ZK-ALFRED SIEGWART (FN 9), Einleitung [zu
Art. 620-659 OR], N 26 ff.; a.M. wohl BSK OR II-CHRISTOPH
STAUBLI (FN 13), Art. 746 OR N 5.

%  BGE 80160, E. 3, unter Hinweis auf BGE 64 11 361, E. 1.

?  Vgl.F.und I
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Gesellschaft aus[gehen]»'?, sondern vielmehr der Mei-
nung sind, dass im Fall von «nachtraglich aktiviert[en]
oder reaktiviertfen] Gesellschaften ... an den strengen
Nichtigkeitsfolgen nicht mehr festgehalten werden»
kann und dass «von solchen Gesellschaften eingegan-
gene Rechtsgeschifte giiltign» sind!®!. Denn Letzteres
impliziert bei Gesellschaften mit nach dem Mantel- und
Vorratsgesellschaftshandel neubestellten Organen entge-
gen BGE 67 1 36 Giiltigkeit (und Eintragungsfahigkeit)
der Neubestellung und damit Giiltigkeit des Mantel- und
Vorratsgesellschaftshandels!'®.

Mit Bestimmtheit sollte die bundesgerichtliche Recht-
sprechung beziiglich offener Vorratsgesellschaft, bei der
samtliche gesellschaftsrechtlichen Vorschriften beziiglich
Griindung und Fiihrung eingehalten wurden und die dem-
zufolge iiber ein intaktes Kapital verfiigen, aufgegeben
werden.

Damit soll jetzt nicht einem munteren Mantel- und
Vorratsgesellschaftshandel das Wort geredet werden.
Nach wie vor gilt es, die Hinde von solchen Gesellschaf-
ten zu lassen, da im Regelfall von den Organe solcher
Gesellschaften  Verletzungen  gesellschaftsrechtlicher
Vorschriften begangen worden sind, die nicht korrigier-
bar sind und die zu nicht beseitigbaren «Altlasten» und zu
nicht vermeidbaren weiteren Verletzungen gesellschafts-
rechtlicher Vorschriften nachfolgender Organe fiihren. Es
ist zudem nicht nur das Zivil- (und Straf-)recht, sondern
auch das Steuerrecht zu beriicksichtigen, in welchem Be-
reich bei einer vom Steuerrecht als Mantelhandel quali-
fizierten Transaktion gravierende Steuerfolgen fiir die
betroffene Gesellschaft und die Organe zu vergegenwar-
tigen sind!®,

Eine Ausnahme ist aber fiir offene Vorratsgesellschaf-
ten zu machen, bei denen sdmtliche gesellschaftsrecht-
lichen Vorschriften beziiglich Griindung und Fiihrung
eingehalten wurden, und die demzufolge iiber ein intak-

100" Urteil 4C.19/2001 vom 25.5.2001, E. 2b.

101 FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL (FN 63), § 56 N 169; s. auch
schon das Bundesgericht selber in BGE 80 I 60, E. 3: «Sie [sic. die
Beteiligten] haben aber ein schutzwiirdiges Interesse daran, dass
ihnen die vom Zivilrecht eingerdumte Moglichkeit, die bestehende
Gesellschaft unter Aufbringung neuer Mittel weiterzufiithren, ge-
wahrt bleibt.».

12 GLM. wie FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 63), § 56
N 169: Lukas MORSCHER, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Peter
Nobel/Ivo Schwander/Stephan Wolf (Hrsg.), Schweizerisches Ob-
ligationenrecht, Kommentar, 2. A., Ziirich 2009, Art. 620 OR N 7,
ZK-ALFRED SIEGWART (FN 9), Einleitung [zu Art. 620659 OR],
N33 ff.

1G3S. z.B. Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-7760/2009
vom 20.12.2012 betreffend Verrechnungs- und Stempelsteuer.

tes Kapital verfligen. In Bezug auf solche mag sich in
speziellen Situationen ein Kauf einer solchen statt einer
Neugriindung aufdriangen. Eine solche spezielle Situa-
tion konnte z.B. bei nicht befriedigend 16sbaren Probleme
im Zusammenhang mit beabsichtigten Sachiibernahmen
bestehen, ist doch diesbeziiglich eine in der Praxis nur
schwer verkraftbare Rechtsunsicherheit festzustellen, die
im neuen Aktienrecht aller Voraussicht nach nicht gelost
sein wird und die sich immer mehr zu einer Hypothek fiir
den Wirtschaftsstandort Schweiz entwickelt!%,

104 S, VISCHER SZW (FN 30), 287 zur Sachiibernahme im Allgemei-
nen und 288 zum Standortnachteil.



