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Manuel Meyer* / Christian Rioult™

Handelsregisterbelege bei Sacheinlagen
und Sachiibernahmen im Aktienrecht

Inhaltsiibersicht
I.  Einleitung IV. Nachweis der in den Handelsregister-
II. Begriffsbestimmungen belegen gemachten Angaben
II1. Offenlegung von Sacheinlagen und V.  Schlusswort
Sachiibernahmen

Erfolgt im Zusammenhang mit einer Griindung, einer Kapitalerhohung oder
einer Nachliberierung ciner Aktiengesellschaft eine Sacheinlage oder eine (be-
absichtigte) Sachiibernahme, so kommen besondere Schutzmassnahmen zum
Zug. Dem Handelsregisteramt sind besondere Belege einzureichen, welche die
Einhaltung dieser Schutzmassnahmen dokumentieren. Dieser Artikel befasst sich
mit dem Umfang der Belegpflicht bei Sacheinlagen und (beabsichtigten) Sach-
tibernahmen von Aktiengesellschaften.

I. Einleitung

Bei Sacheinlagen und (beabsichtigten) Sachiibernahmen besteht ein Risiko der
Schwichung des Aktienkapitals.! Deshalb sieht das Gesetz eine ganze Reihe von
Kapitalschutzvorschriften vor, deren Einhaltung mit besonderen Belegen nach-
gewiesen werden muss. Diese Belege sind aufgrund des Grundsatzes, wonach nur
wahre Tatsachen in das Handelsregister eingetragen werden diirfen,> aus dem
letztlich das registerrechtliche Belegprinzip® folgt, dem Handelsregisteramt ein-
zureichen. Die einzureichenden Belege sind in der Handelsregisterverordnung
aufgefithrt. Dennoch kommen in der Praxis zwei besondere Problemfelder re-
gelmissig auf, ndmlich erstens der Existenznachweis der in diesen Belegen auf-
gefithrten Rechtseinheiten und zweitens der Nachweis der Unterschriftenberech-
tigungen der Personen, die diese Belege auf Rechnung von solchen Rechtsein-
heiten unterzeichnen. Die nachfolgenden Darstellungen beziehen sich auf
Aktiengesellschaften. Sie sind jedoch mutatis mutandis auch fiir Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung anwendbar.

*  Manuel Meyer, Dr. iur., Rechtsanwalt, Partner bei Baker & McKenzie Zurich.

" Christian Rioult, Dr. iur., echemaliger Substitut bei Baker & McKenzie Zurich.

' MANUEL MEYER, Die Sacheinlage im Aktienrecht, Zirich/St. Gallen 2015, Rz 91; vgl. hinten
Kap. 11.B)4.

2 Art. 26 der Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (HRegV, SR 221.411).

3 Art. 15 Abs. 2 HRegV.
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II.  Begriffsbestimmungen

A) Liberierung

Aktionire bzw. Aktienzeichner miissen das gezeichnete Aktienkapital in drei
Situationen einzahlen bzw. liberieren: erstens bei der Griindung, zweitens bei
einer Kapitalerh6hung und drittens, sofern das Aktienkapital bei der Griindung
bzw. Kapitalerh6hung nicht vollstéindig liberiert worden ist, bei einer Nachlibe-
rierung.* Das Aktienrecht ldsst nebst der Liberierung in bar (Geld) weitere Libe-
rierungsformen zu. Insbesondere ist eine Liberierung durch Sacheinlage zuliis-

sig?

B) Sacheinlage als Grundtatbestand

1. Sacheinlage als Liberierungsvorgang

Eine Sacheinlage liegt vor, wenn der fiir den Bezug neuer Aktien geschuldete
Ausgabebetrag nicht in bar, sondern durch andersartige Vermégenswerte erfiillt
bzw. liberiert wird.® Dabei ist zwischen dem Vorgang und dem Gegenstand der
Liberierung wie folgt zu unterscheiden: Die Sacheinlage im weiteren Sinn be-
schreibt den gesamten Tilgungsvorgang des Ausgabebetrags zur Liberierung der
neuen Aktien, wohingegen die Sacheinlage im engeren Sinn den Vermogenswert
bezeichnet, mit dem der geschuldete Ausgabebetrag geleistet wird.?

2. Sacheinlage als Gegenstand

Als Gegenstand von Sacheinlagen kommen Vermdégenswerte jeglicher Art in
Frage. Davon ausgenommen sind Geld und Forderungen des Aktienzeichners ge-
geniiber der Gesellschaft. Die Liberierung des Ausgabebetrags neuer Aktien mit
Geld bzw. durch Verrechnen einer Forderung gegeniiber der Gesellschaft unter-
liegt ndmlich anderen, besonderen Bestimmungen.$

3. Materielle Anforderungen

Die giiltige Erfiillung der Liberierungsschuld gegeniiber der Gesellschaft durch
Sacheinlage ist an drei materielle Anforderungen gekniipft. Erstens muss die Sa-
cheinlage geméss der Handelsregisterpraxis sacheinlagefihig sein. Dazu hat die

1 Hans CaSPAR VON DER CRONE, Schweizer Aktienrecht, Bern 2014, § 2 N 114 f, § 2 N 132 ff,
und § 10 N 65 ff.

* Zur Gleichwertigkeit der Barliberierung und der Sacheinlageliberierung PETER FORST-
MOSER/GAUDENZ G. ZINDEL, Sacheinlagefihigkeit von Transferwerten im Berufssport,
REPRAX 2/2001, S. 1 ff.,S. 6 f,

¢ Art. 628 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Ergéinzung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches vom 30. Mérz 1911 (Fiinfter Teil: Obligationenrecht, OR, SR 220); PETER FoRrs1-
MOSER/ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER NoBEL, Schweizer Aktienrecht, Bern 1996, § ISN 9;
MEYER (Anm. 1), Rz 183 ff.

7 MEYER (Anm. 1), Rz 87.

® MEYER (Anm. 1), Rz 215 f; ALFRED SIEGWART, Kommentierung zu Art. 628 OR N 7, in: Die
Aktiengesellschaft, Abschnitt 1. Allgemeine Bestimmungen, Ziircher Kommentar, Ziirich
1945 (zit. ZK-SIEGWART).
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Sacheinlage gemiss einer Mitteilung des Eidgendssischen Handelsregisteramts
(EHRA) bewertbar bzw. aktivierbar, tibertragbar, verfiigbar und verwertbar zu
sein.? Der Vorentwurf zur Aktienrechtsrevision mochte diese Kriterien in Art. 634
Abs. 1 VE-OR!""1n das Gesetz uberfithren,!! obschon das Kriterium der Verwert-
barkeit nicht gerechtfertigt ist. Konzeptionell wie funktionell ist es fiir die Sach-
einlagefihigkeit ausreichend, wenn mit dem Gebrauch der Sacheinlage ein Mit-
telzufluss generiert werden kann. Dies ist der Fall, wenn der als Sacheinlage ge-
leistete Vermdgenswert in der Bilanz gemiss Art. 959 Abs. 2 OR aktiviert werden
kann.!? Demgegeniiber muss die Sacheinlage nicht vom Gesellschaftszweck ge-
deckt sein.”

Zweitens muss die Sacheinlage auf die Gesellschaft ibertragen werden. Der
Rechtserwerb durch die Gesellschaft muss spitestens eine logische Sekunde nach
dem Handelsregistereintrag erfolgen.!* Die fiir die Ubertragung notwendigen
Handlungen miissen jedoch spitestens bei der Fassung des Feststellungsbeschlus-
ses und damit vor dem Handelsregistereintrag vorgenommen worden sein.'

Drittens muss die Sacheinlage werthaltig sein. Dies bedeutet, dass der wirk-
liche Wert der Sacheinlage ihrem Ausgabebetrag zu entsprechen hat. Die Bestim-
mung der Werthaltigkeit setzt voraus, dass dem Gegenstand der Sacheinlage mit-
tels einer Bewertung ein Geldwert zugewiesen wird.'s Denn nur so kann ermittelt
werden, ob der Gegenstand der Sacheinlage den fiir den Aktienbezug geschulde-
ten Ausgabebetrag deckt.

4, Risiko der Uberbewertung

Dem Bewertungsvorgang haftet ein Uberbewertungsrisiko an. Namentlich sind
die Aktienzeichner an einer moglichst hohen Bewertung ihrer Vermogenswerte
interessiert, da sie so bei gleich bleibendem Ausgabepreis mehr Aktien im Ge-
genzug erhalten.”” Um dieses Uberbewertungsrisiko einzudimmen, sieht das Ge-
setz Schutzvorschriften und Schutzmassnahmen vor, deren Einhaltung mit be-

® EHRA, Mitteilung betreffend Sacheinlage und Sachiibernahme vom 15. August 2001,
Ziff. 3, REPRAX 2/2001, S. 59 ff.; ausfiihrlich MEYER (Anm. 1), Rz 289 ff.; Markus Bosi-
GER, Griindung mittels Sacheinlage, § 24.12 ff., in: Willi Fischer/Helke Drenckhan/Michael
Gwelessiani/Fabiana Theus Simoni (Hrsg.), Handbuch Schweizer Aktienrecht, Basel 2014,

1 Yorentwurf zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 28. November 2014.

I Erliuternder Bericht des Bundesrates zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht)
vom 28. November 2014, S. 74; MatTaIas D. TRAUTMANN, Die qualifizierte Kapitalerho-
hung, Ziirich/St. Gallen 2016, Rz 685.

12 JoSEPH-ALEXANDER BaumanN, Gegenstand und Bewertung von Sacheinlagen und Sach-
iibernahmen nach Privat- und Steuerrecht, Ziirich 1972, S. 37; NikLAUS DIETSCHI, Beabsich-
tigte Sachiibernahmen, Zirich/St. Gallen 2012, Rz 220; JEaN NicoLas DRUEY/Eva DRUEY
JusT/LUkAS GLANZMANN, Gesellschafts- und Handelsrecht, Ziirich 2015, § 9 N 22; MEYER
(Anm. 1), Rz 353.

3 EHRA (Anm. 9), Ziff. 3; voN DER CRONE (Anm. 4), § 2 N 145.

4 BOSIGER (Anm. 9), § 24.24; MEYER (Anm. 1), Rz 520.

1 MEYER (Anm. 1), Rz 525; ZK-SIEGWART (Anm. 8), Art. 633 OR N 34.

1% BAUMANN (Anm. 12), S. 121; MEYER (Anm. 1), Rz 537, KATHARINA ELISABETH ScHOOP, Die
Haftung fiir die Uberbewertung von Sacheinlagen bei der Aktiengesellschaft und bei der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, Ziirich 1981, S. 52.

7 MEYER (Anm. 1), Rz 91.
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sonderen schriftlichen Urkunden belegt werden muss.”® Insbesondere soll die
Sacheinlage in das Handelsregister eingetragen und dadurch 6ffentlich bekannt
gemacht werden.!”

C) Sachiibernahme als Umgehungstatbestand

1. Sinn und Zweck

Die Sachiibername bezeichnet den Tatbestand, bei dem die Gesellschaft Verma-
genswerte von thren Aktiondren oder diesen nahestehenden Personen im Zusam-
menhang mit ihrer Griindung, einer Kapitalerh6hung oder einer Nachliberierung
erwirbt.?® Findet der Erwerb nicht zeitgleich mit der Griindung, Kapitalerhhung
bzw. Nachliberierung statt und ist der Erwerb in diesem Zeitpunkt beabsichtigt,
so ist die Sachiibernahme eine beabsichtigte.?!

Die Sachiibernahme stellt den Umgehungstatbestand der Sacheinlage dar. Er
soll verhindern, dass tiber einen Umweg derselbe Zustand erzielt wird wie bei
einer Sacheinlage, ohne dass die einschligigen Schutzvorschriften und Schutz-
massnahmen eingehalten werden. Ein Uberbewertungsrisiko besteht nidmlich
auch bei der Sachiibernahme. Erwirbt die Gesellschaft im Anschluss an eine Bar-
liberierung einen Vermogenswert von ihren Aktionéren oder diesen nahestehen-
den Personen gegen ein Entgelt (womdglich, aber nicht zwingend, das zuvor libe-
rierte Bargeld), so fiihrt dies wirtschaftlich betrachtet zum selben Ergebnis, wie
wenn die Gesellschaft unmittelbar die besagten Vermogenswerte als Sacheinlage
gegen Ausgabe neuer Aktien erworben hitte.?? Statt diesen Vorgang zu verbieten,
hat sich der Gesetzgeber dafiir entschlossen, die (beabsichtigte) Sachiibernahme
unter dieselben Schutzvorschriften und Schutzmassnahmen zu stellen wie die
Sacheinlage.?* Zu beachten ist, dass der Vorentwurf der laufenden Aktienrechts-
revision die entsprechende Gesetzesbestimmung streichen will.?*

18 Ausfithrlich MEYER (Anm. 1), Rz 588 ff.

1% Art. 642 OR; Art. 45 Abs. 2 lit. a, Art. 48 Abs. 2 und Art. 54 Abs. 2 HRegV.

20 Art, 628 Abs. 2 OR; statt vieler FOrRsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Anm. 6), § 15 N 18,

I BGE 83 11 284 E. 3c; ausfiithrlich Dietscmi (Anm. 12), Rz 141 ff.; vgl. ferner EDGAR PHILIP-
PIN/JULIEN RoOUVINEZ, Reprise de biens — la notion de «proche» dans l'article 628 CO,
S. 15 ff,, S. 21 ff,, in: swisNot (Hrsg.), Mélanges Festschrift Miscallanee — Beitrige zum
Handelsrecht 2015 / Contributions en droit commercial 2015 / Contributi di diritto commer-
ciale 2015, Ziirich 2015.

22 PETER Bockul, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 1 N 379; voN DER CRONE
(Anm. 4), § 2 N 155; DietrscHI (Anm. 12), Rz 283; dhnlich MarkuUs BOsiGER, Griindung
mittels Sachiibernahme, § 25.1, in: Willi Fischer/Helke Drenckhan/Michael Gwelessiani/
Fabiana Theus Simoni (Hrsg.), Handbuch Schweizer Aktienrecht, Basel 2014.

3 Art. 628 Abs. 2 OR; DieTscHI (Anm. 12), Rz 86.

2 Erliuternder Bericht des Bundesrates zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht)
vom 28. November 2014, S. 23; TRAUTMANN (Anm. 11), Rz 688 ff.; zu den Folgen dieser
geplanten Streichung MANUEL MEYER, Vernehmlassung zum Vorentwurf zur Anderung des
Obligationenrechts (Aktienrecht), 2015, S. 4 ff.
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2. Anwendungsvoraussetzungen

Es ist daher nicht erstaunlich, dass der Tatbestand der Sachiibernahme einen sa-
cheinlagefihigen Gegenstand voraussetzt.”

Als Verdusserer des Gegenstands der Sachiibernahme muss zwingend ein
Aktiondr bzw. eine diesem nahestehende Person auftreten, denn nur in diesen
Situationen besteht ein Uberbewertungsrisiko.?¢ Unter den Begriff der Aktiondre
fallen Aktionire, Aktienzeichner und an der Gesellschaft wirtschaftlich Berech-
tigte. Von einer nahestehenden Person wird gesprochen, wenn aufgrund der kon-
kreten Kontrollverhiltnisse iiber die Gesellschaft die Gefahr besteht, dass die
Sachiibernahme nicht zu Drittbedingungen (af arms length) vollzogen wird.”’

Der Erwerb muss entgeltlich sein, d.h. die Gesellschaft muss fiir den Erwerb
des Gegenstands der Sachiibernahme ein Entgelt erbringen.”® Keine Rolle spielt,
mit welchen Mitteln diese Leistung erbracht wird.? Die von der Gesellschaft zu
erbringenden Mittel miissen also nicht vom Aktiondr im Rahmen der Liberierung
eingebracht worden sein. Umgekehrt ist der Erwerb kein entgeltlicher, wenn die
Vermégenswerte der Gesellschaft in Form eines Kapitalzuschusses ohne Entgelt
zufliessen.’® Unseres Erachtens spielt es keine Rolle, ob der Kapitalzuschuss di-
rekt oder indirekt erfolgt. Bei einem direkten Kapitalzuschuss leistet der Aktio-
nér der Gesellschaft einen Vermogenswert unentgeltlich als Kapitalreserve. Bei
einem indirekten Kapitalzuschuss leistet der Aktiondr der Gesellschaft in einem
ersten Schritt einen Vermogenswert unentgeltlich als Kapitalreserve, damit und
unter der Voraussetzung, dass die Gesellschaft mit diesem empfangenen Vermo-
genswert einen anderen Vermdgenswert von einer den Aktiondren nahestehen-
den Person entgeltlich erwerben kann. Der anschliessende entgeltliche Vermg-
genserwerb stellt in diesem Fall keine Umgehung einer Sacheinlage dar, sondern
eine Umgehung der direkten Einlage des Vermdgenswerts als Kapitalzuschuss.
Folgerichtig ist der Erwerb in diesem Fall unentgeltlich, so dass die Bestimmun-
gen iiber die Sachiibernahme nicht zur Anwendung gelangen.

Eine Sachiibernahme liegt schliesslich nur vor, wenn diese in einem funkti-
onellen Zusammenhang zu einer Kapitalaufbringung steht und daher eine Ge-
fihrdung des eben geleisteten Aktienkapitals besteht.”’ Eine solche Gefdhrdung
ist nicht bei jedem geringfiigigen Geschiift gegeben. Gemiss Rechtsprechung
und h.L. muss es sich um Geschifte von grosserer wirtschaftlicher Bedeutung

3 DietscHI (Anm. 12), Rz 175; vgl. vorne Kap. 11.B)3.

26 DieTscHi (Anm. 12), Rz 328 f; BSK OR [I-SCHENKER, Art. 628 N 10.

7 BOHCKLI (Anm. 22), § 1 N 380 f; Dietscui (Anm. 12), Rz 341; ausfithrlich CoNrADIN KraA-
MER, Die nahestehende Person im Gesellschaftsrecht, GesKR 2016, 159 ff.,, 163 ff.

8 Art. 628 Abs. 2 OR; DietscHI (Anm. 12), Rz 283; PETER FORSTMOSER, Schweizerisches
Aktienrecht, Ziirich 1981, § 10 N 67.

2 Art. 45 Abs. 3 HRegV; DiIETSCHI (Anm. 12), Rz 285 f.; a. M. LUKAS GLANZMANN, Die kleine
Aktienrechtsrevision unter Beriicksichtigung der Revision der HRegV, S. 101 ff., S. 107 £,
in: Peter V. Kunz/Florian S. Jorg/Oliver Arter (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im Gesell-
schaftsrecht I11, Bern 2008.

30 DieTsCHI (Anm. 12), Rz 297 ff. MEYER (Anm. 1), Rz 821 ff.; TRAUTMANN (Anm. 11), Rz 289.

3 BOCKLI (Anm. 22), § 1 N 388; DierscHI (Anm. 12), Rz 314; FORSTMOSER (Anm. 28), § 15
N 154.
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handeln, womit Sachiibernahmen im Rahmen der {iblichen Geschéftstétigkeit der
Gesellschaft vom Geltungsbereich der einschligigen Schutzvorschriften ausge-
nommen sind.*

III. Offenlegung von Sacheinlagen und Sachiibernahmen

A) Handelsregistereintrag

Der Verwaltungsrat ist verpflichtet, die Griindung sowie Kapitalerhohungen
und Nachliberierungen beim Handelsregisteramt am Gesellschaftssitz zwecks
Eintragung in das Handelsregister anzumelden.*® Dabei miissen auch etwaige
Sacheinlagen bzw. (beabsichtigte) Sachiibernahmen angemeldet und in das Han-
delsregister eingetragen werden, damit die Offentlichkeit iiber diese besonderen
Tatbestinde und die damit verbundenen Risiken, insbesondere das Uberbewer-
tungsrisiko, informiert ist.**

Bei Sacheinlagen wie bei (beabsichtigten) Sachiibernahmen werden das
Datum des Sacheinlagevertrags bzw. dasjenige eines allenfalls bereits bestehen-
den Sachiibernahmevertrags, der Gegenstand der Sacheinlage bzw. der Sach-
ibernahme und die dafiir ausgegebenen Aktien bzw. die Gegenleistung der Ge-
sellschaft in das Handelsregister eingetragen.*

B) Handelsregisterbelege

Sacheinlagen und (beabsichtigte) Sachiibernahmen werden nur gestiitzt auf eine
Vielzahl von Handelsregisterbelegen, welche die Einhaltung der einschligigen
Schutzvorschriften belegen, in das Handelsregister eingetragen. Die massgeben-
den Handelsregisterbelege fiir Sacheinlagen und (beabsichtigte) Sachiibernah-
men sind die Folgenden:

1. Begriindungsbeschluss

Das Thema Sacheinlage bzw. (beabsichtigte) Sachiibernahme wird erst bei der
Kapitalaufbringung aktuell. Die Kapitalaufbringung kann im Rahmen der Griin-
dung, einer Kapitalerhéhung oder Nachliberierung erfolgen.’¢ Bei der Griindung
wird das Aktienkapital in der Griindungsurkunde von den Griindern festgelegt.’’

32 BGE 83 11 284 E. 3¢; Bockrl (Anm. 22), § 1 N 390a; FOrRsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBREL
(Anm. 6), § 15 N 23; BSK OR II-SCHENKER, Art. 628 N 9; weitergehend DRUEY/DRUEY Just/
GLANZMANN (Anm. 12), § 9 N 32; a.M., DIeTscHI (Anm. 12), Rz 232; &hnlich vON DER CRONE
(Anm. 4), § 2 N 158.

3 Art. 640 und Art. 652h OR.

3 DIETSCHI (Anm. 12), Rz 410; MEYER (Anm. 1), Rz 748.

3 Art. 642 OR; Art 45 Abs. 2 lit. a und b, Art. 48 Abs. 2, Art. 54 Abs. 4 HRegV; DIETSCHI
(Anm. 12), Rz407; MEYER (Anm. 1), Rz 741; ADRIAN TAGMANN, Kommentierung zu Art. 45
N 39, in: Rino Siffert/Nicholas Turin (Hrsg.), Handelsregisterverordnung, Stimpflis Hand-
kommentar, Bern 2013,

3% Vgl. vorne Kap. [1LA).

3 Art. 630 Ziff. 1 OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Anm. 6), § 14 N 12.
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A

Demgegeniiber wird bei der Kapitalerhohung der Umfang des neuen Aktienkapi-
tals entweder von der Generalversammlung oder im Rahmen der genechmigten
Kapitalerhdhung vom Verwaltungsrat in einem Erhohungsbeschluss beschlos-
sen.’ Einzig bei der bedingten Kapitalerhdhung entstehen die Aktionérsrechte
aus dem neuen Aktienkapital durch Ausiibung der Wandel- oder Optionsrechte
und der Erfiillung der daraus entstehenden Einlagepflicht.* Die Nachliberierung
wird stets vom Verwaltungsrat beschlossen.*’ Diese Begriindungsbeschliisse sind
dem Handelsregisteramt einzureichen.™

Der Beschluss, mit dem das neue Aktienkapital geschaffen wird, muss im
Falle von Sacheinlagen die Art der Einlagen, deren Gegenstand und Bewertung
sowie den Namen des Sacheinlegers und die ihm zukommenden Aktien ange-
ben.” Bei (beabsichtigten) Sachiibernahmen sind hingegen der Gegenstand der
Sachiibernahme, der Name des Veriusserers und die Gegenleistung der Gesell-
schaft im Beschluss zu erwihnen.®

2. Emissionsprospekt

Werden durch Kapitalerhdhung neue Aktien 6ffentlich zur Zeichnung angebo-
ten, muss der Verwaltungsrat einen Emissionsprospekt erstellen,** der beim Han-
delsregisteramt einzureichen ist.** Besondere Angaben zu Sacheinlagen und (be-
absichtigten) Sachiibernahmen sind nicht zu machen. Allerdings ist gemadss
Art. 652a Abs. 1 Ziff. 4 OR der Begriindungsbeschluss* im Prospekt abzubilden,
der Angaben iiber die Sacheinlage bzw. (beabsichtigte) Sachiibernahme enthalt.*’

3. Sacheinlagevertrag und Sachiibernahmevertrag

Sacheinlagen werden gestiitzt auf einen Sacheinlagevertrag, Sachiibernahmen
hingegen auf einen Sachiibernahmevertrag auf die Gesellschaft iibertragen. Der
Sacheinlagevertrag ist ein Vertrag sui generis, mit dem sich eine Person gegen-
iiber der Gesellschaft dazu verpflichtet, die Sacheinlage zu iibertragen und die
Gesellschaft im Gegenzug die Leistung dieser Sacheinlage als Erfiillung des fiir

3 Art. 650 Abs. 1 und Art. 651 Abs. 1 OR; BGE 132 111 668 E. 3.3; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NOBEL (Anm. 6), § 52 N 63 und 242.

¥ Art. 653e Abs. 3 und Art. 653g Abs. 1 OR; voN DER CRONE (Anm. 4), § 10 N 57; DrUEY/
DRUEY JUST/GLANZMANN, § 9 N 80.

4 Art. 634a OR; FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL (Anm. 6), § 14 N 30; vgl. zum Ausreichen
eines Verwaltungsratsbeschlusses der Nachliberierung mittels Sacheinlage MEYER (Anm. 1),
Rz 153.

4 Art. 46 Abs. 2 lit. a HRegV, Art. 50 Abs. | und Art. 54 Abs. 1 lit. a HRegV.

2 Art. 650 Abs. 2 Ziff. 4 OR; MEYER (Anm. 1), Rz 591; TRAUTMANN (Anm. 11), Rz 302 ff.; BSK
OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 650 N 20.

4 Art. 650 Abs. 2 Ziff. 5 OR; DieTscHI (Anm. 12), Rz 160 f.; TRAUTMANN (Anm. 11), Rz302 ff;
BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 650 N 23.

4 Art, 652a OR; voN DER CRONE (Anm. 4), § [0 N 15; RiN0 SIFFERT/ADRIAN TAGMANN, Kom-
mentierung zu Art. 46 N 27, in: Rine Siffert/Nicholas Turin (Hrsg.), Handelsregisterverord-
nung, Stimpflis Handkommentar, Bern 2013 (zit. SHK HRegV-SIFFERT/ TAGMANN).

% Art. 46 Abs. 2 lit. fund Art. 50 Abs. 1 HRegV.

# Vgl. vorne Kap. IILB)1.

#  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Anm. 6), § 52 N 93 ff.; MEYER (Anm. 1), Rz 609.
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den Aktienbezug geschuldeten Ausgabebetrags anerkennt.*® Der Sacheinlage-
vertrag muss nicht zwingend vom Aktienzeichner unterschrieben werden.”” Der
Sachtibernahmevertrag ist hingegen ein gewohnlicher Erwerbsvertrag, mit dem
die Gesellschaft von einem Aktionir oder einer nahestehenden Person einen Ver-
mogenswert erwirbt.>

Sowohl der Sacheinlagevertrag als auch der Sachiibernahmevertrag miissen
dem Schrifilichkeitserfordernis geniigen. Soweit Grundstiicke Gegenstand der
Sacheinlage bzw. der Sachiibernahme sind, muss der Vertrag 6ffentlich beurkun-
det sein.”

Sacheinlagevertriige und Sachiibernahmevertrage sind dem Handelsregister
cinzureichen.® Ein Sachiibernahmevertrag ist jedoch nur einzureichen, sofern er
im Zeitpunkt der Anmeldung bereits existiert.

4, Rechenschaftsbericht

Im Rahmen der Griindung miissen die Griinder in einem schriftlichen Griin-
dungsbericht Rechenschaft tiber die Art und den Zustand der Sacheinlage oder
der (beabsichtigten) Sachiibernahme und die Angemessenheit der Bewertung ge-
ben.* Bei der Kapitalerhohung muss der Verwaltungsrat dieselbe Rechenschaft
in einem Kapitalerhéhungsbericht ablegen. Ferner muss der Verwaltungsrat
auch bei der Nachliberierung einen solchen Rechenschaftsbericht verfassen.’
Dieser Rechenschaftsbericht muss dem Handelsregisteramt eingereicht werden.*

Der Rechenschaftsbericht dient einerseits der Information der Offentlichkeit
und der nicht am Kapitalaufbringungsvorgang beteiligten Aktionére. Anderer-
seits ist er aber auch Priifungsgrundlage fiir die von einem zugelassenen Revisor
zu vollziehende Prifung.*®

4 MEYER (Anm. 1), Rz 611; SHK HRegV-SIFFERT/TAGMANN (Anm. 44), Art. 43 N 29.

¥ MEYER (Anm. 1), Rz 623.

50 SHK HRegV-SIFFERT/TAGMANN (Anm. 44), Art. 43 N 37.

St Art. 634 Ziff. 1 OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Anm. 6), § 15 N 39; BSK OR
II-SCHENKER, Art. 634 N 4.

2 Art. 631 Abs. 2 Ziff. 5 und 6 OR; Art. 43 Abs. 3 lit. aund b, Art. 46 Abs. 3 lit. a und b und
Art. 50 Abs. 1 HRegV.

3 DIETSCHI (Anm. 12), Rz 427.

4 Art. 635 OR; Dierscur (Anm. 12), Rz 417; ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl, Bern 2012, § 16 N 95; MEYER (Anm. 1),
Rz 682.

55 Art. 652e OR.

6 Art. 635 OR per analogiam.

5T Art. 631 Abs. 2 und Art. 652g Abs. 3 OR; Art. 43 Abs. 1 lit. a, Art, 46 Abs. 2 lit. b, Art. 50
Abs. 1 und Art. 54 Abs. 1 lit. e Ziff. 1 HRegV.

% VoN DER CRONE (Anm. 4), § 2 N 148; DietscHi (Anm. 12), Rz 416; MEYER (Anm. 1), Rz 680;
vgl. zur Priifungsbestitigung hinten Kap. I11.B)5.
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5. Priifungsbestitigung

Der Rechenschaftsbericht muss von einer Priifstelle auf Vollstdndigkeit und
Richtigkeit gepriift werden.”® Grundsitzlich muss ein zugelassenen Revisor ge-
miss Art. 5 RAG® die Priifung vornehmen. Bei Publikumsgesellschaften ist die
Prifung allerdings durch ein staatlich beaufsichtigtes Revisionsunternehmen
gemiss Art. 7 ff. RAG durchzufithren, wihrend Gesellschaften, die der ordent-
lichen Revision i.S.v. Art. 727 OR unterliegen, einen zugelassenen Revisions-
experten gemiss Art. 4 RAG mandatieren miissen.® Die Priifstelle muss fiir die
Priifung des Rechenschaftsberichts den Anforderungen an die Unabhéngigkeit
gemiss Art. 728 OR® geniigen.®

Die Durchfithrung der Priifung und das Priifungsergebnis miissen in einer
schriftlichen Priifungsbestiticung ausgewiesen werden,® die dem Handelsregis-
teramt als Nachweis der erfolgten Priifung und des positiven Priifungsergebnis-
ses eingereicht werden muss.%

6. Feststellungsheschluss

Die Griinder fassen bei der Griindung in der Griindungsurkunde und der Verwal-
tungsrat ber Kapitalerhdhungen und Nachliberierungen in einer separaten dffent-
lichen Urkunde einen Feststellungsbeschluss,* der mitsamt Beilagen dem Han-
delsregisteramt einzureichen ist.*” Darin erkldren die Griinder bzw. der Verwal-
tungsrat im Sinne einer Wissenserkldrung, dass alle neu auszugebenden Aktien
gliltig gezeichnet sind, die dafiir versprochenen Einlagen dem gesamten Ausga-
betrag entsprechen und die gesetzlichen und statutarischen Anforderungen an die
Leistung der Einlagen erfiillt sind.®® Die Griinder bzw. der Verwaltungsrat stiit-
zen sich auf die Handelsregisterbelege, die der Kapitalaufbringung zu Grunde
liegen. Diese sind der Begriindungsbeschluss, ein etwaiger Emissionsprospekt,
die Zeichnungsscheine, die Sacheinlagevertrige, bereits bestehende Sachiiber-
nahmevertrige, der Rechenschaftsbericht und die Prifungsbestitigung.®® Dem
Feststellungsbeschluss sind nur der Rechenschaftsbericht, die Sacheinlagever-
trdge und etwaige Sachiibernahmevertrige sowie die Priifungsbestitigung beizu-

3 Art. 635a und Art. 652f Abs. 1 OR; BockLl, (Anm. 22), § 1 N 409; DIETSCHI (Anm. 12),
Rz 438 f; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Anm. 6), § 16 N 31; MEYER (Anm. 1),
Rz 708 ff.

6 Bundesgesetz iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren vom
16. Dezember 2005 (RAG, SR 221.302).

o1 VoN DER CRONE, § 2 N 150; MEYER (Anm. 1), Rz 704,

o2 Ausfiihrlich BSK Revisionsrecht-WATTER/RAMPINI, Art. 728 OR N 5 ff.

% MEYER (Anm. 1), Rz 705; BSK OR II-SCHENKER, Art. 635a N 3.

¢ DIETSCHI (Anm. 12), Rz 442; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Anm. 6), § 52 N 159;
MEYER (Anm. 1), Rz 712 f.

8 Art. 43 Abs. 3 lit. d, Art. 46 Abs. 3 lit. ¢, Art. 50 Abs. 1 und Art. 54 Abs. 1 lit. e Ziff. 2 HRegV.

8 Art. 629 Abs. 2, Art. 634a Abs. 1 und Art. 652g Abs. 1 OR; MEYER (Anm. 1), Rz 714.

8 Art. 43 Abs. 1 lit. a, Art. 46 Abs. 2 lit. b, Art. 50 Abs. 1 und Art. 54 Abs. 1 lit. a HRegV.

% Art. 629 Abs. 2 und Art. 652g Abs. | OR; MEYER (Anm. 1), Rz 716 ff.

% Art. 631 Abs. 2 und Art. 652g Abs. 2 und 3 OR; MEYER (Anm. 1), Rz 720; BSK OR [I-Zin-
DEL/ISLER, Art. 652g N 11.
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legen. Ferner werden im Kanton Ziirich der Urkunde auch die Statuten beige-
figt.

7. Statutenartikel

Unmittelbar im Anschluss an den Feststellungsbeschluss fassen die Griinder bei
der Griindung bzw. der Verwaltungsrat bei der Kapitalerhthung und Nachliberie-
rung den Statuteninderungsbeschluss, mit dem die neuen Statuten als giiltige
Statuten angenommen werden. Diese Statuten miissen eine besondere Klausel
tiber die Sacheinlage bzw. die (beabsichtigte) Sachiibernahme enthalten.” Die
Statutenklausel muss den Gegenstand und die Bewertung der Sacheinlage bzw.
der (beabsichtigten) Sachiibernahme, den Namen des Sacheinlegers bzw. des
Veriusserers und die ihm zukommenden Aktien bzw. die von der Gesellschaft zu
erbringende Gegenleistung beinhalten.”> Die neuen Statuten miissen beglaubigt
und dem Handelsregisteramt eingereicht werden.”

8. Stampa- und Lex Friedrich-Erklarung

Zusitzlich zu den vorgenannten Belegen miissen die Anmeldenden dem Handels-
registeramt eine Stampa-Erkldrung™ und eine Lex Friedrich-Erkldrung einrei-
chen™ Es handelt sich um schrifiliche Wissenserkldrungen.’s

Mit der Stampa-Erkidrung erkliren die Anmeldenden insbesondere, dass
keine anderen als die in den vorgenannten Handelsregisterbelegen erwéhnten Sa-
cheinlagen und (beabsichtigten) Sachiibernahmen bestehen.”

Die Lex-Friedrich-Erkldrung muss beim Handelsregisteramt eingereicht
werden, wenn ein Grundstiick Gegenstand der Sacheinlage oder Sachiibernahme
ist oder wenn die Gesellschaft eine Immobiliengesellschaft ist.”® Damit geben die
Anmeldenden Antworten auf bestimmte Fragen, welche die Schlussfolgerung
erlauben, dass keine Bewilligungspflicht im Sinne des Bundesgesetzes iliber den
Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland besteht.”

0 Art. 631 Abs. 2 und Art. 652g Abs. 3 OR; HARALD Maag, Kapitalerhdhung (ordentlich, ge-
nehmigt und bedingt), § 74.112 f, in: Willi Fischer/Helke Drenckhan/Michael Gwelessiani/
Fabiana Theus Simoni (Hrsg.), Handbuch Schweizer Aktienrecht, Basel 2014; MEYER
(Anm. 1), Rz 715.

At 629 Abs. 1 und Art. 652g Abs. 1 OR; MEYER (Anm. 1), Rz 723; DieTscHI (Anm. 12),
Rz 159 ff.

72 Art. 628 Abs. | und 2 und Art. 652g Abs. 1 OR; MEYER (Anm. 1), Rz 724; BSK OR II-SCHEN-
KER, Art, 628 N 3 ff. und N 11; SHK HRegV-SiFFERT/TAGMANN (Anm. 44), Art. 43 N 34
und 42.

3 Art. 631 Abs. 2 Ziff. 1 und Art. 652g Abs. 3 OR; Art. 22 Abs. 4 HRegV; Art. 43 Abs. 1 lit. b,
Art. 46 Abs. 2 lit. b, Art. 50 Abs. 1 und Art. 54 Abs. I lit. b HRegV.

7 Art. 43 Abs. 1 lit. h, Art. 46 Abs. 2 lit. g und Art. 54 Abs. 1 lit. f HRegV.

75 Art 18 des Bundesgesetz tiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland
vom 16. Dezember 1983 (BewG, SR 211.412.41).

7 BOckLI (Anm. 22), § 1 N 366; MEYER (Anm. 1), Rz 726.

77 DIETSCHI (Anm. 12), Rz 446; MEYER (Anm. 1), Rz 727; vel. kritisch dazu BéckLT (Anm. 22),
§ 1 N 385.

™ MAaAG (Anm. 70), § 74.120; MEYER (Anm. 1), Rz 732.

" FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Anm. 6), § 16 N 23 f.; MEYER (Anm. 1), Rz 733,
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IV.  Nachweis der in den Handelsregisterbelegen
gemachten Angaben

A) Priifungskognition des Registerfiihrers

Bevor der Registerfithrer einen Handelsregistereintrag vornimmt, muss er pri-
fen, ob alle Eintragungsvoraussetzungen erfiillt sind.3 Priifungsgegenstand sind
jeweils die eingereichten Handelsregisterbelege.®' Die Priifungskognition des Re-
gisterfiihrers, d.h. die Priifungsbefugnis, ist dieselbe fiir die kantonalen Handels-
registerimter wie fur das EHRA® Die Priifungskognition unterscheidet sich
aber hinsichtlich der formellen und materiellen Eintragungsvoraussetzungen.

Die Prifungskognition ist hinsichtlich der formellen Eintragungsvorausset-
zungen unbeschrinkt.®® Zu den formellen Eintragungsvoraussetzungen zéhlen
die drtliche Zustindigkeit des Handelsregisters, die personelle Zustindigkeit der
Anmeldenden, die Eintragungsfihigkeit des Sachverhalts, die Vollstindigkeit der
Handelsregisterbelege sowie des zwingend und bedingt notwendigen Statutenin-
halts und die Einhaltung von Fristen sowie von Form- und Inhaltserfordernis-
sen.® Im Zusammenhang mit Sacheinlagen und (beabsichtigten) Sachiiberiiber-
nahmen bedeutet dies, dass der Registerfiihrer priifen muss, ob alle vorstehend
genannten Handelsregisterbelege vorliegen® und ob diese den vorgeschriebenen
Inhalt enthalten.

Hinsichtlich der materiellen Eintragungsvoraussetzungen ist die Prifungs-
kognition des Registerfilhrers grundsitzlich eingeschrinkt. Dies bedeutet, dass
der Registerfiihrer nur priifen darf, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die
Eintragung erfiillt sind.*® Gemiss Rechtsprechung des Bundesgerichts kann der
Registerfithrer einen Handelsregistereintrag aufgrund der Verletzung von mate-
riellen Eintragungsvoraussetzungen nur dann ablehnen, wenn dadurch die Ein-
tragung offensichtlich und unzweideutig gegen zwingendes Recht verstossen
wiirde, das den Schutz &ffentlicher Interessen oder Dritter bezweckt.?” Die Be-
stimmungen zur Sacheinlage und zur (beabsichtigten) Sachiibernahme stellen als
Kapitalschutzbestimmungen zwingendes Recht dar und schiitzen die Interessen
der Offentlichkeit. Deshalb sind diese Bestimmungen von der materiellen Prii-
fungskognition des Registerfiihrers erfasst.®® Damit darf der Registerfiihrer die
materiellen Voraussetzungen der Sacheinlage und (beabsichtigten) Sachiiber-

80 Art. 940 OR; Art. 28 und Art. 32 HRegV.

8 MEYER (Anm. 1), Rz 742.

82 Art. 32 Abs. 3 HRegV; vgl. MicHAEL GWELEssIANI, Praxiskommentar zur Handelsregister-
verordnung, 2. Aufl,, Ziirich 2012, Art. 32 N 129.

85 BGE 132 I11 668 E. 3.1; MEIER-HAY0Z/FORSTMOSER (Anm. 54), § 6 N 43a.

8 Art. 940 OR i.V.m. Art. 28 HRegV; DieTscHI (Anm. 12), Rz 443; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoOBEL (Anm. 6), § 16 N 31; MEYER (Anm. I), Rz 743.

% Vgl. vorne Kap. 111.B).

8 CLEMENS MEISTERHANS, Priifungspflicht und Priifungskognition der Handelsregisterbe-
horde, Ziirich 1996, S. 392.

87 BGE 121111371 E. 2a; BGE 117 11 186 E. 1; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (Anm. 54), § 6 N 48.

8 EHRA (Anm. 9), Ziff. 2; DIETSCHI (Anm. 12), Rz 443; MEYER (Anm. 1), Rz 744; a.M. wohl
FORSTMOSER (Anm. 28), § 10 N 193.
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nahme priifen, d.h. ob die jeweiligen Tatbestinde vorliegen und ob die Voraus-
setzungen (Sacheinlagefiahigkeit, Werthaltigkeit, funktioneller Zusammenhang
sowie die Identitit des Verdusserers als Aktiondr bzw. nahestehende Person) er-
fiillt sind.

Nachfolgend werden zwei ausgewihlte Problemfelder im Zusammenhang
mit der Priifungskognition des Registerfiithrers untersucht: zum einen geht es um
den Existenznachweis von auslidndischen Rechtseinheiten und zum anderen um
den Nachweis von Unterschriftenberechtigungen.

B) Priifung der Existenz von ausldndischen Rechtseinheiten

1. Problemstellung

Rechtseinheiten kdnnen im Zusammenhang mit Sacheinlagen und (beabsichtig-
ten) Sachiibernahmen auf zwei Arten auftreten. Erstens als Parter, d.h. als Ak-
tionérin bzw. Aktienzeichnerin, die eine Sacheinlage tatigt, bzw. als Aktionirin
oder nahestehende Person, die die Sachiibernahme veriussert. Zweitens als
mittelbarer Gegenstand der Sacheinlage bzw. (beabsichtigten) Sachiibernahme,
wenn Anteile an dieser Rechtseinheit unmittelbarer Gegenstand der Sacheinlage
bzw. (beabsichtigten) Sachiibernahme sind.

In diesen Fillen wird die Rechtseinheit mindestens im Begriindungsbe-
schluss®, im Sacheinlagevertrag bzw. Sachiibernahmevertrag? und im Statuten-
artikel”' erwiihnt. Soweit Anteile der Rechtseinheit Gegenstand der Sacheinlage
bzw. der (beabsichtigten) Sachiibernahme sind, wird die Rechtseinheit weiter im
Rechenschaftsbericht erwihnt.”? Zusitzlich wird sie in das Haupiregister® ein-
getragen * Tritt die Rechtseinheit hingegen als Partei auf, ist eine Erwdhnung im
Rechenschaftsbericht nicht zwingend.” Ebenso erfolgt kein Eintrag in das Haupt-
register.”® Fraglich ist, inwiefern die Existenz der Rechtseinheit in den vorge-
nannten Fillen anhand von Belegen nachgewiesen werden muss.

8 Art. 630 Ziff. 1 iV.m. Art. 634, Art. 650 Abs. 2 Ziff. 4 und 5 und Art. 651 Abs. 4 OR; MEYER
(Anm. 1), Rz 594 f.

0 DrieTscHl (Anm. 12), Rz 427 f; MEYER (Anm. 1), Rz 634 und 637.

o Art, 628 Abs. 1 und 2 und Art. 652g OR; DieTscHt (Anm. 12), Rz 395 und 397; MEYER
(Anm. 1), Rz 724,

92 Art. 635 Ziff. 1 und Art. 652e Ziff. 1 OR; MEYER (Anm. 1), Rz 682.

% Art. 6 Abs. 3 HRegV; vgl. zu den Bestandteilen des Handelsregisters METER-HAY0Z/FORST-
MOSER (Anm. 54), § 6 N 25 ff,

% Art. 642 OR; Art. 45 Abs. 2 lit. b, Art. 48 Abs. 2, Art. 50 Abs. 4, Art. 52 Abs. 3 und Art. 54
Abs. 4 HRegV; MEYER (Anm. 1), Rz 741.

%5 Art. 635 Ziff. 1 und Art. 652e Ziff. 1 OR e contrario.

% Art. 642 OR e contrario; Art. 45 Abs. 2 lit. b, Art. 48 Abs. 2, Art. 50 Abs. 4, Art. 52 Abs. 3
und Art. 54 Abs. 4 HRegV e contrario; MEYER (Anm. 1), Rz 741.
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2. Belegprinzip

Nach dem Belegprinzip sind samtliche in das Handelsregister einzutragende Tat-
sachen zu belegen.” Das Handelsregisteramt darf von der inhaltlichen Richtig-
keit der ihm eingereichten Erklarungen und Belege ausgehen.”® Nimmt eine ein-
zutragende Tatsache Bezug auf das Bestehen einer Rechtseinheit, so ist deren
Bestehen nachzuweisen.” Die Anmeldenden haben zu belegen, dass die besagte
Rechtseinheit in Ubereinstimmung mit den an ihrem Sitz geltenden Rechtsvor-
schriften existiert.!?

Differenziert wird zwischen schweizerischen und auslindischen Rechtsein-
heiten. Fiir erstere haben die Anmeldenden keinen Existenznachweis zu erbrin-
gen, wenn sie in einem kantonalen Handelsregister eingetragen sind.!”! Vielmehr
muss das zustindige kantonale Handelsregisteramt das Bestehen der Rechtsein-
heit durch Einsicht in das hiesige Handelsregister eigenstindig verifizieren.!*?
Nur sofern eine Rechtseinheit nicht im schweizerischen Handelsregister einge-
tragen ist, muss deren Existenz durch einen aktuellen beglaubigten und iiber-
beglaubigten bzw. apostillierten Auszug aus dem auslandischen Handelsregister
oder durch gleichwertige Urkunden belegt werden.'® Kennt der Sitzstaat der
auslidndischen Rechtseinheit keine derartigen Ausziige, sind der Errichtungsakt
(certificaie of incorporation) zusammen mit den Statuten (bylaws) und einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung (certificate of good standing) einzureichen.'*

Soweit eine Rechtseinheit im Handelsregister in der Schweiz eingetragen ist,
muss kein Existenznachweis erbracht werden. Fiir alle anderen, insbesondere die
auslidndischen Rechtseinheiten, stellt sich die Frage, inwiefern ein Existenznach-
weis zu erbringen ist, wenn sie als Partei im Zusammenhang mit einer Sachein-
lage bzw. (beabsichtigten) Sachiibernahme auftreten und wenn sie Gegenstand
einer Sacheinlage bzw. (beabsichtigten) Sachiibernahme sind. In beiden Szena-
rien ist zu priifen, ob die Erwidhnung der Rechtseinheit eine einzutragende Tatsa-
che im Sinne von Art. 24 Abs. 1 HRegV darstellt.

97 Art. 15 Abs. 2 HRegV; FLORIAN ZIHLER, Kommentierung zu Art. 15 N 6, in: Rino Siffert/
Nicholas Turin (Hrsg.), Handelsregisterverordnung, Stampflis Handkommentar, Bern 2013
(zit. SHK HRegV-ZIHLER).

% SHK HRegV-ZiHLER (Anm. 97), Art. ISN 11.

# Art. 24 HRegV.

100 RyNo SIFFERT, Kommentierung zu Art. 24 N 1, in: Rino Siffert/Nicholas Turin (Hrsg.), Han-
delsregisterverordnung, Stimpflis Handkommentar, Bern 2013 (zit. SHK-HRegV-SIFFERT).

01 Art. 24 Abs. | HRegV.

02 SHK HRegV-SIFFERT (Anm. 100), Art. 24 N 2.

03 Art. 24 Abs. 2 HRegV; diese Bestimmung ist im Lichte von Art. 24 Abs. 1 HRegV zu lesen,
der den Nachweis des Bestehens von Rechtseinheiten behandelt, wenn eine in das Handels-
register einzutragende Tatsache auf eine Rechtseinheit Bezug nimmt; wobei ein von einer
Urkundsperson beglaubigter und mit einer Apostille versehener Internet-Auszug aus einem
auslindischen Register gemiss gewissen Autoren geniligt, so GWELESSIANI (Anm. 82),
Art. 24 N 115; a.M. SHK HRegV-SIFrerT (Anm. 100), Art. 24 N 5.

104 GWELESSIANI (Anm. 82), Art. 24 N 115; SHK HRegV-S1FFERT (Anm. 100), Art. 24 N 4 f.
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3. Rechtseinheit als einzutragende Tatsache

Tritt eine Rechtseinheit im Rahmen einer Sacheinlage oder einer Sachiibernahme
als Partei auf oder bilden Anteile an derselben den Gegenstand der Sacheinlage
bzw. der Sachiibernahme, so nehmen die Handelsregisterbelege und der Haupt-
registereintrag Bezug auf eine Tatsache, deren Wahrheit von der Existenz der
Rechtseinheit abhingig ist. Denn nur eine existierende Rechtseinheit kann als
Sacheinlegerin bzw. Veriussererin eines Vermogenswerts auftreten und nur An-
teile an einer existierenden Rechtseinheit kénnen als Gegenstand einer Sachein-
lage bzw. Sachiibernahme fungieren. Allerdings wird die Existenz der Rechtsein-
heit jedenfalls dann von der Priifstelle gepriift, wenn Anteile an einer Rechtsein-
heit Gegenstand der Sacheinlage bzw. Sachiibernahme bilden. Denn in diesen
Fillen werden die Anteile im Rechenschaftsbericht aufgefithrt und bewertet.
Letzterer bildet wiederum den Gegenstand der Priifung der Priifstelle, die in
ihrer schriftlichen Priifungsbestitigung die Vollstindigkeit und Richtigkeit des
Rechenschaftsberichts belegt.'”> Damit die Revisionsstelle die Art und den Zu-
stand der Sacheinlage bzw. Sachiibernahme priifen kann, muss sie sich vorfrage-
weise der Existenz der Sacheinlage bzw. des Gegenstands der Sachiibernahme
versichern. Die Priifungsbestitigung stellt unseres Erachtens in diesem Fall eine
«gleichwertige Urkunde» im Sinne von Art. 24 Abs. 2 HRegV dar.’¢ Deshalb hat
das Handelsregisteramt nicht anhand weitergehender Belege nachzupriifen, ob
die Rechtseinheit, deren Anteile Gegenstand der Sacheinlage oder Sachiiber-
nahme bilden, existiert.!"’

Gleiches gilt unseres Erachtens, wenn eine Rechtseinheit in einer Griin-
dungsurkunde eines Schweizer Notars als Partei auftritt. Denn in diesem Fall
wird deren Existenz zumindest im Kanton Ziirich durch den Notar gepriift.'*®
Folglich kann unseres Erachtens der Registerfilthrer im Zusammenhang mit Sa-
cheinlagen und Sachiibernahmen nur dann einen eigenstiindigen Existenznach-
weis einer Rechtseinheit gestiitzt auf Art. 24 Abs, 2 HRegV verlangen, wenn die
Rechtseinheit nicht im schweizerischen Handelsregister eingetragenen ist und als

195 Art. 635a und Art. 652f OR; Treuhand-Kammer, Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprii-
fung, Band 3, Andere Priifungen, Ziirich 2009, 17 und 42 f.; MEYER (Anm. 1), Rz 708 und
710.

106 Zur Beschriinkung der Priifungspflicht des Handelsregisterfithrers auf die Uberpriifung des
Priifberichts, wodurch eine materielle Uberpriifung des Rechnungslegungsberichts entfillt,
CurisTopH K. WIDMER, Die Liberierung im schweizerischen Aktienrecht, Zirich 1998,
S. 368 f., wohl ebenso MEISTERHANS (Anm. 86), S. 410.

107 In diesem Sinne ROLE WATTER, Bemerkungen zur Unlogik der Sacheinlage- und Sachiiber-
nahmevorschriften im Schweizer Aktienrecht, AJP 1994, S. 147 ff,, S. 154,

108 MicHEL MOOSER, Le droit notarial en Suisse, Bern 2003, Rz 182 ff; § 13 Abs. 1 und § 15 der
Verordnung des Obergerichtes iiber die Geschiftsfilhrung der Notariate vom 23. November
1960 (Notariatsverordnung; LS 242.2),
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Partei weder in der Griindungsurkunde noch als Gegenstand der Sacheinlage im
Rechenschaftsbericht aufgefiihrt ist.'”

Die beabsichtigte Sachiibernahme unterscheidet sich von der Sachiiber-
nahme dadurch, dass erstere im Zeitpunkt deren Offenlegung beabsichtigt wird
und daher noch nicht vollzogen wurde.!'"” Die einzutragende Tatsache ist daher
die Absicht und nicht der Vollzug der kundgegebenen Absicht wie dies bei der
Sacheinlage bzw. der Sachiibernahme der Fall ist. Im Zeitpunkt der Eintragung
muss weder der Gegenstand der beabsichtigten Sachiibernahme noch der Veréus-
serer derselben existieren.""" Daher ist unseres Erachtens Art. 24 HRegV auf die
beabsichtigte Sachiibernahme nicht anwendbar, sodass ein Existenznachweis
entfiillt. Ganz abgesehen davon und wie im vorhergehenden Absatz erldutert,
stellt unseres Erachtens die Priifungsbestitigung eine «gleichwertige Urkunde»
im Sinne von Art. 24 Abs. 2 HRegV dar und ist daher fiir diejenigen Fille aus-
reichend, bei denen Anteile an einer Rechtseinheit, die nicht im schweizeri-
schen Handelsregister eingetragenen ist, Gegenstand der beabsichtigten Sach-
iibernahme sind.

0) Priifung von Unterschriftsberechtigungen

1. Problemstellung

Handelsregisterbelege miissen rechtsgiiltig unterzeichnet sein.''? Tritt eine
Rechtseinheit im Zusammenhang mit einer Sacheinlage bzw. Sachiibernahme als
Partei auf, wird dieselbe Handelsregisterbelege durch ihre Stellvertreter unter-
zeichnen. Welche Personen auf Rechnung einer Rechtseinheit einen Handelsre-
gisterbeleg unterzeichnen diirfen, ergibt sich regelmissig aus den auf dieselbe
anwendbaren Rechtserlassen."? Bei schweizerischen Gesellschaften sind vorran-
gig die Bestimmungen des schweizerischen Gesellschaftsrechts einschligig. Bei
auslindischen Rechtseinheiten sind hingegen die Bestimmungen des anwendba-
ren auslidndischen Gesellschaftsstatuts einschligig.

Fraglich ist, inwiefern der Registerfihrer die Rechtsgiiltigkeit der Unter-

schriften der fiir die jeweilige Rechtseinheit handelnden Stellvertreter nachpriifen,

soll, wenn diese Handelsregisterbelege unterzeichnen, die im Rahmen von Sach-
einlagen bzw. Sachiibernahmen eingereicht werden. Problematisch sind dabei nur
die Sacheinlage- und Sachiibernahmevertriige. Alle iibrigen Handelsregisterbe-

109 Bei Gesellschaften mit beschriinkter Haftung (GmbH) verlangt der Registerfiihrer regelmis-
sig einen Existenznachweis der auslindischen Rechtseinheit, die als Gesellschafterin gemiss
Art. 791 Abs. 2 OR in das Handelsregister eingetragen wird; nach der vorliegenden Ansicht
entfillt die Berechtigung jedoch auch in diesem Fall, zusitzliche existenznachweisende Be-
lege zu verlangen, wenn die Gesellschafterin in der 6ffentlichen Urkunde als Partei auftritt.

10 Val. vorne Kap. 11.B)1.

1 So bereits BGE 59 11 434 ff., 447; statt vieler DIETSCHI (Anm. 12), Rz 446; a.M. die iltere
Literatur, so EMIL SCHUCANY, Kommentierung zu Art. 628 N 4, in: Kommentar zum Schwei-
zer Aktienrecht, Schweizerisches Obligationenrecht, 26./27. Titel: Die Aktiengesellschaft
und Kommanditaktiengesellschaft, Ziirich 1940.

2 Art. 20 Abs. 2 HRegV.

3 FLORIAN ZIHLER/CHRISTIAN CHAMPAUX, Kommentierung zu Art. 20 N 7, in: Rino Siffert/
Nicholas Turin (Hrsg.), Handelsregisterverordnung, Staimpflis Handkommentar, Bern 2013.
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lege miissen von den Griindern und vom Verwaltungsrat der anmeldenden Ge-
sellschaft unterzeichnet werden, deren Unterschriftenberechtigung jedenfalls im
Kanton Ziirich im Rahmen der Beurkundung der Griindungsurkunde bzw. der
Kapitalerhdhungs- oder Nachliberierungsurkunde vom Notar gepriift wird."*
Eine eigenstidndige Priifung durch das Handelsregisteramt ist folglich nicht an-
gezeigt.'’

2. Unterzeichnung von Sacheinlage- und Sachiibernahmevertragen

Sacheinlage- und Sachiibernahmevertrige sind sowohl von der Gesellschaft als
auch vom Veriusserer des Gegenstands der Sacheinlage bzw. der Sachiibernahme
zu unterzeichnen."® Wie gesagt, interessiert vorliegend nur die Unterschriftsbe-
rechtigung der Personen, die fiir die Rechtseinheit unterzeichnen, die als Verdus-
sererin auftritt.'”’

Vorab ist festzuhalten, dass eine Nachweispflicht der Unterschriftenberech-
tigung bei allen Rechtseinheiten, die im schweizerischen Handelsregister einge-
tragen sind, entféllt. Denn die Unterschriftenberechtigung ergibt sich aus dem
Handelsregistereintrag.

Sodann ist zu beachten, dass das Handelsregisteramt von der inhaltlichen
Richtigkeit der ihm eingereichten Erkldrungen und Belege ausgehen darf.'"® Ge-
stiitzt darauf kann unseres Erachtens eine Uberpriifung der Unterschriftenbe-
rechtigung von Rechtseinheiten, die als Vertragspartei einem Sacheinlage- bzw.
Sachiibernahmevertrag beitreten, durch das Handelsregisteramt unterbleiben.
Dennoch liegt es im Ermessensspielraum des Registerfithrers, im Einzelfall die
Unterschriftenberechtigung anhand von einschligigen Belegen zu iiberpriifen.
Unseres Erachtens entfillt eine Nachweispflicht der Anmeldenden, wenn der Sa-
cheinlagevertrag bzw. der Sachiibernahmevertrag éffentlich beurkundet wird. In
diesem Fall wird die Unterschriftenberechtigung jedenfalls im Kanton Ziirich
von einem Notar geprift.!"®

V. Schlusswort

Zur Eintragung von Sacheinlagen und (beabsichtigten) Sachiibernahmen in das
Handelsregister hat die anmeldende Gesellschaft eine Reihe von Handelsregister-
belegen einzureichen, welche die Einhaltung der einschligigen Schutzvorschrif-
ten dokumentieren sollen. In diesen Handelsregisterbelegen werden Rechtseinhei-
ten auf zwel Arten erwihnt: erstens als Partei, d.h. als Aktionidrin bzw. Aktien-
zeichnerin, die eine Sacheinlage tétigen, bzw. als Aktiondrinnen oder nahestehende
Personen, welche die Sachiibernahme verdussern; zweitens als mittelbarer Ge-

14§ 13 Abs. 1 und § 15 sowie § 96a Notariatsverordnung ZH; Moosgr (Anm. 108), Rz 190 ff.
15 MEISTERHANS (Anm. 86}, S. 150 ff.; MEYER (Anm. 1), Rz 743.

6 Art. 634 Ziff. 1 iV.m. Art 13 OR.

7 Vgl. vorne Kap. IV.C)I.

18 SHK HRegV-ZHLER (Anm. 97), Art. 15N [1.

19§ 13 Abs. 1 und § 15 Abs. [ Notariatsverordnung ZH.
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genstand der Sacheinlage bzw. (beabsichtigten) Sachiibernahme, wenn Anteile
an dieser unmittelbarer Gegenstand der Sacheinlage bzw. (beabsichtigten) Sach-
iibernahme bilden. Tritt eine Rechtseinheit als Partei auf, wird sie durch einen
befugten Stellvertreter den Sacheinlagevertrag bzw. Sachiibernahmevertrag un-
terzeichnen miissen, der dem Handelsregisteramt als Handelsregisterbeleg einzu-
reichen ist.!?°

Die vorangehende Untersuchung kommt zum Ergebnis, dass die Existenz
von Rechtseinheiten, die in den einschligigen Handelsregisterbelegen zur Sach-
einlage bzw. (beabsichtigten) Sachiibernahme aufgefiihrt sind, nicht zwingend
mit weiteren Belegen nachgewiesen werden muss. Sind solche Rechtseinheiten
nidmlich im schweizerischen Handelsregister eingetragen, ergibt sich deren Exis-
tenz sowie die Unterschriftenberechtigung der handelnden Personen aus dem
Handelsregistereintrag.'”' Bei allen anderen Rechtseinheiten diirfen die Handels-
registerdmter auf die inhaltliche Richtigkeit der Handelsregisterbelege vertrauen.
Dies gilt jedenfalls fiir die Existenz der besagten Rechtseinheiten, da die ein-
schlagigen Handelsregisterbelege bereits von der Priifstelle bzw. den beurkun-
denden Notar auf deren Richtigkeit und Vollstindigkeit gepriift werden.'”* Eine
Doppelprifung ist unseres Erachtens nicht erforderlich und daher nicht gerecht-
fertigt. Diese Ansicht scheint nach unserer Erfahrung von der konstanten Praxis
zahlreicher Handelsregisterdmter geteilt zu werden, jedoch nicht von allen, Eine
Mitteilung des EHRA zu diesem Thema wire daher zum Zwecke der Praxis-
vereinheitlichung sehr wiinschenswert.

120 Vel. vorne Kap. IV.C)1.
12 Vgl. vorne Kap. IV.B)2.
122 Vgl. vorne Kap. IV.B)3.
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Résumé

Les apports en nature et les reprises de
biens comportent un risque d’affaiblir
le capital social. Par conséquent, la loi
prévoit un certain nombre de disposi-
tifs, dont le respect doit étre démontré
a la base de justificatifs. Ces justifica-
tifs doivent étre soumis a I’Office du
registre du commerce compétent. Deux
questions particuliéres surviennent en
pratique en ce qui concerne l'existence
des entités légales mentionnées dans
ces justificatifs et I'autorisation d’agir
des soussignés des justificatifs. Dans
quel mesure I'existence et 'autorisa-
tion d’agir doivent étre démontrées a la
base de justificatifs supplémentaires?
Les auteurs en vienne & la conclu-
sion que ’existence d’entités légales

mentionnées dans les justificatifs pro-
pres aux apports en nature et aux re-
prises de biens ainsi que I'autorisation
d’agir ne doivent pas étre plus ample-
ment prouvés par des justificatifs
supplémentaires. Dans la mesure ou
les entités légales sont inscrites au re-
gistre du commerce suisse, ladite ins-
cription démontre leur existence et le
pouvoir d’agir des soussignées. Pour ce
qui est de toutes les autres entités lé-
gales, I'Office du registre du commerce
peut se fier sur I'exactitude des justifi-
catifs soumis puisque ceux-ci font déja
I’objet d’un contrdle préliminaire d’un
réviseur agrée et/ou d’un notaire.

(trad. par Dr. Manuel Meyer)
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