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1. Einleitung

Wer einen Firmenmantel kaufen oder
verkaufen mochte, der findet nach ei-
ner kurzen Internetrecherche etliche
Anbieter. Diese Anbieter werben oft
sowohl mit dem Bonitats- und Zeit-
vorteil einer Mantelgesellschaft als
auch mit niedrigeren Kosten, da we-
der das Aktien- oder Stammkapital
hinterlegt noch ein Notar fur die Grin-
dung involviert werden muss. Zudem
werden Steuervorteile angepriesen,
weil bestehende Firmenmantel regel-
massig verrechenbare Verlustvortra-
ge aufweisen, welche Ubernommen
werden kdnnen. Schliesslich wird im-
mer wieder mit einem Vertrauensvor-
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sprung Dritten gegentber geworben,
da solche Gesellschaften seit Lan-
gerem bestehen, und dadurch der
Eindruck einer langeren Geschafts-
tatigkeit erweckt wird. Diese Flut von
Firmenmantelanbietern  Uberrascht
doch sehr, hat das Bundesgericht
bereits vor fast 100 Jahren den Man-
telhandel verboten.!

Nun wird am 1. Januar 2025 das neue
Bundesgesetz Uber die Bekampfung
des missbrauchlichen Konkurses
(mit Anderung des Bundesgesetzes
Uber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG), des Obligationenrechts
(OR), des Strafgesetzbuches (StGB),
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des Militarstrafgesetzes (MStGB) so-
wie des Strafregistergesetzes und
des Bundesgesetzes Uber die direkte
Bundessteuer (DBG))? in Kraft treten.
Ziel dieses Erlasses ist die ErhGhung
der rechtlichen Hurden fur Schuldner,
sich zum Nachteil von Glaubigerinnen
und Glaubiger von Schulden befreien
zu koénnen.® Hierzu werden mehrere
Anderungen in diversen Erlassen vor-
genommen, wobei das Obligationen-
recht* einen neuen Art. 684a OR Uber
den Mantelhandel erhalten wird.

Il.  Bisherige Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Mantelhandel
Bereits 1929 ausserte sich das
Bundesgericht in einem Leitent-
scheid Uber die Zulassigkeit des
Mantelhandels,> wobei es seine
Rechtsprechung seither mehrfach
bestatigte.® Gemass Bundesge-
richt ist unter einer Mantelgesell-
schaft eine wirtschaftlich vollstandig
liguidierte und von den Beteiligten
aufgegebene, formalljuristisch aber
noch nicht aufgeldste Gesellschaft
zu verstehen.” Eine solche Gesell-
schaft kann nicht dadurch wie-
deraufleben, indem deren Aktien-
mantel veraussert wird, da darin
eine Umgehung der gesetzlichen
Vor-schriften Uber die Grindung
von Gesellschaften zu sehen ist.®

28 Es bestehe namlich eine Pflicht zur

Eintragung der tatsachlich erfolg-
ten Aufldsung der Gesellschaft im
Handelsregister auch dann, wenn
der entsprechende Auflbsungsbe-
schluss formell noch nicht gefasst
wurde.®

Aus diesem Grund ist ein solcher
Mantelhandel bzw. der Kauf eines
Aktienmantels widerrechtlich und
nach Massgabe von Art. 20 OR
nichtig.’™® Die Nichtigkeit hat vor
allem fur den Kaufer schwerwie-
gende Konseguenzen, da dieser
nie Eigentimer der gekauften An-
teile geworden ist und folglich keine
gultige Generalversammlung bzw.
Gesellschafterversammlung durch-
fuUhren sowie auch sonst keine
gultigen Geschéfte tatigen kann.™
Auch in steuerrechtlicher Hinsicht
kdénnen die Folgen fur alle Parteien
nicht weniger schwerwiegend sein.
Der Verkauf einer vollstandig oder
grosstenteils liguidierten  Gesell-
schaft wird namlich als eine «Liqui-
dation mit Neugrundung» qualifi-
ziert (siehe hierzu den bereits heute
geltenden Art. 5 Abs. 2 lit. b StG),
wodurch gravierende Steuerfolgen
(insbesondere im Bereich der Ein-
kommens-, Gewinn-, und Verrech-
nungssteuer sowie der Emissions-
abgabe) entstehen kdnnen.?



. Neue Bestimmungen
Mantelhandel

1. Regelungsbedurfnis

Im Hinblick auf die bisherige bun-
desgerichtliche  Rechtsprechung
zum Mantelhandel stellt sich die
Frage, ob in diesem Zusammen-
hang uberhaupt ein Regelungsbe-
durfnis bestand bzw. besteht. Das
Parlament zumindest war aber der
Auffassung, dass es einer Kodi-
fizierung der gerichtlichen Recht-
sprechung zum Verbot des Man-
telhandels bedurfe, um gegen die
sogenannte ,organisierte Firmen-
bestattung“ vorzugehen zu kon-
nen.'s

Zum

Unter dem Stichwort der ,Firmen-
bestattungen® finden sich in den
Medien seit Jahren vermehrt Be-
richte Uber die Vorgehensweise
und den Schaden von ,Firmenbe-
stattern®.’ Ausgangslage der ,or-
ganisierten Firmenbestattung“ sind
meist in Schieflage geratene KMUs,
welche nicht mehr im Stande sind,
ihre Glaubiger zu befriedigen, oder
sogar bereits Uberschuldet sind.
Bevor der Konkurs Uber eine sol-
che Gesellschaft erdffnet  wird,
nehmen gewisse Unternehme-
rinnen und Unternehmer die Hilfe
eines Vermittlers in Anspruch, wel-
cher die Gesellschaft gegen eine

Gebuhr an einen ,Firmenbestat-
ter® vermittelt.’> Dieser ,Firmen-
bestatter” Ubernimmt dann gegen
eine Entschadigung die eigentlich
konkursreife Gesellschaft, d.h. den
Mantel, und verlegt in den meisten
Fallen als erster Schritt den Sitz der
Gesellschaft an einen anderen Ort,
um einen leeren Betreibungsre-
gisterauszug zu erhalten.’ Dabei
soll aus der ,Firmenbestattung® fur
alle beteiligte Parteien der grosst-
mogliche Profit herausgeschlagen
werden. Die Unternehmerinnen
und Unternehmer beispielsweise
schmalern vor der Ubertragung
der Gesellschaft die Aktiven oder
Ubertragen noch verwertbare Ak-
tiven, z.B. Materialen oder Geréte,
in neue Gesellschaften.’” Alsdann
zbgert der ,Firmenbestatter” den
Konkurs nach der Ubernahme der
Gesellschaft weiter hinaus und
hohlt die Gesellschaft schliesslich
vollends aus, indem er auf Rech-
nung der Uberschuldeten Gesell-
schaft Waren fur den Privatge-
brauch bestellt, mit der Absicht, die
Rechnungen nicht zu begleichen.®
Zudem werden die vorhandenen
Geschaftsunterlagen vernichtet,
damit die tatsachliche Vermdgens-
lage und der Zeitpunkt der Uber-
schuldung spéater kaum noch mit
der erforderlichen Genauigkeit fest-
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gestellt werden kann.™ Wird schliess-
lich Uber die Gesellschaft der Konkurs
eroffnet, muss das Konkursverfahren
in der Regeln sogleich mangels Akti-
ven wieder eingestellt werden, wobei
weder das Konkursamt noch die Ubri-
gen Glaubiger eine Chance haben, er-
folgreich gegen den «Firmenbestatter»
oder die vorgangigen Unternehmerin-
nen bzw. Unternehmer vorzugehen.

2. Neuer Art. 684a nOR

Der neue Art. 684a nOR, welcher per

1. Januar 2025 in Kraft tritt, tragt die

Uberschrift ,Bei (iberschuldeten Ge-

sellschaften ohne Geschéftstatigkeit

und ohne Aktiven® und lautet wie folgt:
«! Hat eine Gesellschaft keine Ge-
schéftstatigkeit und keine verwert-
baren Aktiven mehr und ist sie
(berschuldet, so ist die Ubertra-
gung von Aktien nichtig.

2 Hat das Handelsregisteramt im Zu-
sammenhang mit einer Anmeldung
einen begrindeten \Verdacht auf
eine solche Aktienubertragung, SO
fordert es die Gesellschaft auf, ihre
aktuelle unterzeichnete und, falls
die Gesellschaft eine Revisions-
Stelle hat, geprufte Jahresrechnung
einzureichen. Kommt die Gesell-
schaft der Aufforderung nicht nach
oder bestétigt die Jahresrechnung
den Verdacht, so verweigert das

Handelsregisteramt die beantragte
Eintragung.

3 Artikel 934 ist vorbehalten. »

Abs. 1 der vorstehenden Bestimmung
bezieht sich sowohl auf die entgelt-
liche als auch auf unentgeltliche Ak-
tienUbertragung unter Ausschluss je-
des anderen Rechtsgeschéafts. Unter
BerUcksichtigung der Zweckverfol-
gung des neuen Art. 684a nOR fallen
somit Sanierungsmassnahmen, wie
z.B. die Neuausgabe von Aktien an
(neue) Aktionare, welche im Gegen-
zug die zur Sanierung der Uberschul-
deten Gesellschaft erforderlichen Ein-
lagen einbezahlt haben, nicht unter
diesen Tatbestand.?® Der Tatbestand
der Nichtigkeit trifft da-bei jede Uber-
tragung, also bereits die Ubertra-
gung einer einzigen Aktie. Es bedarf
keineswegs der Ubertragung einer
irgendwie qualifizierten Minderheits-
oder gar Mehrheitsbeteiligung an der
Gesellschaft, damit die Ubertragung
nichtig wird.?’

Nachfolgend wird auf die drei kumu-
lativen Tatbestandselemente von Art.
684a Abs. 1 nOR eingegangen, (i) die
fehlende Geschaftstatigkeit, (i) das
Fehlen von verwertbaren Aktiven so-
wie (jii) die Uberschuldung.



Selbstredend wird das GmbH-Recht
ebenfalls angepasst und durch ei-
nen neuen Art. 787a nOR erganzt,
welcher die Vorschriften des Aktien-
rechts auch bei GmbHs flr analog
anwendbar erklart. Aus der umge-
kehrt erwahnten Reihenfolge der Tat-
bestande im neuen Art. 787a nOR
lasst sich auch materiell nichts ande-
res ableiten.

2.1. Tatbestandsmerkmal 1: «keine
Geschéftstatigkeit»

Die erste Voraussetzung fur die Nich-
tigkeit der Aktientbertragung knupft
an die fehlende Geschaftstatigkeit im
In- und Ausland an, wobei der Begriff
der «Geschéftstatigkeit» bereits in Art.
934 OR verwendet wird und dem-
entsprechend auszulegen ist.?? Die
Geschaftstatigkeit umfasst nicht nur
das FUhren eines kaufmannischen
Unternehmens, sondern samtliche
Aktivitaten der Gesellschaft bzw. ihrer
Organe, unabhangig von deren In-
tensivitat.?® Eine Aktivitat kann bereits
die Verwaltung des Gesellschaftsver-
mogens darstellen, weshalb weder
«auf Vorrat gegriindete Gesellschaf-
ten», d.h. solche, welche vorerst nur
ihr eigenes Vermogens verwalten, be-
vor sie «aus dem Vorrat genommen»
und eine andere Geschaftstatigkeit
ausUben, noch sogenannte «Special
Purpose Vehicle» (SPV), welche fur

einen einzigen Zweck oder zum Hal-
ten eines bestimmen Vermdgenswer-
tes gegrundet werden, als Mantelge-
sellschaften zu qualifizieren sind.?*

Ferner muss die Geschéaftstatigkeit
endgultig aufgegeben werden, d.h.
es darf keine Absicht einer zuklnfti-
gen Wiederaufnahme oder Neuauf-
nahme einer Geschaftstatigkeit be-
stehen. Ist die Geschaftstatigkeit nur
vorubergehend eingestellt, so man-
gelt es bereits an der Erfullung des
ersten Tatbestandsmerkmals von Art.
684a Abs. 1 nOR.?

2.2. Tatbestandsmerkmal 2: «keine
verwertbaren Aktiven»

Weiter verlangt der neue Art. 684a
NOR, dass die Gesellschaft keine
verwertbaren Aktiven mehr aufweist.
Hinsichtlich der Auslegung kann —
wie schon beim Tatbestandsmerkmal
der «fehlenden Geschaftstatigkeit»
— auch hier auf Art. 934 OR verwie-
sen werden, da sich der Gesetzge-
ber bewusst der bereits vorhandenen
Terminologie bedient. «Verwertbare
Aktiven» sind samtliche Aktiven, wel-
che in einem Schuldbetreibungs- und
Konkursverfahren gemass SchKG
verwertet werden kdénnen.?® Einige
Lehrmeinungen verlangen an dieser
Stelle zu Recht, dass auf das Ge-
samtbild der Bilanz unter BerUck-
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sichtigung der Entstehungsgeschich-
te der Gesellschaft abgestellt wird.
Mit anderen Worten mussten mit
Blick auf die Zweckerfullung wesent-
liche Aktiven verflissigt worden sein,
so dass eine Erfullung des Zwecks
nicht mehr moglich erscheint. Aktio-
narskontokorrente wie auch -darle-
hen konnen in diesem Zusammen-
hang Gegenstand unterschiedlicher
Beurteilung sein.?’

In der Regel deutet das Vorliegen
eines Verlustscheines darauf hin,
dass eine Gesellschaft Uber keine
verwertbaren Aktiven mehr ver-
fagt,?® wobei diese Vermutung wi-
derlegt werden kann.?®® Im recht-
lichen Kontext von Art. 934 OR
kann es zudem vorkommen, dass
die Handelsregisterbehdrden Hin-
weise von anderen Behdrden, z.B.
von Betreibungs- und Konkursam-
ter oder Steuerbehdrden, erhalten,
dass bei der Gesellschaft keine
verwertbaren Aktiven mehr vorhan-
den sind.*® Umstritten ist die Praxis
der Handelsregisteramter, wonach
diese bei Vorliegen eines Verlust-
scheines auch das Fehlen einer Ge-
schaftstatigkeit vermuten und das
Loéschungsverfahren nach Art. 934
OR einleiten.®' Die beiden Voraus-
serzungen «fehlende Geschafts-
tatigkeit» und «keine verwertbaren

Aktiven» sind im Ubrigen zwingend
separat zu beurteilen und bedingen
sich nicht gegenseitig.

2.3. Tatbestandsmerkmal 3: «Uber-
schuldung»

Entgegen der am 1. Januar 2025
in Kraft tretenden Fassung von Art.
684a nOR sah der bundesrétliche
Entwurf das Tatbestandsmerkmal
der Uberschuldung fir die Nichtig-
keit des Mantelhandels noch nicht
vor. Geméss Entwurf sollte die Uber-
tragung von Aktien nichtig sein, wenn
die Gesellschaft ohne vorgangige
Auflosung liquidiert und aufgegeben
wurde.®? Auf diese Weise hatte die
bundesgerichtliche Rechtsprechung
Uber den Mantelhandel — namlich die
generelle Nichtigkeit des Mantelhan-
dels — kodifiziert werden sollen.®3

Hinsichtlich des Tatbestandsmerk-
mals der Uberschuldung kann auf die
Definition von Art. 725b OR zurlck-
gegriffen werden,® zumal der besag-
te Artikel ebenfalls dem Schutz der
Glaubiger dient.®> Gemass Art. 725b
OR ist die Gesellschaft Uberschuldet,
wenn sich aus einer (Zwischen-) Bi-
lanz ergibt, dass die Verbindlichkei-
ten nicht mehr durch die Aktiven der
Gesellschaft gedeckt sind, d.h., dass
das Fremdkapital die Aktiven Uber-



steigt und keine Rangrucktrittserkla-
rungen i.S. von Art. 725b Abs. 4 Ziffer
2 ORvorliegen.® Aus juristischer Sicht
mussten die beiden in Ziffer 4 von Art.
725b OR genannten Tatbestande, bei
deren Vorliegen die Benachrichtigung
des Gerichts unterbleiben kann, un-
bertcksichtigt bleiben, da diese am
Bestand einer Uberschuldung nichts
andern. Nichtsdestotrotz sollte nach
der hier vertretenen Ansicht —im Sin-
ne des Glaubigerschutzes, welcher
vorliegend als Leitgrundsatz fur die
Gesetzesrevision diente — das Tatbe-
standsmerkmal der Uberschuldung
in diesen beiden Fallen (bei welchen
durch Rangrucktritt im Ausmass der
Uberschuldung hinter allen ande-
ren Glaubigern bzw. Sicherstellung,
dass die Glaubiger nicht zusatzlich
gefahrdet sind, Drittglaubiger nicht
oder nicht wesentlich gefahrdet sind)
als nicht erfullt betrachtet werden.

2.4. Rechtsfolge: Nichtigkeit

Sind alle zuvor ausgefuhrten Tat-
bestandsmerkmale erfullt, sieht Art.
684a nOR die Nichtigkeit der Aktien-
Ubertragung i.S. von Art. 20 Abs. 1
ex tunc (ruckwirkend) und ex lege
(von Gesetzes wegen) vor.®” Dabei
betrifft die Nichtigkeit insbesondere
das Verpflichtungsgeschaft der Ak-
tiendbertragung, d.h. in der Regel
den Aktienkaufvertrag, wobei die Art

des Verpflichtungsgeschéftes (z.B.
Kauf, Tausch, Sachdividende, Fu-
sion, Spaltung Vermodgensubertra-
gung etc.) irrelevant ist.®® Die unter
Ziffer Il oben erwahnten Folgen der
Nichtigkeit bleiben somit unveran-
dert.

2.5. Interventions- und Sanktions-
pflicht der Handelsregisterbehorden

Neben der Rechtsfolge der Nichtig-
keit sieht Art. 684a Abs. 2 nOR eine
Interventions- und Sanktionspflicht
der Handelsregisterbehdérden vor. So
hat das zustandige Handelsregister-
amt bei einem «begrindeten» Ver-
dacht auf einen nichtigen Mantelhan-
del die aktuelle unterzeichnete und,
falls die Gesellschaft eine Revisions-
stelle hat, geprufte Jahresrechnung
einzufordern. Weitere oder andere
Dokumente konnen jedoch nicht
einverlangt werden.*® Das Einforde-
rungsrecht steht nicht im Ermessen
der Handelsregisterbehorden, viel-
mehr sieht der Gesetzgeber eine
Interventionspflicht der Behorde vor,
wenn ein begrindeter Verdacht vor-
liegt. 4

Wird der Aufforderung der Handels-
registerbehorden keine Folge geleis-
tet oder eine Jahresrechnung ein-
gereicht, welche den begrindeten
Verdacht der Handelsregisterbehor-
den bestarkt, so muss diese letztlich
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die Eintragung des zur Anmeldung
gebrachten Handelsregistergeschat-
tes verweigern und damit sanktionie-
ren.*’ Den betroffenen Rechtseinhei-
ten bleibt dann nur, aber immerhin,
noch der Rechtsweg offen. Es bleibt
zu hoffen, dass in nicht eindeutigen
Fallen (z.B., wenn die Jahresrech-
nung objektiv Raum fur Interpreta-
tionen zu Gunsten einer rechtsgulti-
gen Transaktion bietet bzw. objektive
Anhaltspunkte einer noch nicht auf-
gegebenen Geschéftstatigkeit be-
stehen) die Handelsregisterbehdrden
kulant bleiben und die Anmeldenden
nicht systematisch auf den Rechts-
weg verweisen.

FUr die Beurteilung, ob ein begriinde-
ter Verdacht gemass Art. 684a Abs.
2 nOR besteht, wurde den Handels-
registerbenhdrden in Art. 65a nHRegV,
welcher ebenfalls per 1. Januar 2025
in Kraft tritt, ein nicht abschliessen-
der Katalog von Anhaltspunkten fur
einen Mantelhandel an die Hand ge-
geben:*?
«" Bei einer Anmeldung fordert
das Handelsregisteramt die Ge-
sellschaft auf, ihm eine Kopie der
unterzeichneten Jahresrechnung
des letzten abgelaufenen Ge-
schéftsjahres und gegebenentalls
des Revisionsberichts zukommen
zu lassen, wenn es einen begrun-

deten Verdacht auf eine nichtige
Aktientbertragung (Art. 684a OR)
hat, insbesondere wenn:

a. mehrere eingetragene latsa-
chen, namentlich der Zweck, der
Sitz, die Firma oder die Mitglieder
des Verwaltungsrates, gleichzeitig
oder sukzessive geédndert wurden;
b. die Gesellschaft dasselbe
Rechtsdomizil hat wie eine Gesell-
Schaft, der die Eintragung gemé&ss
Artikel 684a OR verweigert wurde;
c. Personen, die Aktien Ubertra-
gen oder tubernehmen, bereits an
einer Ubertragung beteiligt waren,
die zu einer Verweigerung der Ein-
tragung geméss Artikel 684a OR
gefuhrt hat.

2 Das Handelsregisteramt setzt der
Gesellschaft dafir eine Frist und
informiert sie Uber die massgeben-
den \Vorschriften und die Rechts-
folgen far den Fall, dass ihnen
keine Folge geleistet wird. Artikel
152a findet Anwendung.

5 Stellt das Handelsregisteramt
aufgrund der eingereichten Unter-
lagen fest, dass die Gesellschaft
Uberschuldet ist und weder tber
eine Geschdaftstétigkeit noch (ber
verwertbare Aktiven verfugt, ver-
weigert es die Eintragung.»

Hinsichtlich des Mantelhandels bei
Gesellschaften mit beschrankter Haf-



tung wird die bereits vorhandene Ver-
weisnorm in Art. 83 HRegV erganzt.

V.  Zusammenfassung und Fazit

Zusammenfassend kann festgehal-
ten werden, dass das erklarte Ziel
des Gesetzgebers, die langjahrige
Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum sogenannten Mantelhandel als
Massnahme gegen die «organisier-
te Firmenbestattung» zu kodifizie-
ren, nur zum Teil erreicht worden
ist. Grund hierfUr sind die drei vom
Gesetzgeber gewahlten, nur vorder-
grundig klaren Kriterien, welche bei
genauerer Betrachtung (insbeson-
dere die ersten beiden Kriterien) viel
Interpretationsspielraum  aufweisen.
Demgegenuber wurden die Han-

—

BGE 551134.

delsregisterbenorden, welche fur die
Intervention und Sanktionierung des
Mantelhandels bestimmt worden
sind, nicht mit dem gleichen Inter-
pretationsspielraum ausgestattet, da
diese nichts weiter als eine (besten-
falls geprufte) Jahresrechnung ver-
langen koénnen. Angesichts dieser
Ausgangslage bleibt zu hoffen, dass
die «organisierte Firmenbestattung»
mit dieser Gesetzesanderung gross-
mehrheitlich unterbunden werden
kann, wahrend allen anderen, nach
wie vor zulassigen Transaktionen im
Rahmen des unternehmerischen Zy-
klus von der Handelsregisterbehdrde
nicht unndtig Steine in den Weg ge-
legt werden.
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