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Lukas Miiller*/ Patrik Odermatt **/Lisa Biihimann ™"

Die fehlerhafte Sacheinlage - Rechtsfolgen
und Heilung am Beispiel von Grundstiicken

Inhaltsiibersicht

. Einleitung IV.  Heilung oder Haftung
Il.  Sacheinlage V. Fazit
Ill.  Zustandigkeit der Urkundsperson

R Einleitung

Stellen Sie sich folgende Situation vor: Die Griinder einer Gesellschaft haben einen
Businessplan ausgearbeitet, alle Griindungsdokumente notariell beurkunden las-
sen, und sobald das entsprechende Geschaft im Handelsregister eingetragen wer-
den soll, stellt sich zum Schrecken aller Beteiligten heraus: Der Vollzug der Sach-
einlage ist tatsachlich unmoglich! Die Folge: Das Aktienkapital ist nicht giiltig
geleistet worden. Diese Situation kann beispielsweise eintreten, wenn Grundsti-
cke zur Liberierung des Aktienkapitals dienen sollen und sich das Grundbuchamt
auf den Standpunkt stellt, es akzeptiere die dffentliche Urkunde eines ausserkan-
tonalen Notars nicht oder wenn Sanktionen die Grundstiickiibertragung verhin-
dern. Damit wird der 6ffentlich beurkundete Sacheinlagevertrag nicht rechtsgiil-
tig vollziehbar. Die erstere Sachverhaltsvariante mit dem ausserkantonalen Notar
kann sich ergeben, weil Art. 634 Abs. 3 OR! (in der seit 1. Januar 2023 glltigen Fas-
sung) fiir die Sacheinlage von Grundstiicken, die in mehreren Kantonen liegen,
eine Zustdndigkeit der Urkundsperson am Sitz der Gesellschaft statt am Ort der
gelegenen Sache vorsieht. Wir befassen uns mit der Frage, wie mit solchen Prob-
lemen umzugehen ist, wenn die Erfiillung der Sacheinlage sich nachtraglich als
unmoglich erweist.

Dieser Aufsatz rekapituliert zu Beginn die Schritte einer Sacheinlagegriin-
dung, damit Fehler im Griindungsprozess vermieden werden kénnen. Anschlies-
send werden die diesbeziiglichen notariell-rechtlichen Fragen untersucht. Ur-
kundspersonen iibernehmen eine wichtige Funktion, um das Verfahren der Sach-
einlage korrekt durchzufiihren und in das Handelsregister eintragen zu lassen.
Dabei besprechen wir den mit dem neuen Aktienrecht seit 1. Januar 2023 in Kraft
getretenen Art. 634 Abs. 3 OR, mit dem eine zusdtzliche Zustdndigkeitsnorm fiir
die 6ffentliche Beurkundung ins Bundesrecht eingefithrt wird. Diese Norm kann

* LUKAS MULLER, Dr. oec. HSG, Rechtsanwalt, lic. iur., LL.M., MA UZH, Abteilungsleiter Handelsregister
und stv. Leiter Rechtsdienst, Handelsregister- und Konkursamt des Kantons Zug.

**  PATRIK ODERMATT, M.A. HSG in Law, Rechtsanwalt, Notar und Partner bei Kaiser Odermatt & Partner AG.

***  Lisa BUHLMANN, MLaw, Anwaltspraktikantin bei Kaiser Odermatt & Partner AG.

1 Vgl auch Art. 70 Abs. 2 FusG.

REPRAX 4/24

&
&=
']
=
(%]
(]
0w
[
=
[+
©
=
S
&
=
(]
™
i
(=]

157



[=
(=
©
E
=
=1
[+2]
—
=
—
©
£
S
("]
T
o
=
o
3
=

unter Umstdanden kantonalem Recht widersprechen und das kantonale Recht de-
rogieren. Obschon 6ffentliche Urkunden grundsdtzlich schweizweit anerkannt
werden miissten (und dies ausserhalb des Grundbuchrechts schon lange der Fall
ist), kann der Vollzug von Sacheinlagen betreffend Grundstiicke in der Praxis zu
Friktionen fiihren. Einige Grundbuchdmter kénnten sich z.B. auf den Standpunkt
stellen, dass d¢ffentlichen Urkunden zwingend von einer lokalen Urkundsperson
erstellt werden miissen; andernfalls ein angemeldetes Grundbuchgeschdft abge-
lehnt werde (trotz Art. 70 Abs. 2 FusG oder Art. 634 Abs. 4 OR). Einen Rechtsstreit
hierzu auszutragen, kénnte prohibitiv lange dauern, weshalb es oft praktikabler
sein diirfte, eine andere Losung zu suchen. Zu guter Letzt liefern wir praxiser-
probte Vorschldge, wie man mangelhafte Griindungen nachtraglich «retten» kann.

. Sacheinlage

Das Aktienkapital der AG kann anldsslich der Griindung entweder mit Bargeld
oder anderweitig geleistet werden; bei Kapitalerh6hungen funktioniert dies ana-
log (vgl. Art. 650 ff. OR). Neben der einfachen Bargriindung gibt es qualifizierte
Formen der Griindung, zu denen beispielweise auch die Sacheinlagegriindung
nach Art. 634 OR gehort.2 Das mittels Sacheinlage zu erbringende Aktienkapital ist
vollstandig einbezahlt, wenn die erbrachte Leistung der versprochenen Einlage
entspricht. Neben den offensichtlichen Fehlern (die Sache entspricht quantitativ
oder qualitativ nicht der Vereinbarung, oder es bestehen Irrtiimer tiber die Grund-
lagen des Vertrags oder die Vertragsparteien), besteht die Gefahr, dass die einge-
legten Werte nicht vorhanden bzw. iiberbewertet wurden und die AG damit bei
ihrer Entstehung nur vermeintlich {iber das Reinvermoégen in der Hohe des ge-
setzlich erforderlichen Aktienkapitals verfiigt.> Besondere Formvorschriften, Griin-
dungsunterlagen, Statuten- und Registerpublizitdt sollen die Transparenz und
Kontrolle bei der Kapitalaufbringung gewdhrleisten. In Art. 634, Art. 635 und
Art. 635a OR hat der Gesetzgeber besondere Schutzvorschriften geregelt, die ku-
mulativ zu beachten sind. Ziel dieser Schutzvorschriften ist es, dass das Kapital
respektive das Haftungssubstrat der Aktiengesellschaft effektivaufgebracht wird.

Gemadss Art. 634 Abs. 1 Ziff. 1-4 OR gelten Gegenstdnde einer Sacheinlage
unter anderem als Deckung, wenn sie als Aktiven bilanzierbar und in das Ge-
sellschaftsvermogen {ibertragbar sind.* Zudem muss die Gesellschaft nach ihrer
Eintragung ins Handelsregister entweder sofort iiber die Sacheinlage als Eigen-
tlimerin verfiigen konnen oder, wenn es sich um ein Grundstiick handelt, muss die
Gesellschaft einen bedingungslosen Anspruch auf Eintragung ins Grundbuch

2 Vgl. ARTHUR MEIER-HAY0z/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 13. Aufl., Bern 2023,
§16 N 98 ff. und § 16 N 990 ff.

3 Vgl. MicHAEL HOFFMANN-BECKING, Fehlerhafte offene Sacheinlage versus verdeckte Sacheinlage, in:
Michael Hoffmann-Becking/Uwe Hiiffer/Jochem Reichert (Hrsg.), Liber Amicorum fiir Martin Winter,
Koéln 2011, S. 237 f.

4 Art. 634 Abs. 1 Ziff. 1 und Ziff. 2 OR; vgl. LukAs MULLER/PHILIPPE J.A. KAISER/DIEGO BENZ, Sacheinlage-
griindung im revidierten Aktienrecht, EF 2021, S. 284 ff. mw.Hw.; URS SCHENKER/OLIVIER SCHENKER,
Praxisleitfaden zum revidierten Aktienrecht, Bern 2023, S. 17 f.; PETER JUNG/PETER V. KUNZ/HARALD
BirTscHI, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2021, § 8 N 70 ff.
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haben.5 Zudem muss der Sacheinlagegegenstand durch Ubertragung auf Dritte
verwertet werden konnen.¢ Bei dieser Bestimmung, die mit dem Aktienrecht vom
19. Juni 2020 in Art. 634 OR geregelt und seit 1. Januar 2023 in Kraft ist, handelt es
sich um die Kodifizierung der bereits bestehenden langjahrigen Handelsregis-
terpraxis.

Als zweite Schutzvorschrift ist Art. 634 Abs. 2 OR zu nennen. Diese Norm be-
stimmt, dass Sacheinlagen grundsdtzlich schriftlich zu vereinbaren sind. Dies
geschieht mit dem Sacheinlagevertrag. Ein 6ffentlich beurkundeter Sacheinlage-
vertragistnach Art. 634 Abs. 2 und Abs. 3 OR vorgeschrieben, wenn ein Grundstiick
mittels Sacheinlage in die AG eingebracht werden soll.

Als dritte Schutzvorkehrung ist der Griindungsbericht nach Art. 635 OR zu
nennen. Danach haben die Griinder {iber die Art und den Zustand von Sacheinla-
gen und die Angemessenheit der Bewertung sowie {iber den Bestand und die Ver-
rechenbarkeit der Schuld sowie die Begriindung und die Angemessenheit beson-
derer Vorteile zugunsten von Griindern und anderen Personen Rechenschaft ab-
zulegen.” Der Griindungsbericht ist gemadss Art. 43 Abs. 3 lit. ¢ HRegV von allen
Griindern zu unterzeichnen.

Die vierte und letzte Schutzmassnahme ist in Art. 635a OR aufgefiihrt. Der
Griindungsbericht ist demnach durch einen zugelassenen Revisor auf Richtigkeit
und Vollstandigkeit zu tiberpriifen.® Der zugelassene Revisor ist verpflichtet, die
entsprechenden Priifungshandlungen vorzunehmen, die nach den Regeln des Re-
visionsberufs notwendig sind.?

Wenn die gesetzlichen Vorschriften zur Sacheinlage nicht beachtet werden,
kann dies zivil- und strafrechtliche Folgen haben. Fiir den zugelassenen Revisor
kann dies zusatzlich disziplinarische Konsequenzen nach Art. 17 des Revisions-
aufsichtsgesetzes (RAG) nach sich ziehen. Aus zivilrechtlicher Perspektive ist die
Folge der Nichteinhaltung der gesetzlichen Vorschriften neben der Verantwort-
lichkeit der Griinder nach Art. 753 OR auch die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts.
Das bedeutet grundsdtzlich, dass das Aktienkapital nicht geleistet worden ist.
Falls die Gesellschaft zahlungsunfahig wird respektive Konkurs geht, muss der
Verwaltungsrat die Erfiillung der Zeichnungsverpflichtung verlangen® oder die
Zeichnungsverpflichtung ist mit Bargeld zu leisten." Die Nichtigkeitsfolge wird in
der Literatur abgelehnt, da dadurch der Gesellschaft aus betriebswirtschaftlicher
Sicht die fiir den operativen Betrieb notwendigen Mittel entzogen werden bzw.
nicht zur Verfligung stehen.!2 Die Nichtigkeitsfolge niitzt damit weder der Offent-
lichkeit noch den verschiedenen Anspruchsgruppen wie z.B. anderen Aktiondren,
Glaubigern, Kunden, Lieferanten noch Arbeitnehmern.

5  Art. 634 Abs. 1 Ziff. 30R.

6 Art. 634 Abs. 1 Ziff. 4 OR; vgl. LukAs MULLER/THoMAs StoLTz/ToB1As A. KALLENBACH, Liberierung des
Aktienkapitals mittels Kryptowdhrung, AJP 2017, S. 1323 ff.

7 Art.6350R.

8 Art. 43 Abs. 31it. d HRegV.

9 Vgl. Urteil des BGer 2C__76/2023 vom 14. November 2023 E. 5.1 ff. mw.Hw.

0 Vgl. BGE 102 1I 361.

1 Vgl. BGE 64 11 282; CR CO II-CLEMETSON/SCERRI, Art. 634 N 24; BSK OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 19.

2 Vgl. BSK OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 20.
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lll. Zustandigkeit der Urkundsperson

Als «dffentliche Beurkundung» wird «die Aufzeichnung rechtserheblicher Tatsa-
chen oder Rechtsgeschdfte durch eine vom Staat mit dieser Aufgabe betraute Per-
son, in der vom Staat geforderten Form und in dem dafiir vorgesehenen Verfah-
ren» bezeichnet.??

Welche Rechtsgeschafte beurkundet werden miissen, bestimmt das Bundes-
recht. Gemadss Art. 55 Abs. 1 SchlT ZGB bestimmen die Kantone, in welcher Weise
auf ihrem Gebiet die 6ffentliche Beurkundung ausgefiihrt wird. Bei der Regelung
des Beurkundungsverfahrens haben die Kantone die bundesrechtlichen Minimal-
erfordernisse zu beriicksichtigen, welche sich aus dem materiell-rechtlichen
Zweck des Instituts ergeben.’* Die kantonalen Vorschriften diirfen der Wirksam-
keit des Bundeszivilrechts nicht zuwiderlaufen, und sie diirfen dessen Anwendung
nicht verhindern.”® Das Original der 6ffentlichen Urkunde ist nach der derzeitigen
Rechtsauffassung in Papierform auszufertigen.

Dem Beurkundungsakt geht das sogenannte Vorverfahren voraus. Das Vor-
verfahren wird durch die Rogation eingeleitet, d.h., die Parteien ersuchen bei der
Urkundsperson um das Vornehmen einer 6ffentlichen Beurkundung!” Die Ur-
kundsperson priift aufgrund der Rogation ihre ortliche und sachliche Zustandig-
keit. Sobald die Urkundsperson sachlich und ortlich zustandig ist, obliegt ihr eine
Beurkundungspflicht.8

1. Ortliche Zustiandigkeit

In der Schweiz gilt grundsatzlich die Freiziigigkeit der 6ffentlichen Urkunden.”
Dies bedeutet, dass grundsdtzlich jede in der Schweiz zustdandige Urkundsperson
unabhdngig vom Sitz der Gesellschaft deren Griindung abwickeln kann. Anders
gesagt besteht allgemein keine zwingende Ortliche Zustandigkeit fiir die 6ffentli-
che Beurkundung von Griindungsurkunden. Fir die Beurkundungszustandigkeit
gilt im Falle der Disponierung iiber Sachenrechte an Grundstiicken grundsatzlich
die lex rei sitae. Diese Zustdndigkeit ergibt sich in vielen Kantonen aus den lokalen
Beurkundungsgesetzen. Somit hat die 6ffentliche Beurkundung grundsdtzlich am
Ort der gelegenen Sache zu erfolgen, sofern nicht eine andere Regelung greift.”°
Dieser Grundsatz der Freiziigigkeit der 6ffentlichen Urkunden gilt unbestritte-
nermassen im Bereich der zivilrechtlichen 6ffentlichen Urkunden mit Ausnahme

B Vgl. BGE 90 II 274 E. 5 S. 280 f; PETER VOsER, Notarielle Pflichten bei gesellschaftlichen Beurkundun-
gen, in: Jirg Schmid (Hrsg.), Gesellschaftsrecht und Notar/La société au fil du temps, Ziirich, 2016,
S.114.

% Vgl. BSK ZGB II-ScHMID/ARNET, Art. 55 SchlT ZGB N 14.

5 Vgl. BGE 99 11159 E. 2a S. 162.

16 Vgl. MELDA SEMI/LUKAS MULLER, Das neue Aktienrecht vom 19. Juni 2020 aus Sicht des Beurkundungs-
rechts, ZGBR 103/2022, S. 332.

7 Vgl. BSK ZGB II-ScHMID/ARNET, Art. 55 SchlT ZGB N 15.

8 Vgl. BSK ZGB II-ScHMID/ARNET, Art. 55 SchlT ZGB N 16.

v Vgl. dazu z.B. LukAas MULLER, Digitales Notariat, elektronische 6ffentliche Beurkundung und digitale
Griindung, GesKR 1/2022, S. 7.

20 Art. 634 Abs. 3 OR; vgl. Botschaft des Bundesrats zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht)
vom 23. November 2016, BBl 2017, 491.
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der Urkunden betreffend Grundstiicke (z.B. Kauf von Grundstiicken, Errichtung
von Dienstbarkeiten an Grundstiicken etc.). Fiir gesellschaftsrechtliche 6ffentli-
che Beurkundungen ist dies unpraktisch, da z.B. flir eine Griindung mehrere Ur-
kundspersonen mitwirken miissen, wodurch zusatzlicher Koordinationsbedarf
und damit auch héhere Transaktionskosten entstehen kénnen.

Im Zusammenhang mit der Sacheinlagegriindung statuiert das Gesetz in
Art. 634 Abs. 3 OR eine alternative Zustdndigkeit, die zu den kantonalen Zustan-
digkeitsregeln hinzutritt: «Eine einzige 6ffentliche Urkunde geniigt auch dann,
wenn Grundstiicke, die Gegenstand der Sacheinlage sind, in verschiedenen Kan-
tonen liegen. Die Urkunde muss durch eine Urkundsperson am Sitz der Gesellschaft
errichtet werden.» In dieser Bestimmung ist der Fall, wo mehrere Grundstiicke
innerkantonal Gegenstand einer Sacheinlage sind, nicht geregelt. Art. 634 Abs. 3
OR enthdlt eine Regel, die bereits in Art. 70 Abs. 2 FusG mit Inkrafttreten des
Fusionsgesetzes am 1. Juli 2004 eingefiihrt worden ist. Damit wird die fiir Grund-
stiicke typische Zustandigkeitsregel, wonach fiir eine 6ffentliche Beurkundung
eines Grundstiickgeschdfts die Urkundsperson am Ort der gelegenen Sache zu-
standig sein soll, um die 6rtliche Zustandigkeit der Urkundsperson am Sitz der
Gesellschaft erganzt.

1.1 Interkantonal

Durch das Inkrafttreten des neuen Aktienrechts per 1. Januar 2023 wurde die 6f-
fentliche Beurkundung bei einer Mehrzahl von Grundstiicken im interkantonalen
Verhdltnis vereinfacht. Nach neuem Recht reicht eine einzige 6ffentliche Urkunde
aus, wenn mehrere als Sacheinlage einzubringende Grundstiicke in verschiede-
nen Kantonen liegen. In diesem Fall ist, wie oben schon erwdhnt, die Urkundsper-
son am statutarischen Sitz der Aktiengesellschaft zustandig. Die neue Regelung
von Art. 634 Abs. 3 OR ist, wie bereits erwdhnt, von Art. 70 Abs. 2 FusG inspiriert.
Die identische Regelung wie bei der Vermdgensiibertragung erscheint aus Griin-
den der Praktikabilitdt gerechtfertigt, da ansonsten die Griindung eines Unter-
nehmens (oder die Durchfithrung einer Kapitalerh6hung) unnoétig kompliziert
wiirde, wenn mehrere Urkundspersonen an einer solchen Transaktion mitwirken
missten. Es wird jedoch mit dem neuen Art. 634 Abs. 3 OR nicht beabsichtigt, eine
einheitliche Zustandigkeit fiir die Beurkundung samtlicher Sacheinlagevorgange
zu statuieren. Vielmehr soll es den Gesellschaftern ermoglicht werden, dass sie
eine einzige offentliche Urkunde erstellen lassen konnen, anstatt mehrere Ur-
kundspersonen beauftragen zu missen, um jedes einzelne Grundstiick in die Ge-
sellschaft als Sacheinlage einzubringen. Die Botschaft des Bundesrats zur Ande-
rung des Aktienrechts unterscheidet bezliglich der interkantonalen Zustandig-
keitsfrage fiir die 6ffentliche Beurkundung sinngemadss folgende Falle.”!

- Im Kanton X soll ein Sacheinlagevertrag beurkundet werden. Die Grundstii-
cke, welche Gegenstand der Sacheinlage sind, liegen aber im Kanton Y. Ge-
mass dem Prinzip der lex rei sitae kann eine einzige 6ffentliche Urkunde im

21 Vgl. Botschaft des Bundesrats zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 23. November
2016, BBl 2017, 491.
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Kanton Y errichtet werden. Nach dieser Konstellation geniigt ohnehin eine
einzige 6ffentliche Urkunde.

- Eine Sacheinlage soll im Kanton X beurkundet werden. Die betroffenen Grund-
stiicke liegen im Kanton X und im Kanton Y (oder verteilt in mehreren Kanto-
nen ausserhalb des Kantons, in welchem die Gesellschaft im Handelsregister
eingetragen ist). Auf diese spezielle Interessenlage — ndamlich eine unter-
schiedliche interkantonale Zustandigkeit fiir die Ubertragung der Grundstii-
cke — ist Art. 634 Abs. 3 OR anwendbar. Vorliegend muss nur noch eine einzige
offentliche Urkunde durch eine Urkundsperson am Sitz der AG erstellt wer-
den.

1.2 Innerkantonal

Im Falle eines Sacheinlagevertrags, welcher am Sitz der Gesellschaft anstatt am
Ort der gelegenen Grundstiicke beurkundet werden soll, mit verschiedenen Grund-
stlicken als Einlage, welche sich ebenfalls im selben Kanton befinden, kommt
Art. 634 Abs. 3 OR gemadss seinem Wortlaut nicht zur Anwendung, da in der Regel
ohnehin eine einzige Urkundsperson die 6ffentliche Urkunde erstellen kann.
Wenn die Grundstiicke im gleichen Kanton gelegen sind, aber innerkantonal un-
terschiedliche ortliche oder sachliche Zustdndigkeiten gegeben sind (z.B. auf-
grund verschiedener Notariatskreise wie z.B. in der Stadt Ziirich; oder welche Art
von Urkundsperson fiir welche Notariatsgeschdfte zustandig ist), dann erachtet es
der Bundesrat in seiner Botschaft zum Aktienrecht (BBl 2017, S. 491 f.) als sinnvoll,
wenn die Urkundsperson an der Domiziladresse die 6ffentliche Beurkundung vor-
nimmt und somit Art. 634 Abs. 3 OR analog anwendet. Hierflir miissen jedoch
samtliche Behorden dieselbe analoge Auslegung dieser Norm teilen. Wenn es bei-
spielsweise Jurisdiktionen gibt, in denen das zustdndige Grundbuchamt die 6f-
fentliche Urkunde einer bestimmten Urkundsperson vorsieht, die zwingend ort-
lich und sachlich zustandig ist (z.B. ein Amtsnotar, der sich im entsprechenden
Beurkundungskreis befindet), dann wird der Sacheinlagevertrag nicht mit einer
analogen Anwendung des Art. 634 Abs. 3 OR vom zustdndigen Grundbuchamt ak-
zeptiert werden kénnen. Das Grundbuchamt wird sich auf den Standpunkt stellen
missen, dass eine ortlich oder sachlich unzustandige Urkundsperson die 6ffent-
liche Urkunde erstellt hat und mit Verweis auf das lokale Beurkundungs- oder
Grundbuchorganisationsrecht die Eintragung mit der Begriindung der Formnich-
tigkeit verweigern. Der Sacheinlagevertrag wird dann nicht erfiillbar, da dieser
Rechtsgrund nicht fiir die Eigentumsiibertragung des Grundstiicks vom Sachein-
leger zur Gesellschaft akzeptiert wird, obschon im Handelsregister die Sachein-
lage fiir die Liberierung des Aktienkapitals zu diesem Zeitpunkt bereits eingetra-
gen ist. Dies fithrt dazu, dass 6ffentliche Register divergieren, d.h. dass im Han-
delsregister eine andere Rechtslage als im Grundbuch eingetragen ist.

Falls die analoge Anwendung des Art. 634 Abs. 3 OR in der kantonalen Beur-
kundungspraxis abgelehnt wird, dann ist es sinnvoll, das kantonale Beurkun-
dungsgesetz um die Zustdndigkeitsregel analog Art. 634 Abs. 3 OR zu erganzen
(falls die Erganzung nicht ohnehin auf der «To-Do-Liste» des kantonalen Gesetz-
gebers steht), wonach fiir die Beurkundung mehrerer Grundstiicke eine ¢ffentli-
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che Urkunde geniigt, und zwar unabhdngig davon, ob die Grundsttiicke in mehre-
ren Gemeinden eines Kantons oder in verschiedenen Kantonen gelegen sind.

2. Sachliche Zustandigkeit

Welche Urkundspersonen in ihrem Gebiet fiir die 6ffentliche Beurkundung zu-
standig sind, regelt das kantonale Recht. Dabei steht den Kantonen erhebliche
Normierungsfreiheit zu, die sie kraft Art. 55 SchlT ZGB vom Bund erhalten haben.?
Diese Normierungsfreiheit wird durch die bundesrechtlichen Mindest- und Maxi-
malanforderungen und durch die punktuellen Regelungen betreffend Beurkun-
dungsgeschdfte, welche vom Bundesgesetzgeber erlassen worden sind, einge-
schrdnkt.”® Einerseits legt der Bund bestimmte Mindestanforderungen fest, die
beim kantonalen Verfahren erfiillt sein sollen, damit eine 6ffentliche Urkunde
nach Art. 9 ZGB liberhaupt ihre erh6hte Beweiskraft hat. Andererseits darf das
Verfahren der éffentlichen Beurkundung nicht derart strenge Anforderungen ver-
langen, die das Beurkundungsverfahren ungebiihrlich erschweren oder vereiteln.
Die Maximalanforderungen erfassen auch die kantonalen Regelungen beziiglich
der Organisation des Beurkundungsverfahrens. Da der Bundesgesetzgeber die
Moglichkeiten von Art. 634 Abs. 3 OR und Art. 70 Abs. 2 FusG kennt, ist die Maxi-
malanforderung durch Bundesrecht gegeben. Kantonale Gesetzgeber diirfen so-
mit nicht verlangen, dass ausschliesslich — in Abweichung der beiden vorerwahn-
ten bundesgesetzlichen Normen — andere Urkundspersonen eine dffentliche Be-
urkundung einer Sacheinlage oder eines Vermogensiibertragungsvertrags offent-
lich beurkunden miissen (z.B. am Sitz der gelegenen Sache anstatt am Sitz der Ge-
sellschaft, sofern diese beiden Orte voneinander abweichen; oder z.B. eine andere
Person wie etwa der kantonale Grundbuchverwalter anstatt eine freiberufliche
Urkundsperson).
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Iv. Heilung oder Haftung

Das qualifizierte Grilndungsverfahren ist mit mehreren formellen Schutzmass-
nahmen ausgestattet. Die Griinder sind verpflichtet, in einem schriftlichen Be-
richt nach Art. 635 OR {iber Art und Zustand der Sacheinlagen und deren angemes-
sene Bewertung Rechenschaft abzulegen.?* Unter Ausiibung ihres pflichtgemads-
sen Ermessens miissen sich die Griinder nachvollziehbar dazu dussern, wie sie
beschlossen und festgestellt haben, dass eine bestimmte Sacheinlage eine genii-
gende Deckung fir die Einlageverpflichtung darstellt.>> Der Sachwert ist prdzise
zu umschreiben, wobei sich die Bewertung nach objektiven Kriterien zu richten
hat. Die verschiedenen Bewertungsmethoden sind dabei zu beriicksichtigen.2

22 Vgl. BSK ZGB II-ScHMID/ARNET, Art. 55 SchlT ZGB N 20.

2 Vgl.BGE1331259 E. 2.2 S. 260.

24 Art. 635 Ziff. 10R.

25 Vgl. MULLER/KAISER/BENZ (Fn. 4), S. 284.

26 Vgl. Hans CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, 2. Aufl., Bern, 2020, § 10 N 236.
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Dieser Bericht muss zudem von einem zugelassenen Revisor nach Art. 635a OR
gepriift werden.

Werden Sacheinlagen iiberbewertet, so hat dies verschiedene Auswirkungen.
Einerseits besteht die Einzahlungspflicht des Zeichners der Aktien im Umfang der
Differenz zwischen dem tatsdchlichen Wert der eingelegten Sache und dem Aus-
gabebetrag fort. Der Aktienzeichner bleibt iiber diesen fehlenden Betrag nachli-
berierungspflichtig. Andererseits kann eine Uberbewertung von Sacheinlagen zu
einer Haftung der Griinder nach Art. 753 OR fiihren.

Art. 634 Abs. 3 OR kann im Alltag zum Problem fiithren, dass ein Grundstiick
nicht als Sacheinlage geleistet werden kann, weil beispielsweise das Grundbuch-
amt die Eintragung nicht vornimmt, da es der Meinung ist, dass die 6ffentliche
Urkunde durch eine unzustandige Person ausgestellt worden sei. Dieser Fall kann
beispielsweise eintreten, wenn im Rahmen einer Sacheinlage mehrere Grundstii-
cke gestiitzt auf Art. 634 Abs. 3 OR eingebracht werden sollen. Die Urkundsperson
erstellt eine 6ffentliche Urkunde, und diese wird vom Grundbuchamt mit Verweis
auf das lokale Beurkundungsrecht verweigert, da die Urkundsperson am Ort der
gelegenen Sache anstatt am Sitz der Gesellschaft zustandig wére. In diesem Fall
ist zwar die Aktiengesellschaft bereits im Handelsregister eingetragen, aller-
dings mit der Bemerkung, dass das Aktienkapital mittels Immobilien geleistet
worden sei. Damit steht der Handelsregistereintrag im Widerspruch mit dem
Grundbuch, da das Grundbuchamt die Eintragung des Grundstiicks zugunsten der
Aktiengesellschaft verweigert. Das Kapital kann in diesem Fall nicht gestiitzt auf
den Sacheinlagevertrag liberiert werden. Es stellt sich die Frage, wie dann vorzu-
gehen ist.

1. Schadenersatz aus Verantwortlichkeit?

Die Griindungshaftung nach Art. 753 OR sieht eine Haftung der an der Griindung
oder spdteren Kapitalerh6hung mitwirkenden Personen gegeniiber der AG, den
Aktiondren und Gldubigern vor, und zwar fiir den Schaden, der diesen durch Miss-
achtung der darin genannten Vorschriften entstehen. Vorab geht es dabei um die
absichtliche oder fahrldssige Verletzung der gesetzlich verankerten Normen {iber
die qualifizierten Einlagen; um die Eintragung ins Handelsregister aufgrund einer
Bescheinigung oder Urkunde, welche unrichtige Angaben enthdlt, und letztlich
um die wissentliche Annahme der Mitwirkung von bei Zeichnungen zahlungsun-
fahigen Personen.?” Das Gesetz setzt mittels der Griindungshaftung vor allem die
Vorschriften {iber die qualifizierten Kapitaleinlagen durch, indem es Anspriiche
auf Schadenersatz gewdhrt, falls diese Vorschriften nicht eingehalten werden.?
Art. 754 OR regelt die Haftung der Mitglieder des Verwaltungsrats und aller
mit der Geschaftsfithrung oder Liquidation befassten Personen aus Verletzung
ihrer organschaftlichen Pflichten. Im Fall von Griindungsmangeln ist der Verwal-
tungsrat verpflichtet, die Interessen der Gesellschaft nachhaltig gegeniiber den
verantwortlichen Personen zu vertreten. Wenn er nicht die gebotene Sorgfalt auf-

27 Art.753 OR.
28 BSK OR II-WATTER, Art. 753 N 1.
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bringt, kann er sich nach Art. 754, allenfalls Art. 753 OR, haftbar machen, da beide
Klagen kumulativ anwendbar sind.”

Bekanntlich ist es anspruchsvoll, teuer und zeitintensiv, Klagen anzuheben
und allfdllig erstrittene Urteile durchzusetzen. Ein Verantwortlichkeitsprozess
kann mehrere Jahre und iiber mehrere Gerichtsinstanzen ausgefochten werden.
Dabei werden mit zunehmendem Streitwert auch die Gerichtskosten héher, und je
mehr Instanzen sich mit dem Streit befassen miissen, desto aufwendiger wird der
Streit fiir alle involvierten Akteure. Hinzu tritt die Tatsache, dass ein erstrittenes
Urteil auch noch vollstreckt werden muss. In der Zwischenzeit wird die Aktien-
gesellschaft, welcher das Kapital fehlt, alternative Finanzierungsquellen suchen
miissen, um tiberhaupt den Betrieb aufrechterhalten zu kénnen. Der Weg {iber die
Verantwortlichkeitsklagen wird das letzte Mittel darstellen, falls eine Gesellschaft
in Konkurs geraten ist. Falls die Gesellschaft schnell mit dem Kapital arbeiten
muss, ist die Verantwortlichkeitsklage weniger geeignet, um Schaden zu ersetzen
respektive Geld auf dem Weg der Schadenersatzklage einzukassieren.

2. Heilung des Mangels durch Leistung eines Ersatzwertes?

Gemadss Art. 937 OR priift die zustandige kantonale Handelsregisterbehorde, ob
die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Eintragung ins Handelsregister erfiillt
sind, insb. ob die Anmeldung und die Belege keinen zwingenden Vorschriften wi-
dersprechen und den rechtlich vorgeschriebenen Inhalt aufweisen. Die Handels-
registerbehdrde muss eine Anmeldung abweisen, wenn die Voraussetzungen fiir
die Sacheinlage nicht gegeben sind. Tatsdchliche Probleme bei der Erfiillung der
Sacheinlage kann das Handelsregisteramt nicht ermitteln, da dies zeitlich nach-
gelagert zum Handelsregistereintrag erfolgt und hierfiir schlicht die notwendi-
gen prozessualen Kompetenzen und die personellen Ressourcen fehlen. Das Han-
delsregisteramt ist darauf angewiesen, dass es sich auf die formelle Richtigkeit
der eingereichten Urkunden verlassen darf. Mangels Erkennbarkeit von tatsdch-
lichen Mdngeln ist es somit nicht in allen Fdllen machbar, die tatsdchliche Erfiil-
lung einer Sacheinlage sicherzustellen, wenn ein Handelsregistereintrag erfolgt
ist. Es kann somit der Fall zutreffen, dass eine AG mit einem Aktienkapital ins
Handelsregister eingetragen wird, obschon nicht alle Voraussetzungen zur Libe-
rierung nachtrdglich tatsdchlich erfiillbar sind. Wichtige Funktionen {iberneh-
men hierbei auch der Griindungsbericht und die Priifbestatigung des Revisors. Die
tatsdchliche Uberpriifung muss dabei durch den zugelassenen Revisor vorgenom-
men werden. Wenn ein Revisor diese Priifungshandlungen nicht nach den Regeln
der Kunst vornimmt, kann der Fall eintreten, dass Gesellschaften mit Sacheinlage
im Handelsregister eingetragen werden, obschon die versprochenen Sacheinla-
gen der Gesellschaft gar nie zur Verfiigung gestanden sind.>

Sobald die Aktiengesellschaft die gesetzlichen Anforderungen erfiillt und
anhand der Handelsregisterbelege nachgewiesen hat, haben die anmeldenden
Personen einen Anspruch auf die Eintragung der Gesellschaft. Gemadss Art. 643

29 BSK OR II-WATTER, Art. 753 N 24.
30 Vgl. das anschauliche Beispiel im Urteil des BGer 2C__76/2023 vom 14. November 2023.
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Abs. 1 OR erlangt die Gesellschaft mit der Eintragung in das Handelsregister das
Recht der Personlichkeit und damit die Rechtsfahigkeit. Man spricht auch von der
konstitutiven Wirkung des Registereintrags.?! Auch bei mangelhaften Griindun-
gen, bei denen die Voraussetzungen der Eintragung nicht vorhanden waren, hat
der Handelsregistereintrag diese Rechtswirkung.32 Glaubiger oder Aktiondre ha-
ben, wenn bei der Griindung gesetzliche oder statutarische Vorschriften missach-
tet worden sind und dadurch die Interessen von Gldubigern oder Aktiondren in
erheblichem Masse gefdhrdet oder verletzt worden sind, beim Gericht innert
dreier Monate seit der Publikation des Eintrags im Schweizerischen Handelsamts-
blatt (SHAB) auf Auflésung der Gesellschaft zu klagen.>

In Bezug auf die fehlerhafte Sacheinlage, die aus tatsachlichen Griinden nicht
vollziehbar ist, bedeutet dies, dass die Gesellschaft gleichwohl in das Handelsre-
gister eingetragen wird. Im Allgemeinen wird hierbei von der «heilenden Wir-
kung» dieser Eintragung gesprochen.?* Man muss in diesem Zusammenhang be-
denken, dass der Mangel durch die Eintragung nicht tatsachlich «geheilt» wird;
Maéngel miissen unverziiglich beseitigt werden.* Aus Griinden des Verkehrsschut-
zes wird der Rechtsschein gewahrt. Die Heilung soll die Interessen von Drittper-
sonen schiitzen, die mit der eingetragenen AG bereits Geschaftsbeziehungen auf-
genommen haben. Fiir die nachtraglich unméglich gewordene Sacheinlage be-
deutet dies, dass das fehlende Aktienkapital nachliberiert werden muss.?¢ Des
Weiteren muss eine Nachtragsbeurkundung durch einen Notar vorgenommen
werden, damit die nachtrdgliche Leistung des Aktienkapitals entsprechend doku-
mentiert wird. Die Doktrin, nach welcher die Nichtigkeit trotz Eintragung eintre-
ten soll, wenn es an den absolut notwendigen Voraussetzungen eines formbedirf-
tigen Geschafts fehlt, ist abzulehnen, da der Gesellschaft im Falle der Nichtigkeit
Vermogenswerte entzogen werden, die sie unter Umstdnden fiir ihre betriebliche
Tatigkeit bendtigt.?” Sofern die Heilung des Mangels durch die nachtragliche Leis-
tung eines Ersatzwertes (primar durch Bargeld oder mittels korrekt durchgefiihr-
ter Sacheinlage) zuldsst, kann aus Sicht des notariellen und des handelsregister-
rechtlichen Verfahrens das statutarisch vorgesehene Aktienkapital der Gesell-
schaft relativ schnell, unkompliziert und kostengiinstig zur Verfligung gestellt
werden.

Da der Sacheinlagevertrag bei der 6ffentlichen Beurkundung an sich giiltig
zustande gekommen, aber nicht gehorig erfiillt wird, stellt sich die Frage, ob qua-
litativ oder quantitativ weniger geleistete Sachen im Hinblick auf die Liberierung
des Aktienkapitals beriicksichtigt werden kdnnen oder miissen. Sofern die Gesell-
schaft durch die fehlerhafte Sacheinlage effektiv zu Vermogenswerten gelangt ist
(und diese behalten kann), sollte sich dadurch die effektive Zeichnungsschuld im

31 BSKOR II-SCHENKER/MEYER, Art. 643 OR N 1.

32 Art. 643 Abs. 2 OR.

3 Art. 643 Abs. 3 und Abs. 4 OR.

3 BSKOR II-SCHENKER/MEYER, Art. 643 ORN 3.

3 Vgl. PETER BockLl, Schweizer Aktienrecht, 5. Aufl., Ziirich/Genf 2022, § 1 N 261.
36 Vgl. Art. 634b OR.

37 BSK OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 20.
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Differenzbetrag verringern.’® Andernfalls wiirde die zeichnende Person dazu ge-
zwungen, mehr zu leisten, als dies urspriinglich versprochen worden ist.

3. Praxisempfehlung

Angenommen, eine Aktiengesellschaft mit einem Aktienkapital von CHF 100 000
wurde gegriindet. Die Gesellschaft iibernimmt bei der Griindung Grundstiicke,
wofiir voll oder teilweise liberierte Aktien ausgegeben werden und der Uberschuss
den Aktiondren als Darlehen gutgeschrieben wird. Die Griindung wird vom kanto-
nalen Handelsregisteramt eingetragen, und die Eintragung wird vom Eidgendssi-
schen Handelsregisteramt (EHRA) genehmigt und im SHAB publiziert. Anschlies-
send stellt sich das zustdndige Grundbuchamt auf den Standpunkt, dass der Sach-
einlagevertrag nicht vollziehbar sei; der Eigentumsiibergang an der Liegenschaft
wird nicht im Grundbuch eingetragen. Die Aktiengesellschaft ist damit nicht Ei-
gentiimerin des Grundstiicks geworden. Wie ist nun vorzugehen, damit die fehler-
hafte Sacheinlagegriindung korrigiert werden kann?

Oft werden solche Geschdfte auch nachtrdglich ohne Involvierung des Han-
delsregisters vollzogen, indem die Grundstiicksiibertragung durch zusdtzliche
Beurkundungen in den Kantonen durch den ortlich/sachlich zustdndigen Notar
«geheilt» und die Sacheinlage so nachtraglich trotzdem vollzogen werden kann.
Falls dies nicht moglich ist, ist das Grundgeschdft der Sacheinlagegriindung wie
folgt zu korrigieren:

Die Behebung der fehlerhaften Sacheinlagegriindung kann mithilfe einer Ur-
kundsperson erfolgen. Hierfiir sind folgende Belege auszuarbeiten und beim zu-
standigen Handelsregisteramt am Sitz der Gesellschaft einzureichen: (1) Han-
delsregisteranmeldung gemass Art. 16 ff. HRegV, (2) 6ffentliche Urkunde {iber die
nachtragliche Barliberierung und (3) beglaubigte Statuten.

3.1 Handelsregisteranmeldung

Die nach Art. 17 f. HRegV zeichnungsberechtigten Personen haben eine Handels-
registeranmeldung beim Handelsregisteramt einzureichen. Die Anmeldung muss
die Rechtseinheit klar identifizieren und die einzutragenden Tatsachen angeben
oder auf die entsprechenden Belege einzeln verweisen. Eine Anmeldung per E-Mail
ist nicht zuldssig. Anmeldungen miissen auf Papier eingereicht werden, wobei die
Unterschriften eigenhandig geleistet werden miissen; alternativ sind elektronisch
unterschriebene Dokumente zuldssig, wobei die Unterschriften nach den Vorga-
ben des Bundesgesetzes {iber die elektronische Signatur (ZertES, SR 943.03) ge-
leistet werden missen und die Dokumente tiber die vom Bund anerkannten Zustell-
plattformen beim Handelsregisteramt eingereicht werden mussen (vgl. Art. 12b f.
HRegV). Alle Dokumente sind in einer der Amtssprachen des Kantons abzufassen,
in dem die Eintragung erfolgt. Die Anmeldung kann auch nach den Regeln von
Art. 17 Abs. 3 HRegV auf dem Weg der Stellvertretung erfolgen; die Vollmacht ist
der Anmeldung beizulegen.

38 BSKOR II-SCHENKER/MEYER, Art. 634 N 20.
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3.2  Offentliche Urkunde

Fiir die Korrektur der fehlerhaften Sacheinlage hat die Gesellschaft eine Urkunds-
person um die Anpassung der Sacheinlagebestimmungen der Statuten zu ersu-
chen. Anldsslich einer ausserordentlichen Generalversammlung hat der Vorsit-
zende der Versammlung mitzuteilen, dass die im Rahmen der Griindung beschlos-
sene Sacheinlage nicht durchgefiihrt werden konnte. Folglich blieb die Einlage-
verpflichtung der Griinderschaft in Hohe der Sacheinlage (z.B. im Umfang von CHF
100 000) bisher unerfiillt. Deshalb hat die Generalversammlung zu beschliessen,
dass die unerfiillte Einlageobligation in Héhe der Sacheinlage im Umfang von
CHF 100000 in bar liberiert werden muss. Dabei wird der Verwaltungsrat mit dem
Vollzug des Beschlusses beauftragt. Der Verwaltungsrat hat anschliessend die Er-
fullung der Einlageobligation festzustellen und eine schriftliche Bescheinigung
gemass Art. 631 OR vorzulegen, wonach der fiir die Liberierung verlangte Geldbe-
trag bei einer Bank hinterlegt worden ist und zur ausschliesslichen Verfiigung der
Gesellschaft steht. Diese Hinterlegung muss der restlichen, vollstandigen Leis-
tung der seinerzeit versprochenen Einlagen dienen. In der Folge hat der Verwal-
tungsrat festzustellen, dass die gezeichneten Aktien nun durch nachtragliche
Leistung von Einlagen (vollstdndig) liberiert sowie, die zusatzlichen, nachtragli-
chen Leistungen entsprechend den Anforderungen des Gesetzes und der Statuten
geleistet worden sind. Schliesslich hat der Verwaltungsrat auch festzustellen, dass
keine anderen Sacheinlagen, Verrechnungstatbestdnde oder besondere Vorteile
bestehen als die in den Belegen genannten. Als Nachstes sind die Statuten anzu-
passen.

3.3 Statuten

In den Text der Statuten wurde anldsslich der Griindung eine fehlerhafte Sachein-
lage aufgenommen. Die urspriingliche Statutenbestimmung ist um einen zusdtz-
lichen Absatz zu ergdnzen, der wie folgt formuliert werden konnte:

«Aufgrund nachtraglich festgestellter Uniibertragbarkeit der Sacheinlage
wurde die unerfiillte Einlageobligation in der Hohe der Sacheinlage im Umfang
von CHF 100000, gestiitzt auf den Generalversammlungsbeschluss vom 30. Au-
gust 2024, in bar liberiert.» Im Ubrigen haben die bisherigen Statutenbestimmun-
gen unverandert weiterzugelten.

Erst nach Ablauf von 10 Jahren ware es zuldssig, die urspriingliche Statuten-
bestimmung durch die Generalversammlung aufheben zu lassen (Art. 634 Abs. 4
OR). Deshalb muss die urspriingliche Statutenbestimmung erganzt werden.

3.4 Handelsregistereintragung

Der Verwaltungsrat hat die Anmeldung, die 6ffentliche Urkunde sowie die beglau-
bigten Statuten dem Handelsregisteramt am Sitz der Gesellschaft einzureichen.
Das Handelsregisteramt wird in der Rubrik «besondere Tatbestdnde» die Sach-
einlage weiterhin erwdhntlassen. Zusatzlich ist in der Rubrik «Bemerkungen» die
nachtrdgliche Leistung der Sacheinlage offenzulegen. Dies kann mit einem Text
nach folgendem Muster geschehen: «Infolge Unmdoglichkeit konnte ein Grund-
stiick gemdss Sacheinlage vom 1.7.2024 nicht tibertragen werden. Das Kapital
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wurde nicht liberiert. Mit Barliberierung vom 30.8.2024 wurde das Kapital nach-
traglich vollstandig liberiert.»

V. Fazit

Die Grundidee der von uns vorgeschlagenen Vorgehensweise besteht darin, dass
das Aktienkapital nachtraglich vervollstandigt wird, falls sich die Sacheinlage im
Nachhinein infolge Unmdglichkeit nicht erfiillen ldsst. Da es sich bei Grundstii-
cken um Speziessachen und nicht um Gattungssachen handelt, muss es auch zu-
lassig sein, nachtrdglich das Aktienkapital, welches durch Sacheinlage hitte ge-
leistet werden miissen, mittels anderer Sachen zu leisten, damit das Aktienkapital
gedeckt ist. Die Leistung mittels Bargeldes ware in der Regel die einfachste
Variante. Falls mit der «fehlerhaften» Sacheinlage bereits ein Teil des Aktienka-
pitals geleistet worden ware, muss es ebenfalls zuldssig sein, diesen Teil fiir die
Leistung des Aktienkapitals anzurechnen. Worin bestiinden die Alternativen zu
dieser Vorgehensweise? Einerseits konnte die Griindungshaftung nach Art. 753 OR
angewandt werden. Das bedeutet, dass die Gesellschaft gegen die an der Griindung
mitwirkenden Personen auf Ersatz fiir den durch die fehlerhafte Griindung ent-
standenen Schaden klagen miisste. Die erfolgreiche Klage kann jedoch die nach-
tragliche Leistung des Aktienkapitals nicht ersetzen. Des Weiteren ist die Klage
nach Art. 753 OR — wie jede Klage — mit erheblichen prozessualen Risiken verbun-
den. Des Weiteren musste ein erstrittenes Urteil erst noch vollstreckt werden. Es
bedarf keiner weiteren Erlduterung, dass es sich bei der Durchfiihrung eines Zivil-
prozesses um ein langwieriges Verfahren handelt. Die Leistung des Aktienkapitals
auf einvernehmlichem Wege bildet hier die schnelle und kostengiinstige Alterna-
tive und konnte potenziellen Schaden vermeiden.

Wir kommen zum Ergebnis, dass gemadss Art. 643 Abs. 2 OR die Gesellschaft
das Recht der Personlichkeit auch dann erwirbt, wenn die Voraussetzungen der
Handelsregistereintragung tatsachlich nicht vorhanden waren. Das bedeutet im
Zusammenhang mit der vorliegenden Problematik, dass die AG trotz nicht bzw.
nicht mehr vorhandener Sacheinlage in das Handelsregister eingetragen wird. Die
mangelhafte Griindung muss gleichwohl ohne Verzug behoben werden, d.h., das
effektiv nicht geleistete Aktienkapital muss nachtraglich liberiert werden. Diese
nachtragliche Leistung kann gemadss Art. 634b Abs. 2 OR in Geld, durch Sachein-
lage, durch Verrechnung mit einer Forderung oder durch Umwandlung von frei
verwendbarem Eigenkapital erfolgen. Die nachtrdgliche Liberierung wiederum
muss durch eine Urkundsperson erneut éffentlich beurkundet werden. Wenn die
Griinder bzw. die Verwaltungsrate diesbeziiglich ihre Sorgfaltspflicht nur unge-
niigend wahrnehmen, kdnnen sie allenfalls nach Art. 753 bzw. Art. 754 OR haftbar
gemacht werden. Dabei ist zu bedenken, dass Verantwortlichkeitsklagen das Ka-
pital der Gesellschaft und die durch fehlerhafte Leistung der Liberierung entste-
henden Schdden erst dann ersetzen kénnen, wenn — nach mehreren Monaten oder
Jahren des Prozessierens — ein vollstreckbares Urteil feststeht und dieses vollzo-
gen werden konnte. Aus Sicht der Gesellschaft, der Glaubiger respektive des Ver-
kehrsschutzes ist es somit sinnvoller, auf beurkundungsrechtlichem Wege mittels
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nachtraglicher Leistung das Kapital z.B. durch Bargeld zu leisten; dieses Kapital
steht der Gesellschaft viel schneller zur Verfiigung.

Die Grundbuchdmter sollten im Hinblick auf die Folgen die Formstrenge mit
Augenmass handhaben und Grundbuchgeschdfte im Zusammenhang mit Sach-
einlagegriindungen, die bereits im Handelsregister eingetragen sind, nicht ohne
Not ablehnen.
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