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Die Sacheinlagefahigkeit von immateriellem
Anlagevermogen und Goodwill im Lichte der
internationalen Rechnungslegung
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I. Einleitung

Wirtschaftlich bedeutende Unternehmen erstellen nicht
nur einen Abschluss nach schweizerischem Obligatio-
nenrecht (OR), sondern auch nach einem privaten Rech-
nungslegungswerk wie z. B. den International Financial
Reporting Standards (IFRS), den United States Gene-
rally Accepted Accounting Principles (US GAAP) oder

Dr. oec. HSG, lic. oec. publ., Mitarbeiter am Rechtswissenschaft-
lichen Institut der Universitit Ziirich.

den Fachempfehlungen zur Rechnungslegung (Swiss
GAAP FER). Hiufig sind die Anspruchsgruppen einer
Unternehmung ob der Fiille an — sich teilweise wider-
sprechenden — Informationen iberfordert. Fiir viele
Adressaten der Rechnungslegung ist es insbesondere
schwierig geworden, zu beurteilen, in welchem Verhalt-
nis die privaten Rechnungslegungswerke zum OR-Ab-
schluss stehen. Der vorliegende Beitrag bezweckt, diese
Frage am Beispiel der Sacheinlage zu erkliren. Zuerst
wird die Sacheinlage (IL.) dargestellt, bevor ein kurzer
Uberblick iiber Rechnungslegungsstandards (II1.) er-
folgt. Anschliessend wird gezeigt, in welchem Verhilt-
nis die Rechnungslegungsstandards zum Schweizer
Recht stehen (IV.) bzw. wie sie 1.w.S. zu den Grund-
sitzen der ordnungsmissigen Rechnungslegung (GoR)
gehoren. Zum Schluss wird erdrtert, unter welchen
Voraussetzungen immaterielles Anlagevermogen und

Goodwill sacheinlagefihig sind (V).

Il. Sacheinlage

Bei der Sacheinlage geht es darum, den Nennwert des
gezeichneten Aktienkapitals mittels einer Sache oder
eines anderen Vermogenswertes aufzubringen.! Ver-
pflichtungen zu einer Dienst- oder Arbeitsleistung sind
nicht sacheinlagefihig.2 Der Wert der einzubringenden
Vermogenswerte muss dabei mindestens der festge-
legten Einlage (einschliesslich eines allfilligen Agios)
entsprechen. Das Eidgenossische Handelsregisteramt
hat sich in einer Mitteilung zu den Voraussetzungen der
Sacheinlage wie folgt gedussert:?

s Bewertbarkeit bzw. Aktivierbarkeit: Der Vermo-
genswert muss bewertbar sein. Als Wertmassstab

I Vgl. Art. 634 und Art. 628 Abs. 1 OR.

2 Vgl. BSK OR II-SCHENKER, Art. 628 N 3.

3 Vgl. EIDGENOSSISCHES AMT FUR DAS HANDELSREGISTER,
REPRAX, 2/2001, 60 f.; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-
Havoz/PeTER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996,
§ 15 N 10. Im neuen Aktienrecht soll die bisherige Handelsre-
gisterpraxis zu Gesetz werden; vgl. Art. 634 Abs. 1 des Ende De-
zember 2007 verdffentlichten Entwurfes zum Aktien- und Rech-
nungslegungsrechts (E-OR).

Electronic copy available at: http://ssrn.com/abstract=1782230
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wird der Bilanzwert gemiss GoR verwendet.* Mass-
gebender Bewertungszeitpunkt ist der Handelsre-
gistereintrag.

o Ubertragbarkeit: Der Vermogenswert muss iiber-
tragbar sein. Es durfen keine gesetzlichen oder ver-
traglichen Ubertragungshindernisse vorliegen.

o Verfiigharkeir: Unmittelbar nach der Kapitalerho-
hung oder der Griindung muss die eingelegte Sache
der Gesellschaft zur Verfiigung stehen.>

o Verwertbarkeit: Damit dem Gedanken der Kapital-
aufbringung und dem Gliubigerschutz Rechnung
getragen werden kann, muss der Vermogenswert
im Krisenfall verwertbar sein. Die eingelegte Sache
bzw. dessen Verwertungserlos soll damit auch im
Konkursfall als Haftungssubstrat zur Verfigung
stehen.¢

Diese Voraussetzungen sollen nach dem Willen des Bun-
desrates im Rahmen der vorgeschlagenen Aktienrechts-
revision vom 21. Dezember 2007 kinftig im Gesetz
selbst verankert werden (vgl. Art. 634 Abs.1 E-OR).
Pro memoria sei erwihnt, dass die Prifungskognition
des Handelsregisterfihrers im formellen Registerrecht
umfassend, im materiellen Recht jedoch beschrankt ist.”
Die Revisionsstelle wird die Sacheinlage dafiir umso
genauer Uberpriifen.8 Die Bewertung bzw. Aktivierung
in Ubereinstimmung mit den GoR stellt bei der Sach-
einlage oft ein Problem dar. Die Bewertungs- und Ak-
tivierungsfrage erweist sich denn auch in der Praxis als
schwierig, da verschiedene internationale Rechnungsle-
gungsstandards existieren und es nicht immer klar ist,
wie diese rechtlich zu wiirdigen sind. In der Praxis wird
oftmals argumentiert, falls eine bestimmte Buchungs-
tatsache nach IFRS aktiviert werden konne, eine Sache
klarerweise einen Wert haben miisse und sie deshalb
auch sacheinlagefihig sei. Das wird zuweilen selbst
dann behauptet, wenn dessen Aktivierbarkeit nach OR
meist nicht mal ansatzweise abgeklirt wurde.

lll. Rechnungslegungsstandards

1. Abschluss nach OR

Jede Unternehmung, die im Handelsregister eingetra-
gen werden muss, ist verpflichtet, die Biicher ordnungs-

+  Vgl. PeTer BOckiri, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl., Zirich
2004, § 1 N 214. Zum Vermogenswert vgl. Lukas MULLER, Zur
Einfithrung des Aktivenbegriffes durch das neue Aktien- und
Rechnungslegungsrecht in das Schweizer Gesetz, SZW 79 (2007)
298 ff. Siche auch HWP 7.15143.

5 Vgl. Art. 634 Ziff. 2 OR.

6 Vgl. Art. 635 Ziff. 1 OR.

7 Vgl. Art. 940 Abs. 1 OR und Art. 32 HRegV; s. auch BGE 132 I1I
672 f.

8 Vgl. Art. 634 Ziff. 31.V.m. Art. 6352 OR sowie Art. 652f OR.

gemiss zu fihren® Fiir Aktiengesellschaften gelten
dabei spezifische Vorschriften, welche tiber die allge-
meinen Vorschriften zur kaufminnischen Buchfithrung
hinausgehen.’® Der Gesetzgeber spricht damit im We-
sentlichen die aus dem Jahre 1936 stammenden und mit
der Aktienrechtsnovelle von 1992 leicht verschirften
Vorschriften an. Fir alle zivilrechtlichen Tatbestinde
wie beispielweise die Ermittlung des fiir die Dividen-
denausschiittung relevanten Gewinnes, die Feststellung
der bilanziellen Unterdeckung gemiss Art.725 OR
und Art. 6 FusG!! wie auch bei Zivilprozessen sind die
handelsrechtlichen Vorschriften zur Buchfithrung und
Rechnungslegung unbedingt zu beachten. Auch fiir
alle Steuerfolgen stlitzt man sich — mit wenigen Kor-
rekturen — auf den handelsrechtlichen Abschluss ab.
Man spricht hierbei von der Massgeblichkeit des Han-
delsrechtsabschlusses.!? Es gilt jedoch zu bedenken,
dass aufgrund der umfangreichen handelsrechtlichen
Bilanzierungswahlrechte und der oftmals unklaren Re-
gelungen die Aussagekraft eines OR-Abschlusses eher
beschrinkt ist.

2. Swiss GAAP FER

Kleine und mittlere Unternehmen erstellen, sobald die
Informationsbedirfnisse ihrer Eigenkapitalgeber oder
ithrer Gliubiger zunehmen, zusitzlich zum obligatio-
nenrechtlichen Abschluss regelmissig einen Abschluss
nach den auf KMU ausgerichteten Swiss GAAP FER.
Gerade im Zuge der Einfithrung von Basel IT wird er-
wartet, dass Banken von ihren Kreditkunden vermehrt
einen Abschluss nach Swiss GAAP FER verlangen.!?

Die Notwendigkeit, einen Abschluss nach Swiss GAAP
FER zu erstellen, kann sich jedoch auch aus Borsenre-
glementen ergeben. So schreibt z. B. die SWX Swiss Ex-
change vor, dass Unternehmen, die ihre Wertpapiere an
der SWX Swiss Exchange im Segment fiir Immobilien-
gesellschaften, Investmentgesellschaften oder im SWX
Local Caps-Segment kotieren mochten, (zumindest) ei-
nen Abschluss nach Swiss GAAP FER offen zu legen

haben.!*

% Vgl. Art. 957 OR.

10 Vgl. Art. 660 ff. OR.

11 Bei der OR-Bilanzierung gemiss Art. 6 FusG handelt es sich um
eine business combination (so die Terminologie der internationa-
len Rechnungslegung; s. auch IFRS 3). Sie muss analog den Vor-
schriften der Konzernbilanzierung ausgelegt werden (vgl. Ab-
schnitt IV.3), da es 6konomisch keinen Unterschied ausmacht, ob
die Fusion echt oder unecht ist.

12 Vgl. Grorcio BEHR, Rechnungslegung, Ziirich 2005, 111.

13 Vgl. EVELYN TEITLER-FEINBERG, Rechnungslegung als Fiihrungs-
instrument und Grundlage fiir die Kreditgewihrung, ST 3/2007,
152 ff.

14 Vgl. Rz. 10 f. der SWX-Richtlinie betreffend Anforderungen an
die Finanzberichterstattung (RLFB). Anstelle von Swiss GAAP
FER sind auch Abschliisse nach IFRS oder US GAAP zulissig.

Electronic copy available at: http://ssrn.com/abstract=1782230
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Gesetzlich ist der Abschluss nach Swiss GAAP FER
nicht vorgeschrieben.!> De lege ferenda soll allerdings
ein Abschluss nach einem vom Bundesrat anerkannten
Regelwerk erstellt werden, sobald die Unternehmung
eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung erlangt hat oder
die Gesellschafter dies verlangen.!® Swiss GAAP FER
ist (neben IFRS und US GAAP) ein Regelwerk, das die
kiinftigen gesetzlichen Anforderungen von Art. 962 f.
E-OR gemiss des Entwurfes zum Aktien- und Rech-
nungslegungsrecht vom Dezember 2007 erfillt.

3. Internationale Rechnungslegungsstandards

Schweizerische Unternehmen, die global titig sind oder
die Wertpapiere an einer Borse kotiert haben, wenden —
zusidtzlich zum OR-Abschluss — einen Rechnungsle-
gungsstandard wie beispielsweise US GAAP oder IFRS
an.'” So verlangt etwa die SWX-Richtlinie betreffend
Anforderungen an die Finanzberichterstattung von
jedem Emittent fiir die Kotierung im Haupt- oder Ne-
bensegment der SWX Swiss Exchange die Offenlegung
des Jahresberichts (sowie von Halbjahres- und allenfalls
Quartalsabschliissen) gemiss einem internationalen
Rechnungslegungsstandard.! Seit Januar 2005 sind fiir
die Kotierung am Hauptsegment nur noch IFRS oder
US GAAP erlaubt. Teilweise kommt es vor, dass man-
che Gesellschaften ihre verdffentlichten Finanzinfor-
mationen nach mehreren privaten Rechnungslegungs-
standards aufbereiten. Gerade bei Unternehmen, die
an mehreren Borsen kotiert sind, ist dies oft der Fall.
Ein Beispiel ist der Geschiftsbericht des Novartis Kon-
zerns, in welchem nicht nur der Gewinn nach IFRS
ausgewiesen wird, sondern auch eine Uberleitungsrech-
nung nach US GAAP offengelegt wird.! Bei einigen
Unternehmen weichen die Gewinne um einige Hundert
Millionen oder gar einige Milliarden CHF voneinander
ab, obwohl alle privaten Rechnungslegungsstandards
das gleiche Ziel verfolgen, nimlich die Finanz-, Ver-
mogens- und Ertragslage den tatsichlichen wirtschaft-
lichen Verhiltnissen entsprechend auszuweisen (true
and fair bzw. fair presentation).?® Die Differenzen in
den verschiedenen Abschlussposten entstehen durch
unterschiedliche Bewertungswahlrechte und Bilanzie-
rungsvorschriften.

15 Eine Ausnahme hierzu bildet die Bankbilanzierung gemiss RRV-
EBK, welche auf Swiss GAAP FER verweist.

16 Vgl. Art. 962 f. E-OR.

17 Vgl. ANN-KRISTIN ACHLEITNER/GIORGIO BEHR, International
Accounting Standards, 3. Aufl., Miinchen 2003, 70 {f. Zur Bedeu-
tung der Swiss GAAP FER vgl. vorstehend Abschnitt ITI.2.

18 Vgl. Rz. 10 ff. der SWX-Richtlinie betreffend Anforderungen an
die Finanzberichterstattung (RLFB). Zur Moglichkeit der An-
wendung der Swiss GAAP FER vgl. vorstehend Abschnitt III.2.

19 Vgl. Novartis Geschiftsbericht 2006, 212.

20 Anders im OR, nach welchem die Vermogens- und Ertragsla-
ge der Gesellschaft maglichst zuverlissig beurteilt werden soll;
Art. 662a Abs. 1 OR. Das ist ein Hinweis auf die Zulissigkeit von
stillen Reserven, welche die true and fair view vernebeln kénnen.

IFRS und US GAAP stammen aus dem angloamerika-
nischen Raum. Im Vergleich zum eher gliubigerschutz-
orientierten OR enthalten die internationalen Normen
viel umfangreichere Offenlegungspflichten. IFRS und
US GAAP sind denn auch sehr viel stiarker auf den Ei-
genkapitalgeber fokussiert. Das OR ist bei der Bilan-
zierung von Vermogenswerten stirker auf fortgefihrte
historische Kosten ausgerichtet, als dies bei IFRS und
US GAAP der Fall ist. Nach den internationalen Rech-
nungslegungsstandards werden Vermogenswerte eher
zu zukiinftigen oder gegenwartsbezogenen Wertansit-
zen bilanziert. Dem Investor soll mit dem Abschluss
eine entscheidungsniitzliche Information vermittelt
werden (sogenannte decision usefulness).?! Die unter-
schiedlichen Bilanzierungsphilosophien wirken sich
letztlich auch auf den ermittelten Gewinn und das Ei-
genkapital aus. Unternehmen weisen nach internationa-
len Rechnungslegungsstandards tendenziell eher einen
grosseren Reinvermogenswert auf als nach gliubiger-
schutzorientierten Standards.??

Allen privaten Rechnungslegungsstandards ist gemein,
dass sie uiblicherweise weder fiir die Steuerermittlung
massgeblich, noch dafir konzipiert sind.

IV. Auslegung der gesetzlichen
Buchfithrungs- und Rechnungs-
legungsvorschriften nach rechts-
vergleichender Methode

1. Allgemeines

Fir zivilrechtlich relevante Tatbestinde (wie z.B. die
Gewinnverteilung, die Reservenbildung oder die Er-
mittlung der Uberschuldung) ist bei einer Aktienge-
sellschaft allein der Einzelabschluss nach OR massge-
bend. Auch fiir alle Umstrukturierungen gemaiss FusG,
nach denen eine Zwischenbilanz zu erstellen ist, sind
die OR-Bestimmungen relevant. Unterldsst man die
Buchfithrung nach OR, wird man nicht nur fir allfil-
ligen Schaden zivilrechtlich zur Verantwortung gezo-
gen (Art. 754 OR), sondern macht sich im Konkursfall
gemiss Art. 166 StGB auch strafbar. Da die Buchfiih-
rungs- und Rechnungslegungsvorschriften im OR sehr
vage formuliert und auslegungsbediirftig sind, bestehen
grosse Spielriume, wie eine Buchungstatsache erfasst
werden soll. Bei immateriellen Vermogenswerten sind
diese Spielriume besonders gross. Um die Auslegungs-
spielriume einzuengen und fiir die Anspruchsgruppen
einer Unternehmung den Vergleich der Abschliisse ver-

2t Siehe z.B. SFAC 1.33 (US GAAP); dhnlich die Zielsetzung in
Rz. 6 des IASB Rahmenkonzepts (IFRS).

22 Vgl. KarRLHEINZ KUTING/CHRISTIAN ZWIRNER, Analyse quan-
titativer Reinvermogenseffekte durch die Anwendung der IFRS,
KoR 3/2007, 150.
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schiedener Bilanzersteller zu erlauben, legen Praktiker
die Bilanzierungsnormen oftmals mit der rechtsverglei-
chenden Methode aus. Diese Methode ist unter anderem
auch in TAS 8.12 explizit vorgesehen. Das entspricht
durchaus auch den schweizerischen GoR, auch wenn die
Auslegung mit aller Sorgfalt durchgefiihrt werden soll-
te. Ein unkritisches standard picking sollte wegen der
Manipulationsgefahr allerdings vermieden werden.?3

Auch die Gerichtspraxis hat den rechtsvergleichenden
Aspekt aufgegriffen, um u.a. Europarecht nachzuvoll-
ziehen und das Recht mit der Europdischen Union zu
vereinheitlichen. Diese Idee greift BGE 129 III 335,
350 ff. auf. In dieser Entscheidung hilt das Bundesge-
richt fest, dass das schweizerische Recht mit dem eu-
ropiischen Recht harmonisiert werden soll, sofern sich
der Gesetzgeber bei der Konzeption einer Norm von
der EU inspirieren liess. Das ist bei der Rechnungsle-
gung insbesondere bei Aktiengesellschaften der Fall.2+
Der Gesetzgeber tibernahm im Zuge der Aktienrechts-
novelle von 1992 vielerlei Bewertungsvorschriften der
EU-Jahresabschlussrichtlinie.?> Auch die Konzern-
rechnung wurde an die EU-Konzernabschlussrichtli-
nie angelehnt, wenn auch weit weniger detailliert und
umfangreich, als dies in der Konzernabschlussrichtlinie
der Fall ist.26

Der EuGH hielt im Rahmen eines Vorlageentscheides
fest, dass die Jahresabschlussrichtlinien mittels inter-
nationalen Rechnungslegungsnormen ausgelegt wer-
den missen, sofern die nationalen Bilanzgesetze und
die EU-Richtlinien keine geniigenden Detailregelungen
enthalten.?” Diese (z.T. stark kritisierte) Rechtsprechung
muss, sofern man BGE 129 III 335 {f. folgen will, kon-
sequenterweise ibernommen werden. In Anbetracht
der Tatsache, dass der Ende Dezember 2007 publizierte
E-OR ein neues Rechnungslegungsrecht enthilt, wel-
ches vermehrt modernen Anspriichen gerecht werden
will bzw. sich européischen Standards angleicht, scheint
einer europarechtskonformen Auslegung des Rech-
nungslegungsrechts auch aus dieser Sicht nichts entge-
genzustehen, solange man nicht gegen die zwingenden
Bestimmungen des OR verstdsst. Es kann allerdings
problematisch werden, sofern man sich aus den fiir sich

2 Vgl. BK-KAFER, Art. 959 N 96 ff., der auch rechtsvergleichend
vorgeht.

24 Siehe dazu die vielen Hinweise in der Botschaft zur Aktienrechts-
novelle von 1992; BBI 1983 11 745 ff.

25 Vierte Richtlinie des Rates vom 25. Juli 1978 aufgrund von Ar-
tikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages tiber den Jahresab-
schluss von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen (78/660/
EWG); vgl. z.B. BB1 1983 II 886.

26 Siebente Richtlinie des Rates vom 13. Juni 1983 aufgrund von Ar-
tikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages tiber den konsoli-
dierten Abschluss (83/349/EWG); vgl. BB1 1983 II 817.

27 Vgl. EuGH, Urteil vom 7.1.2003 - C-306/99 Rz. 44, 77, 103 und
118. Kritisierend: THoMAs BERNDT, BB-Kommentar: FG-Urteil
zu «BIAO»: Heranziehung von IAS zur Auslegung der Jahresab-
schlussrichtlinie, in: BB, 59 (2004) 1220.

glinstigsten Rechnungslegungsstandards bedient und
weniger glinstige Standards weglisst. Genau solch ein
standard picking muss vermieden werden, da dies die
Transparenz der Rechnungslegung mangels Vergleich-
barkeit und Kontinuitit stark einschrinken wiirde.

2. Einzelabschluss

In Art. 662a i.V.m. Art. 959 OR wird die Rechnungs-
legung nach allgemein anerkannten kaufmannischen
Grundsitzen bzw. den GoR verlangt. Um den Bilan-
zierungsgrundsitzen (Vollstindigkeit, Klarheit, We-
sentlichkeit, Vorsicht, Stetigkeit in Darstellung und
Bewertung etc.)? gerecht zu werden, legt man die auf
die entsprechenden Buchungstatsachen anwendbaren
Vorschriften auch mithilfe internationaler Rechnungs-
legungsstandards aus, soweit dies nicht gegen die Bilan-
zierungsgrundsitze des OR spricht. Ziel der GoR ist ein
moglichst zuverldssiger Einblick in die wirtschaftliche
Lage der Aktiengesellschaft.

Wenn z. B. geklirt werden soll, ob die Aktivierung einer
Marke nach OR erlaubt ist, dann findet sich im OR kei-
ne konkrete Norm. Falls man eine Marke dem Anlage-
vermogen zurechnen will, dann gestattet Art. 665 OR
die Aktivierung der Marke zu den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten abziglich notwendiger Abschrei-
bungen (Art. 669 Abs. 1 OR). Falls man davon ausgeht,
dass sie betriebswirtschaftlich mehr wert ist, als ihre
fortgefithrten Anschaffungs- oder Herstellungskosten,
kann dieser betriebswirtschaftlich hohere Wert in einer
Bilanz gemiss Aktienrecht nicht berticksichtigt werden,
da die bilanzielle Wertobergrenze durch Art. 665 1.V.m.
Art. 669 OR festgelegt ist und damit das Realisations-
prinzip sowie das Niederstwertprinzip zur Anwendung
kommt. Wenn man nun einen Rechtsvergleich wagt,
fillt auf, dass z.B. nach deutschem Recht die Aktivie-
rung einer Marke nur erlaubt ist, wenn sie entgeltlich
von einem Dritten ibernommen wurde.?® Selbsterstell-
te Marken diirfen nicht aktiviert werden. Die von einem
Dritten geschenkte Marke darf mangels Entgeltlichkeit
nicht bilanziert werden.

Nach Swiss GAAP FER ist die Bilanzierung selbster-
stellter Marken hingegen moglich.3° Nach IFRS ist sie
nur gestattet, sofern die Marke derivativ, d. h. zu Markt-
bedingungen von einem Dritten {ibernommen wurde.
Fiir selbsterstellte Marken besteht auch nach IFRS ein
Bilanzierungsverbot.?! Unter US GAAP sind Bilan-
zierungsnormen fur Marken mit denen von IFRS ver-
gleichbar, obschon die US-GA AP-Regelungen sehr viel

ausfiithrlicher und kasuistischer sind. Wenn man nun

28 Vgl. Art. 662a Abs. 2 OR.

29 Vgl. § 248 Abs. 2 HGB.

30 Vgl. Swiss GAAP FER 10 Ziff. 2 und 4.
3 Vgl IAS 38.63.
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auf die Generalklausel der GoR (Art. 662a und Art. 959
OR) zurtickgreift, dann kann es, je nach Auslegung im
Einzelfall, angebracht sein, selbsterstellte Marken ana-
log den Vorschriften nach HGB oder IFRS zu behan-
deln. Eine Bilanzierung wire somit aus Griinden der
Vorsicht untersagt, da sich die Marke noch nicht auf
dem Markt bewihren musste.?? Eine Aktivierung zu
fortgefiihrten Herstellungskosten ist freilich moglich,
wenn auch nur mit Vorbehalten, da die Bilanzierung
einer selbsterstellten Marke mit sehr grossen Bewer-
tungsunsicherheiten verbunden ist.

Nicht nur aus der rechtsvergleichenden Optik, sondern
auch aus Griinden der Vorsicht verzichtet man also mit
Vorteil auf die Aktivierung von selbsterstellten Marken.
Stattdessen sollten Kosten fiir die Erstellung eigener
Marken als Aufwand erfasst werden, um dem Gliubi-
gerschutz und dem Realisationsprinzip Rechnung zu
tragen. Damit sind Gewinn und Eigenkapital ceteris
paribus kleiner, als wenn man die selbsterstellten Mar-
ken aktiviert. Eine bilanzielle Uberbewertung und auch
die Ausschiittung von zu viel (unrealisiertem) Gewinn
wird dadurch vermieden.

Der rechtsvergleichenden Auslegungsmethode ist je-
doch entgegenzuhalten, dass sie gerade fiir KMU sehr
anspruchsvoll und aufwendig ist. Uberdies kann die
Vergleichbarkeit der Abschliisse verloren gehen, wenn
jedes KMU die Auslegung unterschiedlich durchfihrt.
Ein Vorteil dieser Methode ist, dass man von verschie-
denen privaten Standardsettern® Vorschlige hat, wie
man die nicht explizit im OR geregelten Buchungstat-
sachen wiirdigen kann.

3. Konzernabschluss

Zur Frage, wie eine Konzernrechnung erstellt werden
soll, findet man im OR nur gerade drei Artikel.>* In der
Praxis erstellen deshalb wirtschaftlich bedeutende Un-
ternehmen sehr oft den Konzernabschluss nach einem
privaten bzw. internationalen Regelwerk, da es keine
konkreten gesetzlichen Vorschriften zur Konzernbilan-
zierung gibt.>® Das ist unproblematisch, da — mit Aus-
nahme der Tatsache, dass ein Konzernabschluss erstellt
werden soll — praktisch keine zivilrechtlichen Tatbe-

32 Vgl. Art. 662a Abs. 2 Ziff. 3 OR.

3 Die aus schweizerischer Sicht wichtigsten Standardsetter sind das
Financial Accounting Standards Board (FASB; Hrsg. der meis-
ten US GAAP), das International Accounting Standards Board
(Hrsg. der IFRS) und die Fachkommission (Hrsg. der Swiss
GAAP FER).

3 Vgl. Art. 663e ff. OR. Art. 663g Abs. 1 OR schreibt im Hinblick
auf die Erstellung der Konzernrechnung lediglich die Beachtung
der GoR vor. Anders verhilt es sich z.B. nach HGB, in welchem
die Konzernrechnung sehr ausfiithrlich geregeltist, siehe §§ 290 ff.
HGB.

3% Dasistunproblematisch, dadies gemiss Art. 663g1.V.m. Art. 663¢
OR in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen ordnungsmis-
siger Rechnungslegung geschehen kann.

stinde an den Konzernabschluss gekniipft sind, weil die
Gewinne, die Reservenbildung, die Uberschuldung und
die Dividendenausschiittung aus dem Einzelabschluss
hergeleitet werden. Der Konzernabschluss dient v.a. der
Informationsbefriedigung, damit auch die Vorginge im
Konzern nicht untiberwacht bleiben. Die internationale
Rechnungslegung ist also auch beim Konzernabschluss
Hilfsmittel, um Bilanzierungsfragen zu losen.

V. Sacheinlagefahigkeit von immateriellem
Anlagevermégen und Goodwill

1. Immaterielle Vermégenswerte

1.1 Definition

Ein immaterieller Vermogenswert ist, wenn man der
IFRS-Definition folgt, ein nichtmonetirer, nichtphy-
sischer Vermogenswert.>¢ Damit eine Ressource gemiss
IFRS einen Vermogenswert darstellt, muss sie identifi-
zierbar® sein, in der Verfigungsmacht®® des bilanzie-
renden Unternehmens stehen, und aus ihr muss dem
Unternehmen ein kiinftiger 6konomischer Nutzen®
zufliessen. Eine Ressource kann zweifelsfrei identifi-
ziert werden, wenn sie aufgrund eines dinglichen oder
obligatorischen Rechts geschiitzt ist oder von anderen
Vermogenswerten separierbar ist.*? Das Kriterium der
Verfigungsmacht stellt, statt auf die rechtliche, auf die
wirtschaftliche Betrachtungsweise ab (substance over
form). Ein geleaster Gegenstand wird darum sehr oft,
auch wenn er dem bilanzierenden Unternehmen nicht
gehort, aktiviert. Der 6konomische Nutzen ergibt sich
aus kiinftigen Mittelzufliissen oder Kostenvorteilen.
Viele identifizierbare Vermogenswerte wie z.B. das
Know-how der Mitarbeiter oder der Kundenstamm
haben einen gewissen 6konomischen Nutzen, aber
mangels der rechtlichen oder 6konomischen Verfii-
gungsmacht Uiber diese Ressource, diirfen diese Vermo-
genswerte nicht aktiviert werden.*!

1.2 Derivative vs. originare immaterielle
Vermégenswerte

Allgemein wird in den internationalen Rechnungsle-
gungsstandards und beispielsweise auch im deutschen
Handelsgesetzbuch (HGB) danach unterschieden, wie
ein immaterieller Vermogenswert erworben wurde.
Im OR fehlt diese Unterscheidung. Es gelten lediglich
Art. 665 OR und die GoR (insbesondere das Vorsichts-

% Vgl. IAS 38.8.

7 Vgl 1AS 38.11 .
% Vgl IAS 38.13 ff.
» Vgl 1AS 38.17.

4 Vgl. IAS 38.BCI0.
4 Vgl IAS 38.15.
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und das Realisationsprinzip), Uber welche sich diese
Differenzierung bei der Bilanzierung herleiten und be-
griinden lasst.*

Die Unterscheidung, wie ein immaterieller Vermogens-
wert des Anlagevermiogens erworben wurde, ergibt
Sinn, um Manipulationsspielraume einzuschrinken.
Wenn ein immaterieller Vermogenswert zu Marktbe-
dingungen von einem Dritten entgeltlich erworben
wurde, dann spricht man von derivativem Erwerb. In
diesem Fall hat der Vermogenswert schon einen ersten
Markttest bestanden, weshalb die Bilanzierungsvor-
schriften weniger streng sind, als wenn ein Vermogens-
wert originir erworben bzw. selbst geschaffen wurde.*?
Diese Auslegung wendet auch das Bundesgericht an:
«Der Begriff der <Anschaffungskosten> im Sinne von
Art. 665/665a, 667 und 670 OR kann sich verniinf-
tigerweise nur auf solche Geschifte beziehen, die zu
Marktbedingungen abgewickelt worden sind.»* Ein
geschenkter Gegenstand ist nicht als derivativ erworben
zu qualifizieren, da er nicht zu Marktbedingungen von
einem Dritten, also nicht «at arm’s length», ibernom-
men wurde.

Beim origindren Erwerb sind hingegen strengere An-
forderungen zu erfillen, damit immaterielles Anlage-
vermogen bilanziert werden darf. Im schweizerischen
Aktienrecht konnen die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten gemiss Art. 665 OR aktiviert werden.*’
Bei einer Wertminderung ist der tiefere aktuelle Wert
massgebend.*¢

IAS 38.57 ff. gestattet die Aktivierung von selbsterstell-
ten immateriellen Vermdgenswerten, soweit es sich um
Entwicklungskosten handelt. Es muss dafiir der Nach-
weis? erbracht werden, dass die folgenden sechs Vor-
aussetzungen erfillt sind:

o Technische Machbarkeit (feasibility), damit der
Vermogenswert fertiggestellt werden kann, sodass
er zur Nutzung oder zum Verkauf zur Verfligung
steht;

o Absicht, den immateriellen Vermogenswert zu nut-
zen oder zu verkaufen;

+ Fihigkeit, den immateriellen Vermogenswert zu
nutzen oder zu verkaufen;

o Nachweis, wie der immaterielle Vermogenswert
kiinftigen 6konomischen Nutzen generiert;

4 Vgl. BGer-Urteil 2A.157/2001 vom 11. Midrz 2002, E. 2¢) und 3a).

$  So die Anmerkungen zu §248 Abs.2 HGB, die in JoacHIM
HenNRICHS, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 5/1,
2. Auflage 2003, § 248 Abs. 2 HGB, Rz. 15 ff. mit den Regelungen
in TAS 38 verglichen werden.

+  BGer-Urteil 2A.157/2001 vom 11. Mirz 2002, E. 3a).

4 Art. 959 Abs. 2 OR gestattet zwar die Berticksichtigung zum tat-
sichlichen Wert, doch im Aktienrecht geht Art. 665 vor.

4 Vgl. Art. 669 Abs. 1 OR.

4 Nachweis im Sinne von «to demonstrate», vgl. die englische Fas-
sung von IAS 38.57 ff.

« Verfiugbarkeit geniigender technischer, finanzieller
und anderer Ressourcen, um die Entwicklung zu
vollenden und den Vermogenswert zu nutzen oder
zu verkaufen;

+ Fiahigkeit, die Entwicklungskosten verlisslich dem
entwickelten Vermogenswert zuzurechnen.

Der Wert des immateriellen Anlagevermogens wird mit
den oben genannten Voraussetzungen auf Schitzungen
basierend objektiviert und fiir die Zukunft geschitzt.
Dieser Bewertungsansatz ist nach §248 Abs.2 HGB
verboten, da im deutschen Handelsrecht noch strenge-
re Vorschriften gelten. Es darf gemiss dieser Vorschrift
lediglich dasjenige immaterielle Anlagevermogen akti-
viert werden, das sich schon in der Vergangenheit auf
dem Markt bewihrte.*8 Mitte Oktober 2007 wurde der
lange erwartete Referentenentwurf eines Bilanzrechts-
modernisierungsgesetzes (BilMoG)* vorgelegt. Als
eine von vielen Neuerungen schreibt der Entwurf vor,
dass selbst geschaffene immaterielle Vermogensgegen-
stinde des Anlagevermogens (z. B. Patente, Know-how,

Entwicklungskosten) in der HGB-Bilanz anzusetzen
sind.>®

Die unterschiedlichen Regelungen, die sich bei imma-
teriellen Werten fiir derivativ und originir erworbenes
Anlagevermogen herausgebildet haben, lassen sich da-
durch erkliren, dass immaterielles Anlagevermogen
nicht greifbar und nur mit grossen Unsicherheiten be-
wertbar ist, sofern es sich noch nicht auf dem Markt
bewihren musste. Sofern sich der Vermdgenswert nicht
auf dem Markt bewihren musste, darf der betriebswirt-
schaftliche Wert nur sehr vorsichtig angesetzt werden,
da mit einer zu aktivierungsfreundlichen Bilanzpolitik
das Risiko besteht, dass noch nicht realisierte Gewinne

ausgeschiittet werden oder eine Uberschuldung uner-
kannt bleibt.>!

1.3 Sacheinlagefahigkeit

In den folgenden Fallbeispielen wird auf die wichtigs-
ten Punkte bei der Beurteilung der Sacheinlagefihigkeit
von immateriellen Vermogenswerten — u.a. auf bilanz-
rechtsvergleichender Basis — eingegangen.

4 Vgl. ADoLF MOXTER, Bilanzrechtsprechung, 5. Aufl. Tibingen,
1999, 29 f.

49 Der Referentenentwurf (zit. RefE BilMoG) lisst sich von der
Website des deutschen Bundesministeriums der Justiz abrufen:
<http://www.bmj.bund.de/enid/Handels-_u_Wirtschaftsrecht/
Bilanzrecht_lez.html>, abgerufen am 27. Januar 2008.

50 Vgl. Rechnungslegungs-Report national, KoR (2007) 647 f. In
§ 248 HGB soll Abs. 2 aufgehoben und Abs. 3 in der neuen Fas-
sung zu Abs. 2; vgl. RefE BilMoG, 5 werden.

51 Vgl. Art. 665 1.V.m. 669 Abs. 1 und Art. 662a Abs. 2 Ziff. 3 OR,
BGer-Urteil 2A.157/2001 vom 11. Mirz 2002, E. 3a). Die Aktivie-
rung von Forschungs- und Entwicklungskosten ist beispielsweise
erlaubt, sofern diese zu einem konkreten, verwertbaren Ergebnis
fihren.
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a. Griindungs-, Kapitalerhohungs- und
Organisationskosten

Art. 664 OR gestattet die Aktivierung von Griindungs-,
Kapitalerhdhungs- und Organisationskosten. Kraft
dieser Norm gelten sie als ein Aktivum sui generis. Als
Sacheinlage sind sie aber nicht geeignet, da sie weder
eine Sache noch einen Vermogenswert gemiss Art. 628
Abs. 1 OR darstellen; ihnen fehlt die Vermogenswertei-
genschaft, da sie sich weder iibertragen noch verwerten
lassen. Die Griindungs-, Kapitalerhhungs- und Orga-
nisationskosten enthalten kein kiinftiges 6konomisches
Wertpotential. In der Rechnungslegung nach E-OR
lasst man deshalb richtigerweise die Aktivierung von
Grindungs-, Kapitalerhdhungs- und Organisations-
kosten tiberhaupt nicht mehr zu. Das entspricht auch
der Regelung gemiss TAS 38.69(a).

b. Forschungs- und Entwicklungskosten

Die Aktivierung von Kosten im Zusammenhang mit
Forschung und Entwicklung (F&E) als immateriel-
les Anlagevermégen ist ein umstrittenes Thema. Nach
IFRS ist die Aktivierung von Entwicklungskosten,
welche die Bilanzansatzvoraussetzungen (vgl. V.1.1
und V.1.2) erfiillen, vorgeschrieben, sofern der damit
geschaffene Vermogenswert entweder derivativ erwor-
ben wurde oder wenn bei der originiren Erwerbsart die
Kriterien von IAS 38.57 ff. erfiillt sind (dazu V.1.2). For-
schungskosten mussen nach IAS 38.43(a) zwingend als
Aufwand erfasst werden, da der kiinftige ckonomische
Nutzen zu wenig sicher ist. Nach HGB ist die Bilan-
zlerung nur bei derivativem Zugang der F&E-Kosten
gestattet. Als derivativ gilt der Zugang, sobald die F&E-
Ergebnisse von einer unabhingigen Drittperson ent-
geltlich erworben wurden. Diese strenge Ansatzvoraus-
setzung gilt, da sich der Wert gem. § 248 Abs. 2 HGB
aus dem bezahlten Marktpreis ableiten muss. Fiir unser
Handelsrechtist Art. 665 OR einschligig. Die h.L. sieht
die Moglichkeit, Forschungs- und Entwicklungskosten
zu bilanzieren, sofern die F&E «zu einem konkreten,
direkt verwertbaren Ergebnis gefiihrt [haben]».52 Eine
vorsichtige bilanzielle Behandlung ist mit Blick auf die
internationalen Regelungen jedoch zu bevorzugen.

Obwohl die Aktivierbarkeit von F&E somit u.U. gege-
ben sein kann, steht der Sacheinlagefihigkeit die Tatsa-
che entgegen, dass F&E-Projekte oft derart unterneh-
mensspezifisch und mit Unsicherheiten behaftet sind,
dass eine Ubertragung und damit wohl auch die Ver-
wertung des Vermogenswertes kaum in Frage kommt.
Die Verfiigbarkeit des F&E-Aktivums ist auch nur so
lange gegeben, wie der ckonomische Nutzen aus F&E
in der alleinigen Verfligungsgewalt der Unternehmung
steht. Falls die F&E-Ergebnisse allen Marktteilneh-

52 ForsTMOSER/MEIER-HAv0oz/NoBEL (FN 3), §50 N 264; siche
auch BSK OR II-NEUHAUS/SCHONBACHLER, Art. 665 N 5.

mern zuginglich bzw. von den Konkurrenten imitier-
bar sind oder wenn der rechtliche Schutz fehlt, ist die
Verfigungsgewalt nicht mehr sichergestellt. Die Sach-
einlagefihigkeit von F&E wird dementsprechend im
Regelfall zu verneinen sein.

c. Patente und Patentanmeldungen

Bei Patenten konnen alle Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten fiir die Aktivierung berticksichtigt werden.
Sofern die Patentanmeldung erfolgreich ist, konnen
auch alle Entwicklungskosten und die Patentanmel-
dungsgebtihren als Patent aktiviert werden. Die Akti-
vierung kann gemiss Art. 665 OR zu den fortgefithrten
Anschaffungs- oder Herstellungskosten erfolgen. Ein
betriebswirtschaftlich tber den fortgefithrten histo-
rischen Kosten liegender Wert darf nicht beriicksichtigt
werden. Beim betriebswirtschaftlichen Wert geht man
davon aus, dass dieser mindestens den Liquidationserlds
umfasst. Dieser ist i.d.R. tiefer als der Nutzungswert.
Der betriebswirtschaftliche Wert lisst sich beriicksich-
tigen, sofern die Sacheinlage als derivativer Erwerb qua-
lifiziert wird.? In diesem Fall ist die Aktivierung zum
tatsichlichen Wert (fair value) moglich. Sofern die rest-
lichen Sacheinlagekriterien (Ubertragbarkeit und Ver-
fugbarkeit) erfiillt sind, ist das Patent sacheinlagefihig.

Patentanmeldungen®* sind gemiss Praxis des Eidgends-
sischen Handelsregisteramtes nicht sacheinlagefihig,
da sie keine Sache oder einen anderen Vermogenswert
1.S. von Art. 628 Abs. 1 OR darstellen. Die Vermogens-
werteigenschaft fehlt, da grosse Ungewissheit beztiglich
des kiinftigen 6konomischen Nutzens der Patentan-
meldung besteht.’> Es muss abgewartet werden, ob die
Patentanmeldung erfolgreich ist. Erst wenn das Patent
gewahrt wurde, ist dieses sacheinlagefihig, da nur bei
der erfolgreichen Anmeldung die Aktivierbarkeit gege-
ben ist. Bei einer erfolglosen Patentanmeldung ist davon
auszugehen, dass es wohl mit sehr hoher Wahrschein-
lichkeit an der Verwertbarkeit und der Ubertragbarkeit
des zum Patent anzumeldenden Vermdgenswerts man-
gelt. Patentanmeldungen konnen i.d.R. nicht bilanziert
werden, da ihre Aktivierung gegen das Vorsichtsprin-
zip verstossen wiirde.5¢ Sofern die Aktivierbarkeit, die
Ubertragungsmoglichkeit und die Verwertbarkeit einer
Patentanmeldung trotz aller Einwinde objektiv nach-

5 Eindeutig derivativ ist der Erwerb, wenn ein unabhingiger Drit-
ter zu Marktkonditionen («at arm’s length») das Patent einbringt.

54 Vgl. Art. 49 ff.,, Art. 109 ff. PatG.

5% Vgl. HWP 7.15143; CuristorH MuTTI, Patente im Konkursver-
fahren — einige praktische Hinweise, Jusletter vom 2. Juli 2007,
Rz. 4, schliesst die Verwertbarkeit von Patentanmeldungen nicht
aus. Die Bilanzierungsperspektive im Konkurs ist jedoch eine
andere, als sie bei der unter der Vorsichts- und Fortfithrungspri-
misse der GoR erstellten Bilanzen und Erfolgsrechnungen ange-
wendet werden muss. Fiir die Bilanzierung im Konkurs ist kein
Glaubiger- und Gesellschafterschutz mehr notwendig.

5 Vgl. Art. 662a Abs. 2 Ziff. 3, Art. 665 und Art. 669 Abs. 1 OR so-
wie HWP 7.15143.
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gewiesen werden kann, sind auch Patentanmeldungen
sacheinlagefihig. Aufgrund der hohen Unsicherheit
beziiglich des kiinftigen 6konomischen Potentials einer
Patentanmeldung, erweist sich dieser Nachweis aller-
dings als schwierig.

d. Marken

Die Sacheinlagefihigkeit von Marken ist in der Re-
gel problemlos gegeben.5” Dabei gilt es allerdings zwei
Punkte zu beachten: Marken sind oftmals sehr unter-
nehmensspezifisch und ihr Bilanzwert entspricht selten
ihrem betriebswirtschaftlichen Wert. Wird eine Marke
nicht zusammen mit einem Betrieb oder dem dazuge-
horigen Produkt ibertragen, so kann ein Wertverlust
eintreten, da unter Umstinden nicht mehr das gesamte
okonomische Potential der Marke ausgeschopft wer-
den kann. Was die Aktivierbarkeit der Marke betrifft,
so ist Art. 665 OR einschligig. Selber erstellte Marken
sollten aus Griinden der Vorsicht nicht bilanziert wer-
den (dazu V.1.2). Das gebietet sich aus dem Grund, dass
kein unrealisierter Gewinn ausgeschiittet werden soll,
um das Glaubigerhaftungssubstrat und notwendige be-
triebliche Mittel in der Gesellschaft zu behalten. Als
fiir den OR-Abschluss relevante Wertobergrenze sind
lediglich die fortgefiihrten historischen Kosten zugelas-
sen.’ Sollte eine Marke jedoch einen hoheren betriebs-
wirtschaftlichen Wert haben, dann lisst sich dies fiir
die Bilanzierung nach OR und damit firr die Beurtei-
lung der Sacheinlagefihigkeit nicht beriicksichtigen, da
der «iiberschiessende» Wert nicht bilanzierbar ist. Der
«liberschiessende» Wert kann lediglich auf die Beurtei-
lung der Verwertbarkeit einen Einfluss haben. Wird die
Sacheinlage als derivativer Erwerb qualifiziert, so ist die
Marke zum tatsichlichen Wert aktivierbar und damit
sacheinlagefihig. Ein derivativer Erwerb wire allerdings
schwierig zu bejahen, sofern z.B. der einzige Aktionir
eine selbstgeschaffene Marke in seine eigene AG ein-
bringen will. Er misste in so einem Falle mit betriebs-
wirtschaftlichen Bewertungsmethoden objektiviert
nachweisen, dass die Marke einen kiinftigen Nutzen
bringt.>

e. Lizenzen

Lizenzen stellen einen aktivierbaren Vermogenswert
dar, sofern sie der bilanzierenden juristischen Person
einen kiinftigen ckonomischen Nutzen verleihen.®® Die

5 Vgl. PascaL HinNy, Die Sacheinlagefihigkeit der Marke, ST
9/1995, 730 ff.

58 Vgl. Art. 6651.V.m. Art. 669 Abs. 1 OR.

5 Vgl. HWP 7.15143.

60 Des Weiteren miissen zusitzliche abstrakte und konkrete Akti-
vierungsvoraussetzungen gegeben sein: Das Aktivum muss aus
einem vergangenen Ereignis stammen, in der Verfiigungsmacht
des Unternehmens stehen und kiinftige Mittelzufliisse miissen
wahrscheinlich sowie zuverldssig schitzbar sein; vgl. Art. 959
Abs. 2 E-OR sowie MULLER (FN 4), 298 ff.

Bilanzierungsfihigkeit richtet sich nach den Kriterien
gemiss Art. 665 OR; die Regelung von TAS 38 ist dabei
analog anwendbar (vgl. V.1.1). Eine Lizenz muss hier-
bei in der Verfiigungsmacht der bilanzierenden Unter-
nehmung stehen. Diese Voraussetzung ist erfullt, wenn
ein Lizenzgeber nachweisen kann, dass direkt aus einer
Lizenz Mittelzufliisse generiert werden — oder aus Sicht
des Lizenznehmers, wenn mit der Lizenz (indirekt)
Skonomischer Nutzen generiert werden kann.®!

Grundsitzlich steht der Sacheinlagefihigkeit von Li-
zenzen nichts entgegen, da sie aktivierbar, iibertragbar
und verwertbarer sind.®? Es drohen jedoch einige Fall-
stricke: Bei der Lizenz sind die Ubertragbarkeit und die
Verwertbarkeit die kritischen Aspekte. Sofern eine Li-
zenz beispielsweise im Konkursfall entschidigungslos
an den Lizenzgeber zuriickfillt, mangelt es an der Ver-
wertbarkeit.®3 Bei Softwarelizenzen (z.B. die Lizenz
fur die gewerbliche Nutzung eines Betriebssystems in
der ganzen Unternehmung) fehlt es z.T. an der Verwert-
barkeit, da die Lizenzvertrige hiufig eine Ubertragung
der Lizenz untersagen.

f. Domains

Domains lassen sich gemiss Art. 665 OR zu den fortge-
fihrten Anschaffungs- und Herstellungskosten bilan-
zieren. Dabei konnen alle anfallenden Registrierungs-
gebithren als Aktivum in der Bilanz aufgefiihrt werden,
sofern aus ihnen ein kiinftiger dkonomischer Nutzen
entspringt. Wurde die Domain von Dritten (derivativ)
iibernommen, so kann der Ubernahmepreis, sofern er
werthaltig ist, als Vermdgenswert aktiviert werden.t*

Laufende Betriebskosten, die anfallen, um die Domain
zu nutzen, dirfen aber nicht aktiviert werden. Ein be-
triebswirtschaftlicher Wert, der grosser als der bilan-
zierbare Wert ist, ldsst sich bei der Sacheinlage nicht
beriicksichtigen, kann jedoch bei der Beurteilung des
Verwertbarkeitskriteriums  miteinbezogen  werden.
Domains lassen sich problemlos per Singularsukzes-
sion Ubertragen, die bedingungslose Verfiigbarkeit ab
dem Zeitpunkt des HR-Eintrages ist zu vermuten, so-
fern nicht ein gesetzliches oder vertragliches Hinder-
nis entgegen steht. Alles in allem ladsst sich sagen, dass
Domains grundsitzlich zu fortgefiihrten historischen
Kosten sacheinlagefahig sind; hohere Wertmassstibe

61 Beispiel: Der Lizenznehmer von Fussballiibertragungsrechten
kann mit der Lizenz signifikante Werbeeinnahmen generieren.

62 Vgl. PETER FORSTMOSER/GAUDENZ ZINDEL, Sacheinlagefihigkeit
von Transferwerten im Fussball, REPRAX, 2/2001, 5 ff.

63 Ein Praxisbeispiel ist in PETER C. HONEGGER/DANIEL EISELE,
Die WM-Rechte im Eigentum der Fifa, NZZ, 15.06.2001, 55 be-
schrieben.

64 Vgl. Art. 665 OR. Zum Begriff der Anschaffungs- und Her-
stellungskosten: BGer-Urteil 2A.157/2001 vom 11. Mirz 2002,
E. 3a).
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sind allenfalls denkbar, sofern sie vorsichtig objektiviert
wurden.6

g. Websites

Sofern eine neue Website entwickelt wird, dann lassen
sich die dabei angefallenen Kosten nach internationa-
ler Rechnungslegungspraxis als Entwicklungskosten
gemiss [AS 38.57 ff. erfassen.®¢ Die fortgefithrten his-
torischen Kosten bilden gemiss Art. 665 OR die Be-
wertungsobergrenze. Zu diesem Betrag ist sie als Sach-
einlage tauglich, sofern die anderen Sacheinlagekriterien
auch gegeben sind (davon ist i.d.R. auszugehen, sofern
man die Rechte an der entwickelten Website halt). An-
ders verhilt es sich mit den laufenden Betriebskosten
einer bestehenden Website. Diese Kosten sind als Auf-
wand zu erfassen und damit nicht sacheinlagefihig.®”

h. Kundenstamme

Ein Kundenstamm bildet, sofern er vom Geschift sepa-
rierbar (bzw. identifizierbar) und {ibertragbar ist, einen
immateriellen Vermogenswert. Falls der Kundenstamm
mit dem Betrieb verknipft ist, stellt er Goodwill dar
(dazu V.2.1).68

Ist ein Kundenstamm separierbar und tbertragbar, so
stellt sich die Frage, ob der Kundenstamm auch akti-
vierbar ist. Aktivierbar sind die Kosten, um den Kun-
denstamm rechtlich zu schiitzen, sofern der geschiitzte
Kundenstamm einen eigenstindigen kiinftigen 6kono-
mischen Nutzen hat. Ein gesetzliches oder vertragliches
Ubertragungshindernis darf nicht bestehen.®® Es gilt
jedoch zu bedenken, dass die Beziehung zwischen Kun-
de und Unternehmung entweder hiufig zu spezifisch an
bestimmte Personen gebunden oder aber zu locker ist,
als dass sie einen Ubertragbaren, identifizierbaren Ver-
mogenswert darstellen kann. Eine Berticksichtigung
als immaterieller Vermogenswert ist in einem solchen
Fall nicht méglich. Stattdessen kann er in manchen Fal-
len als (derivativer) Goodwill berticksichtigt werden.
Die Beurteilung der Sacheinlagefihigkeit eines Kun-
denstamms erfolgt deshalb in solchen Faillen nach den
Regelungen des Goodwills.

2. Goodwill

2.1 Definition

Was nicht als immaterieller Vermogenswert bilanziert
werden darf, kann unter bestimmten Umstinden als

6 Vgl. HWP 7.15143.

66 Siche dazu voranstehend Abschnitt V.1.2. Zum Teil gelten ge-
miss SIC-32, das ist eine offizielle Interpretation des IAS 38, fiir
Websitekosten erleichterte Ansatzvoraussetzungen; siehe die Ka-
suistik in SIC-32.

67 Vgl. SIC-32.7 ff.

¢ Vgl. BGE 801370.

©  Vgl. BGE 119 11 222.

Goodwill aktiviert werden. IFRS 3.A definiert Good-
will als kiinftigen 6konomischen Nutzen aus Vermo-
genswerten, die nicht einzeln identifiziert und separat
bilanziert werden konnen. In dieser Definition zeigt
sich auch schon der Unterschied zu den immateriellen
Vermogenswerten. Der (derivative) Goodwill entspricht
der (positiven) Differenz zwischen dem Kaufpreis und
dem tatsichlichen Wert einer ibernommenen Gruppe
von Vermogenswerten und Verbindlichkeiten bzw. dem
Nettoaktiveniiberschuss. Wer fiir eine Unternehmung
einen Preis bezahlt, der die ibernommenen Nettoak-
tiven Ubersteigt, geht davon aus, dass er mit dem tber-
nommenen Betrag in Zukunft Mehrerlose generiert.
Die erwarteten Mehrerlose miissen grosser sein als die
Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem Wert der
Nettoaktiven. Ist dies nicht der Fall, so muss der Erwer-
ber den nicht werthaltigen Teil als Aufwand erfassen
bzw. abschreiben.”®

Der (derivative) Goodwill ist an sich kein Vermogens-
wert, er wird jedoch genau gleich aktiviert. Originirer
bzw. selbst geschaffener Goodwill darf nicht aktiviert
werden, da das ein Verstoss gegen das Realisationsprin-
zip bedeuten wiirde. Damit wiirde man noch nicht re-
alisierte Gewinne ausweisen und die Aktiven iiberbe-
werten. Im OR gibt es keine konkrete Norm, welche die
Bilanzierung von Goodwill behandelt.”! Die Praxis hat
sich von internationalen Normen inspirieren lassen und
daraus Grundsitze fiir die Behandlung von Goodwill
geschaffen.”2 Diese Grundsitze lassen sich mit den GoR
durchaus legitimieren.

2.2 Sacheinlagefdhigkeit

Im Folgenden sei ein simples Beispiel skizziert, damit
das Konzept des Goodwills besser ersichtlich ist. Steu-
erliche Effekte und auch die latenten Steuern werden
in diesem einfachen Beispiel aus Komplexititsgriinden
nicht beriicksichtigt.

70 Vgl. Art. 669 Abs. 1 OR. Siehe auch ConraD MEYER, Konzern-
rechnung, Aussagekriftige konsolidierte Abschliisse unter Be-
achtung nationaler und internationaler Accountingstandards,
Schriftenreihe der Treuhand-Kammer, Band 179, Ziirich 2007,
85 ff.

7 Art. 665 und Art. 960 OR kimen in Betracht, obwohl diese Nor-
men kein klares Anwendungskonzept bereitstellen. In der inter-
nationalen Rechnungslegungsforschung ist allerdings allgemein
strittig, inwiefern Goodwill einen Vermogensgegenstand dar-
stellt. Trotz der fehlenden Vermogenseigenschaft wird Goodwill
praktisch von allen Forschern als bilanzierbares Aktivum aner-
kannt; vgl. die Zusammenfassung tiber die international gefiihrte
Diskussion zur Aktivierbarkeit von Goodwill in Topp L. JoHnN-
soN/K1MBERLY R. PETRONE, Is Goodwill an Asset?, Accounting
Horizons 12 (1998) 295 ff. Die Forschungsergebnisse dieser Stu-
die gelten auch fiir das schweizerische Recht.

72 Vgl. CoNrRAD MEYER, Konzernrechnung, Einfithrung in die Sys-
tematik des konsolidierten Abschlusses, Schriftenreihe der Treu-
hand-Kammer, Band 178, Ziirich 2006, 42 ff.
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a. Buchungsbeispiel

Es seien die Seller AG und die Purchaser AG gegeben
(vgl. Abbildung 1). Im Beispiel wird angenommen, dass
im Anlagevermogen der Seller AG aufgrund der Be-
wertungsvorschrift von Art. 665 OR stille Reserven
in Hohe von CHF 900 bestehen. Die Purchaser AG
will nun den Betrieb der Seller AG tibernehmen (asset
deal).” Nach Einschitzung der Purchaser AG ist die
Seller AG aufgrund der Betriebstradition, ihrer Mitar-
beiter und Stammkunden mindestens CHF 3000 wert.
Die Vertragsparteien einigen sich auf einen Kaufpreis
von CHF 2000.74

Abbildung 1: Buchungsbeispiel

Seller AG | Purchaser AG | Korrekturen | Purchaser AG
Bilanz nach
Transaktion
Umlauf- 400 2500 -2000 [1] 900
vermodgen
Anlage- 900 1800 900 [2] 3600
vermogen
Goodwill - - 350 [3] 350
1300 4500 4850
Fremdkapital 550 1800 2350
Eigenkapital 750 2500 -750 [4] 2500
1300 4500 4850

In casu wird das Anlagevermdgen um CHF 900 auf-
gewertet.”> Moglich ist das, da es entgeltlich von einem
unabhingigen Dritten erworben wurde. Die tber das
tibernommene Nettovermdgen hinausgehende, an die
Betriebsverdusserer ausgerichtete Primie, die sich nicht
spezifisch auf einzelne Vermogenswerte zuteilen lisst,
wird als derivativer Goodwill in Hohe von CHF 350
aktiviert.”¢ Das Eigenkapital der Seller AG wird nicht
mitiibernommen, da es sich um einen asset deal handelt.
In der Summenbilanz wird es somit nicht mitiibernom-
men.”” Damit ist offensichtlich, dass sich der Goodwill
vom immateriellen Vermogenswert unterscheidet: Er
ist kein separat Gibertragbarer Vermogenswert, da er die
Differenz zwischen Kaufpreis und dem tibernommenen
Nettovermdgen reprasentiert. Im Prinzip stellt er da-
durch die Verbindung zwischen dem zu fortgefithrten

73 Vgl. BERNHARD PELLENS/ROLF UWE FULBIER/JOACHIM GASSEN,
Internationale Rechnungslegung, 6. Aufl., Stuttgart 2006, 658 ff.
Beim share deal ergibt sich dieselbe Vorgehensweise, da es nach
dkonomischer Betrachtung keine Rolle spielt, wie die Betriebs-
ibernahme abgewickelt wird.

74 Siehe Korrekturposten [1].

75 Siehe Korrekturposten [2].

76 Kaufpreis ./. Vermdgenswerte Seller AG (zu Buchwerten) ./. stille
Reserven im Anlagevermogen (Seller AG) + Schulden (Seller AG)
= Goodwill bzw. 2000 — 1300 - 900 + 550 = 350. Das ergibt den
Korrekturposten [3].

77 Siehe Korrekturposten [4].

historischen Kosten bewerteten Nettovermogen und
dem betriebswirtschaftlichen Unternehmenswert her.

Wiirde nach dem asset deal der betriebswirtschaftliche
Unternehmenswert des ibernommenen Betriebes im-
mer noch CHF 3000 betragen, entspricht die noch nicht
an die Verdusserer abgegoltene Differenz zwischen
buchhalterischem Wert und dem Marktwert des tiber-
nommenen Betriebes dem originiren Goodwill.

b. Beurteilung der Sacheinlagefdhigkeit

Originirer Goodwill kann aufgrund des Realisations-
prinzips nicht aktiviert werden. Deshalb taugt er auch
nicht als Sacheinlage. Derivativer Goodwill gilt gemass
h.L. fiir sich alleine nicht als sacheinlagefihig. Aller-
dings konnte ein Biindel von Vermdgenswerten (und
allenfalls Fremdkapital) Goodwill enthalten.”® Sofern
Aktiven und Verbindlichkeiten eines Geschifts als Sa-
che eingelegt werden, muss dem Sacheinlagevertrag eine
Bilanz hinzugefigt werden. Die Bilanz darf nicht ilter
als ein Jahr sein.”®

Dabei geht man davon aus, dass der eingelegte Betrieb
auch wieder als Ganzes veriussert werden kann. Diese
Annahme ist mit Risiken verbunden, da unklar ist, ob
im Krisenfall ein Kiufer fiir diese Betriebseinheit ge-
funden werden kann. Sollte von vornherein feststehen,
dass der Betrieb, mit dem die gezeichneten Aktien libe-
riert werden, nicht als Einheit wieder verkauft werden
kann, sollte derivativer Goodwill nicht sacheinlagefi-
hig sein.

Besteht der Goodwill v.a. aus dem guten Ruf einer Un-
ternehmung und der daraus resultierenden sehr starken
Kundenbindung, dann gilt es zu berticksichtigen, dass
Kunden selten eine rechtliche Pflicht oder einen 6ko-
nomischen Anreiz haben, der Unternehmung treu zu
bleiben. Wenn ein enges Vertrauensverhiltnis zwischen
Abnehmer und Anbieter einer Leistung besteht, dann
kann der Aufbau einer neuen Kundenbeziehung zusitz-
liche Kosten in Anspruch nehmen, wie z.B. jener, die
bei der Pflege der Kundenbeziehung anfallen. Proble-
matisch kann u.U. auch ein rechtliches Ubertragungs-
verbot sein, das aufgrund Geheimhaltungspflichten der
Kundeninformationen besteht.8 Wenn die Kundenbe-
ziehung 6konomisch nicht genutzt werden kann, ist sie
nicht aktivierungsfihig und somit als Sacheinlage un-
geeignet.

Das Kriterium der Verfiigbarkeit der Sacheinlage ist auf
den derivativen Goodwill als solches nicht anwendbar.
Stattdessen muss es auf das Biindel der mit ihm einge-

78 Vgl. ForsTMOSER/ZINDEL (FN 62), 5 und FORSTMOSER/MEIER-
Hayoz/NoseL (FN 3), § 15 N 13.

79 Vgl. KArL REBSAMEN, Das Handelsregister, 2. Aufl., Ziirich 1999,
N 365.

80 Vgl. BGE 119 11 222, 226.
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legten Aktiven und Verbindlichkeiten angewendet wer-
den. Wenn diese zum Zeitpunkt des Handelsregister-
eintrages der AG bedingungslos zur Verfiigung stehen,
ist nichts gegen die Sacheinlagefihigkeit einzuwenden.
Eine separate Verwertung oder Ubertragung von Good-
will ist wegen seiner besonderen Natur ausgeschlossen.
Aufgrund sich ergebender Manipulationsspielraume
kann einzig derivativer Goodwill in Verbindung mit
einem Biindel von Aktiven und Verbindlichkeiten ein-
gelegt werden, sofern fur das eingelegte Biindel alle
Voraussetzungen der Sacheinlage erfillt sind.

VI. Fazit

Wie in diesem Beitrag gezeigt wurde, konnen die inter-
nationalen Rechnungslegungsstandards mittels rechts-
vergleichender Methode hinzugezogen werden, um die
eher vagen Rechnungslegungsvorschriften des OR, ins-
besondere die GoR, auszulegen. Die GoR spielen bei der
Frage, ob ein Vermogenswert aktivierbar ist, eine wich-
tige Rolle. Damit kénnen zum OR kompatible Bilan-
zierungsnormen anderer Rechnungslegungswerke wie
etwa IFRS bei der Beurteilung der Sacheinlagefihigkeit
von immateriellem Anlagevermogen und Goodwill hel-
fen, wenn es darum geht, das Kriterium der Aktivierbar-
keit zu tiberpriifen. Insbesondere die Sacheinlagefihig-
keit von Goodwill kann unter Beizug von ausliandischen
Rechnungslegungsrechtsnormen (und allenfalls auch
der Swiss GAAP FER) besser analysiert werden, da die
schweizerischen Gesetze keine konkrete Handhabe zur
Bilanzierung von Goodwill bieten.8! Bei immateriel-
lem Anlagevermogen sind die internationalen Normen
hilfreich, um die Rechnungslegungsnormen vorsichtig,
d.h. den Glaubiger schiitzend, auszulegen. Ein standard
picking, um die eigene Lage besser darzustellen, sollte
jedoch vermieden werden.

81 Vgl. Art. 662a OR iV.m. Art. 959 OR. Siehe dazu auch BK-
KAFER, Art. 959 N 157 ff.



