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beauftragter fiir Privatrecht an der Universitit Basel.

I. Ubersicht

Immer hiufiger nehmen gesellschaftsrechtliche Tatbe-
stinde auch Personen ins Visier, die einem Anteilsinha-
ber oder Organ nahestehen (Ziffer IT). So erfassen heute
namentlich die Vorschriften zur Riickerstattungsklage,
zur Sachiibernahme und zur Transparenz von Verglitun-
gen auch Personen, die im Einflussbereich des Haupt-
adressaten der Norm stehen (Ziffer I1I). Die Normen
verfolgen dhnliche Schutzzwecke: Sie wollen im Wesent-
lichen vermeiden, dass Personen aufgrund ihrer Nihe
zu Entscheidungstrigern ungerechtfertigte Vorteile er-
wachsen. Das Gesetz definiert nicht, wer nahestehend
ist, und die Gerichtspraxis gibt keine Leitlinien (Ziffer
IV). Dieser Aufsatz schligt eine im Grundsatz einfache
Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs der
nahestehenden Person vor: Es gibt erstens rechtlich fass-
bare Beziehungen zwischen Personen, in denen das Na-
hestehen immer gegeben ist, und es gibt zweitens Arten
von Beziehungen, bei denen ein Nahestehen im Einzel-
fall zu priifen ist (Ziffern V und VI).

1. Die nahestehende Personim
Gesellschaftsrecht

1. Entwicklung der Gesetzgebung

Der Begriff der nahestehenden! Person war lange vor
allem im Steuerrecht bekannt?, fand 1971 Eingang ins

t TIm Gesetz wird das Adjektiv meist - und im OR immer — getrennt
geschrieben («nahe stehend»), Die neue Rechtschreibung erlaubt
die getrennte Schreibweise als Alternative zur Zusammenschrei-
bung allerdings nur fiir konkrete 8rtliche Nihe; sofern das Adjektiv
im tibertragenen Sinn verwendet wird, ist es zusammen zu schrei-
ben.

2 Vgl etwa Art. 33 MWSTG zur Bemessungsgrundlage der Mehr-
wertsteuer, wonach im Falle einer Lieferung oder Dienstleistung an
eine nahestehende Person als Entgelt der Wert gilt, der unter un-
abhingigen Dritten vereinbart wiirde; zum mehrwertsteuerrechtli-
chen Begriff der nahestehenden Person BGer-Urteil 2C_778/2008
vom 8. April 2009; ferner Art. 33 Abs. 1 lit. a oder Art. 58 Abs. 1
lit. b DBG sowie Art. 20 Abs. 1 VStV.
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Bankengesetz?, wird in Rechnungslegungsstandards*
verwendet und ist im Zusammenhang mit Verweige-
rungsrechten in Prozessordnungen verankert®. Auch
im Privatrecht tritt die nahestehende Person vereinzelt
auf, etwa bei den Grinden fiir eine Enterbung, Unter-
haltskiirzung oder Riickerstattung einer Schenkung,®
der Rekurslegitimation gegen eine fiirsorgerische
Fretheitsentziehung,” recht prominent im neuen Er-
wachsenenschutzrecht® oder seit jeher bei der zum Ver-
tragsschluss fiihrenden Furchterregung.?

Mit der grossen Aktienrechtsreform von 1991 hielt die
nahestehende Person Einzug ins Gesellschaftsrecht:
Gemiss Art. 678 Abs. 1 und 2 OR steht die Riicker-
stattungsklage fiir ungerechtfertigte Beziige zu Lasten
der Gesellschaft gegen Mitglieder des Verwaltungsrates
sowie diesen nahestehenden Personen offen.t® Die 2007
eingefithrten Offenlegungsvorschriften fiir Vergiitungen
und Beteiligungen der Leitungsorgane bérsenkotierter
Unternehmen beziehen sich auch auf nahestehende Per-
sonen. 2008 wurden die Sachiibernahmevorschriften auf
die Verwendung des Liberierungsbetrags fiir Geschif-
te mit Aktioniren und ihnen nahestehenden Personen
beschrinkt. Ebenfalls seit 2008 werden im Rahmen des
neuen Revisionsrechts die Unabhingigkeitsvorgaben fiir
die Revisionsstelle auf nahestehende Personen erstreckt.
Der VE-OR 2014 will heute von Art. 95 Abs. 3 BV und
der VegilV fiir unzuldssig erklirte Vergiitungen an Orga-
ne borsenkotierter Unternehmen auch auf nahestehende
Personen ausdehnen. Die gesellschaftsrechtlichen Tatbe-
stinde sind im Folgenden kurz zu etliutern.

3 Gemiss Art. 4% BankG diirfen Kredite an Mitglieder der Bankor-
gane und an massgebende Aktionire sowie die ibnen nahestehen-
den Personen und Gesellschaften nur nach den allgemein anerkann-
ten Grundsitzen des Bankgewerbes gewihrt werden.

+  Swiss GAAP FER 15 zu Transaktionen mit nahestehenden Perso-
nen; vgl. auch TAS 24,

5 Art.163 Abs. 1 lit. 2 1. V.m. Art. 165 ZPO und Art. 169 Abs. 21.V.m.
Art. 168 StPO.

¢ Enterbt werden darf gemiss Art. 477 Ziff. 1 ZGB, wer gegen eine
dem Erblasser «<nahe verbundene Person eine schwere Straftat be-
gangen hat»; dieselbe Voraussetzung gilt gemiss Art. 125 Abs. 3
Ziff. 3 ZGB fiir die Kiirzung des nachehelichen Unterhalts und ge-
miss Art. 249 Ziff. 1 OR fiir den Widerruf oder die Riickforderung
einer Schenkung. Vgl. auch die seit 2014 geltenden Art. 286 Abs. 3
SchKG zur Schenkungspauliana und Art. 288 Abs. 2 SchKG zur
Absichtspauliana.

7 Art. 397d Abs. 1 ZGB; vgl. dazu BGE 114 11 213, 217.

8  So etwa in Art. 368 Abs. 1, Art. 373 Abs. 1 oder Art. 381 Abs. 3
ZGB; vgl. zur nahestehenden Person eingehend BGer-Urteil
5A_663/2013 vom 5. November 2013, E. 3; EsTeLLE DE LUzE, Les
proches dans le Code civil, in: Jusletter vom 8. Dezember 2014, 8 ff.

?  Art. 30 Abs. 1 OR; vgl. auch Art. 260a Abs. 2 ZGB zur Anfechtung
der Vaterschaftsanerkennung durch den Anerkennenden selbst.

1o Die Bestimmung gilt aufgrund der Verweisungsnorm von Art. 800
OR auch fiir die GmbH.

2. Riickerstattung von Leistungen
(Art. 678 OR)

Art. 678 Abs. 1 und 2 OR verbieten verdeckte Gewinn-
ausschiittungen der Aktiengesellschaft und sanktio-
nieren Verletzungen der Ausschiittungssperren gemdss
Art. 675 ff. OR.! Neben Aktiondren und Mitgliedern
des Verwaltungsrats sind auch diesen nahestehende
Personen zur Riickerstattung verpflichtet, wenn sie un-
gerechtfertigt Dividenden, andere Gewinnanteile oder
Leistungen der Gesellschaft bezogen haben, die in ei-
nem offensichtlichen Missverhiltnis zur Gegenleistung
stehen. Die Norm ist nur einschligig, wenn die naheste-
hende Person eine ungerechtfertigte Leistung bisgliubig
entgegennimmet. :

3. Sachiibernahme (Art. 628 OR)

Bei Griindungen und Kapitalerhdhungen der Aktien-
gesellschaft muss gemiss Art. 628 und Art. 652¢ ff. OR
eine sogenannte Sachiibernahme deklariert werden, falls
die Gesellschaft den Liberierungsbetrag im Rahmen ei-
nes Vertrags — meist eines Kaufvertrags — mit einem Ak-
tionir oder einer einem Aktionir nahestehenden Person
verwendet oder verwenden will.1? Zusitzlich zur De-
klaration im Handelsregistereintrag und den Statuten
miissen die Griinder bzw. der Verwaltungsrat in einem
Griindungs- bzw. Kapitalerh6hungsbericht schriftlich
Rechenschaft iiber das Sachiibernahme-Geschaft abge-
ben. Der Bericht muss sich tiber die Art, den Zustand
und besonders die Angemessenheit der Bewertung al-
ler Vermdgenswerte dussern, fiir die der Ausgabebetrag
ganz oder teilweise verwendet wird.!® Die Vollstandig-
keit und Richtigkeit dieses Berichts ist von einem zuge-
lassenen Revisor zu bestitigen.* Im Einzelnen wird der
Tatbestand von der Lehre iiber den Gesetzeswortlaut
hinaus eingeschrinkt: So wollen die herrschende Lehre
und die Handelsregisterpraxis nur Gegenstinde erfassen,
die auch als Sacheinlage zur direkten Liberierung ver-
wendet werden konnen, und teilweise Geschifte von ge-
ringem Wert oder solche, die in keinem Zusammenhang
zur Kapitalerh6hung stehen, ausklammern.'> Beziiglich
des Personenkreises der Vertragspartner gibt es keine
Vorschlige fiir eine engere Interpretation: Dem Akti-
onir nahestehende Personen sind immer erfasst. Der
Vertragspartner der Gesellschaft muss keine weitere Tat-
bestandsvoraussetzungen, wie etwa eine Begiinstigungs-
absicht oder gar die Bosglaubigkeit, erftllen.’® Das er-

1t BSK OR II-Kurer/KuUrer, Art. 678 N 2; die Bestimmung gilt auf-
grund der Verweisungsnorm von Art. 800 OR auch fiir die GmbH.

2. Die Bestimmungen gelten aufgrund der Verweisungsnormen von
Art. 777¢ Abs. 2 und 781 Abs. 3 OR auch fiir die GmbH.

13 Art. 635 bzw. 652e OR.

14 Art. 6352 bzw. 652f OR.

15 ZK-CRAMER, Art. 628 OR N 16 ff. und N 41 m.w.N.

16 Bis zu der per Anfang 2008 rechtskriftigen Reform des Aktien-
rechts mussten gar alle Geschifte mit beliebigen Dritten deklariert
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scheint konsequent, da die Rechenschaftsablage und die
Priifung durch eine Drittperson gerade kliren sollen, ob
eine Beglinstigung oder gar eine Boésgliubigkeit vorliegt.

4, Transparenzvorschriften fiir borsenkotierte
Geselischaften

Bérsenkotierte Gesellschaften miissen seit 2007 im An-
hang zur Bilanz und seit 2014 stattdessen im Verglitungs-
bericht nicht marktiibliche Vergiitungen oder Darlehen
angeben, die sie direkt oder indirekt an Personen ausge-
richtet haben, die den Verwaltungsrats- oder Geschifts-
leitungsmitgliedern nahestehen (Art. 16 VegiiV).17 Dabei
sind die Verglitungen und Kredite an nahestehende Per-
sonen gesondert auszuweisen, wobel die Namen der na-
hestehenden Personen nicht angegeben werden miissen.
Ausserdem sind gemiss Art. 663c Abs. 3 OR die Betei-
ligungen an der Gesellschaft der den Verwaltungsrats-
und Geschiftsleitungsmitgliedern von borsenkotierten
Gesellschaften nahestehenden Personen offen zu legen.

5. Revisionsrecht

Auch das seit 2008 geltende rechtsformiibergreifende
Revisionsrecht verwendet den Begriff der nahestehenden
Person: So ist gemiss Art. 728 Abs. 5 OR!® die Unab-
hingigkeit der Revisionsstelle auch dann nicht gegeben,
wenn Personen die Unabhingigkeitsvoraussetzungen
nicht erfiillen, die der Revisionsstelle, den an der Revi-
sion beteiligten Personen, den Mitgliedern des obersten
Leitungs- oder Verwaltungsorgans oder anderen Perso-
nen mit Entscheidungsfunktion nahestehen.!?

6. Unzuldssige Vergiitungen gemaiss
VE-OR 2014

Gemiss Art. 20 VegliV sind zahlreiche Vergiitungen an
Mitglieder des Verwaltungsrates, der Geschiftsleitung
und eines allfilligen Beirates eines borsenkotierten Un-
ternehmens unzulidssig, namentlich Abgangsentscha-
digungen, im Voraus ausgerichtete Vergiitungen oder

werden, sofern im Zeitpunkt der Griindung oder Kapitalerhshung
die Verwendung des Liberierungsbetrag mindestens beabsichtigt
war. Dieser ausufernde Tatbestand wurde mit der Revision verengt,
da nur bei Geschiften mit Aktioniren oder diesen nahestehenden
Personen ein Missbrauchspotential besteht.

17 Art. 663bbs Abs. 1 Ziff. 5 und Abs. 3 Ziff. 3 OR; Art. 663bbis ist
gemiss Art. 13 Abs. 1 VegiiV heute obsolet; er soll gemiss VE-OR
2014 aufgehoben und die entsprechenden Bestimmungen der
VegtiV durch Art. 734a ff. VE-OR 2014 ersetzt werden.

8 Die Bestimmung gilt aufgrund der Verweisungsnormen von
Art. 818 Abs. 1 OR und Art. 906 Abs. 1 OR auch fiir die GmbH
und die Genossenschaft.

9 In der Lehre wird die Bestimmung als zu streng kritisiert, vgl. Jean-
Nicoras Drugy, Die Unabhingigkeit des Revisors, SZW 2007,
439 ff., 444 £, und ~ zuriickhaltender — PETER B&ckL1, Schweizer
Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 15 N 582.

Provisionen fiir die Ubernahme von Unternehmen.
Art. 735¢ VE-OR 2014 will die Verbotsnorm auf nahe-
stehende Personen ausweiten. Auch das in Art. 21 VegiiV
vorgesehene Verbot gewisser Vergiitungen im Konzern
soll gemiss Art. 735d VE-OR 2014 entsprechend ausge-
dehnt werden. Der Bericht des Bundesrats zum VE-OR
2014 erwahnt die geplante Ausweitung der VegiiV-Be-
stimmungen erstaunlicherweise mit keinem Wort.2

7. Transparenz bei Rohstoffunternehmen
gemass VE-OR 2014

Gemaiss Art. 964a VE-OR 2014 miissen Unternehmen,
die von Gesetzes wegen zu einer ordentlichen Revision
verpflichtet und direkt oder indirekt im Bereich der Ge-
winnung von Mineralien, Erdél und Erdgas sowie «des
Einschlags von Holz in Primirwildern» titig sind, jahr-
lich einen Bericht tiber ihre Zahlungen an staatliche Stel-
len verfassen. Als «staatliche Stellen» gelten neben Be-
hérden eines Drittlandes auch von diesen kontrollierte
Unternehmen sowie den staatlichen Stellen nahestehen-
de Personen (Art. 964a Abs. 4 VE-OR 2014).21

lll. Begriffsgrundlagen

1. Fehlende geseizliche Definition

Der Begriff der «nahestehenden Person» zielt zunichst
ganz grundsitzlich auf das Verhilenis von Menschen zu-
einander. Im allgemeinen Sprachgebrauch wird das Na-
hestehen meist subjektiv verstanden: Eine Person steht
einem nahe, wenn man zu ihr ein Niheverhiltnis emp-
findet. Fiir ein objektiviertes Nahestehen, etwa bei Fami-
lienangehérigen, verwendet man meist andere Begriffe.
Klar erscheint nach einer Alltagsdefinition nur Folgen-
des: Wer sich nahesteht, steht in einer engeren Beziehung
zueinander als zu einem beliebigen Dritten.

Was der Begriff «nahestehend» in rechtlicher Hinsicht
generell bedeutet, definiert das Gesetz nicht. Nur an
cher entlegenen Stellen finden sich spezifische Defini-
tionen: So zidhlt die Kollektivanlagenverordnung seit
2013 detailliert auf, wer als nahestehend zu Fondsleitun-
gen und Depotbanken im Sinn von Art. 63 KAG gilt,?
und deshalb keine Immobilien von Immobilienfonds
iibernehmen darf. Im Hinblick auf die Offenlegung und
besondere Priifung von Rechtsgeschiften von Vorsor-
geeinrichtungen definiert Art. 481 BVV II, wer im Sinn
von Art. 51¢ BVG nahestehend ist.2? Eine allgemeine, ge-

2 Vgl Bericur VE-OR 2014, Ziff, 2.1.35, 154 {£.

21 Bericat VE-OR 2014, Ziff, 2.2.5, 174.

2 Art. 91a Verordnung iiber die kollektiven Kapitalanlagen vom
22. November 2006, SR 951.311.

2 Art. 481 Abs. 2 Verordnung tiber die berufliche Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenvorsorge vom 18. April 1984, SR 831.441.1, «als
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sellschaftsrechtliche oder normbezogene Legaldefinition
der «nahestehenden Person» fehlt. Die verschiedenen
Materialien fithren den Begriff kaum weiter aus.?* Die
nahestehende Person ist als unbestimmter Rechtsbegriff
zu qualifizieren, der stark von gesellschaftlichen Wer-
tungen beeinflusst ist und sich durch «besonders qualifi-
zierte Vagheit» auszeichnet,?5

2. Normbezogene Auslegung

Gemiss der herrschenden Lehre gibt es keinen einheit-
lichen gesellschaftsrechtlichen Begriff des Nahestehens.
Der Begriff der nahestehenden Person ist jeweils norm-
bezogen auszulegen.?¢ Das leuchtet nicht von Vornherein
ein: Das Nahestehen wurde erst 1991 als Rechtsbegriff
ins Gesellschaftsrecht eingefiihrt und seit 2005 in ver-
schiedenen weiteren Normen verankert. Anders als klas-
sische Generalklauseln wie der «wichtige Grund» oder
das «billige Ermessen» konnte man sich auch vorstellen,
das Nahestehen — mindestens fiir die doch recht enge
Welt des Gesellschaftsrechts — wertungsfrei und ein-
heitlich zu umschreiben. Dafiir spriche, dass die Tatbe-
standskategorien im Gesellschaftsrecht, die das Naheste-
hen thematisieren, verwandte Schutzzwecke verfolgen:
Sie sollen verhindern, dass Personen mit privilegiertem
Zugang zu Entscheidungstrigern oder zu Informatio-
nen von nicht marktkonformen Geschiften profitieren
konnen oder ihre Nihe zu privilegierten Informationen
fiir Umgehungen von Offenlegungspflichten oder Unab-
hingigkeitskriterien missbrauchen.

Allerdings scheitert eine einheitliche Auslegung daran,
dass der Begriff der nahestehenden Person in gewissen
Bereichen weiter gefasst werden muss als in anderen,
um dem Schutzzweck der spezifischen Norm gerecht zu
werden. Die Schwierigkeit liegt dabei nicht in der fehlen-
den Fassbarkeit des Begriffs des Nahestehens, sondern
in den zusitzlichen Voraussetzungen einzelner Tatbe-
stande, welche die Bedeutung des Nahestehens fiir eine

nahestehende Personen gelten insbesondere der Ehegatte (...), der
eingetragene Partner (...), der Lebenspartner (...) und Verwandte
bis zum zweiten Grad sowie juristische Personen, an denen eine
wirtschaftliche Berechtigung besteht».

24 BorscHAFT 1983, Ziff. 326, S. 153; Borscuarr OR 2007, 1641
Fn. 105; neustens BeEricar VE-OR 2014, Ziff. 2.2.5, 174,

25 ErnsT A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 3. A., Bern 2010,
S. 67, im Zusammenhang mit Generalklauseln; da die nahestehen-
de Person kaum den zentralen Regelungsgehalt einer gesetzlichen
Vorschrift ausmacht, ist sie eher nicht als Generalklausel nach klas-
sischem Verstindnis zu qualifizieren, wobei die Unterschiede hier
fliessend und fiir die Auslegung ohne Konsequenzen sind, vgl.
KRAMER, 67 FN 113,

26 Bockur (FN 19), § 8 N 560i; CR-CHENAUX, N 11 zu Art. 678 OR;
Nixraus Dierscrr, Beabsichtigte Sachiibernahmen, Diss. Ziirich
2012, N 338; Lukas GLANZMANN, Die Grosse Aktienrechtsreform,
in: Peter V. Kunz/Florian S. Jérg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwick-
lungen im Gesellschaftsrecht IV, S. 666; a.A. Botscuarr OR 2007,
1641 Fn. 105; S1rFERT/TAGMANN, Handelsregisterverordnung, Bern
2013, N 38 zu Art. 43 HRegV; BSK OR II-SCHENKER, Art, 628
N 10.

Norm relativieren: So muss eine riickerstattungspflichti-
ge Person gemiss Art. 678 OR bei verdeckten Gewinn-
ausschiittungen nicht nur einem Entscheidungstriger
nahestehen, sondern auch bésgliubig sein. Vergiitungen
an Nahestehende sind nur offenzulegen, wenn sie nicht
marktiiblich sind. Diese zusitzlichen Tatbestandsvor-
aussetzungen indizieren einen weiten Begriff des allge-
meinen Nahestehens, da sie bei nicht klarer Niahe Un-
klarheiten ausmerzen: Wer bosgliubig ist, weiss mehr,
steht dem ohnehin Wissenden tendenziell niher und ist
nicht ein unbedarfter Dritter. Wer zu seinen Gunsten
ein marktuniibliches Geschift abschliessen kann, steht
dem Vertragspartner hiufig nahe und profitiert mit gros-
ser Wahrscheinlichkeit stirker, als es ein nicht naheste-
hender Dritter konnte. Sobald aber eine Norm nur auf
das Nahestehen abstellt, besteht die Gefahr, dass der
Kreis leichthin zu weit gezogen wird und Konstellatio-
nen des Nahestehens erfasst, die in keiner Relation zum
Schutzzweck stehen. So verlangt Art. 663c Abs. 3 OR,
dass Verwaltungsratsmitglieder von borsenkotierten
Gesellschaften Beteiligungen von ihnen nahestehenden
Personen offenlegen, ohne diese Offenlegungspflicht
an Schwellenwerte zu kniipfen oder sonst irgendwie zu
differenzieren. Hier ist allein das Nahestehen entschei-
dend. Ein Beispiel mag die Uneinheitlichkeit des Begriffs
illustrieren: Es leuchtet ein, dass ein Arbeitnehmer eines
Verwaltungsratsmitglieds, etwa ein Hausangestellter,
verdeckte Gewinnausschiittungen zu seinen Gunsten als
nahestehende Person zuriickerstatten muss, da er dies
nur muss, wenn er bdsgldubig ist. Sofern derselbe Haus-
angestellte sozusagen zufillig einige Aktien des Unter-
nehmens seines Arbeitgebers hilt, kann das Arbeitsver-
hiltnis aber kaum gentigen, um eine Offenlegungspflicht
im Vergiitungsbericht des Unternehmens zu begriinden.

Da der Gesetzgeber — bewusst oder im allgemeinen Re-
gulierungsdrang der letzten zwanzig Jahre unbewusst
~ das Nahestehen zuweilen als einzige Tatbestandsvor-
aussetzung statuiert und manchmal an zusitzliche Vor-
aussetzungen kniipft, verunmoglicht er eine einheitliche
Begriffserfassung. Die in der Lehre teilweise postulierten
«Befreiungsschlige», etwa die Feststellung, dass jeder als
nahestehende Person gilt, der kein unabhingiger Dritter
ist?7, sind nicht zielfiihrend. Man muss in der flimmern-
den Begrifflichkeit kein Ungliick sehen; fiir die Rechts-
unterworfenen und insbesondere die Compliance-Ab-
teilungen bérsenkotierter Unternehmen macht sie die
Arbeit aber schwieriger.

3. Natiirliche und juristische Personen

Der allgemeine Begriff der Person im schweizerischen
Privatrecht zielt grundsitzlich auf natéirliche und juris-

27 Caristorr KAser/MArkUs Gysi, Management Buy-out: Qualifi-
zierte Griindung?, REPRAX 1/2012, 29, 34 f.; MARTIN WALDBUR-
GER, Die «kleine Aktienrechtsrevision» (Teil 1), GesKR 2007, 415 £.
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tische Personen,?® sofern sich durch Auslegung nicht eine
Einschrinkung auf natiirliche Personen ergibt.?? Die ge-
sellschaftsrechtlichen Tatbestinde bieten keine Anhalts-
punkte fiir eine Einschrainkung des Begriffs allein auf
natiirliche oder allein auf juristische Personen. Die na-
hestehende Person im Gesellschaftsrecht kann immer so-
wohl eine natiirliche als auch eine juristische Person sein.
Die Feststellung ist deshalb nicht restlos selbstverstand-
lich, weil das Bankengesetz die Begriffsumschreibung
«nahestehende Personen und Gesellschaften» verwen-
det®® und auch das Bundesgericht bisweilen von einer
«nahestehende Person oder Unternehmung» spricht.3!

4. Treuhdnderisch tidtige nahestehende
Personen

Nach einem Teil der Lehre soll allerdings der Entscheid
des Gesetzgebers, in Art. 663bbs OR? zwischen «indi-
rekten Vergiitungen an Organmitglieder> und «Vergii-
tungen an nahestehende Personen» zu unterscheiden,
eine einheitliche Auslegung des Nahestehens verun-
moglichen.?? Indirekte Vergiitungen sind Verglitungen,
die auf Umwegen iiber Strohpersonen oder beherrschte
Gesellschaften wirtschaftlich der Organperson zu Gute
kommen. Sie sind gemiss Art. 663bbis OR bzw. Art. 14
VegiiV immer offenzulegen. Dagegen sind Verglitungen,
die auch wirtschaftlich nicht der Organperson, sondern
einer ihr nahestehenden Person zu Gute kommen, nur
bei Marktunublichkeit zu deklarieren. In anderen Tat-
bestinden — insbesondere in Art. 678 OR - fallen auch
Strohpersonen und beherrschte Gesellschaften unter den
weiteren Begriff der nahestehenden Person. Allein diese
Inkongruenz verunmoglicht die einheitliche Auslegung
nicht: Es wire konstruiert, gerade besonders nahestehen-
de Personen wie Strohminner nicht als nahestehend zu
qualifizieren. Daftir besteht auch kein Grund: Es ist un-
problematisch, auch unter Art. 663bbs OR bzw. Art. 16
VegiiV Strohpersonen oder beherrschte Gesellschaften
als nahestehende Personen zu subsumieren. Sofern de-
ren Position dazu fithrt, dass die Verglitung indirekt der
Organperson zukommt, verwirklicht sich zusitzlich der
qualifizierte Tatbestand. Sofern die nahestehende Person
keinen eigenen Handlungsspielraum hat, also lediglich
als direkter Stellyertreter oder Bote agiert, besteht ein
direktes Verhiltnis zum von der Norm erfassten Anteils-
inhaber oder Aktionir und es kommt nicht auf die nahe-
stehende Person an.3*

28 Vgl. etwa Art. 13 Abs. 1 OR, Art. 51 Abs. 1 OR, Art. 120 Ziff. 1
Abs. 1 OR.

29 Diese Einschrinkung ergibt sich hiufig klar aus der Systematik und
dem Normzweck, vgl. etwa Art. 45 Abs. 3 OR, Art. 249 Ziff. 1 OR
oder Art. 321 Abs. 1 OR.

30 Art. 4t BankG.

31 Urteil des Bundesgerichts 2C_834/2011 vom 6. Juli 2012, E. 2.1.

32 Heute Art. 14 Abs. 1 und 16 Abs. 1 VegiiV.

3 Bockrr {(FN 19), § 8 N 560i.

3+ Weiter Bockrr (FN 19), § 8 N 5601,

IV. Moglichkeiten der Konkretisierung
des Nahestehens

1. Ubersicht

Das Nahestehen kann viele Ursachen haben. Gemiss
einer verbreiteten Formel kann es auf einer verwandt-
schaftlichen, wirtschaftlichen, rechtlichen oder tatsich-
lichen Verbindung beruhen.?s Mit der Auflistung dieser
vier Grundtypen ist allerdings noch nichts zu den Kri-
terien fiir ein Nahestehen gesagt, zumal die «tatsichliche
Verbindung» ein uferloser Auffangtatbestand ist. Auch
die Definition in der Steuerrechtsprechung, wonach Per-
sonen als nahestehend gelten, «zu denen wirtschaftliche
oder persdnliche Verbindungen bestehen, welche nach
den gesamten Umstinden als eigentlicher Grund der zu
besteuernden Leistung betrachtet werden miissen» kon-
kretisiert nicht den Begriff der nahestehenden Person?®,

In der Lehre wird postuliert, dass das Nahestehen immer
nur «unter Abwigung aller faktischen Gegebenheiten»
festgestellt werden kann. Diese Auffassung entspricht
der notwendig normbezogenen Auslegung des Nahe-
stehens. Richtigerweise gibt es aber Konstellationen, in
denen nach allgemeinem Verstindnis ohne jede weitere
Priifung von einem Nahestehen ausgegangen werden
muss, beispielsweise bei Ehegatten oder bei Tochterge-
sellschaften. In solchen — noch niher zu definierenden
Beziehungen - ist die Vermutung des Nahestehens un-
widerlegbar.

In anderen Konstellationen mit einer weniger ausge-
pragten oder nicht klar ersichtlichen Nihe ist die von
der Lehre generell postulierte Differenzierung nach dem
Einzelfall und auch nach der konkreten Norm ange-
bracht; auch wenn fiir bestimmte Niheverhiltnisse eine
Vermutung des Nahestehens besteht, muss diese wider-
legbar sein.

Im Folgenden soll versucht werden, einige allgemein fiir
das Gesellschaftsrecht giiltige Konkretisierungen des
Nahestehens vorzunehmen.?” Dabei kann besonders
bei natsirlichen Personen auch auf den reichen Fundus
offentlich-rechtlicher Normen zuriickgegriffen wer-
den, die Unvereinbarkeiten und Ausstandspflichten fiir
Amtstriger oder Zeugnisverweigerungsrechte regeln.
Anbhaltspunkte geben auch der detaillierte Katalog des

35 BSK OR II-Kurer/Kurer, Art 678 N 7; BSK OR II-WaTTER/
Maizag, Art. 663bbis N 32; BSK OR II-WaTTER/RaMPINI, Art. 728
N 60; RoGer DURR, Die Riickerstattungsklage nach Art. 678 Abs. 2
OR im System der unrechtmissigen Vermdgensverlagerungen, Diss
Ziirich 2005, S. 88; vgl. ferner ohne Schwerpunkt auf das Gesell-
schaftsrecht Prerre TERCIER, Qui sont nos «proches»?, in: Peter
Gauch/J6rg Schmid/Paul-Henri Steinauer/Pierre Tercier/Franz
Werro (Hrsg.), Familie und Recht, Festgabe fiir Bernhard Schnyder
zum 65. Geburtstag, Freiburg 1995, 799 ff.

3% Sowdrtlich u.a. Urteile des Bundesgerichts 2A.72/2006 vom 9. Juni
2006, E. 2.1 und 2C_377/2009 vom 9. September 2009, E 2.2; zuletzt
2C_970/2012 vom 1. April 2013, E. 3.2.

37 Vgl auch ZK-CRAMER.
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internationalen Rechnungslegungsstandards IAS 2438
oder der Swiss GAAP FER 15.

2. Beziehungen mit unwiderlegbarer
Vermutung des Nahestehens

2.1 Ubersicht

Es gibt Niheverhiltnisse zwischen Personen, die ein Na-
hestehen im Sinn der gesellschaftsrechtlichen Tatbestin-
de ohne weiteres begriinden. In diesen, hier — versuchs-
weise — abschliessend aufgefithrten Fillen einer klaren
rechtlich zuordenbaren Verbindung ist ein Nahestehen
unabhingig von der tatsichlich bestehenden oder sub-
jektiv empfundenen Nihe gegeben.?® Das Nahestehen
wird in diesen Fillen anhand objektiver, ja formeller
Voraussetzungen beurteilt. Eine subjektiv empfundene
Unabhingigkeit trotz objektivem Nahestehen ist nicht
relevant. 4

2.2 Verwandtschaftliche und weitere familien-
rechtliche Verbindungen

Traditionell werden Angehdriget!, also Personen mit
naherer verwandtschaftlicher Beziehung, als naheste-
hend angesehen.* Eine unwiderlegbare Vermutung des
Nahestehens muss fir in gerader Linie Verwandte ge-
miss Art. 20 Abs. 2 ZGB gelten, also insbesondere fiir
Eltern, Grosseltern, Kinder und Enkelkinder. In der Sei-
tenlinie kénnen nur Verwandte zweiten Grades immer
als nahestehend gelten, also die voll- und halbbiirtigen
Geschwister sowle die Stiefgeschwister®?, nicht aber Ver-
wandte dritten Grades (also Onkel, Tanten, Neffen und
Nichten) oder gar vierten Grades (Vettern und Basen).**
Dieselben Grundsitze gelten selbstverstindlich fiir Ad-
optivverhiltnisse. Nahestehend sind ferner Pflegekinder
und Pflegegeschwister*s.

3 Dazu eingehend MaRCO SpaDIN, Nahestehende Personen nach den
Internationalen Rechnungslegungsstandards IFRS (IAS 24), Diss.
Ziirich 2008,

3 A.A. Dierscur (FN 26), N 342, der zusitzlich «tatsichliche Indi-
zien fiir ein Niheverhiltnis» verlangt; diese echte Nihe soll nicht
gegeben sein, wenn etwa der Aktionir und der Vertragspartner sich
in einem erbitterten Rechtsstreit befinden.

40 Borscuarr RAG 2004, Ziff. 2.1.3.1, S. 4021; Borscuarr OR 2007,
S. 1641 FN 105. Inwieweit nach der konkreten Norm eine Ent-
lastung méglich ist, wenn den Parteien ihre Rechtsbeziehung aus
objektiv nachvollziehbaren Griinden nicht bekannt war, kann of-
fen bleiben. Uber Kathederbeispicle wie den unbekannten Bruder
hinaus diirfte es solche Fille nicht geben, zumal ein leichtfertiges
Ubersehen eines Niheverhiltnisses nicht zu schiitzen ist.

41 Vgl. die Definition in Art. 110 Abs. 1 StGB.

42 So auch TAS 24.9, «close members of the family», derzeit noch mit
der Widerlegbarkeit der Vermutung des Nahestehens, vgl. Spapiv
(FN 38), N 514 ff.

Vgl Art. 165 Abs. 3 ZPO und Art. 168 Abs. 1 lit. d S$tPO, die
Stiefgeschwister beziiglich der Verweigerungsrechte Geschwistern
gleichstellen.

4 Gemiss Art. 20 Abs. 1 ZGB bestimmt sich der Grad der Verwandt-
schaft nach der Zahl der sie vermittelnden Geburten.

4 Vgl Art. 165 Abs. 1 lit. d ZPO.

Immer nahestehend sind Ebegatten oder eingetragene
Paitner gemiss PartG. Nach einer Auflésung des Ver-
hiltnisses sollte das Apriori-Nahestehen nicht mehr
gelten. Nicht von Vornherein als nahestehend kénnen
Schwiger und Schwigerinnen gelten, zumal die Schwi-
gerschaft gemiss Art. 21 Abs. 2 ZGB durch die Auflé-
sung der Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft nicht
aufgehoben wird.

Nahestehend sind Personen, die gemeinsame Kinder ha-
ben.* Problematisch ist das unwiderlegbare Nahestehen
bei nicht verheirateten und nicht in eingetragener Part-
nerschaft lebenden Paaren obne gemeinsame Kinder ¥
Die ZPO und die StPO erfassen das klassische Kon-
kubinat unter dem Begriff «faktische Lebensgemein-
schaft» als Ausstandsgrund fiir Gerichtspersonen und
als Grundlage fiir prozessuale Verweigerungsrechte.*®
Eine faktische Lebensgemeinschaft besteht bei einem
auf Dauer angelegten partnerschaftlichen Verhiltnis. Fin
solches liegt immer vor, wenn Personen in einem soge-
nannten Konkubinatsvertrag wesentliche Aspekte ihres
auf Dauer ausgerichteten Zusammenlebens geregelt oder
eine Verlobung gemiss Art. 90 ZGB kundgetan haben.
Es liegt nicht schon dann unwiderlegbar vor, wenn Per-
sonen in hiuslicher Gemeinschaft leben (und — soweit
Dritte das beurteilen kénnen und sollen — «Tisch und
Bett teilen»), also namentlich unter der gleichen Adres-
se gemeldet sind. Die moglichen Ausgestaltungen des
Zusammenlebens in hiuslicher Gemeinschaft ohne part-
nerschaftliche Bindung sind zu vielfiltig, um unwider-
legbare Schliisse daraus zu ziehen. Fehlen rechtlich klar
fassbare Anhaltspunkte, ist fiir das Gesellschaftsrecht
nicht von Vornherein von einem Nahestehen zwischen
natiirlichen Personen auszugehen.

2.3 Organstellung

Organe einer juristischen Person sind hiufig an dieser
juristischen Person beteiligt, so dass sie als Anteilsinha-
ber den einschligigen Normen direkt unterstellt sind.
Fehlt eine Beteiligung, so steht ein formelles Organ der
juristischen Person immer nahe. Namentlich stehen
also Verwaltungsratsmitglieder und im Handelsregister
eingetragene Mitglieder der Geschiftsleitung der Ak-
tiengesellschaft nahe. Nichts anderes gilt fiir faktische
Organe:® Wer tatsichlich massgebend an der grundle-
genden Willensbildung einer juristischen Person teil-
nimmt, steht der Gesellschaft nahe. Es erscheint keine
Konstellation denkbar, in der zwar die Organschaft und

4 Vgl Art. 165 Abs. 1lit. b ZPO.

4 So gilt in Deutschland der nichteheliche Partner eines Schuldners
nicht als «nahestehende Person» im Sinn von § 138 InsO, BGH-
Urteil vomn 17.3.2011, IX ZA 3/11.

48 Art. 47 Abs. 1 lit. c und Art. 165 Abs. 1 lit. a ZPO; Art. 56 lit, cund
Art. 168 Abs. 1 lit. a StPO; ebenso Art. 109 Abs. 1 lit. b DBG.

4 Vgl insbesondere MEINRAD VETTER, Der verantwortlichkeitsrecht-
liche Organbegriff gemiss Art. 754 Abs. 1 OR, Ziirich 2007; B&ck-
L1 (FN 19), § 18 N 107 ff.
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damit auch die Verantwortlichkeit einer Person bejaht
werden, sie aber nicht als nahestehend im Sinne der ein-
schligigen Tatbestinde gilt. Die Organschaft ist eine spe-
zifische Ausprigung des Nahestehens.

Nicht per se nahestehend sind zwei Gesellschaften, wenn
ein von der entsprechenden Norm erfasstes Leitungsor-
gan oder ein Aktionir einer Gesellschaft in der anderen
Gesellschaft eine Organfunktion innehat, ohne die ande-
re Gesellschaft zu beherrschen.5

2.4 Konzernmissige Einordnung und Mehrheits-
beteiligungen

Juristische Personen, die Teil einer Konzernstruktur
sind, stehen jeder anderen Konzerngesellschaft nahe.5!
Ein Konzern besteht gemiss Art. 963 Abs. 2 OR, wenn
eine juristische Person eine andere kontrolliert, indem
sie direkt oder indirekt iiber die Mehrheit der Stimmen
im obersten Organ oder doch tiber das Recht verfiigt, die
Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Ver-
waltungsorgans zu bestimmen oder wenn sie aufgrund der
Statuten oder eines Vertrags einen beherrschenden Ein-
fluss austiben kann. Immer nahestehend diirften generell
«Affiliates» gemiss angelsichsischer Rechtspraxis sein.?
Nahe stehen sich auch Untergesellschaften, die geschift-
lich nicht kooperieren oder gar in einem von der Kon-
zernleitung gewiinschten Konkurrenzverhiltnis stehen.
Konzerninterne Absprachen und Praxen indern gegen-
tiber den zu schiitzenden Dritten nichts an der formellen
Abhingigkeit einer Konzerngesellschaft.

Eine unwiderlegbare Vermutung des Nahestehens be-
steht auch zwischen juristischen Personen, die von der
gleichen nattirlichen Person als Aktionir oder Organ
beherrscht sind.5? Nicht per se nahestehend sind Gesell-
schaften, an denen ein von der entsprechenden Norm
erfasstes Leitungsorgan oder ein Aktiondr eine mel-
depflichtige Beteiligung direkt oder indirekt hilt (vgl.
Ziff. IV.3.3.).

2,5 \Vertragliche Beziehungen

Vertragliche Bindungen zwischen Personen, die keine
direkte familien- oder gesellschaftsrechtliche Nihe be-
griinden, sind nicht leichthin als a-priori Nahestehen zu
deuten. Richtigerweise sollte nur die Treuhandschaft,
also der Auftrag des Treugebers an den Treuhinder,
Geschifte in eigenem Namen aber auf Rechnung des

50 Ebenso IAS 24.11.

51 BSK OR II-Kurer/KURER, Art. 678 N 8; Rasaip Banar, Le ca-
pital social: & quand Ia révolution? — Questions choisies autour des
révisions des regles sur le capital, ZSR 128 (2009), 253 {f.,, 258.

52 Fin «affiliate» einer Person ist nach den gingigen Definitionen ent-
weder von dieser Person kontrolliert oder er kontrolliert diese Per-
son oder er steht zusammen mit jener Person unter der Kontrolle
durch einen Dritten.

53 Vgl. zum control-Konzept gemiss IAS 24.9 lit. a (i), Seapmv
(FN 38), N 200 £f.

Treugebers zu besorgen, unwiderlegbar als Nahestehen
gelten.5* Die Treuhandschaft muss entweder umfassend
bestehen oder aber auf das von der Norm erfasste kon-
krete Geschift (also etwa die Zahlung von Dividenden
oder die Sachiibernahme) bezogen sein. Andere person-
lich bindende Vertragsverhiltnisse sind einzeln zu prii-
fen (vgl. Ziff. 1V.3.2.).

2.6 Offentlich-rechtliche Beziehungen

Als 6ffentlich-rechtlich geprigte Niheverhiltnisse be-
griinden die Vormundschaft®® und alle Arten von Bei-
standschaften56 immer das Nahestehen.

Immer nahestehend ist eine paritdtisch verwaltete «cige-
ne» Vorsorgestiftung oder Vorsorgegenossenschaft gegen-
iiber der Arbeitgeberin. Dies gilt nicht fiir Sammel- und
Gemeinschaltseinrichtungen, bei denen die Einfluss-
méglichkeiten der Arbeitgebervertreter geringer sind.5”

3. Beziehungen mit widerlegbarer Vermutung
des Nahestehens

3.1 Ubersicht

Neben dem grundsitzlich abschliessend definierba-
ren Kreis per se nahestehender Personen gibt es weite-
re Konstellationen zwischen Personen, bei denen ein
Nahestehen vorliegen kann. Zu wiirdigen ist in diesen
«Verdachtskonstellationen» immer der Einzelfall und
der Schutzzweck der Norm. Klare Kriterien — man muss
es in dieser Deutlichkeit sagen — gibt es dafiir nicht. Zu-
mal in kleinriumigen, eng vernetzten Wirtschaltsriumen
kann nicht jede Person, die keine «beliebige Drittper-
son» ist, als nahestehend bezeichnet werden.>® Das Na-
hestehen begriindet sich massgeblich aus den konkreten
Intentionen der Parteien, also den subjektiven Griinden,
die sie zum Abschluss des fraglichen Rechtsgeschifts ge-
fiithrt haben. Dies gilt gerade dann, wenn ein marktuniib-
liches Geschift ein Nahestehen indiziert (vgl. Ziffer V.1).
Fin Nahestehen liegt also dann vor, wenn die besonde-
re Beziehung zwischen Personen fiir den Abschluss des
konkreten Geschifts entscheidend war. Diese allgemei-
ne Umschreibung entspricht der steuerrechtlichen Be-
trachtungsweise, wonach die Beziehung der eigentliche
Grund einer zu besteuernden ungewdhnlichen Leistung
sein muss.>® Ein subjektiv beftirchteter Anschein von Be-

54 BSK OR II-KUrerR/KURER, Art. 678 N 8.

55 Der Begriff der Vormundschaft wird seit 2013 nur noch im Kindes-
recht verwendet, Art. 327a ff. ZGB.

% Neben der umfassenden Beistandschaft gemiss Art. 398 ZGB, also
auch die Begleitbeistandschaft gemiss Art. 393 ZGB, die Vertre-
tungsbeistandschaft gemiss Art. 394 ZGB und die Mitwirkungsbei-
standschaft gemiss Art. 396 ZGB; vgl. auch Art. 165 Abs. 1 lit. e
ZPO.

57 SpapIn (FN 38), N 5481,

5% So — im Sinn einer Leitlinie fiir eine vorsichtige Beratung bei der
Sachiibernahme — aber CHK-WALDBURGER, Art, 628 N 5.

59  BSK DBG-BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 N 122 m.w.N.
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fangenheit trotz fehlenden objektiven Nahestehens fille
nicht ins Gewicht.

Im Folgenden sollen verschiedene Beziehungen ausge-
leuchtet werden, die natiirliche oder juristische Personen
in eine Nahe riicken, die méglicherweise nach den kon-
kreten Umstinden als rechtlich relevantes Nahestehen
zu Interpretieren ist.

3.2 Vertragliche Beziehungen

Je stirker eine Vertragsbeziehung individualisiert ist und
aufgrund der Person des Vertragspartners abgeschlos-
sen wurde, desto eher kann sie ein Nahestehen begriin-
den. Das gilt allerdings nicht fiir alle Vertrige, die eine
personliche Leistung gemiss Art. 68 OR erheischen.
Sofern eine bestimmte Person wegen ihrer fachlichen
Qualititen als Vertragspartner ausgesucht wurde, liegt
bei Beginn der Vertragsbeziehung tendenziell gerade
kein Nahestehen vor. Bei lingerer Zusammenarbeit von
einer gewissen Intensitdt kann allenfalls die Vertragsbe-
ziehung zu einem Nahestehen fithren. Wenn eine Per-
son sich aufgrund ihrer Fihigkeiten oder ihrer Stellung
objektiv fiir die angestrebte Vertragsbeziehung nicht
als Vertragspartner aufdringt, ist mdglicherweise be-
reits fiir den Vertragsschluss eine Nihe zu dieser Person
ausschlaggebend. Durch den Vertragsschluss kann sich
diese «diffuse Nahe» zu einem Nahestehen im Sinn der
gesellschaftsrechtlichen Normen verdichten. Das diirfte
kaum je der Fall sein bei auf einen einmaligen Leistungs-
austausch gerichteten Vertrigen. Im Vordergrund stehen
Dauerschuldverhiltnisse, besonders Arbeitsvertrige,5
Auftrige,$! Darlehen sowie Garantie- oder Biirgschafts-
verhiltnisse. Namentlich gréssere Kapitalgeber diirften
hiufig als nahestehend zu qualifizieren sein.

Nahestehend kénnen auch weitere wesentliche Gliubiger
sein®? (unabhingig davon, ob sich deren Forderung aus
Vertrag, Delikt oder ungerechtfertigter Bereicherung be-
grindet). Damit die Gliubigerstellung fiir sich genommen
ein Nahestehen begriindet, muss der Glaubiger aufgrund
seiner Forderung —insbesondere natiirlich aufgrund deren
Hohe im Verhiltnis zur Leistungsfihigkeit des Schuldners
— einen massgeblichen Einfluss auf den Schuldner ausiiben
k6nnen. Das kann schon der Fall sein, wenn die Fallig-
stellung oder die Durchsetzung einer Forderung fiir den
Schuldner mit erheblichen Nachteilen verbunden wire.

Gerade bel vertraglich verbundenen Personen muss als
Faustregel fiir die Praxis wohl folgende Simplifizierung
gelten: Muss lange tber ein Nahestehen nachgedacht
werden, liegt dieses mutmasslich vor bzw. erscheint es

6 Vgl zu den unterschiedlichen Interessenlagen beim Management
Buy-out K&ser/Gvs1 (FN 27), 36 ff.

61 Insbesondere natiirlich auch bei einer treuhinderischen Zeichnung
von Aktien (Strohpersonenverhiltnis); entgegen WALDBURGER
(FN 27), 414, ist der bloss wirtschaftlich Berechtigte aber nicht als
Aktionidr zu qualifizieren.

62 BSK OR II-Kurer/KURER, Art. 678 N 8.

moglich, dass ein unabhingiger, aber streng blickender
Dritter ein Nahestehen in der konkreten Konstellation
bejahen wird.6?

3.3 Gesellschaftsrechtliche Beziehungen

Regelmissig nahestehen diirften sich die Gesellschafter
einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft sowie ei-
ner GmbH, aber auch Gesellschafter in einer nicht nur
auf untergeordnete Zwecke beschrinkten einfachen Ge-
sellschaft, besonders Joint-Venture-Partner. In Aktien-
gesellschaften ist die Beziehung unter den Aktioniren
prima vista weniger nahe; wenn sie aber in einem Aktio-
nirbindungsvertrag (und damit gemiss der herrschenden
Lehre in einer einfachen Gesellschaft) verbunden sind,
ist in der Tendenz von einem Nahestehen auszugehen.

Eine juristische Person als Aktionirin der Gesellschaft
steht einer anderen juristischen Person nahe, wenn sie
konzernmissig mit dieser verbunden oder von der glei-
chen Person als Aktionidr oder auch Organ beherrscht
ist (vgl. Ziff. IV.2.4.). Wenn ein Aktionir oder ein Lei-
tungsorgan der Gesellschaft auf eine andere Gesellschaft
einen wesentlichen Einfluss hat, kann ihm diese ande-
re Gesellschaft nahestehen.* Der wesentliche Einfluss
muss sich nicht auf die umfassende Willensbildung der
Gesellschaft erstrecken; es geniigt, wenn der Einfluss fiir
das konkrete Geschift, etwa den Aktienkauf oder die
Sachiibernahme, besteht. Auch Gewerkschaften kénnen
Arbeitgeber-Gesellschaften nahestehen; angesichts des
im internationalen Vergleich geringen formellen Einflus-
ses von Gewerkschaften in der Schweiz ist ein Naheste-
hen aber nicht regelmissig anzunehmen.

3.4 Verwandtschaftliche und weitere persénliche
Verbindungen

Nihere und entferntere Verwandtschaft und Schwiger-
schaft kann ein Indiz fiir ein Nahestehen sein. Naheste-
hen kénnen sich auch geschiedene Ehegatten, besonders
wenn Unterhaltspflichten bestehen. Neben der Bedeu-
tung abstrakter familidrer Bindung im kulturellen Kon-
text der involvierten Personen ist aber in erster Linie die
tatsichliche «gelebte» Nihe ausschlaggebend. Das gilt
umso stirker bei nicht formalisierten Partnerschaften
aller Art, bei engen Freundschaftsbanden® oder auch
bei Patenkindern. Selbstredend ist die Subsumtion be-
sonders schwierig bei Personen, die ein faktisches aber
kein rechtliches Nahestehen verbindet, wenn also «die

63 ZK-CraMER, N 33 zu Art. 628 OR.

6 BSK OR II-WaTTER/MAIZAR, Art. 663bbis N 32 mit Verweis auf die
Mandatierung von Beratungsunternehmen und Anwaltskanzleien;
CHK-Waldburger, Art. 628 N 6; vgl. auch Praxismitteilung EHRA
1/09, Ziff. 9.

65 Spapin (FN 38), N 587.

6 . Art. 47 Abs. 11it. f ZPO erfasst «Freundschaft» als Ausstandsgrund
fiir Gerichtspersonen; gemiss der Lehre begriindet enge Freund-
schaft ein Nahestehen, so Bdckrr (FN 19), § 8 N 659; vgl. auch
BorscHarr RAG 2004, Ziff. 2.1.3.1, 4021.
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Beziehung personlicher, [...] oder tatsichlicher Na-
tur ist».%” Soziale und psychologische Phinomene wie
Freundschaft oder empfundene Abhingigkeit kann das
Recht kaum einordnen, sofern sie nicht in einem Rechts-
verhilinis oder doch in einer nachweisbaren wirtschaftli-
chen Verbindung Ausdruck finden.

3.5 WMehrstufige Verhidltnisse

Kein Nahestehen an sich begriinden «Dreiecksverhalt-
nisse» oder mehrstufige Verhiltnisse.®® Wenn beispiels-
weise der Ehemann eines Geschiftsleitungsmitglieds in
einer Kollektivgesellschaft mit einer Drittperson ver-
bunden ist, steht diese Drittperson dem Geschiftslei-
tungsmitglied noch nicht nahe. Massgeblich ist allein das
konkrete Verhilenis des Geschiftsleitungsmitglieds zum
Mitgesellschafter des Ehemannes. Inwieweit es moglich
ist, in Verhiltnissen mit privatem und gleichzeitig ge-
schiftlichem Charakter, die im Jargon bemitthten «Chi-
nese Walls» aufzubauen und aufrecht zu erhalten, mag
im Einzelfall fraglich sein. Es kann aber nicht angehen,
tiber mehrstufige Bezichungsverhilinisse grundsitzliche
Verdachtsfille zu konstruieren.

Besonders schwierig zu erfassen sind mehrstufige
Verhiltnisse zwischen natiirlichen und juristischen
Personen, wenn das Nahestehen zunichst nicht zur
juristischen Person selbst, sondern zu einem Verwal-
tungsratsmitglied, Arbeitnehmer oder Aktionir dieser
juristischen Person besteht, also rein zwischenmensch-
licher Natur ist. Art. 728 Abs. 3 OR regelt solche Fille
ausdriicklich und erfasst hinsichtlich der Unabhingig-
keit der Revisionsstelle alle an der Revision beteiligten
Personen und die Leitungspersonen des Revisionsunter-
nehmens. Allgemein diirfte ein Nahestehen auch zur ju-
ristischen Person dann vorliegen wenn die nahestehende
natiirliche Person beziiglich des konkreten Sachverhalts
einen massgeblichen Einfluss auf die juristische Person
austiben kann.

4. Zulassigkeit statutarischer
Konkretisierungen

Die Normen, die das Nahestehen als Tatbestandsmerk-
mal kennen, sind alle zwingender Natur. Dies ergibt sich
nicht direkt aus dem Gesetzeswortlaut, aber klar aus
dem Zweck der Normen, die Interessen Dritter sowie
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr schiitzen sol-
len. Richtigerweise muss es Gesellschaften erlaubt sein,
das Tatbestandsmerkmal normbezogen in ihren Statuten
niher auszufithren. Solche Statutenbestimmungen bin-
den zwar Dritte nicht, kénnen aber eine hilfreiche Aus-
legungshilfe sein. Sie bringen im Ergebnis nur Klarheit,
wenn sie Zweifelsfille umfassen, das Nahestehen ten-

¢  Praxismitteilung EHRA 1/09, Ziff. 9.
68  BSK OR II-WatTter/Ramrini, Art. 728 N 62.

denziell streng interpretieren. So kann die Gesellschaft
beispielsweise statutarisch regeln, dass Geschifte mit
Arbeitnehmern der Gesellschaft immer als Geschifte
mit Nahestehenden zu behandeln sind. In der Praxis sind
statutarische Konkretisierungen des Nahestehens nicht
verbreitet.

V. Alternative Definitionen

1. Das Nahestehen als Fehlen von
Marktbedingungen

Angesichts der unscharfen Begrifflichkeit kann man sich
fragen, ob das Nahestehen statt von der Person vom Ge-
schéftsinbalt her definiert werden kénnte. Ein Teil der
Lehre will mit dieser Perspektive die Voraussetzung des
Nahestehens schirfen.®? Sie folgt damit der vom Bundes-
gericht lange geschiitzten Praxis der Steuerbehérden, die
aus dem quantitativen Element der Leistung auf das qua-
litative Element der Nihe schliessen.”®

Geschifte, die nicht zu Marktkonditionen abgeschlossen
wurden, lassen gemiss dieser Praxis ohne weiteres auf
ein Nahestehen des Vertragspartners schliessen. Die Me-
thode erscheint problematisch: Zwar kann der Abschluss
elnes nicht marktkonformen Geschifts ein Indiz daftir
sein, dass cine besondere Nihe zwischen den Vertrags-
partnern besteht. Méglicherweise war in der konkreten
Situation allerdings ein unabhingiger Vertragspartner in
den Verhandlungen tiberlegen oder das Geschift war fiir
die Gesellschaft so wichtig, dass sie eine prima vista un-
angemessen erscheinende Gegenleistung in Kauf nahm.
Richtigerweise miissen bei Geschiften zwischen nicht
von vornherein nahestehenden Vertragspartnern deren
Interessen und Intentionen beachtet werden.”! Wird der
fiir sich genommen nachteilige Vertrag in der Hoffnung
auf vorteilhafte Folgegeschifte oder aus Verkennung der
Marktlage geschlossen, ist nicht von einem Nahestehen
des Vertragspartners auszugehen. Wurde aber mit dem
Vertragsschluss eine Bevorteilung des Geschiftspartners
beabsichtigt, die nicht mit der Erwartung auf eine geld-
werte Gegenleistung an die Gesellschaft verbunden ist,
sondern eine reine Begiinstigung darstellt, diirfte ein Na-
hestehen vorliegen. Es versteht sich, dass diese subjek-

69 Lukas MOULLER, Zur Sachiibernahme: Funktion, Voraussetzun-
gen, Rechtsfolgen bei Verletzung und Revisionsvorschlag; AJP 21
(2012), 1412 ff., 1420; Lukas GLANZMANN, Fallstricke bei Griin-
dung und Kapitalerh8hung, in: Peter V. Kunz/Florian S. J6rg/Oli-
ver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht VI, Bern
2011, 19 ff., 25; 2. A. CR-CrENAUX, N 12 zu Art. 678 OR.

70 BGE 1191b 431,436 {,; relativierend aber BGer-Urteil 2C_377/2009
vom 9. September 2009; vgl. BSK VStG-Duss/HeLsinG/Duss,
Art. 4 N 143b; BSK DBG-BRULISAUER/POLTERA, Art. 58 N 123 zu
m.w.N.

7L In diesem Sinn auch die herrschende Lehre zum Steuerrecht, vgl.
BSK DBG-BriiLisausr/PorTerA, Art. 58 N 128 und BSK VStG-
Duss/Hersing/Duss, Art. 4 N 143a ff, m.w.N.
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tiven Voraussetzungen anhand der objektiven Tatsachen
schwierig zu priifen sind.

Nach dem Gesagten erscheint es zwar nicht korreke,
von einem nicht zu Marktbedingungen abgeschlossenen
Geschift auf ein Nahestehen zu schliessen. Im Ergebnis
sind Geschifte, bei denen kein «dealing at arm’s length»
erfolgt, aber ein starkes Indiz fiir ein Nahestehen.”? Wie
das Nahestehen einer Person ist aber auch die Marktiib-
lichkeit eines Geschifts — zumal wenn kein liquider
Markt besteht — kein eindeutiges Abgrenzungsmerkmal:
Ein kleiner «Rabatt» an einen Dritten wird nicht genii-
gen, diesen Dritten zum Nahestehenden zu machen. In
zweifelhaften Fillen wird der Blick auf die Marktiiblich-
keit die Frage des Nahestehens nicht alleine beantworten
kdnnen — es ist zu fragen, was die Griinde fiir ein Abwei-
chen von den Marktbedingungen sind.

2. Beschrankung auf Strohpersonen-
geschafte

Ein Teil der Lehre sieht fiir die Rickerstattungsklage
gemiss Art. 678 OR Nichtaktionire oder Nichtorgane
nur als nahestehende Personen an, wenn das Nahestehen
des Leistungsempfingers «als eigentlicher Grund dafiir
erscheint, dass die Leistung nicht direkt dem Aktionir
bzw. dem Mitglied des Verwaltungsrates ausgerichtet
wurde».”? In den von dieser Definition erfassten Kons-
tellationen ist davon auszugehen, dass der Aktionir oder
das Organ durch die Leistung an den Nahestehenden
gleich oder dhnlich gestellt ist, wie wenn die Leistung an
ihn selbst erfolgt wire, oder dass er den Nahestehenden
gar als eigentliche Strohperson nutzte. Im Ergebnis wer-
den also nur Umgehungsversuche erfasst. Die Definition
grenzt Fille aus, in denen ein Organ gerade nicht sich
selbst, sondern ausschliesslich eine nahestehende Person
begiinstigen will. Sie ist damit zu eng. Abgesehen davon
bringt sie neue Schwierigkeiten, indem sie ausschliesslich
auf subjektive Elemente abstellt («eigentlicher Grund»),
die kaum je zu beweisen sein diirften.

In der Lehre zur Sachiibernahme wird in Anlehnung an
das deutsche Recht™ gefordert, der Aktionir miisse durch
das Geschift mit der nahestehenden Person in gleicher
Weise eine VermOgensverbesserung erfahren, wie wenn er
es selbst anstelle der nahestehenden Person abgeschlossen
hitte.” Dieser Ansatz erfasst im Ergebnis nur Strohper-

72 Bockur (BN 19), § 8 N 560k; BSK OR II-Kurer/KURER, Art. 678
N 7; BSK OR II-WAaTTER/MA1ZAR, Art, 663bbis N 32,

73 Bear SpORrr1, Die aktienrechtliche Riickerstattungspflicht, Diss.
Zirich 1996, § 4 N 59.

74§19 Abs. 4 GmbHG und § 27 Abs. 3 AktG zur verdeckten Sachein-
lage.

75 DigrscHI (FN 26), N 343; Markus D, ViscHgRr, Sachiibernahmen
als verdeckte Sacheinlagen, SZW 84 (2012), 287 ££.,291; EDGAR PHI-
L1PPIN/JULIEN ROUVINEZ, Reprise de biens — la notion de «proche»
dans [article 628 CO, in: Beitrige zum Handelsrecht 2015, Ziirich
2015, S. 24 1.

sonengeschifte bzw. indirekte Vergiitungen im Sinn von
Art. 663bbis OR. Eine solche Einschrinkung wird dem
Schutzzweck der Sachiibernahmevorschriften schweizeri-
scher Prigung nicht gerecht. Die Sachiibernahmebestim-
mungen wollen verhindern, dass bar liberiertes Kapital
der Gesellschaft direkt wieder entzogen wird, ohne dass
sie eine adiquate Gegenleistung erhilt. Wie bei der Sach-
einlage geht es um die Priifung der Angemessenheit der
Gegenleistung und nicht darum, wer von einem Geschift
zu Lasten der Gesellschaft profitiert. Ganz irrelevant ist,
ob der Aktionir gleichzeitig und in gleichem Umfang
wie die thm nahestehende Person von einem vorteilhaften
Geschift profitiert. Die 2008 erfolgte Einschrinkung der
Sachiibernahmevorschriften auf Geschifte mit Aktioni-
ren und diesen nahestehenden Personen trug einzig dem
Umstand Rechnung, dass bei echten Drittgeschiften das
spezifische Risiko gewollt unangemessener Gegenleistun-
gen regelmissig nicht besteht.”6 Die Revision hatte nicht
zum Ziel, die Sachiibernahmebestimmungen auf Stroh-
personengeschifte zu beschrinken.

VI. Zusammenfassung und Schluss-
folgerungen

Das «Nahestehen» von Personen ist im Gesellschafts-
recht weder definiert, noch kann es fiir die verschiedenen
Tatbestinde einheitlich umschrieben werden. Das liegt
daran, dass einzelne Tatbestinde weitere Tatbestands-
merkmale kennen (Bdsgliubigkeit oder Marktuntiblich-
keit), wihrend andere das Nahestehen gentigen lassen.
Dies verunméglicht im Ergebnis eine einheitliche Um-
schreibung des Nahestehens: Bei einer weiten Umschrei-
bung wiirden Tatbestinde ohne zusatzliche Tatbestands-
voraussetzungen nicht schutzwiirdige Fille erfassen. Bei
einer engen Definition wiirde das Tatbestandsmerkmal
trotz Vorliegen der Ubrigen, qualifizierenden Tatbe-
standsvoraussetzungen eine Anwendung der Norm
vereiteln. Trotz dieser dogmatisch letztlich nicht befrie-
digenden Unfassbarkeit des allgemeinen Begriffs, gibt
es richtigerweise Konstellationen zwischen Personen,
in denen ein Nahestehen vorliegt bzw. fingiert werden
darf. Das sind ausschliesslich rechtlich klar definierte
Beziehungen familiirer, vertraglicher, gesellschaftsrecht-
licher oder offentlich-rechtlicher Art. Der Kreis dieser
Beziehungen bleibt eng gezogen. Dariiber hinaus gibt es
zahlreiche — um nicht zu sagen unzihlbare — Nihever-
haltnisse, die im konkreten Fall fiir den konkret anwend-
baren Tatbestand ein rechtlich einschligiges Nahestehen
begriinden kénnen. Die Lehre oder dereinst méglicher-
weise auch die Rechtsprechung kénnen hier nur Inter-
pretationshilfen geben.

76 ZK-CRAMER, Art. 628 OR N 6; a.A. ViscHer (FN 75), 289 ff,
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