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I. Geldsegen aus Erfindung

Die Dres. Schlau und Kuster entwickeln an der med. Fakultat der Uni Zirich
mit Prof. Knéchel ein neues Gel zur Schmierung von kiinstlichen Gelenken.

Die drei Erfinder griinden in der Folge mit ihren Ersparnissen die Gel-GmbH
mit einem Stammkapital von Fr. 30’000, eingeteilt in drei Stammanteile von je
Fr. 10°000. Die Gel-GmbH erwirbt alle Rechte an der Erfindung des Gels von
der Uni flr einen Betrag von Fr. 30’000 und treibt die Entwicklung des Gels
bis zur Patenteintragung voran. Nach der Gel-GmbH will Dr. Schlau auch
eine Familie griinden und heiratet Martha.



Brack/Egli/Stocker

Die Weiterentwicklung des Gels bindet erhebliche Mittel. Die Erfinder be-
schliessen, ihre Gel-GmbH in die Gel-AG umzuwandeln. Schlau und Kuster
zeichnen zu diesem Zweck weitere Stammanteile in der Hoéhe von je
Fr. 30'000, Kndchel in der Héhe von Fr. 10°000. Der Anteil der Kapitalerho-
hung von Schlau betragt Fr. 30°'000 und wird getilgt durch ein ungesichertes
Darlehen des Professors, das in der Folge direkt von der Gel-AG an Prof.
Kndéchel zuriickbezahlt wird.

Funf Jahre spater verkaufen die drei Erfinder die Gel-AG mit einem Aktien-
kapital von Fr. 100°000 an einen Medtech-Konzern fir Fr. 100 Mio.

Schlau ist entziickt vom Geldsegen, der Gber ihn hereinbricht. Er hat einen
Scheidungsratgeber konsultiert und ist dort auf den Begriff der Eigengutsun-
ternehmung gestossen; daraus schliesst er auf nur marginale guterrechtliche
Anspriiche seiner Ehefrau, wenn Uberhaupt, und beauftragt Sie, seine Inte-
ressen im Rahmen der nun einzuleitenden Scheidung zu vertreten.

Frage 1: Qualifizierte Griindung der Gel-GmbH?

Beabsichtigt die Gel-GmbH nach der Griindung von nahestehenden Perso-
nen (Uni) Vermdgenswerte zu Gbernehmen («alle Rechte an der Erfindung»,
d.h. geistiges Eigentum), so missen die Statuten den Gegenstand, den Na-
men des Verdusserers und die Gegenleistung der Gel-GmbH angeben.’ Die
Dokumente im Kontext einer qualifizierten Griindung kénnen auch fir den
Scheidungsanwalt von Interesse sein, so etwa der Grindungsbericht mit Pru-
fungsbestéatigung, der sich (ber die Art und den Zustand von Sacheinla-
gen/Sachlibernahmen und die Angemessenheit ihrer Bewertung aussern
muss.” Das Handelsregister mit Einschluss der Anmeldungen und der Bele-
ge ist gemass Art. 930 OR und Art. 10 ff. HRegV offentlich.

Zweifelhaft ist, ob die «Rechte an der Erfindung des Gels» (vor der Patentie-
rung) Gegenstand einer Sacheinlage oder Sachiibernahme sein kdnnen.
Gemass herrschender Auffassung und Praxis der Handelsregisterbehérden
sind immaterielle Nutzungspositionen nur dann sacheinlage- und sachiiber-

! Art. 777c Abs. 2 OR mit Verweis ins Aktienrecht auf Art. 628 Abs. 2 OR.
2 Art. 635f. OR.
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nahmefahig, wenn sie mit einem verkauflichen und verpfandbaren Wirt-
schaftsgut (z.B. Patent) verkniipft sind.>

Frage 2: Giterrechtliche Zuordnung Stammanteil Schlau im Hinblick auf den
Eheabschluss?

Eigengut sind von Gesetzes wegen Vermdgenswerte (Stammanteile), die
einem Ehegatten zu Beginn des Giiterstands gehoren.*

Frage 3: Umwandlung einer GmbH in eine AG mdglich?

Das Fusionsgesetz definiert in Art. 53 FusG den Grundsatz, wonach eine
Gesellschaft ihre Rechtsform durch Umwandlung &ndern kann, wobei ihre
Rechtsverhaltnisse dadurch nicht verandert werden. So kann sich namentlich
eine Kapitalgesellschaft (Gel-GmbH) in eine Kapitalgesellschaft mit einer an-
dern Rechtsform (Gel-AG) umwandeln.® Da die Griindungsvorschriften
grundsétzlich auch bei der Umwandlung Anwendung finden®, muss die Gel-
GmbH in einem ersten Schritt ihr Stammkapital von Fr. 30°'000 auf
Fr. 100’000 erhdhen, erst dann kann sie zur Umwandlung schreiten. Das
Verfahren der Umwandlung ist relativ komplex sowie kostenintensiv und in
der notariellen Praxis deshalb eher selten.” Meist wird eine Neugriindung
einer AG der Umwandlung einer GmbH in eine AG vorgezogen.

Frage 4: Ist die Gel-AG nun eine sog. Eigengutsunternehmung?

Die Frage stellt sich u.E. im vorliegenden Zusammenhang so nicht. Im Ver-
mogen unserer Klientschaft befindet sich nicht die «Gel-AG» als solche
(Vermogensgesamtheit), sondern nur die entsprechenden Anteilsrechte, was
auch aus der Steuererklarung hervorgeht. Entsprechend zahlen nach der
Umwandlung vier Namenaktien mit einem Nennwert von je Fr. 10°000 zum
Vermdgen von Schlau. Eine dieser vier Namenaktien ist dem Eigengut von

BockLl, Rz. 405; vgl. auch Mitteilung des Eidgendssischen Amtes fiir das Handelsregister, Mittei-
lung betreffend Sacheinlage und Sachiibernahme vom 15. August 2001, abrufbar unter www.e-
services.admin.ch.

* Art. 198 Ziff. 2 ZGB.

Art. 54 lit. a FusG.

Art. 57 FusG. Keine Anwendung finden die Vorschriften iber die Anzahl der Griinder bei Kapital-
gesellschaften und die Vorschriften iber die Sacheinlagen (ebenda).

" Vgl Art. 57 ff. FusG.
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Schlau zuzuordnen; die Gbrigen drei Namenaktien bilden zufolge eines Kre-
ditkaufs Errungenschaft von Schlau.® Die Tilgung des Darlehens an Schlau
gegeniber Kndchel durch die Gel-AG andert an dieser giterrechtlichen Qua-
lifikation der Anteilsrechte nichts, buchhalterisch handelt es sich dabei um
einen Privatbezug von Schlau gegeniiber der Gel-AG, der steuerlich je nach
Situation eine Schuld gegenuber der Gesellschaft (Erhéhung Kontokorrent),
eine geldwerte Leistung (verdeckte Gewinnausschittung) oder Lohn darstel-
len kann.®

Frage 5: Verkauf der Aktien an einen Konzern fir Fr. 100 Mio. - Giiterrecht?

Da Schlau mit 40% an der Gel-AG beteiligt ist, betragt das eheliche Vermo-
gen nach dem Verkauf Fr. 40 Mio., davon sind i.S. der voranstehenden Uber-
legungen Fr. 10 Mio. (25%) dem Eigengut und Fr. 30 Mio. (75%) der Errun-
genschaft von Schlau zuzuordnen. Die Vorschlagsbeteiligung von Frau
Schlau betragt daher Fr. 15 Mio.,' es sei denn, Schlau kénne nachweisen,
dass die Gel-GmbH zur Zeit der Heirat bereits einen erheblich hdheren Un-
ternehmenswert (> Fr. 30’000) hatte.

Fazit: Ausgangspunkt der guterrechtlichen Betrachtung bei Kapitalgesell-
schaften bilden die Anteilsrechte an einem Unternehmen unserer Klientschaft
und nicht das Unternehmen selbst. Den Fokus legen wir in der Folge auf
Veranderungen des Kapitals und Umstrukturierungen. Dabei stellt sich die
Frage der Herkunft der Mittel und ihrer giiterrechtlichen Zuordnung."

Il. Bootswerft AG in Meggen

Peter, gelernter Bootsbauer, trifft nach Jahrzehnten seinen ehemaligen Ge-
werbeschullehrer Kurt Segler, der kurz vor der Pensionierung steht und an
bester Lage in Meggen direkt am Vierwaldstattersee eine Bootswerft in Form
einer AG betreibt.

Art. 197 Abs. 1 ZGB.

Art. 17 DBG (Lohn); Art. 20 Abs. 1 lit. c DBG (geldwerte Leistung); zu Konstellationen, in welchen
das Kontokorrent als geldwerte Leistung aufgefasst wird vgl. JAUSSI/NACHBUR/PFIRTER, 143 f.; fer-
ner BGE 138 11 57.

Art. 215 Abs. 1 ZGB.

Zu den allfalligen steuerlichen Konsequenzen des Verkaufs von Anteilsrechten einer Kapitalge-
sellschaft siehe Fall Nr. VI.
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Die beiden sind sich noch immer sympathisch und vereinbaren den Kauf der
Bootswerft AG durch Peter.

Peter ist nicht nur ein begabter Bootsbauer sondern auch ein Frauenverste-
her und weiss diese Begabung namentlich im Rahmen der Bootsfahrschule
entsprechend einzusetzen. Seine dritte Ehe mit der von Haus aus vermoé-
genden Brigitte steht deshalb zuweilen auf wackligen Flssen. Er nimmt vor
dem Kauf, der mit Eigengut bzw. einem Darlehen von Brigitte und einem
Bankkredit finanziert werden soll, lhre Rechtsberatung in Anspruch.

Fragen 1: Kauf der Bootswerft AG: Parteien? Wesentlicher Vertragsinhalt?
Wirtschaftliche oder zivilrechtliche Handanderung des Grundeigentums?
Form? Steuerfolgen in Bezug auf das Grundeigentum?

Parteien des Aktienkaufvertrags sind Segler als Verkaufer der Aktien und
Peter als Aktienkaufer. Zentraler Vertragsinhalt sind die Anteilsrechte (Ak-
tien) und der Kaufpreis. Da die Bootswerft AG Grundeigentiimerin des Werft-
grundstiicks ist, hat der Aktienverkauf im Grundbuch keine Mutation der Ei-
gentimerin zur Folge. Es liegt damit eine wirtschaftliche Handanderung am
Grundstiick und nicht eine zivilrechtliche Handanderung vor. Der Aktienkauf-
vertrag bedarf keiner qualifizierten Form (Formfreiheit). Allerdings setzt die
Ubertragung von Namenaktien eine Zession bzw. ein Indossament voraus,
die zu ihrer Giiltigkeit der schriftlichen Form bediirfen."?

Halt Segler die Aktien der Bootswerft AG im Privatvermdgen, stellt ein durch
den Verkauf erzielter Gewinn grundsatzlich einen steuerfreien privaten Kapi-
talgewinn dar."™ Aus steuerlicher Sicht wird die wirtschaftliche Handanderung
an einem Grundstick unter bestimmten Voraussetzungen der zivilrechtlichen
Handanderung gleichgestellt, womit Steuerfolgen (Grundstiickgewinnsteuer,
Handanderungssteuer) eintreten.' Eine solche Gleichstellung erfolgt etwa
bei der Verausserung von Beteiligungsrechten an Immobiliengesellschaften,
d.h. von Gesellschaften, deren Zweck zur Hauptsache im Erwerb, in der

Art. 165 Abs. 1 bzw. Art. 968 OR; Art. 684 Abs. 2 OR.

'3 Art. 16 Abs. 3 DBG.

Art. 12 Abs. 2 lit. a StHG, § 3 Abs. 1 Ziff. 2 des Gesetzes des Kantons Luzern Uber die Grund-
stiickgewinnsteuer (GGStG, SRL 647); § 2 Abs. 1 Ziff. 3 des Gesetzes des Kantons Luzern uber
die Handanderungssteuer (HStG, SRL 645); vgl. zur Auslegung von Art. 12 Abs. 2 lit. a StHG
BGer, 12. Dezember 2014 (2C_138/2013).
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Verwaltung und dem Wiederverkauf von Grundstiicken besteht.” Keine
Gleichstellung erfolgt dagegen bei sog. Betriebsgesellschaften, bei denen
das Grundstiick bloss die sachliche Grundlage fiir einen Fabrikations-, Hand-
els- oder sonstigen Geschaftsbetrieb bildet."® Die Ubertragung der Beteili-
gungsrechte an Betriebsgesellschaften ist keine steuerpflichtige Verausse-
rung, auch wenn deren Aktiven Uberwiegend in Immobilien bestehen.

Die Bootswerft AG betreibt nach ihrem hauptsachlichen Zweck eine Boots-
werft. Es liegt damit eine Betriebsgesellschaft vor. Die wirtschaftliche Hand-
anderung lost damit keine Steuerfolgen aus. Umgehungstatbestande bleiben
vorbehalten (vgl. die Hinweise in Frage 4).

Frage 2: Was raten Sie Peter im Hinblick auf den Kauf der Bootswerft AG
aus guterrechtlicher Sicht?

Peter kdnnte durch einen Ehevertrag die Aktien der Bootswerft AG, die flr
die Ausubung seines Berufs als Bootsbauer/Betrieb einer Bootswerft be-
stimmt sind, zu Eigengut erklaren. Grundlage ist die sog. «KMU-Norm» in
Art. 199 Abs. 1 ZGB, die den Grundsatz der Unveranderlichkeit der Guter-
massen durchbricht und auch bei Unternehmensbeteiligungen greift."”
Art. 199 ZGB wurde u.a. eingefiihrt, um die Weiterfihrung eines Familienbe-
triebs zu erleichtern, ohne dass die Ehegatten zum radikalen Mittel der G-
tertrennung greifen miissen.®

Die Eigengutszuweisung gilt ebenso fur «kunftige Errungenschaften» aus
dieser unternehmerischen Tétigkeit'?, mithin auch fiir den Verkauf des wert-
vollen Grundstlicks direkt am See, soweit Peter in der Folge seine unter-
nehmerische Tatigkeit als Bootsbauer im Rahmen der Bootswerft AG fort-
fuhrt. Art. 199 Abs. 1 ZGB gilt indessen nicht fir den Unternehmerlohn.

1 § 3 Abs. 1 Ziff. 2 GGStG/LU; Luzerner Steuerbuch, Bd. 3, Weisungen GGStG, Rz. 9; Luzerner
Steuerbuch, Bd. 3, Weisungen HStG, Rz. 17; beide abrufbar unter www.steuerbuch.lu.ch.

'® Weisungen GGSIG, a.a.0., Rz. 9; BGE 104 la 253.
7 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199 ZGB N 11.
'®  AEB-MULLER, Rz. 06.46.

9 BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199 ZGB N 7.
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Dieser bleibt unter dem ordentlichen Giterstand immer und zwingend Errun-
genschaft.?°

Frage 3: Sehen Sie Mdglichkeiten, Brigitte zur Mitfinanzierung des Aktien-
kaufs von Peter zu motivieren?

Die Ehegatten kdnnen vereinbaren, dass Ertrage aus dem Eigengut nicht in
die Errungenschaft fallen.?' Das kénnte sich fiir die von Haus aus vermdgen-
de Brigitte positiv auswirken. So ermdglicht Art. 199 Abs. 2 ZGB unter Um-
stdanden eine gewisse Kompensation der Nachteile, die der vermdgenden
Ehefrau eines Unternehmers daraus erwachsen, dass sie i.S.v. Art. 199
Abs. 1 ZGB auf einen Teil von dessen Errungenschaft verzichtet.??

Falls Brigitte ohne weitere Abrede der Ehegatten und namentlich «ohne ent-
sprechende Gegenleistung» in den Aktienkauf von Peter investiert, entsteht
zu ihren Gunsten im Hinblick auf die guterrechtliche Auseinandersetzung
eine einseitig variable Ersatzforderung nach Art. 206 Abs. 1 ZGB. Will man
diese Mehrwertbeteiligung von Brigitte ausschliessen oder abandern, kdnnen
dies die Ehegatten in Bezug auf diese Investition von Brigitte in einfacher
Schriftlichkeit vereinbaren® oder allenfalls eine Mehrwertbeteiligung durch
Ehevertrag ganzlich ausschliessen.?* Dem gleichen Zweck kann ein entgeltli-
ches Darlehen von Brigitte zugunsten von Peter dienen; dies schliesst jeden-
falls immer dann eine Mehrwertbeteiligung von Brigitte aus, wenn es einem
Drittvergleich standhalt.®

Fragen 4: Peter offenbart seine wahren Absichten nach dem Kauf der Werft,
die er nur vordergriindig betreibt. Sein eigentliches Interesse gilt dem Grund-
eigentum am See, ca. 4000 m?, das er so rasch als mdglich fiir Fr. 5°000/m?
an einen vermodgenden Zuzlger aus Deutschland samt Projekt fiir eine luxu-
riose Villa veraussern mochte. Empfehlen Sie Peter aus guterrechtlicher

2 Art. 197 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB. Art. 199 Abs. 2 ZGB bezieht sich somit nur auf Art. 197 Abs. 2
Ziff. 4 ZGB, vgl. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 199 ZGB N 23.

Art. 199 Abs. 2 ZGB.

AEBI-MULLER, Rz. 06.45.

Art. 206 Abs. 3 ZGB.

Letzteres ist umstritten, wird von der herrschenden Lehre aber bejaht, vgl. STECK, FamKomm
Scheidung, Art. 206 ZGB N 30.
% BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 206 ZGB N 17 ff.

21
22
23

24
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Sicht eine zivilrechtliche oder wirtschaftliche Handanderung? Was muss Pe-
ter bei diesem Verkauf beachten? Steuerfolgen dieses Verkaufs? Konnte
Peter diese Steuerfolgen mit dem Kauf einer neuen Werftanlage im Kanton
Schwyz mindern?

Es kommt nur eine zivilrechtliche Handanderung in Frage, wonach die
Bootswerft AG das Grundeigentum an den Zuziiger aus Deutschland ver-
kauft. Bei einer wirtschaftlichen Handanderung (Aktienverkauf) fallt die Ei-
gengutszuweisung der Bootswerft AG dahin, da im Nachhinein die Voraus-
setzungen des Art. 199 Abs. 1 ZGB entfallen. Damit dirfte dann auch das
Entgelt aus dem Verkauf der Unternehmung wiederum der Errungenschaft
von Peter zuzuordnen sein, was allerdings umstritten ist.?®

Beachtung verdient bei diesem Verkauf im Weiteren insbesondere das Bun-
desgesetz vom 16. Dezember 1983 Uber den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland (BewG, SR 211.412.41), wonach der deutsche
Kaufer seinen rechtmassigen (Aufenthaltsbewilligung B EU-EFTA) und tat-
sachlichen Wohnsitz in die Schweiz verlegen muss, um das Grundstiick be-
willigungsfrei erwerben zu kénnen.?’

Die zivilrechtliche Handanderung am Grundeigentum fiihrt zu Steuerfolgen.
Bei Gewinnen aus der Verausserung von Grundstiicken von juristischen Per-
sonen haben die Kantone die Wahl, ob sie die Gewinne der Grundstlickge-
winnsteuer oder der Gewinnsteuer unterstellen.?® Der Kanton Luzern unter-
stellt den Gewinn vorliegend der Gewinnsteuer. Damit versteuert die
Bootswerft AG den Gewinn im Zusammenhang mit dem Verkauf des Grund-
eigentums wie all ihre weiteren Gewinne mit einer Steuerbelastung von aktu-

% AEBI-MULLER, Rz. 06.43.

Art. 5 Abs. 1 lit. a BewG e contrario.

Art. 12 Abs. 4 StHG. Fur die Besteuerung der Grundstliickgewinne werden in den Kantonen zwei
Systeme angewandt. Beim monistischen System unterliegen alle Grundstiickgewinne exklusiv ei-
ner Sondersteuer (Grundstiickgewinnsteuer). Beim dualistischen System unterliegen nur die bei
der Verausserung von Privatvermdgen natirlicher Personen erzielten Grundstiickgewinne der
Sondersteuer. Kapitalgewinne aus der Verausserung von Immobilien des Geschaftsvermdgens
werden mit der ordentlichen Einkommens- bzw. Gewinnsteuer erfasst. Zum Ganzen ESTV, Steu-
erinformationen, Die Besteuerung der Grundstiickgewinne, Stand: Juli 2015, 3, abrufbar unter
www.estv.admin.ch.

27
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ell ca. 14% (inkl. direkte Bundessteuer).?’ Dieser Satz liegt deutlich unter je-
nem der Grundstiickgewinnsteuer.®® Hinzu kommen allerdings noch Han-
danderungssteuern (1.5% des Kaufpreises),®' Grundbuch- und Notariatsge-
blhren.

Eine Ersatzbeschaffung mit Aufschub der Grundstickgewinn- bzw. Gewinn-
steuer im Rahmen des betriebsnotwendigen Anlagevermégens innert ange-
messener Frist steht grundsatzlich auch dem Unternehmer offen.*? Aber Ach-
tung: Aufgeschoben ist nicht aufgehoben. Bei einer Ersatzbeschaffung im
Kanton Schwyz ist besondere Vorsicht geboten, da damit ein Wechsel vom
dualistischen System des Kantons Luzern (Erfassung Uber Gewinnsteuer)
ins monistische System des Kantons Schwyz (Erfassung tber Grundstick-
gewinnsteuer) einhergeht und die latenten Steuern damit unter das alleinige
Regime der meist hdheren Grundstiickgewinnsteuer transferiert werden.*

lll. Luzerner Immo AG

2001 erwarb Claudio (verheiratet) von seinem Vater 50% der Aktien der Lu-
zerner Immo AG zum Preis von Fr. 2 Mio. Die Finanzierung des Kaufpreises
erfolgte Uber ein Darlehen des Vaters an seinen Sohn Uber Fr. 2 Mio. Davon
bezahlte Claudio seinem Vater Fr. 500’000 zurlck, indem er bei der Luzerner
Kantonalbank einen Kredit aufnahm. Der Restbetrag von Fr. 1.5 Mio. blieb
als Darlehensschuld von Claudio gegenuber seinem Vater stehen. Diese
Darlehensschuld wurde anfangs 2003 mit einem Erbvorbezug von Fr. 1.5 Mio.
verrechnet, den Claudio von seinem Vater erhalten hatte.

Gestlitzt auf einen Aktionarsbindungsvertrag aus dem Jahr 2002 kaufte
Claudio von seinem Vater im Januar 2011 die restlichen 50% der Aktien der
Luzerner Immo AG und zwar zu dem im Jahre 2002 vereinbarten Kaufpreis
von Fr. 2 Mio. Den Kaufpreis tiberwies Claudio seinem Vater im Marz 2011.

% Direkte Bundessteuer: 8.5% (Art. 68 DBG). Zur Steuerbelastung insgesamt vgl. die Steuerkalku-

latoren der Kantone, fir den Kanton Luzern abrufbar unter steuern.lu.ch.
30 Zum Steuermass vgl. §§ 22 ff. GGStG/LU.
3 §6 HStG/LU.
%2 Art. 64 DBG; Art. 24 Abs. 4 i.V.m. Art. 8 Abs. 4 StHG; Art. 12 Abs. 4 lit. a StHG.

§ 104 Abs. 1 des Steuergesetzes des Kantons Schwyz vom 9. Februar 2000 (StG/Sz;
SRSZ 172.200).

33
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Bereits im Dezember 2010 verkaufte Claudio 100% der Aktien der Luzerner
Immo AG an die Mobimo AG zum Preis von Fr. 10 Mio. Dieser Kaufvertrag
wurde im Februar 2011 vollzogen, zu einem Zeitpunkt also, in dem Claudio
bereits Eigentiimer von 100% der Aktien der Luzerner Immo AG war, aber
die 2. Kaufpreistranche gegeniiber seinem Vater noch nicht getilgt hatte.
Diese Zahlung im Marz 2011 leistete Claudio aus der bereits im Februar
2011 bei ihm eingegangenen Kaufpreiszahlung der Mobimo AG.

Frage: Wie ist der Gewinn aus dem Verkauf der Aktien der Luzerner Immo
AG von Claudio an die Mobimo AG glterrechtlich zu qualifizieren?

Claudio hat im Jahr 2001 50% der Aktien der Luzerner Immo AG von seinem
Vater in Form eines reinen Kreditkaufs entgeltlich erworben (Fr. 2 Mio.). Rei-
ne Kreditkaufe sind der Errungenschaft zuzuordnen.* Die Aktien fallen folg-
lich in die Errungenschaft. Die gesetzliche Zuordnung von Vermdgenswerten
zu Errungenschaft oder Eigengut ist grundsatzlich unabanderlich.*®

2003 hat Claudio mit seinem Eigengut (Erbvorbezug®) das Darlehen, wel-
ches er von seinem Vater erhalten hat, zuriickbezahlt (Fr. 1.5 Mio.) und da-
mit in die Errungenschaft investiert. Diese (!) Aktien bleiben in der Errungen-
schaft, obschon Claudio (nachtraglich) mit seinem Eigengut in den
Aktienkauf investiert hat. Die Zuordnung zu einer Gutermasse wird beim Ein-
tritt des Vermogenswerts in das Vermdgen des Ehegatten vorgenommen und
bleibt danach unveranderlich, unabhangig davon, ob sich spater das quanti-
tative Ubergewicht (hier zugunsten des Eigenguts von Claudio) verandert.”

Dem Eigengut steht gemass Art. 209 Abs. 3 ZGB eine zweiseitig (+/-) variab-
le Ersatzforderung zu (Verhaltnis Eigengut zu Errungenschaft: 75% zu 25%).
Dem liegt die Annahme zugrunde, dass der Erldés aus dem Verkauf der Ak-
tien einen rein konjunkturellen Mehrwert darstellt. Erfahrt der Vermdgenswert
aus der Errungenschaft, in den das Eigengut investiert hat, eine Wertveran-
derung, so wirkt sich diese Veranderung auch auf die Ersatzforderung des
Eigenguts aus.

% Art. 197 Abs. 1 und Art. 209 Abs. 2 ZGB.
% Ausnahme: Art. 199 ZGB, dazu Fall II.

% Art. 198 Ziff. 2 ZGB.

5 BGE 132 Il 145 (149), E. 2.2.3.
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Der Erlés aus dem Verkauf der Aktien der Luzerner Immo AG fallt in die GuU-
termasse, aus der die verkauften Aktien stammen.® Ist aus dem Verkauf der
Aktien ein konjunktureller Mehrwert erzielt worden (Fr. 6 Mio.), verteilt sich
dieser proportional auf die Errungenschaft sowie auf die Ersatzforderung des
Eigenguts von Claudio.

Wird ein Vermdgenswert durch einen anderen ersetzt, liegt eine Ersatzan-
schaffung i.S.v. Art. 197 Abs. 2 Ziff. 5 bzw. Art. 198 Ziff. 4 ZGB vor. Der neue
Vermdgenswert fallt in dieselbe Gitermasse wie der alte. Folgt der Ver-
ausserung eine Ersatzanschaffung (2. Aktienkauf von Claudio gegenliber
seinem Vater), Ubertragt sich die Ersatzforderung (25% Errungenschaft/75%
Eigengut), berechnet auf den Zeitpunkt der Verdusserung, auf die Ersatzan-
schaffung und variiert nun entsprechend deren Mehr- oder Minderwertent-
wicklung. Das Beteiligungsverhaltnis ist auch auf den Kauf der zweiten 50%
der Aktien anzuwenden, da Claudio diesen Kaufpreis aus dem Erl6s des Ak-
tienverkaufs an die Mobimo AG getilgt hat.*

Die Ersatzforderung des Eigengutes gegenuber der Errungenschaft betragt
vorliegend somit Fr. 7.5 Mio.; der Vorschlag betragt Fr. 2.5 Mio., die guter-
rechtliche Abfindung zugunsten der Ehefrau aus diesen Transaktionen be-
tragt damit Fr. 1.25 Mio.

IV. Nachweis des Aktienbesitzes

Robert und Ines vollziehen nach vierjahriger Trennung ihre Scheidungskon-
vention, wonach Ines die Roberto-lmmo AG als guterrechtliche Abfindung
erhalten soll.

Robert weist daraufhin, dass die Roberto-Immo AG zu keinem Zeitpunkt Ak-
tien ausgegeben habe, sein Aktienbesitz ergebe sich indessen aus dem
Wertschriftenverzeichnis seiner bei den Scheidungsakten liegenden Steuer-
erklarungen der letzten vier Jahre.

%8 Surrogationsprinzip; vgl. Art. 197 Abs. 2 Ziff. 5 bzw. Art. 198 Ziff. 4 ZGB; vgl. auch BGE 131 Il
559 (561), E. 2.2; 121 111 201.
% Ersatzanschaffung i.S.v. Art. 197 Abs. 2 Ziff. 5 bzw. Art. 198 Ziff. 4 ZGB.
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Frage: Welche Abklarungen treffen Sie?

Die Tatsache, dass Robert die Aktien der Roberto-lmmo AG wahrend der
letzten vier Jahre steuerlich unter seinem Vermdgen deklariert hat, mag zwar
ein Indiz sein, dass zugunsten seiner Aktionarseigenschaft spricht, dieses
Indiz ist aber keineswegs geeignet, sein Eigentum an den Aktien nachzuwei-
sen.

Soweit zu keinem Zeitpunkt Aktien ausgegeben wurden, hat Robert seit der
Griindung der Roberto-Immo AG eine liickenlose Zessionskette aufzulegen,
die sein aktuelles Eigentum an allen Aktien nachweist, es sei denn, er selbst
habe die Aktien bereits im Rahmen des Griindungsakts selbst und fiir sich
gezeichnet und diese seither zu keinem Zeitpunkt an einen Dritten Ubertra-
gen.*

Die verbriefte Namenaktie wird durch Ubergabe des indossierten Papiers
(Art. 684 Abs. 2 OR) oder mittels einer separaten Zession (schriftliche Abtre-
tungserklarung!*’) und Ubergabe der Urkunde Ubertragen, wobei dieser
Ubertragung ein giiltiges Verpflichtungsgeschaft zugrunde liegen muss. Die
glltige Ubertragung einer Inhaberaktie setzt die Ubertragung der Urkunde
voraus. Unverbriefte Namen- oder Inhaberaktien werden durch Zession tber-
tragen.*?

Die Ubertragung von vinkulierten Namenaktien setzt (iberdies einen entspre-
chenden Beschluss des Verwaltungsrats voraus.*® Solange eine erforderliche
Zustimmung nach Art. 685a/b OR zur Ubertragung von Aktien nicht erteilt
wird, verbleiben das Eigentum an den Aktien und alle damit verknlpften
Rechte beim Verdusserer.** Aus Art. 685¢ Abs. 3 OR folgt die Empfehlung,
der Gesellschaft in allen Fallen von vinkulierten Namenaktien ein Gesuch um
Zustimmung zur Aktienlbertragung zu unterbreiten. Wird dieses Gesuch in-

4 VIsCHER, 149.

“ Art. 165 Abs. 1 OR.

2 BLum, 694.

* Art. 685a ff. OR.

4 Art. 685¢c Abs. 1 OR; beschrankte Ausnahme auch fiir das eheliche Giterrecht in Art. 685¢c Abs. 2 OR.
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nert dreier Monaten nach Erhalt von der Gesellschaft nicht oder zu Unrecht
abgelehnt, gilt die Zustimmung als erteilt.*®

Ubertragungsmangel sind weit verbreitet. Geméass Einschatzung von Oliver
Blum ist davon auszugehen, dass zahlreiche in der Form von Aktiengesell-
schaften organisierte schweizerische KMUs de iure nicht denjenigen Perso-
nen gehdren, welche davon ausgehen, dass sie die Aktionarsstellung recht-
massig derivativ erworben haben.*® Denn zum einen kennt das Zessions-
recht keinen Gutglaubensschutz — was bei unverbrieften Aktien besonders
aktuell ist — und zum anderen wird auch der gute Glaube bezliglich des Be-
stands des verbrieften Rechts nicht geschiitzt.*” Wer ein Aktienzertifikat er-
wirbt, das nicht rechtsgultig ausgestellt wurde, wird nicht Aktionar der Gesell-
schaft. Dementsprechend ist Vorsicht geboten. Die Lektlire des erwahnten
Artikels von Oliver Blum wird daher dringend empfohlen.

V. Tilgung einer Forderung liber eine
guterrechtliche Abfindung

Im Rahmen einer Scheidungskonvention hat sich Reto Grosshans zufolge
Ubernahme seiner Errungenschaftsunternehmung gegeniber seiner Frau
Gudrun zu einer guterrechtlichen Abfindung uber Fr. 18 Mio. verpflichtet.

Nun will Reto diese Abfindung mit der Aufnahme einer Hypothek auf seiner
selbstbewohnten und bislang nicht belasteten Villa in Luzern an bester Lage,
die einen mutmasslichen Verkehrswert von ca. Fr. 22.5 Mio. aufweist, refi-
nanzieren.

Frage 1: Die Bank lehnt die Finanzierung ab, wie kénnte die Begrindung der
Bank lauten?

Luxusobjekte werden aktuell von den Banken nur mit grosser Zurlickhaltung
und - wenn Uberhaupt - wohl bis maximal 60% einer vorsichtigen Verkehrs-
wertschatzung belehnt. Ausserdem berechnet die Bank die Tragbarkeit der

45 Art. 685c Abs. 3 OR.

BLuM, 695.

BLum, 695. Vorbehalten bleiben besondere Regeln nach dem Bucheffektengesetz (Art. 29 BEG),
sofern den (unverbrieften) Aktien Bucheffektenqualitat zukommt.

46

47
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Hypotheken mit einem kalkulatorischen Zins von 5% und geht davon aus,
dass der Eigentimer maximal ein Drittel seines Einkommens fiir Wohnkosten
einsetzen darf.*® Dementsprechend miisste Reto (ohne Beriicksichtigung des
Liegenschaftsunterhalts) ein jahrliches Einkommen von ca. Fr. 2.7 Mio. ge-
genuber der Bank nachweisen.

Frage 2: Sehen Sie Alternativen?

Im aktuellen Niedrigzinsumfeld kdnnte allenfalls Gudrun fiir Reto «die Bank
spieleny; ein denkbarer Losungsansatz prasentiert sich wie folgt:

1. sogleich Fr. 6 Mio. von Reto an Gudrun (Hypo einer Bank gg Regis-
terschuldbrief im 1. Rang);

2. Hypo-Darlehen Fr. 3 Mio. von Gudrun an Reto uber 5 Jahre zu 1%;

3. Hypo-Darlehen Fr. 3 Mio. von Gudrun an Reto tber 10 Jahre zu 2%;
4. Hypo-Darlehen Fr. 3 Mio. von Gudrun an Reto Uber 15 Jahre zu 3%;
5. Hypo-Darlehen Fr. 3 Mio. von Gudrun an Reto tber 20 Jahre zu 4%.

Als Sicherungsmittel kdnnte Reto zugunsten von Gudrun als Glaubigerin vier
Registerschuldbriefe im 2.-5. Rang mit einer Pfandsumme von je Fr. 3 Mio.
errichten lassen. Gudrun kénnte damit sogleich tber liquide Mittel von Fr. 6 Mio.
verfigen und hatte Uberdies ein ansprechendes Einkommen aus den Zins-
einnahmen Uber die nachsten 20 Jahre. Doch sind auch Gudruns Risiken
nicht zu unterschatzen: einerseits eine kinftige Insolvenz von Reto, anderer-
seits ein denkbarer, massiver Einbruch des Immobilienmarkts.

VI. Steuerfolgen beim Verkauf einer AG

Die Ehe von Max und Anna ist zerriittet; das Scheidungsverfahren ist einge-
leitet. Die guterrechtliche Beteiligungsforderung von Anna belauft sich auf
einige Millionen Fr. Der 60-jdhrige Max ist Inhaber (Alleinaktionar) des IT-
Unternehmens «Max Solutions AG». Max ist ein innovativer Kopf und konnte

48 Vgl. MARTEL ANDREA, Nun sind die Banken gefordert, Artikel auf NZZ online vom 1. Februar 2014,

abrufbar unter www.nzz.ch.
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in den vergangenen 20 Jahren ausserst erfolgreich Software-Produkte entwi-
ckeln.

Max Uberlegt sich, sein Unternehmen wahrend des hangigen Scheidungsver-
fahrens zu verkaufen — u.a. um die Beteiligungsforderung von Anna zu tilgen.
Als potenzielle Investorin steht die «Pear Ltd.» bereit. Allerdings ist die K&u-
ferin auch kinftig auf die innovativen ldeen von Max angewiesen. Angedacht
ist daher, im Kaufvertrag vorzusehen, dass der Kaufpreis in drei Tranchen
Uber die nachsten 5 Jahre bezahlt wird. Die erste Tranche wird mit der Ver-
tragsunterzeichnung ausgeldst und ermdglicht die Begleichung der Beteili-
gungsforderung von Anna. Die restlichen Tranchen hangen in Bestand und
Hohe von der weiteren Tatigkeit von Max im Unternehmen und vom Errei-
chen gewisser Umsatzzahlen ab.

Frage: Wie beurteilen Sie die angedachte Losung aus (steuer-)rechtlicher
Sicht?

Steuerlich stellt sich die Frage, ob der Gewinn aus dem Aktienverkauf als
steuerfreier privater Kapitalgewinn qualifiziert wird (Art. 16 Abs. 3 DBG; Art. 7
Abs. 4 lit. b StHG). Vorliegend bestehen keine Hinweise, dass Max die Aktien
im Geschéaftsvermogen halt. Es liegt damit grundsatzlich ein steuerfreier pri-
vater Kapitalgewinn vor. Indes hat das Bundesgericht in einem jlingsten Ur-
teil Zweifel an dieser Qualifikation geschaffen, indem es einen Gewinn aus
einem Aktienverkauf vollumfanglich als steuerbares Einkommen aus unselb-
standiger Erwerbstétigkeit (Art. 17 DBG) qualifiziert hat.*®

Hintergrund ist, dass die Steuerfreiheit des privaten Kapitalgewinns nach
Auffassung des Bundesgerichts eine «systemwidrige Ausnahme» vom
Grundsatz einer allgemeinen Einkommenssteuer darstellt und daher «restrik-
tiv zu handhaben» ist (BGE 139 Il 363 (367), E. 2.2). Bekannt sind die Ab-
grenzungsschwierigkeiten zur selbstandigen Erwerbstéatigkeit (Art. 18 DBG;
Wertschriften-, Liegenschaften-, Kunst- und anderer Handel). Allerdings wird
sich kinftig auch die Frage nach einem Einkommen aus unselbstandiger Er-
werbstatigkeit (Art. 17 DBG) vermehrt stellen.

* BGer, 3. April 2015 (2C_618/2014, 2C_619/2014), StR 70 (2015), 512 ff.
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Gestutzt auf einen eher singularen Sachverhalt, der die Grenze zur Steu-
erumgehung wohl Uberschritt — «verkauft» wurde im Wesentlichen ein rein
personenbezogener Goodwill bzw. die kiinftige Arbeitsleistung der mitarbei-
tenden Aktionare und ihres Teams —, hat das Bundesgericht einen Gewinn
aus einem Aktienverkauf vollumfanglich als steuerbares Einkommen aus un-
selbstandiger Erwerbstatigkeit (Art. 17 DBG) qualifiziert. Dabei hat es — und
hierin liegt der Stein des Anstosses — nicht einzelfallorientiert Gber die Steu-
erumgehung argumentiert. Vielmehr hat unser hochstes Gericht in allgemei-
ner Weise festgehalten, es sei fir einen (Aktien-)Kaufvertrag «sehr aty-
pisch», dass der Kaufpreis gestaffelt geleistet werde und die Zahlung an den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses des Verkaufers bei der Gesellschaft
geknipft sei. Dies lege nahe, «dass die Zahlung des vereinbarten Preises
nicht fir die Eigentumsuibertragung an den Aktien erfolgt, sondern als Ent-
schadigung fur die zukiinftig zu leistende Arbeit». Diese Aussagen sind weit-
reichend, zumal entsprechende Klauseln in der Praxis immer wieder anzu-
treffen sind.® Erst die Zukunft wird weisen, ob die bundesgerichtlichen
Ausfiihrungen Uberschiessend ausgefallen sind oder tatsachlich die kinftige
Praxis pragen werden.®'

Vorsichtshalber empfiehlt die Steuerrechtslehre mitunter, bei kiinftigen Ver-
kaufsgeschaften klar und nachvollziehbar auseinanderzuhalten, welcher Be-
trag fir den Wert der Gesellschaft (steuerfrei) und welcher Betrag fiir den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses (steuerbar) aufgewendet wird.>? Vom
Einzelfall losgeldste Empfehlungen sind aber heikel. Je nach Situation kann
es Sinn machen, nicht bereits durch eine vertraglich vorgezeichnete Unter-
scheidung in steuerbare und steuerfreie Einkinfte eine Teilbesteuerung vor-
wegzunehmen.>® So kann der Verkaufer auch eine Vertragsgestaltung an-
streben, die darauf abzielt, eine Besteuerung ganzlich zu vermeiden.

Das Bundesgericht hat bisher darauf verzichtet, Kriterien fiir die steuerliche
Behandlung von gemischten Rechtsgeschaften (Aktienverkauf; Arbeitsver-

%0 Insb. bei Startup-Unternehmen, vgl. OPEL ANDREA/STILLHART-ZIMMERMANN BARBARA, Steuerfreier

Kapitalgewinn und Firmenverkaufe, NZZ vom 25. Juni 2015, Nr. 144, 19; weitergehend und diffe-
renzierend CAGIENARD/JENNY, 445.

CAGIENAR/JENNY, 447, erachten das Urteil nur «sehr beschréankt» als verallgemeinerungsfahig.
OPEL/STILLHART-ZIMMERMANN, a.a.0., 19.
Vgl. die Hinweise zur Vertragsgestaltung bei CAGIENARD/JENNY, 450.

51
52

53
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haltnis) zu entwickeln.** Auch hat es den Gewinn vollumfanglich als steuer-
bares Einkommen qualifiziert, was die Nahe des konkret beurteilten Falls zur
Steuerumgehung aufzeigt.”® Bis zur weiteren Klarung besteht eine gewisse
Rechtsunsicherheit. Hingewiesen werden kann an dieser Stelle auf die Pra-
xisanweisungen des Kantonalen Steueramtes Zirich im Zusammenhang mit
Beteiligungsverkaufen.®® Danach liegt ein gemischtes Rechtsgeschaft mit
verausserungsfremden Elementen insbesondere bei folgenden Vorausset-
zungen vor:

- Der Verkauf einer Aktiengesellschaft erfolgt aus dem Privatvermdgen
in das Privat- oder Geschaftsvermdgen des Erwerbers.

- Das verkaufte Unternehmen stellt eine Beteiligung an einer personen-
bezogenen Aktiengesellschaft dar.

- Der ehemalige Aktionar arbeitet weiterhin im verkauften Unternehmen.

- Der Verkaufspreis enthalt nicht nur den Substanzwert, sondern auch
einen erheblichen (personenbezogenen) Goodwill, der in der Weiter-
arbeit des ehemaligen Aktionars begriindet ist.

- Die Auszahlung des Kaufpreises ist von der weiterbestehenden Mitar-
beit des ehemaligen Aktionars abhangig. Gerade dieser Punkt ist we-
sentlich, da der Kaufer mittels Kaufpreis nicht kinftige Arbeit entloh-
nen wirde, wenn er nicht die Garantie fir die kiinftige Arbeit hatte.

Sind diese Kriterien im vorliegenden Fall erflllt, so wird der Gewinn aus dem
Verkauf der Aktien nach bundesgerichtlich bestatigter Praxis der Zircher
Steuerbehdrden teilweise besteuert.

5 Dazuund zum Folgenden CAGIENARD/JENNY, a.a.0.

% CAGIENARD/JENNY, 445.

% Versffentlicht in ZStP 167 (2015), 103; vgl. auch die daran angelehnten, aber enger gefassten

Kriterien von CAGIENARD/JENNY, 443,
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VIil. Umstrukturierung mit Abgeltung einer
gliterrechtlichen Forderung durch Aktien

Die Eheleute Anna und Max wurden mit Urteil vom 15. Mai 2005 geschieden.

Max verpflichtete sich in der Scheidungskonvention, Anna aus Guterrecht
den Betrag von Fr. 1.5 Mio. zu bezahlen. Die Forderung blieb gestundet. Sie
wurde durch einen Schuldbrief sichergestellt und war mit jahrlich Fr. 100’000
Zu verzinsen.

Wahrend und nach der Ehe betrieb Max eine mechanische Werkstatte als
Einzelunternehmen. Mit Blick auf eine langerfristige Nachfolgeplanung hat
sich Max entschlossen, das Einzelunternehmen in eine Aktiengesellschaft
umzuwandeln.

Max fragt Sie um Rat, ob im Rahmen der Umwandlung auch die (gestundete)
guterrechtliche Forderung durch eine Beteiligung von Anna an der Gesell-
schaft getilgt werden kdnne. Anna ware damit einverstanden. Angedacht ist,
dass Anna von Anfang an 48 von 100 Namenaktien Gbernehmen soll.

Frage 1: Was raten Sie Max?

Die steuerneutrale Umstrukturierung des Einzelunternehmens in eine Aktien-
gesellschaft (Art. 19 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 DBG) wird durch die beabsichtig-
te Beteiligung der Ex-Frau gefahrdet.

Die Umwandlung oder Umgriindung (nachfolgend: Umstrukturierung) einer
Personenunternehmung in eine juristische Person ist grundséatzlich steuer-
neutral moglich (Art. 19 Abs. 1 lit. b DBG). Doch sieht das Gesetz eine Ver-
ausserungssperrfrist von 5 Jahren vor, weil mit der genannten Umstrukturie-
rung haufig ein Wechsel der Beteiligung vom Geschafts- in das
Privatvermogen einhergeht (Art. 19 Abs. 2 DBG). Eine Verausserung im
steuerrechtlichen Sinn liegt vor, wenn der Berechtigte einem Dritten gegen
Entgelt einen Vermdgenswert iiberlasst.>’

Die guterrechtliche Beteiligungsforderung nach Art. 215 ZGB ist — wie eine
allfallige Mehrwertforderung nach Art. 206 ZGB — eine rein obligatorische

% BGer, 7. August 2013 (2C_1019/2012, E. 2.2).
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Forderung.*® Sie vermittelt kein dingliches Recht auf bestimmte Vermdgens-
werte. Dabei ist die Tilgung von Forderungen aus Giterrecht eine private
Angelegenheit. Bei einer Tilgung von guterrechtlichen Forderungen durch
Gegenstande des Geschaftsvermdgens liegt somit eine Privatentnahme vor,
womit Uber die stillen Reserven abzurechnen ist (steuersystematische Reali-
sation, Art. 18 Abs. 2 DBG).*®

Entsprechend diesen Grundsatzen qualifiziert die Hingabe eines Vermo-
genswerts in Erfiillung von Art. 215 ZGB als entgeltliches Rechtsgeschift.®°
Die Aktienzuteilung an die geschiedene Ehefrau zwecks Erflllung der Betei-
ligungsforderung aus Guterrecht ist demzufolge als entgeltliches Rechtsge-
schaft zu qualifizieren. Mit der Umstrukturierung des Unternehmens geht vor-
liegend eine Versilberung von wesentlichen Teilen des Unternehmens einher
(«Verausserung statt Umstrukturierung»), weshalb die geplante Umstruktu-
rierung im Umfang der Versilberung nicht steuerneutral erfolgen kann.

Art. 24 lit. a DBG (Steuerfreiheit des Vermodgensanfalls infolge guterrechtli-
cher Auseinandersetzung) ist vorliegend nicht anwendbar. Diese Regelung
bezweckt den Vermogensanfall beim Glaubiger der Giuterrechtsforderung
von der Steuer zu befreien, soweit es sich um bereits gemeinsam versteuerte
Vermodgenswerte handelt. Werden die stillen Reserven erst nach der Schei-
dung realisiert und werden diese guterrechtlich auszugleichenden Vermo-
genswerte erst nach der Scheidung einer Besteuerung zugefihrt, handelt es
sich nicht nur um eine steuerneutrale Vermégensumlagerung unter Eheleu-
ten.®!

Frage 2: Was raten Sie Anna?

Die Aktienzuteilung zwecks Erflllung der giterrechtlichen Beteiligungsforde-
rung hat fir Anna keine Steuerfolgen. Es liegt eine blosse Vermdgensum-
schichtung vor. Auch sind Vermdgensanfalle infolge glterrechtlicher Ausei-
nandersetzung steuerfrei (Art. 24 lit. a DBG).

%8 BGer, 7. August 2013 (2C_1019/2012, E. 4.1).
% BGer, 7. August 2013 (2C_1019/2012, E. 4.2).
80 BGer, 7. August 2013 (2C_1019/2012, E. 4.2).
5 Einlasslich begriindet in Urteil VGer ZH, 22. August 2012 (SB.2012.00064, E. 3).
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Zweifelhaft ist, ob Anna sich auf ein solches Geschéft einlassen sollte. Denn
mit 48 von 100 Namenaktien ist sie blosse Minderheitsaktionarin, was sich
auf den Wert der Beteiligung auswirkt (sog. Minderheitsabschlag, «minority
discount»). Im schweizerischen Aktienrecht gilt der Grundsatz, dass sich ein
Aktionar mit dem Eintritt in eine Gesellschaft dem Willen der Mehrheit unter-
wirft (Art. 703 OR).%? Der Ausgleich der damit einhergehenden Nachteile er-
fordert fir Anna gewisse Sicherungsvorkehren. Diese kdnnen zum einen
Uber einen Aktionarsbindungsvertrag geschaffen werden, in welchem u.a. die
Vertretung im Verwaltungsrat, die Dividendenpolitik oder Verdusserungsab-
reden wie z.B. Mitverdusserungsrechte vereinbart werden kénnen. Zum an-
deren bieten Vorzugs- und Stimmrechtsaktien sowie Partizipations- und Ge-
nussscheine mdglicherweise eine einzelfallgerechte Regelung.®

VIIl. Deadlock in AG

Die «Gesundheitszentrum AG» betreibt eine arztliche Notfallpraxis in Luzern.
Ihre Aktien werden zu je 50% von den seit Frihling 2014 zerstrittenen Ehe-
leuten Anna und Max gehalten. Die Eheleute sind auch die einzigen Verwal-
tungsrate der Gesellschaft.

Anna und Max sind sich u.a. Uber die Besetzung des Verwaltungsrats und
der Revisionsstelle bei der Gesellschaft uneinig. An der ordentlichen Gene-
ralversammlung im Frihjahr 2015 wurden beide Ehegatten nicht mehr als
Verwaltungsrate bestatigt. Auch die bisherige Revisionsstelle wurde nicht
mehr wiedergewahilt.

Frage 1: Was kann Anna gegen diese Pattsituation unternehmen?

Anna kann im Organisationsmangelverfahren nach Art. 731b OR dem Ge-
richt beantragen, die erforderlichen Massnahmen zu treffen, da der Gesell-
schaft die vorgeschriebenen Organe (Verwaltungsrat, Revisionsstelle) fehlen.
Das Gericht ist dabei an die spezifischen Antrdge von Anna nicht gebunden;
das Verfahren ist vom Offizialgrundsatz beherrscht.** Die méglichen Mass-

62 BGE 99 Il 55 (62), E. 4b; BGer, 12. Oktober 2004 (4C-386/2002, E. 3.4.1), in BGE 131 1l 38 nicht
publiziert.

8 Weiterfiihrend AEBI-MULLER, Rz. 13.10 ff.
5 BGE 138 11l 294 (298), E. 3.1.3.
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nahmen sind in Art. 731 OR beispielhaft und nicht abschliessend aufgezahlt,
wobei dem Gericht ein erheblicher Beurteilungsspielraum zukommt, der
pflichtgeméass und namentlich unter Wahrung des Verhaltnismassigkeits-
grundsatzes auszuiiben ist.®> Gerade eine Pattsituation im Aktionariat einer
Gesellschaft («Deadlock») kann dazu fiihren, dass die Gesellschaftsorgane
nicht bestellt werden kénnen. Hier fallt die gerichtliche Ernennung der feh-
lenden Organe zumindest als voriibergehende Massnahme in Betracht.®

Frage 2: Was halten Sie davon, wenn die zustandige Behorde Max als einzi-
gen Verwaltungsrat ernennt?

Die Ernennung von Max als Verwaltungsrat ist sehr problematisch. Es han-
delt sich um einen der zerstrittenen Aktionare, sodass zu beflrchten ist, dass
er nicht das Wohl der Gesellschaft im Auge hat, sondern den privaten Kon-
flikt in die Gesellschaft hineintragt. Von einer solchen Losung ist u.E. abzu-
sehen. Indes hat das Bundesgericht einen Entscheid geschitzt, wonach in
einer vergleichbaren Situation eine der beiden zerstrittenen Aktionare als
einziger Verwaltungsrat eingesetzt wurde, um so die Pattsituation voriber-
gehend — befristet auf ein halbes Jahr — zu entscharfen.®” Dabei hat das
Bundesgericht zwar Bedenken gedussert, einen der beiden Urheber des
Deadlocks mit der Unternehmensleitung zu betrauen («prima vista frag-
lich»),?® einen Ermessensmissbrauch letztlich aber verneint.

Frage 3: Welche Moglichkeit(en) sehen Sie, um die Pattsituation zu beseiti-
gen?

Als Moglichkeit zur dauerhaften Lésung der Pattsituation im Aktionariat ver-
weist das Bundesgericht bei Zweipersonengesellschaften namentlich auf die
Ubernahme der Aktien des einen Aktionars durch den anderen im Rahmen
einer richterlich angeordneten Versteigerung.®

% BGE 138111 294 (298 f.), E. 3.1.4.

% BGE 138 Il 294 (299), E. 3.1.5.

7 BGer, 15. Juli 2015 (4A_147/2015).

% BGer, 15. Juli 2015 (4A_147/2015, E. 2.5.2).

% BGE 138 11l 294 (303 f.), E. 3.3.3; ferner TRAUTMANN/VON DER CRONE, 461 ff.
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