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In eigener Sache

Am 17. November 2005 durften wir liber 50 inte-
ressierte Gdaste im neuen Biiro an der Lenk zu
einem weiteren Kundenanlass willkommen heis-
sen. Nachdem wir im Vorjahr die harten Faktoren
fiir den Unternehmenserfolg thematisiert hatten,
stand der diesjdhrige Kundenanlass im Zeichen der
weichen Faktoren. In einem packenden Referat hat
uns Beat Briilhart aufgezeigt, dass der Erfolg im
Kopf beginnt:

Wer zu anderen Ergebnissen in seinem Leben, in
seinem Beruf, in seiner Firma kommen will, wird
sein Denken iiberpriifen miissen. Eine positive Ein-
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stellung, die Uberzeugung, dass sich der Erfolg
einstellen wird und die Begeisterung an der Arbeit
sind Grundlage fiir jeden Erfolg. Nicht nur Sie als
Unternehmer, sondern auch Ihre Mitarbeiter miis-
sen sich mit der Firma, der Arbeit und den Produk-
ten identifizieren konnen. Leben Sie hier und
jetzt, denn der effiziente Umgang mit Ihrem wich-
tigsten Kapital — Ihre eigene Zeit - ist erfolgs-
entscheidend.

Neben der personlichen Einstellung sind fiir eine
positive Geschaftsentwicklung treue Kunden und
Geschaftspartner von entscheidender Bedeutung.
Uber das grosse Interesse an unserem Kunden-
anlass und das zahlreiche Erscheinen freuen wir
uns daher sehr.

Verbunden mit dem besten Dank fiir das uns auch
im Jahr 2005 entgegengebrachte Vertrauen wiin-
schen wir unseren Kunden und Geschdftspartnern
schone und erholsame Festtage und viel Erfolg im
neuen Jahr.

Mit freundlichen Griissen
T&R Oberland AG
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Problematik der Ein- und Zweipersonen-AG

Die am haufigsten gewdhlte Gesellschaftsform in der
Schweiz ist seit jeher die Aktiengesellschaft (AG). Der
Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung des Aktienrechts
in erster Linie an die Publikumsgesellschaften mit relativ
grossem Grundkapital gedacht, welche eine verdnderliche
Vielzahl selbststandiger, mit der Gesellschaft nur durch ihre
Kapitalbeteiligung verbundene Aktiondre aufweisen. In der
Praxis verfiigen aber die Mehrzahl der Aktiengesellschaften
in der Schweiz nur iiber ein geringes Aktienkapital und
wenige Aktiondre. Neben der Aktiengesellschaft hat in den
vergangenen zehn Jahren die GmbH als Gesellschaftsform
fiir KMU steigende Bedeutung erlangt. Nachfolgend stellen
wir einige Besonderheiten und Problembereiche dieser
personenbezogenen juristischen Personen dar. Der Einfach-
heit halber sprechen wir dabei von der AG, mit Ausnahme
der Ausfiihrungen iiber den Verwaltungsrat ist dabei aber

immer auch die GmbH eingeschlossen.

Zuldssigkeit der Einpersonen-
Aktiengesellschaft?

Die Einpersonen-AG (EPAG, bekannt auch als Einmann-AG)
ist eine AG, deren samtliche Aktien in der Hand einer Per-
son vereinigt sind. Im Gesetz ist die EPAG weder ausdriick-
lich zugelassen noch ausdriicklich verboten; sie ist gedul-
det. Art 625 Abs. 1 OR verlangt eine Mindestbeteiligung
von drei Griindern. Fiir die Aufrechterhaltung dieses Min-
destbestandes von drei Aktiondren enthalt das Gesetz aller-
dings keine wirksamen Sanktionen. Auf Begehren eines
Aktiondrs oder eines Glaubigers konnte (muss aber nicht)
ein Richter die Auflosung der AG verfiigen, wenn die Zahl
der Aktiondre unter drei sinkt. In aller Regel unterbleibt
aber eine Klage, da weder Aktiondre noch Glaubiger Inte-
resse daran haben, die Gesellschaft aufzuldsen.

Vielfach fiihrt der Eigentiimer einer EPAG die AG praktisch
wie eine Einzelfirma und unterscheidet kaum zwischen dem
Vermdgen der Gesellschaft und dem Privatvermdgen. Auch
werden oft die formellen Anforderungen an die AG wenig
beachtet. Juristisch und steuerlich betrachtet existieren
aber zwei unterschiedliche Rechts- und Steuersubjekte,
namlich die EPAG sowie der Alleinaktiondr. Dies hat zur
Konsequenz, dass sich der einzige Aktiondr wie in einer

«richtigen AG» verhalten muss. So hat auch eine EPAG
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innert sechs Monaten eine Generalversammlung durchzu-
fiihren, und es ist klar zwischen VR-Sitzungen und General-
versammlungen, die bekanntlich unterschiedliche Kompe-
tenzen haben, zu unterscheiden.

Oft anzutreffende Griinde fiir die Errichtung einer EPAG
sind:

¢ Vereinfachung der Vererbung und Verdusserung
von Unternehmen: Die Umwandlung einer Einzelfirma
in eine EPAG erleichtert oft die kiinftige Erbteilung er-
heblich, weil nicht das schwer teilbare Unternehmen
selbst in den Nachlass féllt, sondern die den Unterneh-
menswert verkdrpernden Aktien unter die Erben verteilt
werden kdnnen. Diese kapitalmassige Regelung reicht
jedoch nicht aus: Selbstverstandlich ist daneben auch
die filhrungsmassige Nachfolge in der EPAG zu sichern.
Ahnliche Probleme wie beim Erbgang stellen sich bei der
Verdusserung eines Einzelunternehmens. Anstelle der oft
umstandlichen Ubertragung von Aktiven und Passiven
der Einzelunternehmung tritt nach Umwandlung in eine
EPAG der einfachere Verkauf von Aktien.

Haftungsbeschrankung: Wo mit dem Betreiben eines
Unternehmens Risiken verbunden sind, die bei aller Sorg-
falt des Unternehmers nicht ausgeschlossen werden kon-
nen, sollte man der Beschrankung der Haftung Rechnung
tragen konnen. Durch die Einbringung des Unternehmens
in eine - ausschliesslich haftende - AG kann diesem

Bediirfnis Rechnung getragen werden.

|Der Einpersonen-Verwaltungsrat der EPAG

Der Verwaltungsrat einer AG «besteht aus einem oder meh-
reren Mitgliedern, die Aktiondre sein miissen» (Art. 707
Abs. 1 OR). Dies heisst jedoch nicht, dass eine EPAG
zwangsldufig einen Einpersonen-VR aufweisen muss, kann
doch der Alleinaktiondr eine oder mehrere Aktien im
Hinblick auf deren Einsitznahme im Verwaltungsrat
treuhdnderisch auf Dritte ibertragen. In der Praxis ent-
scheidet sich der Alleinaktionar jedoch oftmals fiir einen
Einpersonen-VR, welcher keine Funktionsbezeichnung tragt
(also nicht z.B. «Verwaltungsratsprasident»), immer Einzel-
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der Schweiz sein muss (Art. 708 Abs. 3 OR). Der Einzelver-
waltungsrat darf sich nicht wie ein Einzelunternehmer ver-
halten. Im Zweifelsfall gehen die Interessen der juristi-
schen Person denjenigen des einzigen Verwaltungsrats vor.
Unterschatzt wird oft die Gefahr, dass die Gesellschaft mit
Einpersonen-VR beim Ausfall dieses Verwaltungsrats nicht
mehr handlungsfahig ist. Aus diesem Grund empfiehlt es
sich, entsprechende vertragliche Regelungen zu treffen oder
den Verwaltungsrat mit weiteren Personen zu ergdnzen.

|Durchgriff und Haftung

EPAG und Alleinaktiondr sind zwei klar zu unterscheidende
Rechtssubjekte, welche beide letztlich vom gleichen Willen
beherrscht werden. Wird die Trennung von AG und Aktionar
als missbrauchlich angesehen, wird unter Umstdanden auf
die hinter der rechtlichen Form liegende wirtschaftliche
Realitdt abgestellt werden. Unter diesem sog. Durchgriff
wird die Aufhebung der Trennung zwischen AG und ihren
Aktiondren verstanden.

Die Hiirden fiir die Anwendung des Durchgriffs liegen rela-
tiv hoch. In der Gerichtspraxis bejaht worden sind etwa
Falle, in denen die juristische Person vorgeschoben wurde
zur Umgehung der Grundstiickgewinnsteuern oder eines
Vorkaufsrechts, die Staatsangehorigkeit der hinter der
juristischen Person stehenden natiirlichen Personen ver-
tuscht werden sollte, mittels einer AG ein Konkurrenz- oder
Fabrikationsverbot umgangen werden sollte oder wenn der
Anschein einer personlichen Verpflichtung des Aktionars
erweckt wurde.

Die hdufigste Rechtsfolge des Durchgriffs ist die Er-
streckung einer Schuldverpflichtung oder zumindest der
Haftung von der juristischen Person auf ihren Allein-
aktiondr oder dass ein Rechtsgeschaft zwischen der Gesell-
schaft und dem Aktiondr nicht anerkannt wird.

Nicht um eine Frage des Durchgriffs handelt es sich beim
Garantieren oder Sicherstellen von Verpflichtungen der
EPAG durch den Aktiondr, die Wirkungen aber sind dhnlich:
Bei der Kreditaufnahme einer EPAG lasst sich das Tren-
nungsprinzip hdufig nicht mehr aufrechterhalten, indem
vor allem bei knappen Eigenmitteln der AG die Kreditgeber
verlangen, dass der Alleinaktionar fiir die Schuldverpflich-
tungen der AG mithaftet.

|Steuerrecht

Das Steuerrecht verlangt, dass Transaktionen zwischen juris-
tischen Personen und ihren Eigentiimern und deren Nahe-
stehenden zu gleichen Bedingungen vorgenommen werden,
wie sie die Gesellschaft auch mit unabhdngigen Dritten zur
Anwendung brachte. Die Gefahr, dass dieser Vorschrift nicht
nachgelebt wird, ist naturgemdss bei einer Gesellschaft mit
wenigen bestimmenden Eigentiimern grosser. Von der sog.
verdeckten Gewinnausschiittung spricht man, wenn die Ge-
sellschaft dem Aktiondr geldwerte Leistungen zukommen
ldsst, welche sie Drittpersonen nicht gewdhren wiirde und
welche deshalb nicht geschaftsmassig begriindet sind. Die
verdeckte Gewinnausschiittung kann in einer eigentlichen
Ausschiittung oder einer Gewinnvorwegnahme (etwa durch
ibermdssige Lohnbeziige) bestehen. Haufiger jedoch sind
die Falle, in denen der Aktionar fiir die Leistung der AG eine
zu geringe Gegenleistung erbringt, wie die ungeniigende
Verzinsung von Darlehen an den Aktiondr, iibersetzte
Fremdkapitalzinsen, untersetzte Preise fiir Leistungen oder
Lieferungen an den Aktiondr, Ubernahme von Lebens-
haltungskosten oder Versicherungspramien des Aktionars
durch die AG, Geschdftsfahrzeuge zum Privatgebrauch,
untersetzte Miet- oder Pachtzinsen usw.

Gefahren bei der Zweipersonen-
Aktiengesellschaft (ZPAG): Die Pattsituation

Flir die ZPAG gelten grundsatzlich dieselben Ausfiihrungen
wie fiir die EPAG. Ein zusatzliches Problem fiir die ZPAG ist
aber die Gefahr der Pattsituation im Verwaltungsrat und an
der Generalversammlung (sog. «deadlock»). Die Beschluss-
fassung bei juristischen Personen beruht grundsatzlich auf
dem Mehrheitsprinzip. Liegt eine 50:50-Konstellation vor,
konnen bei mangelndem Konsens der beiden Aktionare oder
Gesellschafter keine Beschliisse gefasst werden. Liegt diese
Uneinigkeit nur bei einzelnen Sachgeschdften vor, stellt
dies noch keine Bedrohung der Gesellschaft dar. Sind sich
die Beteiligten jedoch permanent uneinig, so droht die
Funktionsunfdhigkeit und Lahmlegung der Gesellschaft.
Pattsituationen sind so weit als moglich zu vermeiden.
Dazu stehen verschiedenste Moglichkeiten offen, von

denen wir nachfolgend nur die hdufigsten erwdhnen:
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- Statutarische Regelungen: Im Verwaltungsrat steht
dem Verwaltungsratsprasidenten von Gesetzes wegen der
Stichentscheid zu. Fiir die Generalversammlung kdnnen
die Statuten auch ausdriicklich bestimmen, dass der Vor-
sitzende den Stichentscheid hat. Ein Stichentscheid lost
zwar das Patt, kann andererseits jedoch die faktische
Unterdriickung eines 50%-Aktiondrs zur Folge haben.

- Vertragliche Regelungen: Die Aktiondre kdnnen einem
Dritten je eine gleich grosse Anzahl Aktien treuhdnde-
risch {ibertragen und diesen dann - z.B. als Prasidenten
des Verwaltungsrates — das «Ziinglein an der Waage»
spielen lassen. Ein neutraler Dritter kann auch, ohne Ver-
waltungsrat zu sein, als Vermittler oder Schiedsrichter
amtieren.

Der Kreativitdt sind kaum Grenzen gesetzt. Entscheidend
ist vor allem, dass die Aktionare die entsprechende Ausge-
staltung moglichst friihzeitig vornehmen. In der Praxis
zeigt sich, dass diese Aspekte, gerade bei Nachfolge-
planungen in der Familien-AG, immer wieder unterschatzt
oder vergessen werden.

Interessengegensatz
Mehrheits-/Minderheitsaktiondre

Sowohl im Aktien- als auch im GmbH-Recht gilt grund-
satzlich das Mehrheitsprinzip. Gesetz und Rechtsprechung
regeln in gewissem Umfang auch den Minderheitenschutz.
Gerade bei Gesellschaften mit wenigen Gesellschaftern,
welche Uber unterschiedlich grosse Kapitalbeteiligungen
verfiigen, und insbesondere in der Nachfolgeplanung von
Familienunternehmen sind solche Regelungen als Garanten
einer fairen Ordnung unabdingbar. So stehen gewisse Rech-
te jedem Aktiondr unentziehbar und unverzichtbar zu
(z.B. Anfechtungsrecht, Recht zur Verantwortlichkeits-
klage, Recht auf Teilnahme an der Generalversammlung,
Informationsrecht). Uber andere kann die Generalversamm-
lung zwar beschliessen, jedoch nur mit qualifiziertem Mehr
von zwei Dritteln der vertretenen Stimmen (z.B. Anderung
des Gesellschaftszwecks, Kapitalerhdhung, Sitzverlegung,
Aufldsung der Gesellschaft).

Zusdtzlich verbessert werden kann die Stellung von Minder-
heiten durch individuelle Anpassungen aufgrund der

konkreten Verhaltnisse. Durch statutarische Bestimmungen
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kann etwa der Minderheit ein Recht auf Vertretung im VR
eingeraumt werden, wodurch diese nicht nur Einfluss auf
die Geschaftsfiihrung gewinnt, sondern auch umfassende
Informations- und Einsichtsrechte erhdlt. Die Quoren fiir
bestimmte Beschliisse kénnen so erhoht werden, dass die
Beschlussfassung von der Minderheit blockiert werden
kann. Zusdtzliche Schutzvorkehrungen kdonnen auch in
Aktiondrbindungsvertrdgen verankert werden.

Ausblick: Zukiinftige Entwicklungen
im Gesellschaftsrecht

Abgesehen von der Revision des Aktienrechts im Jahr
1991/92 wurde das Gesellschaftsrecht seit 1936 praktisch
nicht mehr {iberarbeitet. Zurzeit stehen nun aber verschie-
dene Anderungen in der parlamentarischen Beratung. Fiir
die KMU sind vor allem die folgenden Entwicklungen von
Bedeutung:

- Das neue GmbH-Recht: Seit der letzten Revision des
Aktienrechts 1992 nahm die Zahl der Gesellschaften mit
beschrankter Haftung (GmbH) fast explosionsartig von
rund 3’000 im Jahr 1992 auf gegen 77°000 im Jahr 2004
zu. Mit dem neuen Recht soll die GmbH flexibler und ein-
facher werden. Sie soll noch vermehrt als «personen-
bezogene Kapitalgesellschaft» ausgestaltet werden und
ist fiir Betriebe gedacht, in denen die personlichen Qua-
litaten der Gesellschafter im Vordergrund stehen - dies
im Gegensatz zur AG, wo in erster Linie die rein finanziel-
le Beteiligung der Aktiondre massgebend ist. Die GmbH
ist also inshesondere auf die Bediirfnisse von KMU ausge-
richtet. Im revidierten Recht, voraussichtlich ab 2007
in Kraft, soll in diesem Zusammenhang die «Einmann-
GmbH» ausdriicklich erlaubt werden.

— Revisionsrecht: Fiir die Revisionspflicht ist neu nicht
mehr die Rechtsform, sondern die wirtschaftliche Bedeu-
tung eines Unternehmens entscheidend. So kann die
Revisionspflicht fiir kleinere Aktiengesellschaften, also
auch fiir Ein- und Zweipersonen-Gesellschaften, weg-
fallen. Anderseits kann eine wirtschaftlich bedeutende
GmbH neu der Revisionspflicht unterstehen. Auch diese
Anderungen werden fiir das Jahr 2007 erwartet.

Selbstverstandlich werden wir Sie rechtzeitig iber die

Anderungen im Gesellschaftsrecht orientieren.



