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WENN GESELLSCHAFTSVERMOGEN AN TEILHABER
ZURUCKFLIESST (VERBOT DER EINLAGENRUCKGEWAHR)

Das einbezahlte Kapital gehort der Gesellschaft

Wer Aktien (AG) oder Stammanteile (GmbH) zeichnet, bringt Kapital in eine rechtlich selbstdndige
Gesellschaft ein. Dieses Geld steht der Gesellschaft zu, der Aktionar erhalt im Gegenzug die Aktien. Diese
Einlage darf nicht einfach zurickgefordert werden oder zurtickfliessen'. Die Riickzahlung ausserhalb der
gesetzlich vorgesehenen Verfahren (namentlich Kapitalherabsetzung oder Liquidation) ist verboten.

Zuldssig sind natirlich Dividenden. Diese dirfen aber nur aus dem Bilanzgewinn und aus hierfir
gebildeten Reserven ausgeschittet werden". Das Verbot der Einlagenriickgewahr schiitzt damit das
gebundene Gesellschaftskapital und letztlich auch die Glaubiger. Der Alleinaktionar oder -gesellschafter
darf Uber das Vermaogen «seiner» Gesellschaft folglich nicht wie Uber ein privates Bankkonto verflgen.

Eine verbotene Rickzahlung erfolgt hdufig nicht offen, sondern versteckt in einem Geschaft zwischen
der Gesellschaft und ihrem Aktionéar. Typische Beispiele sind der Verkauf eines Vermogenswerts unter
seinem Marktwert, die Ubernahme privater Kosten, ein tiberhéhtes Honorar oder die Bestellung einer
Sicherheit fir eine private Schuld des Aktionars. Entscheidend ist der sogenannte Drittvergleich: Hatte
die Gesellschaft das gleiche Geschaft zu denselben Bedingungen auch mit einer unabhéangigen Person
abgeschlossen? Ist dies klar zu verneinen, liegt eine verdeckte Beglinstigung des Aktionars nahe.

Aktionarsdarlehen sind nicht generell verboten

Ein Darlehen der Gesellschaft an einen Aktionar ist grundsatzlich zuldssig (Aktivkontokorrent). Ein echtes
Darlehen fiihrt nicht ohne Weiteres zu einem Vermaogensverlust: An die Stelle des ausbezahlten Geldes
tritt in der Bilanz eine gleichwertige Riickzahlungsforderung. Das Bundesgericht halt deshalb fest, dass
Darlehen an Aktionare und Konzerngesellschaften vor allem dann problematisch werden, wenn sie nicht
zu marktiblichen Bedingungen gewahrt werden oder die Riickzahlungsforderung wirtschaftlich nicht
vollwertig ist".

In der Praxis sollte deshalb ein schriftlicher Vertrag vorliegen, der Darlehensbetrag wirtschaftlich
vertretbar sein und der Aktionar Uber eine ausreichende Bonitat verfligen. Festzulegen sind
insbesondere ein angemessener Zins, eine Laufzeit, Riickzahlungsmodalitdten und — je nach Risiko —
Sicherheiten. Ebenso wichtig ist, dass Zinsen und Amortisationen tatsdchlich bezahlt werden. Eine
blosse Buchung auf einem stéandig anwachsenden Kontokorrent genlgt nicht.

Warnzeichen sind ein Darlehen ohne Vertrag, fehlende Sicherheiten, zweifelhafte Zahlungsfahigkeit,
keine ernsthafte Rlckzahlungsabsicht oder ein Betrag, der einen grossen Teil des
Gesellschaftsvermogens ausmacht. In einem vom Bundesgericht beurteilten Fall entsprach die
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Forderung gegenlber dem Aktionar mehr als 82 Prozent der Aktiven. Es bestanden weder ein
schriftlicher Vertrag noch nachgewiesene Sicherheiten oder klare Rickzahlungsbedingungen. Das
Bundesgericht bestatigte deshalb die Qualifikation als simuliertes Darlehen und verdeckte
Gewinnausschittung.

Folgen und praktische Vorsorge

Eine verbotene Einlagenrtckgewdhr kann erhebliche Folgen haben. Der Aktionar muss die unzuldssig
erhaltene Leistung grundsatzlich zurtckerstatten. Je nach Ausgestaltung kann das Geschaft nichtig sein.
Daneben kommen eine personliche Verantwortlichkeit der beteiligten Verwaltungsratsmitglieder nach
Art. 754 OR und steuerliche Konsequenzen in Betracht. Die Steuerbehérden kénnen ein nur scheinbares
Darlehen als verdeckte Gewinnausschittung behandeln: Der Betrag wird bei der Gesellschaft zum
steuerbaren Gewinn aufgerechnet und beim Aktionar als Beteiligungsertrag erfasst; zusatzlich kann
Verrechnungssteuer geschuldet sein.

Der Verwaltungsrat sollte Geschafte mit Aktiondren deshalb gleich behandeln wie Geschafte mit
unabhéngigen Dritten. Das setzt eine dokumentierte Bonitatsprifung, einen nachvollziehbaren
wirtschaftlichen Zweck und marktgerechte Konditionen voraus. Bei bedeutenden Geschéaften empfiehlt
sich ein formeller Verwaltungsratsbeschluss unter Beachtung allfalliger Interessenkonflikte. Der
wichtigste Praxistest bleibt einfach: Wiirde die Gesellschaft dieses Geschaft auch mit einer fremden
Person abschliessen (at arm’s length) — und konnte sie diese Entscheidung gegenlber
Minderheitsaktionaren, Revisionsstelle und Glaubigern Giberzeugend begriinden?

"Verbot der Einlagenriickgewahr, Art. 680 Abs. 2 OR
i Zum Ganzen BGE 140 111 533 E. 4
i BGer 2C_322/2017 vom 3. Juli 2018 E. 3-4
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