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A. Ausgangslage und Problemstellung

1. Allgemeines

Aktiengesellschaften kénnen aus verschiedenen Motiva-
tionen heraus versucht sein, Gewinne nicht selber zu rea-
lisieren, sondern sie einer ihr verbundenen Person (einem

Aktiondr oder einer Tochter- oder Schwestergesellschaft)
zuzuhalten.

Im folgenden wird dabei fiir den Fall, dass Gewinne an
einen Aktiondr, also gleichsam "nach oben” verschoben wer-
den, ohne dass die aktienrechtlichen Gewinnverteilungs-
vorschriften eingehalten wiirden, von verdeckten Gewinnaus-
schiittungen' gesprochen; im Fall, wo Gewinne auf eine
Tochtergesellschaft "nach unten™ "verlagert” werden, von
einer Gewinnverlagerung. Beide Bereiche werden vorliegend
unter dem Begriff der Gewinnverschiebung zusammen-
gefasst.

Gewinnverschiebungen werden normalerweise primér
aus der steuerlichen Optik heraus beleuchtet; Der Begriff
der verdeckten Gewinnausschiittung stammt ja auch aus

1 Vgl ans der neuesten Rechtsprechung BGE in ASA 1994/5,
145 ff., 208 ff., VwGr GR in STE 1994, B 72.13.22/22,
VwGr FR in STE 1994 72.13.22/27, VwGr AG in STE 1994
72.13.22/28, VwGr 8Z in STE 1994 72.13.22/29, VwGr GE
in STE 1994 72.13.22/30. Zum Bepgriff statt vieler WERNER
ALTDORFER, Verdeckte Gewinnausschiittungen und AHYV,
STh 1985, 72 ff.; Louts BocHuDp, Darlehen an Aktionire,
Diss. Bern 1991, 162 ff.; I. HENGGELER, Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen der Aktiengesellschaft, SAG 1941/2, 50 ff.;
EucGEN ISLER, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Aktien-
gesellschaften, SAG 1955/6, 57 ff.; ErnsT KANZIG, Die
direkte Bundessteuer, Basel 1992, N 73 ff. zu Art, 49 Abs. 1
lit.b aBdBSt; HEINZ MASSHARDT, Kommentar zur direkten
Bundessteuer, Ziirich 1985, N 24 ff. zu Art. 49 Abs. 1 lit.b
aBdBSt; MarkUs R. Neunaus, Erfahrungen aus steuerlicher
Sicht, §Th 1994, 985 ff. 989 ff. und DERs., Die Besteuerung
des Aktienertrages, Diss. ZH 1988, 88 ff.; DIeTER L. PROBST,
Die verdeckte Gewinnausschiittung im schweizerischen
Handelsrecht, Diss. Bern (gedruckt Ziirich) 1981, 2 ff,
speziell 11; Markus REICH, Verdeckte Vorteilszuwendungen
zwischen verbundenen Unternehmen, ASA 1985/6, 609 ff.,
612 1f.; JACQUES-ANDRE REYMOND, Dividendes cachées et
rendement des soci€iés anonymes, SAG 1983, 14 ff.; JEaN-
Marc RIVIER, Réflexions sur le prét d’une société anonyme
a son actionnaire, ASA 1985/6, 14 ff.; ErwiN SCHARRER, Von
Kapitalanlagen und Gewinnausschiittungen und deren steuer-
rechtlichen Behandlung bei der Aktiengesellschaft und beim
Aktiondr, ASA 1974/5, 273 ff., 290 ff.; CONRAD STOCKAR,
Gewinnkorrektur zwischen verbundenen Unternehmen, ASA
1985/6, 321 ff. Zur Rechtslage in Deutschland GEORG DOL-
LERER, Verdeckte Gewinnausschilttungen und verdeckte Ein-
lagen in Kapitalgesellschaften, 2. A. Heidelberg 1990, 24 ff.;
JoacHM LANGE, Verdeckte Gewinnausschiittungen, 6. A.,
Hemne/Berlin 1993, 33 ff., 178 ff.

2 Analoges gilt, wo Gewinne an eine Schwestergesellschafit
verlagert werden. Dieser Fall wird im folgenden aus Platz-
griinden nicht niiher behandelt.
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dem Steuerrecht,’ wobei der Gesetzgeber im Zuge der

Revision des Aktienrechts versucht hat, mittels Art. 678

Abs. 2 OR solche Ausschiittungen auch zivilrechtlich zu

erfassen.’
Typische solche Fille sind etwa iiberhhte Lohnzahlungen oder
das Zurverfligungstellen von Luxuswagen an den Aktiondr
- in einem kiirzlich ergangenen Bundesgerichtsentscheid hielt
eine Gesellschaft drei Ferrari, einen Porsche und einen Mase-
rati, die allesamt vom Hauptaktiondr und Familienmitgliedern
gefahren wurden.”

Auch die Gewinnverlagerung wird primér im Steuerrecht

behandelt,* einerseits auf Stufe der empfangenden Toch-

_tergesellschaft (dort primér unter dem Stichwort der — allen-

_' “falls verdeckten — Kapitaleinlage), andererseits aber auch
" auf Stufe der den Gewinn verschiebenden Gesellschaft, so

in einem kiirzlich ergangenen Bundesgerichtsentscheid,

dem folgender Sachverhalt zugrunde lag:’
Die X AG Ziirich, eine bérsenkotierte Holdinggesellschaft mit
weltweit mehr als 50 Tochtergesellschaften, plante die Akqui-
sition der ebenfalls kotierten englischen Gesellschaft Y AG.
Nach ca. dreijihriger Evaluation wurde 1988 der Grundsatz-
entscheid zum Erwerb der Y AG vom Verwaltungsratsausschuss
der X AG gefallt. Mit der Planung der Ubernahme wurde H
betraut, der seinerseits eine englische Investmentbank beizog.

Geplant war aus Griinden der Steuerkonsolidierung, den
Erwerb dber eine zu griindende englische Subholding ab-
zawickeln — aus Geheimhaltungsgriinden wurden crste Aktien-
pakete aber iiber Z Inc., Panama erworben. Die Z Inc. beschif-
tigte 4 Geschiftsleitungsmitglieder und eine Biiroangestellte —
sie hatte Aktiven von US$ 15 Mio. und war eine nichtkonso-
lidierte, 100 %ige Tochtergeselischaft der X AG.

Die Z Inc. Erwarb in 20 Kaufgeschiften vorerst 14,9% des
Kapitals der Y AG und - nachdem diese Transaktionen ent-
sprechend dem englischen Recht offengelegt wurden - weitere
Aktien. Der Gesamtkaufpreis von rund CHF { Mia. wurde

" mittels Darlehen von der X AG im Umfang von CHF 700 Mio.,

* durch andere Gruppengesellschaften mit CHF 200 Mio. und
durch Bankkredite von CHF 100 Mio. finanziert.

Nachdem die Ubernahmeabsicht klar wurde, lancierte ein
anderer Schweizer Konzern, die U AG, ebenfalls eine Uber-
nahmeofferte fiir die Y AG. Die beiden Gesellschaften iiber-
boten sich gegenseitig in der Folge und die U AG war schliess-
lich erfolgreich. Die Z Inc. bot deshalb die von ibr erworbenen
Aktien der U AG an und realisierte einen Gewinn von CHF
500 Mio., der in die Konzernrechnung einfloss.

Dieser Gewinn wurde vom Bundesgericht — entgegen einem
Entscheid der Bundessteuer-Rekurskommission des Kantons
Ziirich® — dem steuerbaren Reinertrag der X AG hinzuge-
rechnet.

2.  Probleme der Gewinnverschiebung aus
zivil- und handelsrechtlicher Sicht

Die zivil- und handelsrechtliche Betrachtungsweise hat
eine doppelte Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang:
einerseits sind Gewinnverschiebungen aus Sicht der Min-
derheitsaktiondre und der Glidubiger problematisch, ande-
rerseits bildet das Zivilrecht wegen des Massgeblichkeits-
prinzipes’ in steuerrechtlichen Fragen die Grundlage ciner
Besteuerung, ausser steuerliche Korrekturvorschriften
wiirden Platz greifen.

Die zivilrechtliche Problematik von Gewinnverschie-
bungen kann an folgendem, in der Abbildung schematisch
wiedergegebenen Sachverhalt dargestellt werden, der die
Situation der M AG am Anfang eines Geschiiftsjahres wie-
dergibt:

Gl

Nettowert 50 (Be-
wertung der TAG
ist 0)

100%

Nettowert - 10

G2 ——

3 Vgl zur gesamten Problematik auch ROLF WATTER, Ver-
deckte Gewinnausschiittungen bei Aktiengesellschaften: die
zivil- und handelsrechtliche Sicht, in: Verdeckte Gewinn-
ausschiitiumgen, Publikation zur Kammertagung 1995, Ziirich
1996 (erscheint demnichst). Teile dieses Artikel werden
nachfolgend der einfacheren Leserlichkeijt willen noch ein-
mal wiedergegeben.

4 Vgl Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom
23, Februar 1983 (Separatdruck), 153. Vgl. zur Bedeutung
dieser Norm fiir das Steuerrecht PETER GURTNER, Steuer-
folgen des ncuen Aktienrechts, STh 1992, 477 ff.; PETER
LocHer, Steuerrechtliche Folgen der Revision des Aktien-
rechts, ASA 1992/3, 97 ff., 100 ff.; NEUHAUS, Erfahrungen
(FN 1), 990 ff. Vgl. allgemein ferner OR-KURER, Basel 1994,
N 12 ff. zu OR 678; ForsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, N 119 ff. § 50 und
neuerdings G. STICCHY/G. MOGHINL, Art. 678 CO: Aspetti
legali e fiscali e posizione dell’ufficio di revisione, STh 1995,
752 ff.; Tuomas H. Kunz, Die geschiiftsmissig begriindete
Héhe des Aktionsirsgehaltes, STh 1995, 761 ff.

5 Vgl BGE vom 22. Oktober 1992 in ASA 1994/5, 145 und
StR 1995, 542,

6 Vgl unten, Ad.b

7 Vgl 8tE 1995, B 72.11 Nr. 3 und dazu auch Xavier OBER-
SON, Jurisprudence récente de droit bancaire en matidre admi-
nistrative et fiscale, Journée 1995 de droit bancaire et finan-
cier, Bern 1995, 97 ff.

8  Deren Erwiigungen sind in StE 1995, B.71.11 Nr. 3 wieder-
gegeben.

9 Vgl statt vieler $tE 1995, B.71.11 Nr. 3, h, Erw. 3a.
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M AG hat einen Mehrheitsaktionir A, der auch ihren Ver-
waltungsrat beherrscht. Die M AG hat Glaubiger (mit G1
bezeichnet), die Guthaben von 40 haben, die T AG schul-
det G2 total 30, hat aber nur noch einen Wert (ohne diese
Schuld) von 20, bzw. einen Nettowert von (-10). Der Wert
der M AG betriigt 50, wobei die Tochter in deren Bilanz
mit O bewertet ist, da A gegen einen allfilligen Konkurs
der Tochter nichts unternehmen wiirde.

Angenommen wird, die M AG konnte ein Geschiift rea-
lisieren, das ihr einen Nettogewinn von 30 einbringt, wobei
dieses Geschift das einzige der M AG im relevanten
Geschiiftsjahr ist und die laufenden Kosten von M AG
15/Jahr betragen, wihrend T keine laufenden Kosten hat.
Anhand dieser Ausgangslage Iassen sich die zivilrecht-
lichen Folgen einer Gewinnverlagerung fiir Gliubiger und
Minderheitsaktionire folgendermassen analysieren:

Realisiert M den Gewinn von 30 selber, prisentiert sich die

Lage der Beteiligten am Ende des Geschiiftsjahres folgender-

massen:;

Der Nettowert der M AG belduft sich auf 65 (50+30-15), T

AG ist weiterhin iiberschuldet, der Minderheitsaktionir B pro-

fitiert rechnerisch mit 3 (20% des Mehrwertes von 15).

Erlaubt demgegeniiber die M AG, dass A den Gewinn rea-
lisiert oder schiittet sie diesen verdeckt an A aus, verschlech-
tert sich die Position von B um 3 (20% des Minderwertes von

15) und digjenige von G1 um 3, da der Nettowert von M AG

nun nur noch 35 betréigt. Die Situation von G2 wird durch eine

verdeckte Gewinnausschiittung nicht tangiert.
Entscheidet sich demgegeniiber M AG, das Geschdft der T

AG zuzuweisen, also einen Gewinn zu verlagern, ist die Situa-

tion die folgende: Der Nettowert der T AG betriigt nun 20, was

die Situation von G2 um 10 verbessert (er kann nun mit einer
vollen Riickzahlung seines Darlehens rechnen). Der Wert der

M AG steigert sich um netto 5 auf 55 (Wert der T AG nun 20,

abziiglich der 15 laufender Kosten), womit die Position von

G1 unberiihrt bleibt (bzw. sich dann bessert, wenn der Mehr-

wert nicht ausgeschiitiet wird), und B mit 1 profitert.

Sowohl die Position der Glaubiger als avch diejenige
des B, der bei einer "normalen Abwicklung” mit 3 und bei
einer Gewinnverlagerung mit 1 profitiert, bei einer ver-
deckten Gewinnausschiittung an A aber um 3 schlechter
als am Anfang dasteht, werden somit durch die Gewinn-
verschiebung tangiert.

3. Motive und Mittel fir Gewinnverschie-
bungen

a.  Bei verdeckten Gewinnausschiittungen

Die Motivation fiir eine verdeckte Gewinnausschiittung
kann verschieden sein, beispielsweise darin liegen,

a. dass die Aktion#re Gelder von der AG beziehen wollen,
aufgrund der bilanzrechtlichen oder statutarischen Vor-
schriften (Art. 660 Abs. 1 und Art. 675 Abs. 2, ferner
Art. 674 in Verbindung mit 671 ff. OR, daneben Art. 729¢
OR) aber kein Gewinn ausgeschiittet werden kann;'"®

b. dass andere Aktionire benachteiligt werden sollen,
indem nur privilegierte Aktiondre von der Ausschiittung
profitieren;"

c. dass Steuern gespart werden sollen, indem Ertréige unter
Verkiirzung von Ertragssteuern und oft auch unter Ver-
metdung von Verrechnungs- oder anderen Quellenstenern
an den Aktiondr ausgeschiittet werden;
Eine Spielart dieser Motivation sind Gewinnverschiebungen
in multinationalen'* Konzernen, wo vor allem mittels nicht
marktkonformer Transferpreise versucht wird, Gewinne in
steuergiinstige Rechiskreise zu verschieben, beispielsweise an
den Sitz der Muttergesellschaft.®
d. dass Transferrestriktionen von Gewinnen und/oder
Devisen umgangen werden sollen;
e. dass der Kaufer aus handelsrechtlichen Griinden (z.B.
im Zusammenhang mit Art. 725 OR) nicht mehr bezahlen
soll oder bezahlen kann und sich der Verkiufer nicht daran
stort, weil Kdufer und Verkiufer wirtschaftlich verbunden
sind.

b.  Bei Gewinnverlagernngen
Die Motivation von Gewinnverlagerungen kann liegen

a. im steuerlichen Bereich, indem beispielsweise Gewin-
ne bei der Tochter nur gering besteuert werden (etwa wegen
Vorhandenseins eines Verlustvortrages oder wegen gene-
rell geringerer Steuerbelastung) und spitere Ausschiittun-
gen dieses Gewinnes (wegen eines Holdingabzuges) bei
der Muttergesellschaft nur in einem geringen Mass zu ver-
steuern sind.
Denkbar hier ist insbesondere, dass ein iukratives Geschiift,
das an sich der Muttergesellschaft zustehen wiirde, der Toch-
ter zugewiesen wird. Moglich ist aber auch, dass der Tochter-
gesellschaft Gitter und Dienstleistungen zu billig iibertragen
werden,
b. Ein anderer Grund fiir eine Gewinnverlagerung kann
die Entschuldung einer Tochtergesellschaft oder deren Auf-
kapitalisierung mit Reserven sein.
c. Es sind weiter betriebliche Griinde denkbar , etwa, weil
das Geschiift bei der Tochter wegen vorhandenen Kapa-
zitiiten besser abgewickelt werden kann.

10 Vorliegend nicht zu behandeln ist der Fall, wo die Aktioniire
beschliessen, eine Dividende auszuschiitten, obwohl die Vor-
aussetzungen nach Art. 675 Abs. 2 und 674 OR nicht gege-
ben sind. Diese Ausschiittung erfolgt niimlich offen (und
nicht verdeckt), wenn auch unter Verletzung aktienrechtlicher
Vorschriften,

11 Bei der Ausschiittung an den Alleinaktionir ist dessen wirt-
schaftliche Lage nach der Ausschiittung identisch zur Lage
vor der Ausschiittung: Dem ausgeschiitteten Betrag steht nim-
lich eine Verminderung des Wertes seiner Aktien gegeniiber.

12 Die Problematik ist im nationalen Bereich natiirlich auch
gegeben, wo kantonale Ertragssteuern von Gewinnverlage-
rungen betroffen sein kénnen.

13 Vgl generell zu den Transferpreisen und zu Vertrigen zwi-
schen verschiedenen Gliedern eines Konzerns Lukas HAND-
SCHIN, Der Konzern im geltenden schweizerischen Privat-
recht, Ziirch 1993, 115 ff. Nachdem der Schweizer Fiskus
fitr diese Fragen (wenigstens im Moment noch) eher "on the
receiving side” ist, von "falschen” Transferpreisen also pro-
fidert, steht dieser Fall kaum im Blickpunkt des Interesses
hiesiger Steuerbehtirden.
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d. Gewinnverlagerungen werden schliesslich zur Bevor-
zugung von Personen gemacht, die als Minderheitsak-
tiondre oder als Gewinnbeteiligte bei der Tochter an deren
Gewinn partizipieren.
Darstellen 1dsst sich dies an der Graphik 2: A, der sowohl auf
der Stufe der Mutter, als auch auf derjenigen der Tochter betei-
ligt ist, profitiert, wenn er cin Geschift, das 30 einbringt, statt
auf Ebene der Mutter, auf derjenigen der Tochter abwickelt,
mit 1,5, da er bei Abwicklung iiber die Mutter 15 erhiilt (50.1 %
von 30), bei Abwicklung iiber die Tochter aber 16.5 (9 als
Beteiligter an der Tochter, 7.5 als Beteiligter an der Mutter, da
diese selber am Gewinn der Tochter mit 15 profitiert).

50.1 439 %

c.  Vorgehensweisen

Betrachtet man die Miitel, mit denern Gewinne verschoben
werden, so kann man zwei Typen unterscheiden: Im wich-
tigeren schliesst die AG (vertreten durch ihren Verwal-
tungsrat oder von diesern abhingige Personen) ein Rechts-
geschift mit dem Begiinstigten, dies entweder ohne dass
dafiir eine geschiiftliche Rechtfertigung existieren wiirde,
oder dann zu marktuniiblichen Konditionen.

Zu denken ist im ersten Unterfall etwa an das unent-
geltliche Zurverfiigungstellen eines Privatwagens,"” an die
Ausbezahlung von Beraterhonoraren, Spesenvergiitungen
oder Provisionen,' an die Verbiirgung einer privaten Schuld
oder an das Zahlen von Primien fiir private Versicherungs-
formen.' Diese Leistungen werden buchungstechnisch in
aller Regel ausgewiesen (Art. 663b Ziff. 1 OR fiir Biirg-
schaften), auch wenn kaum je offen deklariert wird, dass
es sich um Leistungen handelt, die nicht im Interesse der
Gesellschaft erfolgen.

Im zweiten Unterfall, also bei Geschiiften, die in der
Preisgestaltung der nahestehenden Person einen Vorteil

einrfiumen {gemischte Rechtsgeschiifte), existieren zwei
Spielformen: (i) im ersten erwirbt die Gesellschaft von
einer nahe stehenden Person eine Sache' oder Leistung'®
zu einem iibersetzien Preis. Buchungstechnisch ist diese
Art der Gewinnverschiebung in einer ersten Phase kaum
von einem Drittgeschift zu unterscheiden; wird der Erwerb
aktiviert, stellt sich aber die Frage nach der notwendig wer-
denden Abschreibung; (ii) nicht einmal die Abschrei-
bungsproblematik stellt sich, wenn die Gesellschaft eine
Sache zu billig an eine nahe stehende Person verdussert”
oder dieser eine Dienstleistung zu einem zu geringen Preis
erbringt,

Eine andere Mdoglichkeit besteht darin, Gewinne, die an
sich der AG zustehen wiirden, einer verbundenen Person
zuzuweisen. In dieser Konstellation werden Ertrige, die
der Gesellschaft zustehen, bei dieser gar nie gebucht.* Im
Gegensatz zur ersten Fallgruppe,.wo namens der AG stets
ein Rechtsgeschift abgeschlossen wird, besteht hier oft
keine vertragliche Beziehung zwischen der AG und dem
Begiinstigten. Deshalb wird in dieser zweiten Konstelia-
tion, die im folgenden mit dem Stichwort "Gewinnverzicht"
beschrieben wird (oft auch — aber meines Erachtens unge-
nau ~ als "Gewinnvorwegnahme" bezeichnet), ein anderer
Riickforderungsmechanismus Patz greifen.

4.  Die steuerliche Betrachtungsweise

a. Die verdeckte Gewinnausschiittung

Definiert wird die verdeckte Gewinnausschiittung im
steverlichen Bereich als (a) Leistung, der keine angemes-
sene Gegenleistung gegeniibersteht, welche (b) ein Mit-
glied der Gesellschafi?' begiinstigt und anzunehmen ist,

14 KAnzig (FN 1}, N 91 zu Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt.

15 KA&NzIG (FN 1), N 82 f. zu Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt.

16 Kanzig (FN 1), N 84 zu Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt.

17 Der Begriff der "Sache” ist hier natiirlich in einem weiten
Sinn zu verstehen und umfasst auch Immaterialgiiterrechte,
Beteiligungen etc. Vgl. hierzu KanzIiG (FN 1), N 93 zu
Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt.

18 Hierunter fallen etwa Dienstleistungen, aber auch Lizenzen,
Darlehen, Pacht und Miete. Vgl KAnziG (FN 1), N 85 zu
Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt fiir zu niedrig verrechnete Zin-
sen oder fiir zu hohe, an den Empfinger liberwiesene Zin-
sen bei Darlehen, die die AG erhalten hat; ferner N 88
daselbst fiir Miet- und Pachtzinsen, N 89 fiir Lizenzgebiihren.

19 KAanzic (FN 1), N 96 ff, zu Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt.

20 Vgl statt vieler NEunaus, Erfahrungen (FN 1), §9.

21 In der steuerlichen Rechtsprechung (vgl. z.B. BGE 105 Ib
84) und in der Literatur (statt vieler Kanzic [FN 1} N 75 ff.
zu Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt) steht als Empfinger der Ak-
tionir oder eine ihm nahestehende Person im Vordergrund
(vgl. auch BGE in ASA 1994/5, 213, wo gesagt wird, dass
als "Dritte" im Sinne von Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt "Lei-
stungen an den Anteilsinhaber und thm nahe stehende Per-
sonen” gelten); nach KAnziG [FN 1], N 77 ff. zu Art. 49
Abs. 1 lit.h aBdBSt liegt bei einer Leistung an einen Dritten
gar keine verdeckte Gewinnausschiittung vor (vgl. aber auch
N 104 daselbst). Anders etwa MaSSHARDT (FN 1), N 24 zu
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dass einem unbeteiligten Dritten eine solche Leistung nicht
erbracht worden wire, wobei (¢) das Missverhiltnis von
Leistung und Gegenleistung fiir die handelnden Organe
erkennbar gewesen ist.” Unerheblich ist in der Regel, ob
eine Steververkiirzung beabsichtigt war oder nicht.?

Die Rechtsfolge einer verdeckten Gewinnausschiittung
besteht auf der stewerlichen Ebene in aller Regel darin, dass
der verdeckt zugewendete Vorteil sowohl auf der Stufe der
Gesellschaft, als auch beim Aktiondr zum Ertrag bzw. Ein-
kommen hinzugerechnet wird und die Zuwendung auch
der Verrechnungssteuer unterliegt, vgl. fiir die Bundes-
steuern Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG, allenfalls Art. 20 Abs, 1
lit. c und 23 DBG, ferner Art. 4 Abs. 1 lit. b VstG, Art. 14
Vst(, 20 Abs. 1 VStv.»

b.  Freiwillige Zuwendungen an Dritte

Freiwillige Zuwendungen, also solche zu denen eine Unter-
nehmung rechilich nicht verpflichtet ist,® werden steuer-
lich folgendermassen behandelt: Erfolgen sie an Personen,
die einem Aktiondr nahestehen,” gelten die Regeln zur ver-
deckten Gewinnausschiittung (vgl. A.4.a), da durch eine
solche Leistung indirekt auch der Aktioniir bevorteilt wird.?”
Besteuert werden die Ausschiittungen beim Beteiligten
(und nicht beim nahestehenden Dritten).?® Je nach kanto-
naler Steuergesetzgebung ist der nahestehende Dritte fiir
die erhaltene Zuwendung schenkungssteverpflichtig.®
Zuwendungen an Personen, die keinem Aktionir nahe-
stehen, werden auf der Stufe der Gesellschaft entweder als
geschdftsmdssig nicht begriindete Zuwendungen (Art. 58
Abs. 1 1it. b DBG) behandelt und dem Einkomrmen hinzu-
gerechnet oder dann wird (hdufiger) deren Kostencharakter
anerkannt.® Auf Stufe des begiinstigren Dritten stellen die
Zuwendungen geldwerte Leistungen dar, die vom Dritten

| selber als Einkommen zu versteuern sind.”

c. Die Gewinnverlagerung (verdeckte Kapital-
einlage)

Die verdeckte Kapitaleinlage wird im steuerlichen Bereich
definiert als (a) Leistung, der keine angemessene Gegen-
leistung gegeniibersteht, mittels der (b) eine beherrschie
Juristische Person begiinstigt wird und anzunehmen ist,
dass einem unbeteiligten Dritten eine soiche Leistung resp.
Gegenleistung nicht erbracht worden wire, wobei (c) die
Differenz zwischen dem wirklichen Wert und dem Anrech-
nungswert des Rechtsgeschiftes buchmissig auf der Stufe
der Tochter nicht ansgewiesen wird,” letztlich aber eine
wertmiéssige Zunahme des Wertes der Beteiligung bei der
Mutter resultiert;® und (d) das Missverhilinis von Leistung
und Gegenleistung fiir die handelnden Organe erkennbar
gewesen ist.>

Die steuerlichen Folgen der verdeckten Kapitaleinlage
entsprechen im Grundsatz denjenigen der offenen Kapital-
einlage, d.h. sie werden auf Stufe der einlegenden Person
und auf Stufe der empfangenden AG erfolgsneutral behan-
delt (Art. 60 lit. a DBG),” bei der Muttergesellschaft fithren
solche Zahlungen zu einer Erhthung des Beteiligungs-

kontos.* Ob zusitziich Ertragsteuern anfallen, hingt von
der Art der Kapitaleinlage ab:

Art. 49 Abs. | lit.b aBdBSt. Immerhin behandeit nun das
DBG verdeckie Gewinnausschiittungen und geschiftsmis-
sig nicht begriindete Zuwendungen an Dritte (vgl. Art, 59
Abs. 1 lit. b DBG) richtigerweise paralle], vgl. auch Kanzig
(FN 1), N 104 f. zu Art. 49 Abs. 1 litb aBdBStL.

22 Soerstmals BGE in ASA 1956/7, 433 1f.

23 Vgl KAnNzIG (FN 1), N 78 zu Art. 49 Abs. 1 lit.b aBdBSt;
ferner daselbst N 77, wo es sogar als irrelevant bezeichnet
wird, ob sich die Unternehmensleitung des Umstandes, dass
sie Gewinne ausschiittet, bewusst ist.

24 Vgl. auch BGE in ASA 1994/5, 208 ff. zu Fragen der Steuer-
hinterziehung.

25 KANzIG (FN 1), N 104 zu Art. 49 Abs. 1 lit. b aBdBSt.

26 Der Begriff des "nahestehenden Dritten” wird in Art. 20
Abs. 1 VStV im Zusammenhang mit der Umschreibung des
Ertragsbegriffes explizit erwihnt und vom Bundesgericht
(BGE und ASA 1976/77, 601) weit ausgelegt. Eine wirt-
schaftliche oder persnliche Verbindung zu einem Aktionir,
die nach den gesamten Umstiinden als der eigenttiche Grund
fiir die Erbringung der ungewdéhnlichen Leistung betrachtet
werden muss, geniigt, um eine Person als nahestehend zu
bezeichnen, vgl. etwa MASSHARDT (EN 1), N 24 zu Art. 49
Abs. 1 lit.b aBdBSt.

27 Vegl. FN 21, ferner RUDOLF G, Proest, Das Gesetz tiber die
direkte Bundessteuer, Bd. 11, Basel/Frankfurt am Main 1995,
N 15.1 zu Art. 58 DBG; F. Cacianut/E. HonN, Unterneh-
mungssteuerrecht, 3. A., Bern 1993, 462 f.; MASSHARDT
(FN 1}, N 5 zu Art. 49 lit.b aBdBSt; NEUHAUS, Aktienerirag
(FN 1) 96; vgl. ReicH (FN 1), 621 f.

28 Vgl BGE in ASA 1994/5, 151; MASSHARDT (FN 1), N 71 zu
Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ aBdBSt. Anders REIMANN/ZUPPINGER/
SCHARRER, Kommentar zum Ziircher Steuergesetz, Bd. I¥,
Bern 1963, N 50 zu § 19 lit. ¢ und d $1G, wonach die begiin-
stigten nahestehenden Dritten die verdeckten Zuwendungen
als Beteiligungsertrag verstenern miissen.

29 Vgl BGE in ASA 1994/5, 151.

30 KAwnziG (FN 1), N 104 f. N 105 zu Art. 49 Abs. 1 lith
aBdBSt. So handelt es sich bei Vergabungen an Vereine, an
offentliche oder gemeinniitzige Institutionen und bei frei-
willigen Zuwendungen an Vorsorgeeinrichtungen zugunsten
des eigenen Personals meist um geschiftsméssig begriinde-
ten Aufwand, der dem steverbaren Gewinn nicht zuzurech-
nen ist (vgl. Art. 59 Abs. 1lit. b, ¢ DBG).

31 BGE in ASA 1994/5, 151 {. Das Bundesgerichi lehnt bei
Zuwendungen an nicht nahestehende Dritte die Dreiecks-
theorie ab und folgt der Meinung von MassnarpT (FN 1),
N 72 zu Art. 21 Abs. 1 lit.c aBdBSt.

32 REIcH (FN 1), 612; CAGIANUT/HOHN (FN 27), 440. KANZIG
(FN 1), N 66 zu Art. Art. 49 Abs. 1 litb aBdBSt.

33 Vgl Reicn (FN 1), 612, 625 mit Verweis auf PETER BOCKLI,
Die Transpenierungstheorie, ASA 1978/9, 38 f.

34 Vgl FN 22,

35 Vgl CaGiaNuT/HOHN (FN 27), 442 f.; ReicH (FN 1), 632.

36 Anders ist die Betrachtungsweise bei grenziiberschreitenden
Kapitaleinlagen, BGE in ASA 1984/5, 278; Relcn (FN 1),
630.
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a. Wird Kapital eingelegt, indem die Muttergesellschaft
an die Tochtergesellschaft {iberhohte Preise (fiir Giiter oder
Dienstleistungen) bezahlt, realisiert die Tochtergesellschaft
einen Gewinn im Umfang der Differenz zwischen Ver-
kehrswert und Buchwert (oder Ertrag im Ausmass der
wirklich erbrachten Leistung), wiihrend die Differenz zwi-
schen Transaktionspreis und Verkehrwert als erfolgsneu-
trale Kapitaleinlage behandelt wird.¥” Bei der Mutter-
gesellschaft ist der iiberhohte Preis (der ja nicht aktiviert
werden darf oder gegebenenfalls sofort abzuschreiben ist)
als Erhdhung auf dem Beteiligungskonto zu verbuchen
(und es ist gesondert zu priifen, ob dieser Wert abgeschric-
ben werden kann).
™ Angenommen, die Muttergesellschaft kaufe von der Tochter-
gesellschaft eine Maschine, die einen Buchwert von 40 und
einen Verkehrswert von 50 hat, fiir 80. Der steuerpflichtige
Gewinn der Tochtergesellschaft betrigt dann 10 (Differenz Ver-
kehrswert zu Buchwert), 30 stellen ¢ine Kapitaleinlage dar.
Die Muttergesellschait verbucht die Maschine zu 50 und erhoht
das Beteiligungskonto um 30,
b. Erfolgt eine verdeckte Kapitaleinlage in der Form eines
Gewinnverzichts bzw. cines unterpreislichen Verkaufes
durch die Muttergesellschaft, ist die Rechtslage umstritten.
Nach der herrschenden Ansicht ist hier auf den Buchwert
abzustellen,” da der Gewinnverzicht lediglich einen stil-
len Mehrwert auf der Beteiligung bewirkt, der nicht als
echter Zufluss eines Vermégenswertes betrachtet werden
kann.*®
Verkauft die Muttergesellschaft der Tochtergesellschaft Ma-
schinen zum Buchwert von 20, obwohl sie einen Verkehrswert
von 30 haben, bucht die Tochtergesellschaft den Kauf zu 20
(realisiert also keinen Gewinn) und erhilt eine Kapitalanlage
von 10, auf dem Beteiligungskonto der Mustergesellschaft ent-
steht ein stiller Mehrwert von 10 (der die bisherigen stillen
Reserven auf den Maschinen ersetzt).
; Weitere Steuerfolge der verdeckten Kapitaleinlage ist
* die Erhebung der Emissionsabgabe bei der begiinstigten
Tochtergesellschaft.*

B. Grundgedanken zur zivil- und
handelsrechtlichen Erfassung der
Gewinnverschiebung

1. Im aligemeinen

In allen Konstellationen von Gewinnverschiebungen stéren
sich die Betroffenen (und mit ihner auch der Fiskus) daran,
dass die der Gesellschaft zur Verfiigung stehenden Mittel
verkiirzt werden, bzw. Gewinnchancen nicht von der AG
selber genuizt werden. Im Gegensatz zur Bildung stiller
Reserven, die vom Gesetzgeber (leider immer noch) gedul-
det werden,” werden die entsprechenden Mittel ndmlich
nicht nur nicht ausgewiesen, sondern der Gesellschaft auch
entzogen. Bei der verdeckten Gewinnausschiittung ist der
Entzug ein davernder, bei der Gewinnverlagerung meist
nur voriibergehend.

2. Handelsrechtliche Irrelevanz der Person
des Empfingers

Wie schon erwiihnt, betrachtet das Steuerrecht oft nur Lei-
stungen an den Aktiondr oder eine ihm nahe stehende Per-
son als verdeckte Gewinnausschiittung, ja kniipft seine
Uberlegungen meist direkt an dieser persdnlichen Eigen-
schaft des Empfiingers an.” Analoges gilt fiir Gewinnver-
lagerungen, wo praktisch nur vollstindig beherrschte Kon-
zerngesellschaften als potentielle Empfﬁinger betrachtet
werden.

Demgegeniiber ist aus handelsrechtlicher Sicht — unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass hier die Fille wich-
tig sind, wo durch die Gewinnverlagerung Minderheits-
aktiondre oder Glaubiger geschidigt werden — der poten-
tielle Empfingerkreis umfassend zu definieren, da es aus
der Sicht des Glaubigers oder des Minderheitsaktionirs
irrelevant ist, ob a’er Aktiondr, eine nicht vollstindig
beherrschte Tochtergeselischaft oder ein beliebiger Dritter
von der Gewinnverschiebung profitiert.

Eine Ausnahme besteht nur bei der 100 %igen Tochtergesell-

schaft — Gewinnvgrlagerungen aul diese fiihren (den Aus-

nahmefall deren Uberschuldung vorbehalten) zu keinem

Schaden der Gliubiger oder Minderheitsaktionire.

Aus dem Blickwinkel des Handelsrechts ist bei einer
Betrachtung von Gewinnverschiebungen und der darin
involvierten Personen daher nicht der Empfinger typi-
sierend, sondern der Umstand, dass eine die AG kontrol-
lierende Person oder Personengruppe Mittel auf eine Art
verschiebt, die den Interessen dieser AG (und damit der
Gesamtheit ihrer Aktionire) zuwiderlduft. Diese kontrol-

37 CacianuT/HOHN (FN 27), 444.

38 REICH (FN 1), 626.

39 Vgl Reicu (FN 1), 628 ff.; BGE in StE 1995, B. 72.11.

40 RecH (FN 1), 629; anderer Meinung CAGIANUT/HOHN
(FN 27) 443, wonach die Beteiligte einen Gewinn im Um-
fang der Differenz zwischen dem Verkehrswert und dem
Buchwert der Leistung realisiert. CAGiaNuT/HOHN folgen
hier der fritheren Ansicht von ReicH (Dic Realisation stiller
Reserven im Bilanzsteverrecht, Ziirich 1983, 201), gemiss
der die Handelsbilanz steuerlich zu korrigieren ist, indem die
stillen Reserven erfolgswirksam zu Lasten des Beteiligungs-
kontos aufgeléist werden.

41 Art. 5 Abs. 2 lit. a in Verbindung mit Art 8 Abs. 1 lit. b BG
liber die Stempelabgaben, dies zu einem Satz von 2 %.

42 Anzufiigen ist: und deren Bildung durch das Steuerrecht nach
wie vor geférdert wird, Im Steverrecht diirfte denn auch die
Hauptmotivation fiir die Bildung stiller Reserven liegen, ist
es doch interessant festzustellen, dass die konsolidierten
Rechnungen, die steuerrechtlich irrelevant sind, fast stets
eine "true and fair view" prisentieren.

43 Vgl FN 21 oben.

44 Selbstverstidndlich nimmt aber auch das Handelsrecht zur
Kenntnis, dass die Gefahr, dass auf eine verbundene Person
Gelder verschoben werden, viel grésser ist, als die Aus-
schiittung an einen unabhingigen Dritten. Nach dem hier
vertretenen System muss sich das handelnde Qrgan speziell
bei Geschiften mit ihm nahe stehenden Personen fragen, ob
es zu diesen ermichtigt ist, vgl. C.2 unten.
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lierenden Personen (im folgenden "Kontrollinhaber™) sind

bei Gesellschaften mit einem kleinen Aktionéirskreis in der

Regel der einzige Mehrheitsaktionir oder die abgestimmt

handelnden Mehrheitsaktionire, bei Gesellschaften mit

einem breit gestreuten Aktionariat kénnen es auch der Ver-

waltungsrat oder von ihm eingesetzte Direktoren sein.
Das Handelsrecht wird generell {(also auch bei der Einmann-
oder Familien-AG) eher auf den Verwaltungsrat schauen als
auf das Aktionarjal, nachdem bei der Gesellschaft mit kleinem
Aktiondrskreis sehr oft personelle Identitit zwischen Aktio-
nariat und Verwaltungsrat besteht — oder dann der Verwal-
tungsrat von den bestimmenden Aktioniiren abhiingig ist. Der
Grund fiir diese Fokussierung liegt darin, dass die meisten For-
men verdeckter Gewinnausschiittungen als zweiseitige Rechts-
geschiifte abgeschlossen werden (dazu A.3.¢ oben), fiir deren
Abschluss seitens der Gesellschafl eben deren Verwaltungsrat
verantwortlich ist.

3. Handelsrechtliche Begriffsumschreibung

Will man den Versuch einer handelsrechtlichen Definition
des Begriffes der "Gewinnverschiebung” machen, sind
nach dem Gesagten folgende Elemente zentral:*

a. Ein vom Kontrollinhaber veranlasster Vermégensab-

gang (oder ein von ihm unterbundener Vermogenszugang™)

bei einer AG," wobei sich dieser Vermgensabgang als

Diiferenz zwischen dem Vermégen der Gesellschaft mit

und demjenigen ohne die fragliche Transaktion bestimmen

18sst. Der Vermbgensabgang tritt oft dadurch ein, dass der
rechtsgeschiftlich vereinbarten Leistung der Gesellschaft
keine adiquate Gegenleistung des Leistungsempfingers
gegeniibersteht, oder indem die Gesellschaft ein ihr zuste-
hendes, gewinnbringendes Geschift einer Person zuweist.

b. Fehiendes Interesse dieser AG am VYermégensabgang,

bzw. keine Rechifertigung durch einen (allenfalls spiter

Sich realisierenden) Nutzen.

" Wie noch niher zu zei gen sein wird, muss der Massstab zivil-
rechtlich in der Frage bestehen, ob die handelnden Personen
nach Treu und Glauben annehmen durften, das fragliche
Geschiift bringe der Gesellschaft einen adiquaten Gegenwert
bzw. —und das diirfie in aller Regel identisch sein — liege im
Interesse der Geselischaft, Gibt die Gesellschaft beispielsweise
Gratisbillette® ab, scheint auf den ersten Blick objektiv betrach-
tet keine Gegenleistung zu bestehen. Wenn jedoch die han-
delnden Personen in guten Treuen annehmen diirfen, dass die
Ausgabe solcher Billette einen Werbeeffekt hat, der in Zukupft
zu einem hoheren Ertrag fiihrt, liegt kein interessenwidriger
Vermogensabgang vor.

¢. Diesem Vermigensabgang steht anf Seite des Empfin-

gers, der in aller Regel dem Kontrollinhaber nahe steht, ein

Vermdgenszugang gegeniiber, wobei die — den Interessen

der AG zuwiderlaufende — Vermogensverschiebung ihren

Grund im nahen Verhiltnis zwischen dem Kontrollinhaber

und dem Empfinger hat.*®
Die Beziehung muss zivilrechtlich nicht notwendiger-

weise in einer engen persdnlichen Bindung zwischen dem

Kontrollinhaber und dem Empfinger liegen. Macht ein

Kontrollinhaber eine gréssere Donation an ein Museum,

ohne dass ein Interesse der Gesellschaft zu ervieren wiire,

ist eine solche Gewinnverlagerung aus der Sicht der Gliu-

biger oder der Minderheitsaktionire nicht weniger stérend
als eine verdecktle Ausschiittung an den Kontrollinhaber
selber — auch sie ist also analog zu den Regeln fiber die
Gewinnverlagerung zu erfassen.™

C. Zivil- und handelsrechtliche Rechts-
folgen von verdeckten Gewinnaus-
schiittungen

1. Ubersicht

Die verdeckte Gewinnausschiittung ist aus juristischer Sicht
aus zwei Gesichtswinkeln zu analysieren:

a. Aus Gldubigersicht ist relevant, ob die Gesellschaft im
Grundsatz iiber ausschiittbare Mittel verfiigt und ob die
Bilanz durch die Transaktion nicht verfalscht wird, was

45 Vgl. auch die handelsrechtliche Begriffsumschreibung bei
ProBsT (FN 1), 11.

46 Entgegen der von KANZIG (vgl. das Zitat in FN 23) vertrete-
nen Ansicht muss zivilrechtlich ein Bewusstsein des Kon-
trollinhabers, dass er Gewinnverlagerungen vornimmt, gefor-
dert werden, vgl. auch C.2 unten. Wie hier VwGr ZH in Zhl,
78, 87.

47 Vgl Bocuun (FN 1), 162 ff.; dieser Sachverhalt wird hier
als "Gewinnverzicht" bezeichnet, vgl. A.3c oben.

48 Im Schweizer Recht kann hier keine konsolidierte Retrach-
tungsweise angewandt werden: Massgeblich ist nur die ein-
zelne Gesellschaft.

49 Vgl zu dieser Frage auch Bocaun (FN 1), 163 FN 195,

50 Fiir Bocnup (FN 1), 180 {t., liept die causa der Vermégens-
verschiebung im "Beteiligungsvertrag”; er betrachtet also
Ausschiittungen beispielsweise als teilweise anf Kauf (oder
dhnlicher Rechtsgrundiage), teilweise auf diesem Beteili-
gungsvertrag beruhend. Diese Betrachtungsweise ist nach
dem hier vertretenen Ansatzpunkt deshalb zu eng, weil
Gewinnverlagerungen des Kontrollinhabers, also auch des
Verwaltungsrates, betrachtet werden: Bei letzterem kann aber
oft kein Beteiligungsvertrag vorliegen, da er gar nicht
Aktionar zu sein braucht.

51 Das Steverrecht behilft sich in solchen Situationen oft mit
einer Dreieckstheorie, indem es annimmt, der Kontrollin-
haber habe wirtschafilich sich selber eine Leistung zuge-
sprochen und diese dann — beispielsweise per Schenkung —
dem Musenm vermacht. Denkbar ist, dass auch zivilrecht-
lich argumentiert wird, es liege eine mittelbare Zuwendung
"fiir Rechnung des Aktiondrs” vor, vgl. etwa fiir das deut-
sche Recht DOLLERER (FN 1), 56 ff,

52 Vgl zu diesem Aspekt C.5 unten und PETER BockLl, Aktien-
rechtliches Sondervermégen und Darlehen an Aktiontre, FS
Vischer, Ziirich 1983, 527 ff,, speziell 539 ff. Angemerkt sei,
dass entgegen der daselbst in FN 74 vertretenen Auffassung
zur Bestimmung der ausschiittbaren Betriige auch das Agio
hinzuzuzihlen ist, falls die Generalversammlung der Gewinn-
ausschiittung zustimmt (dazu unten Ziff. C.6); wie hier
(beziiglich der grundsitzlichen Ausschiittbarkeit bei Vor-
liegen eines GV-Beschlusses) OR-NEuHAUS, N 29 ff. zn OR
671 Basel 1994, mit einer Darstellung der Argumente pro
und contra einer Ausschiittbarkeit des Agio; unentschieden
FORSTMOSER/MEIER- HAY0Z/NOBEL (FN 4), N 22 § 50.
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beispielsweise geschehen kann, wenn die Geselischaft zu
teuer erworbene Gegenstinde zum Erwerbspreis aktiviert.

Der Gliubiger wiirde es nattirlich vorziehen, wenn iiberhaupt

keine Ausschiittungen erfolgen wiirden, da eine Forderung

gegen eine mit einer "Fettschicht™ von Reserven umgebene

Gesellschaft mehr wert ist als eine Forderung gegen eine

Gesellschaft, die alle Ausschiittungsméglichkeitenr wahrge-

nommen hat; letztere Gesellschaft ist namlich — falls alle ande-

ren Variablen identisch bleiben — konkursanfilliger. Per Gliu-
biger hat aber kein schiitzenswertes Interesse daran, dass aus-
schiittbare Mittel nicht ausgeschiittet werden.
b. Unabhingig davon gilt aus der Sicht der Minderheits-
aktiondire,” dass ihnen jede Art von Gewinnausschiittung
{die nicht proportional zum Aktienbesitz erfolgt), missfal-
len muss, weil dadurch ihr Dividendenanspruch und ihr
Anteil an der Substanz des Unternehmens verringeri wird.

Wie schon ausgefiihrt worden ist, ist es charakteristisch
fiir Gewinnausschiittungen, dass — abgesehen vom Fall des
Gewinnverzichtes — Rechisgeschiifte zwischen der Gesell-
schaft (agierend entweder durch den Verwaltungsrat oder
von ihm abhingige Personen) auf der einen und (meist)
dem Kontrollinhaber oder einem ihm nahestehenden
Dritten auf der anderen Seite abgeschlossen werden, mit-
hin an beiden "Enden” des Rechtsgeschiiftes gleiche oder
"dhnliche" Personen agieren und der Kontrollinhaber kein
gesellschaftliches Interesse, sondern ein Eigeninteresse
verfolgt. In der klassischen Rechtslehre werden solche
Geschifte unter den Stichworten “Selbstkontrahieren” und
"Eigengeschifte" abgehandelt. '

In der Folge soll diese Sichtweise niher analysiert wer-
den, wobei zuerst der Aspekt des Selbstkontrahicrens niher
besprochen wird, dana derjenige von Art. 678 Abs. 2 OR,
- der eine explizite Norm gegen Gewinnausschiittungen ent-
hilt, aber einen etwas anderen Anwendungsbereich

" beschldgt. Zu analysieren ist sodann der Fall des Gewinn-

- verzichtes. Erst dann sollen diejenigen Spezialfilie zur
Sprache kommen, wo der Gesellschaft (zusitzlich) keine
ausschiittharen Gewinne zur Verfiigung stehen.

2.  Die Behandlung von Selbstkontrahieren
und Eigengeschiften

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes im Bereich des
Selbstkontrahierens ist uneinheitlich. Teilweise wurde das
Selbstkontrahieren fiir nichtig erkldrt®, teilweise wenig-
stens dort erlaubt, wo Marktpreise sicherstellen, dass eine
Ubervorteilung des Vertretenen ausgeschlossen ist.*

Ein Teil der Lehre, vertreten u.a. durch den Autor die-
ses Artikels,* ist der Ansicht, dass fiir die rechtliche Erfas-
sung des Selbstkontrahierens zuerst abgeklirt werden
miisse, ob der handelnde Vertreter bzw. das handelnde
Organ intern bevollmiichiigr sei, Geschiifte der in Frage
stehenden Art auch mit sich selber — oder einer ihm nahe
stehenden Person ~ abzuschliessen.” Ist dies der Fall, fiihrt
dic Handlung des Organs zu einer rechisgeschiftlichen Bin-
dung der AG.

Massgebend fiir die Beurteilung des Umfangs der Be-
vollmiéchtigung (bzw. fiir die Frage, ob ein konkretes
Geschift "abgedeckt" sei) ist dabei, was das handelnde

Organ nach Vertrauensprinzip — d.h. nach guten Treuen —

annehmen und verstehen durfte. Von Ausnahmen abgese-

hen darf es nur davon ausgehen, dass es zu Geschiiften
ermiichtigt ist, die im Interesse der AG liegen (wobei die-
ses Interesse in der Verfiigung der Aktiondire steht). Fiir das

Gebiet der verdeckten Gewinnausschiittungen heisst das

konkret: Zivilrechtlicher Ausgangspunkt der Untersuchung

ist die Frage, ob das handelnde Organ in guten Treuen
davon ausgehen konnte, es sei zum fraglichen Geschift,

d.h. zur Veranlassung eines Vermégensabganges und zur

Begiinstigung einer nahe stehenden Person, autorisiert.

Dies ist praktisch nur der Fall, wenn (a) das in guten Treuen

handelnde Organ gar nicht erkennen konnte, dass ein Ver-

mdgensabgang stattfindet, oder (b) falls es dies zwar
erkennt oder erkennen miisste, es aber eine Bevollmichti-
gung daraus ableiten darf, dass es die Gesamtheit (dazu

C.6 unten) der Aktiondre hinter sich weiss (und zusitzlich

nicht gegen eine Ausschiittungssperre verstossen wird).
Konkret heisst das folgendes:

— der Kontrollinhaber darf namens der Gesellschaft mit
sich oder Familienangehtrigen einen Arbeitsvertrag
abschliessen; er darf dabei aber nur davon ausgehen,
dass er zur Vereinbarung von Entschidigungen ermiich-
tigt ist, die sich im Rahmen des Marktiiblichen bewegen;

— der Kontrollinhaber darf von ihm nahestehenden Perso-
nen keine Giiter oder Dienstleistungen zu iiberhdhten
Preisen bezichen, ausser er wiisste das gesamte Aktio-
nariat hinter sich. Desgleichen darf er keine Giiter der
Gesellschaft zu billig abgeben. Das ganze Aktionariat
hinter sich weiss beispielsweise der Verwaltungsrat einer
Konzerntochter, der aus der Zentrale die Weisung erhal-
ten hat, die Dienstleistung einer Konzernmutter oder
einer Schwestergesellschaft zu einem objektiv zu giin-
stigen Preis zu erbringen;

53 Theoretisch auch aus der Sicht des Hauptaktiondrs, falls
dieser die Kontrolle faktisch fast vollig einem Verwaltungs-
rat oder Direktorium itberldsst.

54 BGE 106 {b 148 (mit weiteren Verweisen), wonach "in der
Regel" Nichtigkeit vorliege.

55 BGE 9311 481.

56 Vgl RoLF WaTTER, Die Verpflichiung der AG durch rechts-
geschiftliches Handeln ihrer Stellvertreter, Prokuristen und
Organe, speziell bei sog. "Missbrauch der Vertretungsmacht”,
Diss. ZH 1985, N 59, 106, 195; in OR-WATTER, N 6 ff. zu
OR 718a und generell daselbst in N 19 zu OR 33, Basel
1994, jeweils mit Verweisen.

57 Vgl OR-Warter, N 6 und 13 zu OR 718a, Basel 1994. Zu
dieser Annahme ist das Organ etwa berechtigt, wenn wegen
des Vorhandenseins von Marktpreisen eine Ubervorteilung
der vertretenen Gesellschaft ausgeschlossen ist. Vermu-
tungsweise ist die intern erteilte Ermachtigung umfassend,
vgl. OR-WaTTER, N 5 zU OR 718a, Zu beachten ist nach Art.
718 Abs. 1 OR auch die Zweckgrenze, die praktisch aber
wenig Einfluss hat, falls die Zweckgrenze nur als Schranke
gegen gewisse Arten von Geschiften verstanden wird, vgl,
OR-WATTER, N 4 zu OR 718a Basel 1994 (a.M. insb. HAnND-
sCHIN [FN 13], 102 f£,, 120 ff,, der die Vertretungsmacht unter
Zweckiiberlegungen behandelr),
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— der Verwaltungsrat einer Gesellschaft, die neben der
Konzernmutter auch noch Minderheitsaktioniire hat, darf
sich demgegentiber nicht auf eine Billigung "falscher”
Preise durch das Aktionariat stiitzen, da er in guten
Treuen nicht annehmen darf, die Minderheitsaktionsire
stimmten einer solchen Politik zu. Ist hingegen dieser
Verwaltungsrat nach Treu und Glauben der Ansicht, er
verrechne der Mutter adiiquate Preise, ist seine Hand-
lung fiir die Gesellschaft von vornherein verbindlich —
eine Spezialvollmacht des Aktionariats oder eine nach-
trigliche Genehmigung ist nicht nétig.

Liegt in diesem intemnen Verhiltnis keine giiltige Bevoll-
méichtigung vor, d.h. darf das handelnde Organ nicht davon
ausgehen, dass es zum Abschluss eines bestimmten Ge-
schiiftes bevollmichtigt ist, kommt ein giiltiges Rechisge-
schiift nur zustande, wenn der Geschiiftspartner in seinem
guten Glauben zu schiitzen ist (Art. 718a Abs. 2 OR), was
beim eigentlichen Selbstkontrahieren nie der Fall ist,®
wogegen dieser Aspekt beim Eigengeschiift (dem soge-
nannt "materiellen Selbstkontrahieren") genau zu unter-
suchen ist,*

Oft wird ausschlaggebend sein, ob der Dritte, d.h, der Ver-

tragspartner, direkt oder nur indirekt vom Geschiift profitiert:

Der Sohn des einzigen Verwaltungsrats, der von der Gesell-

schaft einen Sportwagen fiir einen Spottpreis erwirbt, wird sich

kaum auf seinen guten Glauben berufen kénnen. Bessere Chan-
cen hat eine Bank, die eine von der AG unterzeichnete Biirg-
schaft zugunsien des Kontrollinhabers entgegengenommen hat.

Das Organ wird in dieser Konstellation, in der sein Han-
deln intern zwar nicht zuldssig ist, nach aussen aber wegen
Gutglavbensschutzes einen Vertrag bewirkt, der nicht im
Interesse der AG liegt, nach Art. 754 OR ersatzpflichtig.

Kommt der Vertrag auch nicht dank des Gutglaubens-
schutzes zustande, ist schliesslich noch abzukliren, ob die
Gesellschaft das Handeln des vollmachtlosen Organs in

‘ analoger Anwendung von Art. 38 OR allenfalls nachtrig-

lich genehmigt hat.®

Erfolgt keine Genehmigung, bewirkt das Handeln des
Organs definitiv keinen Vertrag (es liegt rechtlich somit
ein "Nichtgeschiift" vor) und es ergeben sich Jolgende
Rechisfolgen:
a. Der Empfinger erwirbt kein Eigentum an von der AG
ver#usserten Sachen, da die fiir den Eigentumsiibergang
notwendige causa fehlt. Die AG kann damit Sachen mit
der Eigentumsklage vom Empfinger herausverlan gen (aber
nicht vom Vierten, falls sie der Empfinger weiterverius-
sert hat und dieser die Sache gutgliubig erworben hat, Art.
933 ZGB).¢
b. Geldleistungen kann die AG demgegeniiber nur nach
Bereicherungsrecht herausverlangen. Sie ist dabei an die
kurzen Verjahrungsfristen von Art. 67 OR gebunden.® Ana-
loges gilt, wenn die AG Dienstleistungen erbracht hat — fiir
deren Ersatz ist sie auf einen Anspruch aus Bereiche-
rungsrecht angewiesen. Wird innert dieser Frist nichts gel-
tend gemacht, wird der Vermogensabgang definitiv.
c. Der Dritte hat allenfalls Ersatzanspriiche gegen das
Organ-und die Gesellschaft (nach Art. 39 und 722 OR)
sofern sein Selbstverschulden nicht so gross ist, dass eine

Schadenersatzpflicht ausser Betracht bleiben muss, was
insbesondere dann der Fall ist, wenn der Kontrollinhaber
mit sich selber kontrahiert hat.®

3. Die Bedeutung von Art. 678.OR

Wie schon festgestellt, wollte der Gesetzgeber mit Art. 678
Abs. 2 OR verdeckte Gewinnausschiittungen erfassen,
indem er eine Riickerstattung "anderer Leistungen” an ge-
ordnet hat, soweit "diese in einem offensichtlichen Miss-
verhiltnis zur Gegenleistung" und "zur wirtschaftlichen
Lage des Unternehmens"* stehen.® Eine Riickerstattungs-
pflicht besteht nur bei Bosgléubigkeit des Empfingers (was
aus Abs. 1 folgt), was aber bei einem offensichtfichen Miss-
verhiltnis in aller Regel der Fall sein wird. Geltend
gemacht werden kann der Anspruch wihrend fiinf Jahren.
Anspruchsberechtigt sind die betroffene AG und auch der
Aktionir; anzufiigen ist, dass der Glaubiger im Konkurs
der AG sich den Anspruch der AG abtreten lassen kann,
falls die Konkursverwaltung nicht selber titig wird
(Art. 260 SchKG).

Es bleibt, das Verhdlmis dieser Norm zur Rechtslage, die
sich aus dem Aspekt des Selbstkontrahierens ergibt, abzu-
klaren. Vorab fillt anf, dass die Anspruchsvoraussetzungen
dhnlich sind - etwa dass der gute Glaube des Empfingers
bei beiden Betrachtungsweisen eine Riickforderung der
AG ausschliesst. Art. 678 OR ist aber nur anwendbar, wenn
das Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
"offensichtlich” ist. Wird die verdeckte Gewinnausschiit-
tung dagegen unter dem Aspeki des Selbstkontrahierens

58 OR-WATTER, N 12 zu OR 7183, Basel 1994, Gemeint ist mit
"eigentlichem Selbstkontrahieren” Personenidentitit zwi-
schen Kontrollinhaber und Vertragspartner.

59 Vgl neuestens BGE 120 11 23 ff., 27 ("Mbvenpick”) zum
Sorgfaltsmassstab.

60 Dazu unten, C.6. Denkbar ist in concreto eigentlich nur die
Genehmigung durch die Generalversammlung; zusitzlich ist
zu beachten, dass eine Genehmigung dann nicht méglich ist,
wenn Ausschiitiungssperren verletzt werden,.

61 Vgl BK-ZAcH, N 77 zu Art. 39 (allerdings fiir Anspriiche
des Dritten, nicht fiir solche des Vertretenen, bzw. der AG).

62 ML.E. steht Art. 63 OR der Geltendmachung eines Bereiche-
rungsanspruches nicht entgegen: Es konnte zwar theoretisch
argumentiert werden, dass sich die AG iiber die Leistung
nicht im Imtum befand (insbesondere deshalb, weil ihr das
Wissen des handelnden Kontrollinhabers zugerechnet wird),
was in der vorliegenden Konstellation aber nicht gelten kann,
da der ungetreu handelnde Kontrollinhaber nicht von seiner
eigenen Untreve profitieren darf, vgl. mit dhnlicher Uber-
legung BGE 112 II 503. Vgi. auch zur generellen Relativie-
rung ven Art. 63 OR 115 11 28 ff. Ebenfalls nicht anwend-
bar ist Art. 66 OR.

63 Vgl. BGE 121 111 176 1.

64 Dieses Element ist sinnwidrig; die Lehre postuliert denn
auch, es entweder gar nicht zu beachten (PETER BOCKLI,
Schweizer Aktienrecht, 2. A., Ziirich 1996, N 1429) oder es
im Sinne einer spiirbaren Auswirkung zu verstehen (OR-
KURER, N 16 zu OR 678, Basel 1994). ‘

65 Vgl generell OR-KURER, N 12 ff. zu OR 678, Basel 1994,
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betrachtet, ist eine solche Offensichtlichkeit nicht Voraus-
setzung — ist doch erster Ansatzpunkt der, dass untersucht
wird, ob das handelnde Organ selber nach Treu und Glau-
ben davon ausgehen durfte, dass es bevollméchtigt sei, was
auch dann nicht gegeben ist, wenn das Organ wissen muss,
dass es seine Kompetenzen nur geringfiigig iiberschreitet.
Immerhin diirfte dann — falls nicht der Kontrollinhaber
selber Gegenpartei ist — bei nicht offensichtlichem Miss-
verhéltnis in aller Regel ein Fall des Gutglaubensschutzes
vorliegen, womit sich die beiden Betrachtungsweisen im
Ergebnis wieder annihern.

ML.E. gelten beide Normengefiige nebeneinander: Der

~Aspekt des Selbstkontrahierens bzw. des Eigengeschiiftes

. ist unter erleichterten Bedingungen anwendbar, dafiir-gel-

ten dort kiirzere Verjihrungsfristen, und es kann der Min-
derheitsaktiondr gegen den Empfanger keine Klage erhe-
ben.* Ist das Missverhiltnis “offensichtlich” im Sinne von
Art. 678 OR, hat auch der Aktionir einen Klageanspruch.
Sodann sind die Riickforderungsfristen erheblich linger.

4.  Die Behandlung des Gewinnverzichtes

Wenn Aktionire sich Ertriige der AG aneignen, indem sie
Geschifte tatigen, die eigentlich der AG zustehen bzw. zu
Ertriigen bei dieser hiitten fiithren sollen (Gewinnverzicht,
vgl. A.3c), liegt kein Fall von Selbstkontrahieren und m.E.
auch kein Anwendungsfall von Art. 678 Abs. 2 OR vor, da
seitens der AG keine Leistungen erbracht werden, diese
sich vielmehr passiv gegen ein Geschift des Aktionirs ver-
hélt, das eigentlich ihr selber zusteht.

In dieser Konstellation hat die AG das Recht, die getitig-
ten Gewinne nach Art. 423 OR vom sogenannten Ge-
schaftsfiihrer herauszuverlangen,” wobei die Anspriiche
der AG innert einem Jahr verjihren.*® Diese Norm ist —
aach allerdings umstrittener und hier abgelehnter Ansicht
— auch anwendbar, wenn der Geschiiftsfiihrer gutgliubig
war, sich also nicht bewusst war, dass er ein Geschiift
abwickelte, das eigentlich der AG zustand.® Liegt Bos-
gldubigkeit vor, hat die AG nach herrschender Ansicht
ferner einen Anspruch aus Art. 678 Abs. 1 OR, der erst in
fiinf Jahren verjihrt; wiederum hat bei der Geltend-
machung dieser Norm auch der {Minderheits-)Aktiondr
einen selbstindigen Klageanspruch.

5.  Gewinnausschiittungen ohne ausschiitt-
baren Gewinn

Werden mit der verdeckten Gewinnausschiittung die Aus-
schiittungssperren der Art. 675 ff. OR umgangen”, sieht
Art. 678 Abs. 1 OR cine Riickerstattungspflicht des bds-
gldubigen Empfingers vor. Aus dieser Norm folgt, dass
aus der blossen Tatsache, dass Gelder an nahe stehende
Personen "verschoben" werden, obwohl kein ausschiitt-
barer Gewinn besteht, keine Nichtigkeit folgt, da es ja
ansonsten nicht angebracht wiire, die Riickforderung auf 5
Jahre zu beschrinken (Art. 678 Abs. 4 OR).

Nichtig ist hingegen der GV-Beschiuss, der trotz fehlen-
dem ausschiittbaren Gewinn eine offene Ausschiittung

sanktioniert oder das Organ zu einer Handlung ermiichtigt
(oder diese genchmigt), die eine verdeckte Aausschiittung
darstellt.” Aus dieser Aussage folgt auch, dass ein Organ
in einer Gesellschaft, die iiber keine ausschiittbaren Ge-
winne verfiigt, nie annehmen darf, es sei zu Rechtsge-
schiften autorisiert, die zu einem Vermdgensabgang bei
der AG fithren.

Erwéhnt sei ferner, dass den Glaubigemn auch die Rechts-
behelie des SchKG zur Verfiigung stehen: Nach Art. 286
SchKG sind Schenkungen und Rechtsgeschifte, bei denen
Leistung und Gegenleistung in einem Missverhiltnis ste-
hen, anfechtbar, sofern sie innert 6 Monaten (nach der am
1.1.1997 in Kraft tretenden Revision: innert einem J ahr)
vor der Konkurseréffnung stattgefunden haben. Ahnliches
gilt, wenn der Schuldner beispielsweise ein Pfandrecht ein-
rdumt und in diesem Zeitpunkt bereits iiberschuldet war
(Art. 287 SchKG). Simtliche Rechtshandlungen sind
schliesslich anfechtbar — unabhingig vom Zeitpunkt der
Vornahme, aber innerhalb einer fiinfjahrigen Verwir-
kungsfrist (Art. 292 SchKG bzw. Art. 288 rev. SchKG) -,
falls eine auch beim Empfinger erkennbare Absicht
bestand, Gliubiger des Schuldners zu benachteiligen. Der
Rechtsbehelf der Pauliana wird im allgemeinen aber
gegeniiber demjenigen von Art. 678 OR zuriicktreten, da
die Fristen und die Beweisfragen dort fiir die Konkursver-
waltung bzw. fiir die Gldubiger, die sich Anspriiche haben
abtreten lassen, einfacher sind.

6.  Die Bedeutung der Generalversammiung

Bereits bei der Behandlung des Aspektes des Selbstkontra-
hierens (Ziff. C.2) wurde festgehalten, dass das handelnde

66 Moglich ist ihm einzig, gegen den untétigen Verwaltungsrat
auf Ersatz nach Art. 754 OR zu klagen.

67 Vgl. zum Verhiilinis dieses Anspruches zum Bereicherungs-
recht OR-WeBER, N 9 ff. zu OR 423, Basel 1992. Vgl. auch
neverdings MARKUS NIETLISPACH, Zur Gewinnherausgabe
im schweizerischen Privatrecht, Diss. ZH (gedruckt Bern)
1994, 331 ff., 337 ff., der liberzeugend dic Meinung vertritt,
dass die Gewinnherausgabe auch auf der Basis des Berei-
cherungsrechts erfolgen kann.

68 OR-WEBER, N 17 zu OR 423, Basel 1992,

69 Vgl die Gegeniiberstellung der Meinungen bei OR-WERER,
N 8 zu OR 423, Basel 1992.

70 BGCKLI (FN 64), N 1430; OR-KURER, N ¢ zu OR 678, Basel
1994,

71 ML.E.ist das Wort "ungerechtfertigt" in diesem Sinne zu ver-
stehen; das blosse Nichterfolgen eines Generalversamm-
lungsbeschlusses bei der verdeckten Gewinnausschiittung
(samt Fehlen des Revisionsberichtes) macht fiir sich die
Gewinnverlagerung nicht "ungerechtfertigt” nach Abs. 1, da
Abs. 2 dann obsolet wiirde.

72 BOckLL (FN 64), N 1415 ff.; eine Genehmigung ist damit
auch ausgeschlossen, was vor allem bedeutet, dass die AG
(und spiiter die Konkursverwaltung oder die Abtretungs-
gldubiger) hier nicht auf Anspriiche verzichten kann. Val
auch C.6 unten.
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Organ bei Transaktionen, die nicht zu Marktkonditionen
erfolgen, von einer Ermdchtigung zur Zustimmung zu
einem Vermdgensabgang ausgehen darf, wenn es das
gesamte Aktionariat hinter sich weiss. Ebenfalls schon
angetdnt wurde, dass die Generalversammlung Geschiifte

im Bereich des Selbstkontrahierens nachtriiglich geneh-

migen kann, ausser es werde gegen die Ausschiittungs-
sperren verstossen.”

Dass eine Ermichtigung (oder Genehmigung) nur vom
gesamten Aktionariat ausgehen kann, folgt aus Art. 706
Abs. 2 Ziff. 4 OR, wonach Beschliisse der Generalver-
sammlung anfechtbar sind, wenn die Gewinnstrebigkeit
der AG ohne Zustimmung aller Aktionére aufgehoben wird,
Was nach dieser Bestimmung fiir die generelle Gewinn-
- Istrebigkeit einer AG gilt, muss auch auf einzelne Geschiifte
" anwendbar sein, fiir die s#mtliche Aktionire den Verwal-
tungsrat von der Pflicht, stets die Interessen der AG zu
beachten, entbinden kénnen.™

Offen bleibt, ob ein formlicher, zu protokollierender
Beschluss notig ist, der fiir die Aufhebung der Gewinn-
strebigkeit allenfails sogar éffentlich zu beurkunden wire,”
oder ob ein informeller Beschluss bzw. eine wie auch
immer geartete (aber unzweideutige) Willensdusserung des
Aktionariates ausreichend ist.”

M.E. sollte eine unzweideutige Willensiusserung des
gesamten Aktionariates, die auch informell erfolgen kann,
geniligen. Praktisch denkbar ist eine solche formlose
unzweideutige Willenserklirung sowieso nur in der Ein-
mann-AG und in der Konzerntochter,” wo argumentiert
werden kann, es kénne dort zu jedem beliebigen Zeitpunkt
eine Universalversammlung stattfinden. Die mangelnde
Protokollierung des Ermichtigungs- oder Genehmigungs-
beschlusses kann dort keinen Einfluss auf die Giiltigkeit
des Rechtsgeschifts haben, was aus dem im Handelsrecht

’-i,‘genereil geltenden favor negotii — und damit zusammen-

“hingend aus Uberlegungen zur Rechtssicherheit — folgt.™
Im weiteren rechtfertigt sich diese Uberlegnng mit dem
Schutz des handeinden Organs, insbesondere in der Kon-
zemtochter, da dieses, falls von keiner Genehmigung der
Muttergesellschaft ausgegangen wird, nach Art. 754 OR
der Gesellschaft gegeniiber haftbar wird.”

Es ist lebensfremd, vom Verwaltungsrat einer Schweizer Kon-
zerntochter zu verlangen, dass die auslandische Konzernmut-
ter die Transferpreise noch einmal mittels férmlichem Gene-
ralversammlungsbeschluss absegnet, nachdem die Konzern-
leitung die Preise diktiert hat.

‘Wo hingegen mehrere Aktiondre vorhanden sind, wird
sich die unzweideutige Willensidusserung nur dann errei-
chen lassen, wenn eine formelle Versammlung abgehalten
wird.

Ebenfalls ein formeller Beschiuss ist m.E. nitig, wenn
fiir die Gewinnverlagerung keine frei ausschiittbaren Mittel
zur Verfiigung stehen, wohl aber Agio, in einem Art. 671
Abs. 3 OR iibersteigenden Betrag: Hier ist zu fordern, dass
sich die Generalversammlung férmlich Hussert, da ein
Bilanzposten umqualifiziert wird.* Analoges gilt, wenn
statutarische Ausschiittungssperren missachtet werden:
Dann ist ein statutenindernder Beschluss nitig, der mit

dem entsprechenden Mehr zu erfolgen hat und auch &ffent-
lich zu beurkunden ist.

Verletzt dagegen der formlos oder formell korrekt erfol-
gende Generalversammlungsbeschluss die gesetzlichen
Ausschiittungssperren, ist er nichtig. Auf diese Nichtigkeit
kann sich ein spiterer Verwaltungsrat (oder beispiclsweise
die Konkursmasse) jederzeit berufen.

73 M.E. steht dieser Aussage Art. 716a OR, der eine Ubertra-
gung von Verwaltungsratskompetenzen auf die Generalver-
sammlung verbietet, nicht entgegen, da aus Art. 706 OR
folgt, dass die Generalversammlong die Gewinnstrebigkeit
aufheben kann, vgl. zur generellen Genehmigungsfahigkeit
der Generalversammlung BGE in ZR 1978, 127 ff. Eine
andere Ansicht vertritt insb. HanpscHin (FN 13), 122 mit
allerdings sehr formeller Betrachtungsweise, die im weite-
ren damit zusammenhingt, dass die Frage dort im Zusam-
menhang mit der Zweckinderung diskutiert wird, vgl. auch
FN 57.

74 Das gesamte AKtionariat kann natiirlich auch eine Gruppe
von Geschiiften, beispielsweise Geschifte mit der Konzern-
mutter, von der Pflicht zur Gewinnstrebigkeit ausnehmen.

75 Zumindest materiell wird ja der Zweck einer Gesellschaft
gedndert, was an sich auch nach einper formellen Korrektur
der Statuten rufen wiirde.

76 Hierzu BocHup (FN 1), 167 ff., 194 f.; sehr kritisch zum
"geheimen Ausschiittungsbeschluss” BockLl (FN 64),
N 1417; vgl. ferner HANSIORG GRAF, Vertriige zwischen Kon-
zemngesellschaften, Diss. Bern 1988, 174, der nur einen aus-
driicklichen Beschluss sieht, den Vertrag, der zulasten der
Gesellschaft abgeschlossen wird, ansonsten (m.E. zu Un-
recht) als nichtig betrachtet.

77 Zwar halten hier jeweils neben der Konzernmutter auch Ver-
waltungsrite Aktien (wegen Art. 707 I Abs. 1 OR), wobei in
der Praxis aber stets Treuhandvertrige zwischen diesen Ver-
waltungsriten und der Konzernmutter bestehen, die erstere
zur Befolgung von Weisungen zwingt.

78 Es wiire néimlich der Rechtssicherheit mehr als abtriglich,
wenn beispiclsweise Geschifte zwischen Konzerngesell-
schaften — wo sich empirisch ja keine Generalversamm-
Iungsbeschliisse, die Transferpreise festlegen, feststellen
lassen — als ungiiltig einzustufen wiren.

79 Vgl. mit einem anderen Ansatz allerdings B&ckL (FN 64),
N 1637 f. , ferner allgemein zum (fehlenden) Konzemrecht
N 1579h f. daselbst und — rechtsvergleichend — §§ 291 ff,
des deutschen AktG.

80 Vgl hierzu FN 52 und zu dieser Auseinandersetzung OR-
NEeuHaus, N 28 ff., speziell 36 zu OR 671, Basel 1994;
Bockel (FN 64), N 1414b f. Nach der hier vertretenen Mei-
nung gilt also ein Mittelweg zwischen der strengen Haltung
Bdckris und der liberalen von NEUHAUS (und anderer Auto-
ren}, die das Agio direkt als allgemeine Reserve behandeln,
bzw. wenigstens eine solche Qualifizierung nach Abnahme
der ersten Rechnung annehmen.
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D. Zivil- und handelsrechtliche Folgen
der Gewinnverlagerung

1. Allgemeines

Analog zur Lage bei der verdeckten Gewinnausschiittung
ist die Lage bei der Gewinnverlagerung aus dem Gesichts-
winkel des Gldubigers und des Minderheitsaktionirs zu
betrachten:

Beide Gruppen kdnnen sich dabei nicht an einer Ge-
winnverlagerung auf die Tochtergesellschaft stéren, falls
diese (i) von der fraglichen AG 100 %ig beherrscht und (ii)

- nicht tiberschuldet ist.* Die Gewinnverlagerung auf die
_‘volilbeherrschte Tochter fiithrt ndmiich nur zu einem ver-

meintlichen Vermdgensabgang bei der Mutter, stehen doch
dem Abgang eine — wegen des dortigen "Vermagenszugan-
ges" — hihere Bewertung der Beteiligung an der Tochter
gegeniiber; entsprechend entsteht in dieser Konstellation
bei einer konsolidierten Betrachtungsweise dem Konzern
auch kein Verlust.
Immerhin ist aus der Sicht des Minderheitsaktionirs zu be-
merken, dags sich bei einer Gewinnverlagerung die fiir die
Gewinnausschiittung relevante statutarische Bilanz schlechter
présentiert als die konsolidierte, wird eine Hoherbewertung
der Beteiligung doch in aller Regel nicht erfolgen, ja gar nicht
mdglich sein, womit sich der statutarische Abschiuss bis zur
Auschiittung des Gewinnes der Tochter an die Mutter schlech-
ter prisentiert; nachdem aber unser Recht dem Verwaltungs-
rat erlaubt, mit praktisch dhnlicher Wirkung stille Reserven zu
schaffen, muss dieser Aspekt belanglos sein, dies umso mehr,
als der Minderheitsaktiondr natiirlich kein Anrecht auf Aus-
schiittung eines Gewinnes hat.

Umgekehrt werden sich beide Gruppen an einer Gewinn-

_verlagerung an eine nicht vollstindig beherrschte Tochter

stéren, da hier dem direkten Vermégensabgang nur eine

“der kapitalmissigen Beherrschungsquote enstprechende

Hoherbewertung des Beteiligungswertes gegeniibersteht.
Analog zur Rechtslage bei der verdeckten Gewinnaus-
schiittung haben aber Gldubiger in dieser Konstellation nur
dann eine geschiitzte Rechtsposition, falis in der fraglichen
AG keine ausschiittbaren Mittel zur Verfiigung stehen, da
sie — bei Vorhandensein solcher Mittel — stets mit einem
Vermbgensabgang rechnen miissen,

2.  Bei cinhundertprozentigen
Tochtergesellschaften

Sind Gewinnverlagerungen an vollstidndig beherrschte
Tochtergeselischaften in aller Regel unbedenklich, kann
das handelnde Organ davon ausgehen, es sei zur fraglichen
Handlung ermichtigt, falls eine geschiftliche Rechtferti-
gung fiir die Gewinnverlagerung besteht.
Diese Rechtfertigung kann durchaus in stevuerlichen Motiven
begriindet sein, oder im Bemiihen, die Tochter zu sanieren.
Ohne weiteres zuldssig sind natiirlich auch Fille, wo bei-
spielsweise aus Geheimhaitungsgriinden eine Tochter einge-
schaltet wird, oder diese iiber die Abwicklung eines konkre-
ten Geschiiftes ndtige Infrastruktur verfiigt.

Eine Ermichtigung darf die handelnde Person dagegen
nicht annehmen, wenn sie eine Gewinnverlagerung nur
deshalb vornimmt, weil sie bei der Tochtergesellschaft bei-
spielsweise als Arbeitnehmer gewinnbeteiligt ist.

Einer speziellen Rechtfertigung bedarf es bei der iiber-
schuldeten Tochtergesellschaft, da hier die handeinden
Organe wissen miissen, dass die Gewinnverlagerung im
Grundsatz Interessen der Glaubiger und der Minderheits-
aktionire tangicren kann. Diirfen aber die handelnden Per-
sonen in guten Treuen annehmen, dass es im langfristigen
Interesse der AG liegt, ihre Tochter keinem Konkurs aus-
zusetzen, sind sie zur Gewinnverlagerung ermichtigt, die
Gewinnverlagerung ist damit (erfolge sie in der Form des
Rechtsgeschifies oder der Zuweisung eines lukrativen
Geschiftes) zivilrechtlich giiltig.

3.  Mehrheitlich beherrschte
Tochtergesellschaften und Dritte

Bei der nur mehrheitlich beherrschten Tochtergesellschaft
und Gewinnverschicbungen ("gewerbsméssig nicht begriin-
dete Zahlungen") an verbundene Dritte gilt das zur ver-
deckten Gewinnausschiittung Gesagte analog.

Zu untersuchen ist damit zunéchst, ob das handelnde
Organ in guten Treuen davon ausgehen durfte, es sei zum
fraglichen Geschift ermachtigt (vgl. C.2). Ist dies nicht der
Fall, ist nach dem allfiilig spielenden Gutglaubensschutz
des Empfingers zu fragen; sind die Voraussetzungen dafiir
nicht gegeben, ist noch die Frage der Genehmigung der
Generalversammlung zu iiberpriifen.

Verfiigt die AG (im Ausmass des Betrages, den sie
wegen der Beteiligung Dritter "verliert") iiber keine aus-
schiittbaren Reserven, gelten ebenfalls die Ausfithrungen
zur verdeckten Gewinnausschiittung; auch betreffend der
Riickforderung der erbrachten Leistungen kann auf lit. C.
oben verwiesen werden.

E. Der BGE vom 9. Mai 1995

Diesem Entscheid der II. Offentlichrechtlichen Abteilung
des Bundesgerichtes lag der eingangs (A.1) geschilderte
Sachverhalt zugrunde. Das Bundesgericht entschied, dass
der Gewinn von 500 Mio. Franken der Muttergesellschaft
zuzurechnen sei, da die panamesische Tochtergesellschaft
in einem Auftragsverhiltnis fiir die Mutter titig gewesen
und damit dieser gegeniiber ablieferungspflichtig sei. Damit
sei der Gewinn der Tochter bei der Mutter als Ertrag zu
verbuchen.

Nach den vorstehenden Ausfiithrungen ist dieser Ent-
scheid zu kritisieren: Betrachtet man rein zivilrechtlich das
Verhéitnis zwischen der Mutter und der Tochter, so ist

81 Dass letzierer Aspeki relevant ist, folgt aus dem in lit. A.2
einleitend geschilderten Beispielsfall.
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zunichst einmal offensichtlich, dass die Parteien eben
gerade kein Auftragsverhiilinis zwischen Mutter und
Tochter begrtinden wollten und schon gar keine Abliefe-
rungspflicht, Zivilrechtlich kann man aber kein Vertrags-
verhiltnis annehmen, wenn die Parteien keines wollten.
Vorliegend haben die Parteien vielmehr eine Gewinnver-
Iagerung gemacht, dies begriindet mit Geheimhaltungs-
und allenfalls auch mit Steuereinsparungstiberlegungen.
Dass letziere fiir eine Gewinnverlagerung an eine 100 %ige
Tochter zu anerkennende Rechtfertigungsgriinde sind,
wurde oben (D.2) aufgezeigt, ebenso, dass damit rein zivil-
rechtlich betrachtet keine Forderung der Mutter gegen die
Tochter besteht.

Nur nebenbei sei vermerkt, dass sich das Bundesgericht auch

in der internationalprivatrechtlichen Betrachtung aufs Glatteis

begibt: Wenn schon ein Auftrag vorliegen wiirde, wiire dieser
nach panamesischem Recht zu beurteilen, Art. 117 Abs. 3 lite

IPRG. Das Bundesgericht fithrt hier folgendes aus: "Die

Beschwerdegegnerin macht nicht geltend, aus dem Zivilrecht

Panamas ... folge, dass die panamesische Tochiergeseilschaft

nicht verpflichtet sei, den Gewinn herauszugeben. Eine solche

Abmachung widerspriiche auch dem Grundsatz des dealing at

arm's length und kénnte jedenfalls im internationalen Verhilt-

nis nicht anerkannt werden. Es ist deshalb von der Ordnung
auszugehen, die das schweizerische Recht aufstellt." Das

Bundesgericht geht also in einer zivilrechtlichen Betrach-

tungsweise von einer Art "ordre public” der Ablieferungspflicht

aus, den es allerdings anwendet, ohne das panamesische Recht
iiberhaupt zu priifen.

Welche Rechtsunsicherheit mit der vom Bundesgericht
geschaffenen Theorie entsteht, wird sich zeigen, wenn das
erste Mal ein ausldndischer Fiskus (oder beispielsweise
eine auslindische Konkursmasse) sich auf den Standpunkt
stellt, Schweizer Konzerntochter handelten bei lukrativen
Geschiften stets im Auftrag der auslindischen Mutter und
) hitten damit ihre Gewinne direkt im Sitzland der Mutter
' zu versteuern, bzw. an die Konkursmasse auszuliefern.

Mit den vorstehenden Bemerkungen soll nur die Begriin-
dung des Entscheides des Bundesgerichtes kritisiert wer-
den, das fiir einen komplexen steuerrechtlichen Sachver-
halt eine zivilrechtliche Abstiitzung suchte und dabei in
einer Sackgasse einbog. Ob eine Betrachtungsweise unter
stenerrechtlichen Gesichtspunkten — beispielsweise unter
der Annahme einer faktischen Zweigniederlassung der
panamesischen Gesellschaft in der Schweiz oder einer
Steverumgehung — zum gleichen Resultat gefishrt hiitte,
muss hier offenbleiben; die ebenfalls publizierten Begriin-
dungen der Bundessteuer-Rekurskommission des Kantons
Ziirich lassen allerdings zweifeln, dass sich aus steverlicher
Begriindung eine Aufrechnung hitte rechtfertigen lassen.

F. Schlussfolgerungen

1. Das Handelsrecht muss sich im Bereich der Gewinn-
verschiebung vor allem mit dem Glaubiger- und Minder-
heitenschutz auseinandersetzen; dabel muss es Transak-
tionen mit allen Arten von Dritten betrachten, da alle

Zuwendungen an Aussenstehende dieselben negativen Wir-
kungen fiir Gliubiger und Minderheitsaktionére haben wie
Gewinnausschiittungen an Aktionidre oder Gewinnver-
lagerungen auf nur teilweise beherrschte Tochtergesell-
schaften. Auch das Steuerrecht sollte damit — aus der Sicht
des Handelsrechtes — die verdeckte Gewinnausschiittung
und die geschiftsmissig nicht begriindete Zuwendung an
Dritte auf Seiten der Gesellschaft gleich behandeln, wie
das nun in Art. 58 1.b DBG gemacht wird.

2. Typisch fiir alle Fille der Gewinnverschiebung ist, dass
der Kontrollinhaber mit sich selber oder einer ihm nahe-
stehenden Person ein Rechtsgeschiift abschliesst und dieses
Rechtsgeschift zu einem Vermdgensabgang bei der AG
und einem Vermogenszugang beim Empfinger fithrt. Diese
Sachverhalte sind zivilrechtlich unter dem Aspekt des
Selbstkontrahierens (oder des sogenannten Eigengeschif-
tes), unter demjenigen von Art. 678 Abs. 2 OR und allen-
falls als Gewinnverzicht zu behandeln und folgender-
massen zu analysieren:

a. Zunichst ist zu untersuchen, ob das fiir die AG han-
delnde Organ intern bevollmdchtigt war, d.h. ob es in guten
Treuen davon ausgehen konnte, es sei zur Veranlassung
eines Vermogensabganges autorisiert, was nur der Fall ist,
wenn (i) es gar nicht erkennen konnte, dass ein Vermdgens-
abgang stattfindet, (ii) es die Gesamtheit der Aktioniire
hinter sich weiss — was in praktischer Hinsicht nur bei der
hundertprozentig beherrschten Konzerntochter oder bei der
Einmann-AG vorkommt — oder es sich (iii) um eine ge-
schiftlich zu rechtfertigende Gewinnverschiebung an eine
100%:ige, nichtiiberschuldete Tochtergesellschaft handelt.
b. Liegt keine in diesem Sinne giiltige Bevollmachtigung
vor, kommt ein giiltiges Rechtsgeschift nur zustande, wenn
der Empfinger in seinem guren Glauben zu schiitzen ist,
was aber nur selten der Fall sein wird. Kommt der Vertrag
auch nicht dank des Gutglaubensschutzes zustande, ist
abzukliren, ob die Generalversammlung das Handeln des
vollmachtlosen Organs allenfalls nachtriglich genehmigt
hat, wobei eine Genehmigung (wie auch die vorgingige
Bevollmichtigung) auch formlos erfolgen kann, falls der
Wille aller Aktionire zweifelsfrei feststeht. Nichtig ist der
Beschluss, falls keine ausschiittbaren Mittel zur Verfiigung
stehen.

c. Erfolgt keine Genehmigung, bewirkt das Handeln des
Organs definitiv keinen Vertrag, und es ergeben sich fol-
gende Rechtsfolgen: (i) ibertragene Sachen kiinnen von
der AG stets zuriickgefordert werden, (ii) fiir Geld- oder
Dienstleistungen gilt das Bereicherungsrecht, mithin eine
Verjihrungsfrist von einem Jahr. Nachher ist der Vermo-
gensabgang definitiv. Falls das Missverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung offensichtlich ist (fiir Organ
und Dritten), gilt zusérzlich Art. 678 Abs. 2 OR: Danach
gilt fiir die Riickforderungsklage generell eine fiinfjihrige
Verjahrungsfrist; zusitzlich hat auch der Minderheits-
aktiondr ein Klagerecht.

3. Bei der Gewinnverschiebung durch Zuweisung eines
gewinnbringenden Geschiftes (Gewinnverzicht), ist zu
untersuchen, ob Art. 423 OR Anwendung findet (mit einer
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