
Das Parlament hat im Juni 2020 
nach jahrelangen Beratungen der 
Revision des Aktienrechts zuge-
stimmt. Unter anderem werden die 
Gründungs- und Kapitalbestim-
mungen flexibler gestaltet und das 
Aktienrecht wird auf das neue 
Rechnungslegungsrecht abgestimmt. 
Die neuen Bestimmungen zu den 
Geschlechterrichtwerten und die 
Transparenzregeln für Rohstoffun-
ternehmen sind bereits seit 
1.1.2021 in Kraft. Die übrigen Be-
stimmungen sollen im Jahr 2022 
oder sogar erst im Jahr 2023 in 
Kraft treten. Im Folgenden gehen 
wir auf wesentliche Änderungen 
aus Sicht der KMU ein.

Ausschüttungen, Rückzahlungen, 
Rückerstattungspflicht 
Unter geltendem Recht war das Aus-
schütten von Zwischendividenden 
aus dem laufenden Gewinn nicht 
möglich, neu sind sie zulässig. Die GV 
kann eine Zwischendividende be-
schliessen, sofern erstens die Voraus-
setzungen zur Dividendenausschüt-
tung erfüllt sind und zweitens ein 
geprüfter Zwischenabschluss vorliegt. 
Bei einer Gesellschaft mit Opting-out 
ist allerdings keine Prüfung des Zwi-
schenabschlusses nötig. Im Übrigen 
kann auf eine Prüfung verzichtet 
werden, wenn alle Aktionäre der Aus-
schüttung zustimmen und die Forde-
rungen der Gläubiger dadurch nicht 
gefährdet werden ( Art. 675a nOR ).

Die gesetzliche Kapitalreserve darf 
an die Aktionäre zurückbezahlt wer-
den, wenn die gesetzlichen Kapital- 
und Gewinnreserven, abzüglich eines 
allfälligen Verlustvortrags die Hälfte 
bzw. bei Holdinggesellschaften 20 % 

des eingetragenen Aktienkapitals 
übersteigen ( Art. 671 Abs. 2 und 3 
nOR ).

Eine Rückerstattungspflicht von Ak-
tionären, Organen und diesen nahe-
stehenden Personen besteht neu im-
mer bei ungerechtfertigt bezogenen 
Leistungen. Bösgläubigkeit bzw. ein 
offensichtliches Missverhältnis zur 
wirtschaftlichen Lage der Gesell-
schaft sind nicht mehr nötig ( Art. 
678 nOR ).

Kontrollrechte der Aktionäre
Die Einsichtnahme in die Geschäfts-
bücher ist neu ab 5 % des Aktien-
kapitals oder der Stimmen möglich 
( Art. 697a nOR ). Für das Recht auf 
Einleitung einer Sonderuntersuchung 
(bisher Sonderprüfung) bleibt bei 
nicht kotierten Gesellschaften der 
Schwellenwert unverändert bei 10 % 
( Art. 697d nOR ).

Organhaftung 
Für die Verantwortlichkeitshaftung 
müssen nach geltendem Recht bei 
der Schadensberechnung die rang-
rücktrittsbelasteten Forderungen ein-
bezogen werden. Dies obschon die 
Existenz derartiger Forderungen im 
Ausmass der Überschuldung den VR 
ermächtigt, von der Richterbenach-
richtigung abzusehen ( Art. 725 Abs. 
2 OR ). Zwecks Bereinigung dieser 
Problematik sieht nun Art. 757 Abs. 4 
nOR vor, dass Rangrücktrittsforde-
rungen bei der Schadensbemessung 
für die Verantwortlichkeitshaftung 
nicht berücksichtigt werden.

Die Verjährung bei Verantwortlich-
keitshaftung wird von fünf auf drei 
Jahre verkürzt ( Art. 760 Abs. 1 nOR ).

Neue Bestimmungen im Umfeld 
von Art. 725 OR bei Zahlungsun-
fähigkeit, Kapitalverlust und 
Überschuldung
Neu wird die Pflicht des VR zur Über-
wachung der Zahlungsfähigkeit der 
Gesellschaft explizit als erstes Krite-
rium in Art. 725 Abs. 1 nOR umschrie-
ben. Er muss bei drohender Illiquidität 
mit gebotener Eile Massnahmen zur 
Sicherstellung der Zahlungsfähigkeit 
ergreifen. Ferner muss der VR – soweit 
erforderlich – weitere Sanierungsmass-
nahmen treffen bzw. der GV bean-
tragen und nötigenfalls ein Nachlass-
stundungsgesuch einreichen.

Bei hälftigem Kapitalverlust hat der 
VR inskünftig Massnahmen zu dessen 
Beseitigung zu ergreifen und soweit 
erforderlich weitere Sanierungsmass-
nahmen zu treffen oder der GV zu 
beantragen. Die Einberufung einer 
Sanierungsgeneralversammlung wie 
nach geltendem Recht wird aber 
nicht mehr zwingend verlangt ( Art. 
725a Abs. 1 nOR ). Dafür hat neu eine 
Gesellschaft ohne Revisionsstelle die 
letzte Jahresrechnung einer einge-
schränkten Revision durch einen zu-
gelassenen Revisor unterziehen zu 
lassen ( Art. 725 Abs. 2 nOR ).

Unter geltendem Recht ist umstritten, 
ob für die Berechnung des hälftigen 
Kapitalverlusts 50 % der gesamten 
oder nur der gesperrten gesetzlichen 
Reserven zu berücksichtigen sind. 
Mit der Revision wird diese Streit-
frage geklärt: Es sind nur die nicht 
rückzahlbaren, gesperrten gesetzli-
chen Reserven mitzuzählen (Art. 
725a Abs. 1 nOR ).
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Das vorliegende Fazit gibt aktuelle Ent-
wicklungen aus unseren Fachgebieten wie-
der. Es ersetzt keinenfalls eine Beratung.

I M P R E S S U M

Wie bisher sind bei begründeter Be-
sorgnis der Überschuldung grundsätz-
lich je ein Zwischenabschluss zu Fort-
führungs- und Veräusserungswerten 
zu erstellen und prüfen zu lassen. 
Wenn die Annahme der Fortführung 
nicht besteht, genügt der Zwischen-
abschluss zu Veräusserungswerten. 
Besteht hingegen die Annahme der 
Fortführung und zeigt der entspre-
chende Zwischenabschluss keine 
Überschuldung, kann auf den Zwi-
schenabschluss zu Veräusserungs-
werten verzichtet werden ( Art. 725a 
Abs. 1 und 2 nOR ).

Ebenfalls neu kann auf die Benach-
richtigung des Gerichts verzichtet 
werden, solange begründete Aussicht 
besteht, dass die Überschuldung spä-
testens 90 Tage nach Vorliegen der 
geprüften Zwischenabschlüsse beho-
ben werden kann und die Gläubiger-
forderungen nicht zusätzlich gefähr-
det werden ( Art. 725b Abs. 4 nOR ).

Fazit
« Gut Ding will Weile haben », nach 
über zwanzig Jahren an Vorarbeiten 
ist die Aktienrechtsreform unter Dach 
und Fach. Sie bringt u.a. die notwen-
dige Flexibilisierung im Bereich des 

Kapitals, ermöglicht zeitgemässe For-
men für die Durchführung von Gene-
ralversammlungen und Verwaltungs-
ratssitzungen und bringt eine 
Klarstellung der Bestimmungen bei 
finanzieller Notlage.

Den kompletten Gesetzestext zum 
neuen Aktienrecht finden Sie unter
https://www.fedlex.admin.ch/eli/
fga/2020/1302/de

Es gibt oft Situationen, in denen 
ein Unternehmen jemanden für 
einen Auftrag oder eine Arbeits-
tätigkeit bezahlt, dafür aber keine 
Sozialversicherungen abrechnet. Im 
Folgenden zeigen wir einige Fall-
stricke auf.

Worum geht es?
Rechtlich gibt es den Status des frei-
en Mitarbeiters oder des « Freelan-
cers » nicht. Entweder gilt jemand als 
selbständig oder unselbständig er-
werbend.

Ob eine versicherte Person im Sinne 
der AHV selbständig erwerbend ist, 
wird von der Ausgleichskasse im Ein-
zelfall geprüft. Folgende Kriterien 
sprechen für eine selbständige Er-
werbstätigkeit:

•  Selbständigerwerbende treten nach 
aussen mit eigenem Firmennamen 
auf. Sie verfügen über eine eigene 
Infrastruktur und stellen in eigenem 
Namen Rechnung, tragen das Inkas-
sorisiko und rechnen u.U. die Mehr-
wertsteuer ab.

• Sie tragen ihr eigenes wirtschaftli-
ches Risiko. Sie entscheiden selbst, 
wie sie sich organisieren, wie sie 
arbeiten und ob sie Arbeiten an 
Dritte weiter geben. Zudem sind 
Selbständigerwerbende stets für 
mehrere Auftraggeber tätig.

Problematische Bereiche sind insbe-
sondere ehemalige Kadermitarbeiter, 
Personen kurz vor oder bereits im 
Rentenalter, IT-Fachleute, Berater, 
Referenten bis hin zu Reinigungsper-

sonal und Hauswarten. Also bei Tätig-
keiten, die alleine oder über längere 
Zeit im Kundenbetrieb erbracht wer-
den und bei denen entweder keine 
besonderen Betriebsmittel benötigt 
werden oder die Arbeit mit der Infra-
struktur des Kunden erbracht wird. 

Handlungsempfehlungen
Im Zweifelsfall muss der Nachweis er-
bracht werden, dass der Auftragneh-
mer mit einer AHV-Ausgleichskasse 
für diese Tätigkeit als Selbständiger-
werbender anerkannt ist. Der Auf-
traggeber ist daher gut beraten, vor 
Vergabe des Auftrages zu verlangen, 
dass für das spezifische Auftragsver-
hältnis eine Selbständigkeitsbeschei-
nigung der zuständigen AHV-Aus-
gleichskasse vorliegt. 

AHV und freie Mitarbeiter bzw. unechte Selbständigerwerbende


