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Die dreijahrige Sperrfrist bei Wie-
dereinkauf in die Pensionskasse

nach der Scheidung

Franco Crespi, Notar
Nina Sterchi, MLaw

In der "Rachtzytig" vom Februar 2022 hat
Rechtsanwadltin Chantal Bugnon auf die Konse-
quenzen der dreijdhrigen Sperrfrist nach dem
Einkauf in die Pensionskasse aufmerksam ge-
macht. Bezugnehmend und als Erganzung zum
Beitrag vom Februar 2022 wird im Folgenden auf
den Wiedereinkauf in die Pensionskasse nach ei-
ner Scheidung und die Bedeutung der dreijdhri-
gen Sperrfrist hingewiesen. Das Bundesgericht
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ausserte sich zu dieser Thematik in einem Ent-
scheid vom Juli 2016.

Das Scheidungsrecht sieht einen Ausgleich der Anspri-
che aus beruflicher Vorsorge vor. Die geschuldete Aus-
trittsleistung wird von der Vorsorgeeinrichtung des ver-
pflichteten Ehegatten auf die Vorsorgeeinrichtung des
berechtigten Ehegatten Ubertragen. Die Vorsorgeein-
richtung des verpflichteten Ehegatten muss diesem
nach der Scheidung die Mdglichkeit bieten, sich im Rah-
men der aufgrund der Scheidung Ubertragenen Aus-
trittsleistung wieder einzukaufen. Der verpflichtete Ehe-
gatte soll dadurch die Méglichkeit haben, sich nach der
Scheidung vorsorgemassig wieder so zu stellen, wie vor

der Scheidung.

Es stellt sich die Frage, wie sich die dreijahrige Sperrfrist
von Art. 79b Abs. 3 BVG auf einen Wiedereinkauf nach
einer Scheidung kurz vor der Pensionierung auswirkt.
Grundsatzlich gilt nach Art. 79b Abs. 3 BVG, dass nach
getatigten Einkaufen in die Pensionskasse, die daraus
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resultierenden Leistungen wahrend den nachsten drei
Jahren nicht in Kapitalform bezogen werden diirfen. Ge-
mass Art. 79b Abs. 4 BVG sind Wiedereinkdufe im Falle
der Ehescheidung oder gerichtlichen Auflésung der ein-
getragenen Partnerschaft von der Begrenzung ausge-
nommen. Es war unklar, worauf sich die Wendung "von
der Begrenzung ausgenommen" bezieht, weshalb sich
das Bundegericht in einem Entscheid vom 18. Juli 2016
mit der Auslegung von Art. 79b Abs. 4 BVG befasste.

In dem vom Bundesgericht zu beurteilenden Fall (BGE
142 1I 399) wurde die Ehe des Versicherten im Jahr
1999 geschieden, worauf seine Vorsorgeeinrichtung an-
gewiesen wurde, einen Betrag von CHF 163'000.00 auf
das Freiziigigkeitskonto der Ehefrau zu (iberweisen. Im
Jahr 2013 tatigte der Versicherte einen Einkauf von
CHF 81'500.00 in seine Vorsorgeeinrichtung, welchen er
mit einem Darlehen seiner Mutter finanzierte. Er machte
den Wiedereinkauf in der Steuererklarung 2013 geltend
und plante, sich im Jahr 2015 friihpensionieren zu las-

sen und dabei einen Kapitalbezug vorzunehmen.

Das Bundegericht stellte in seinem Entscheid fest, dass
bei einem Wiedereinkauf nach einer Scheidung die M6g-
lichkeit bestehen miisse, die durch die Scheidung ent-
standene Vorsorgellicke wieder zu schliessen. Um dies
zu ermdglichen misse Art. 79b Abs. 4 BVG so verstan-
den werden, dass Wiedereinkdufe nach einer Scheidung
von der dreijahrigen Sperrfrist auszunehmen seien. An-
sonsten wiirde insbesondere bei Scheidungen kurz vor
der Pensionierung ein Wiedereinkauf den anschliessen-
den Kapitalbezug verunmdglichen. Das bedeutet, dass
im Falle eines Wiedereinkaufs nach einer Scheidung ein
Bezug von Kapitalleistungen innerhalb von drei Jahren
grundsatzlich nicht ausgeschlossen ist. Das Bundesge-
richt weist in diesem Entscheid jedoch darauf hin, dass
die Einhaltung der vorsorgerechtlichen Einkaufsvor-
schriften nicht zwingend dazu fiihrt, dass auch die steu-

erliche Abzugsfahigkeit der Einkaufsbetrage gewahrleis-
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tet wird. Die Frage der Steuerumgehung muss zusatz-
lich noch beriicksichtigt werden. Gemass den Ausfiih-
rungen des Bundesgerichts weist das Vorgehen des Ver-
sicherten auf eine missbrauchliche Steuerminimierung
hin. Der Wiedereinkauf erfolgte erst tiber 14 Jahre nach
der Scheidung und sehr kurz vor der Pensionierung. Zu-
dem wurde der Einkauf mittels eines extra von der Mut-
ter dafiir aufgenommenen Darlehens getdtigt. Der Ein-
kauf in die Pensionskasse fiihrte ferner zu keiner erheb-
lichen Verbesserung des Vorsorgeschutzes, weshalb es
aus vorsorgetechnischen Griinden in diesem Fall keinen
Sinn machte, eine Einzahlung zu tatigen und innert zwei
Jahren den Betrag wieder als Kapitalleistung zu bezie-
hen. Folglich hat auch das Bundesgericht, wie schon die
Vorinstanzen, das Vorgehen als Steuerumgehung quali-
fiziert und die steuerliche Abzugsfahigkeit des Einkaufes

verneint.

Fazit: Das Urteil schaffte Klarheit in Bezug auf die Aus-
legung von Art. 79b Abs. 4 BVG. Der Wiedereinkauf
nach der Scheidung ist von der dreijéhrigen Sperrfrist
von Art. 79b Abs. 3 BVG ausgenommen. Das Bundesge-
richt Iasst jedoch den steuerlichen Abzug des Einkaufs
nicht zu, wenn eine Steuerumgehung vorliegt, das
heisst, wenn missbrauchliche steuerminimierende, zeit-
lich nahe Einkdufe und Kapitalbeziige in und aus der
Pensionskasse getdtigt werden, mit denen nicht die
Schliessung von Beitragsliicken, sondern rein eine Steu-

erbeglinstigung angestrebt wird.

Sind bei Ihnen infolge einer Scheidung Liicken in der
beruflichen Vorsorge entstanden? Planen Sie solche Li-
cken mit einem Wiedereinkauf in die Pensionskasse zu
schliessen? Wir raten Ihnen den Wiedereinkauf in die
Pensionskasse nach einer Scheidung friihzeitig, insbe-
sondere im Hinblick auf die Pensionierung und ein all-
falliger Kapitalbezug, zu planen. Bei Fragen rund um die
Planung der Altersvorsorge stehen wir Ihnen jederzeit
zur Verfligung und unterstiitzen Sie gerne.
www.haeusermann.ch
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AKTIENRECHT

Das neue Aktienrecht

Joanis Halter, Rechtsanwalt

Nachdem einige punktuelle Anderungen bereits
in Kraft getreten sind, steht am 1. Januar 2023
die Inkraftsetzung des grossten und letzten Pa-
kets der Aktienrechtsrevision an. Im Wesentli-
chen sollen die Kapitalvorschriften flexibilisiert
und die Aktiondrsrechte gestarkt werden. Nach-
folgender Beitrag soll ausgewdhlte praxisrele-

vante Neuerungen hervorheben und beleuchten.

Aktienkapital

Gemadss Art. 621 nOR betragt das Mindestaktienkapital
einer Aktiengesellschaft weiterhin CHF 100'000.00. Neu
darf das Aktienkapital jedoch auch in einer auslandi-
schen Wahrung gefiihrt werden, sofern die betreffende
Wahrung fiir die Geschaftstatigkeit der Gesellschaft we-
sentlich ist. Der Bundesrat hat im Entwurf der Handels-
registerverordnung (Anhang 3) vier Wahrungen als zu-
lassige Fremdwahrungen gewahlt: Euro, US-Dollar, Bri-
tisches Pfund und Japanische Yen. Der Gegenwert der
Fremdwahrung muss mindestens CHF 100'000.00 be-
tragen. Ein Wechsel der Wahrung des Aktienkapitals
kann durch die Generalversammlung auf Beginn eines
Geschaftsjahres beschlossen werden (Art. 621 Abs. 3
nOR).

Der Mindestnennwert einer Aktie muss neu lediglich
"grosser Null" sein (Art. 622 Abs. 4 nOR). Damit werden
beliebige Aktiensplits mdglich. Bisher musste eine Aktie
mindestens einen Nennwert von 1 Rappen aufweisen.

Zwischendividende

Nach heute geltendem Recht ist umstritten, ob Zwi-
schendividenden (also die Ausrichtung einer Dividende
wahrend des Geschaftsjahres und zulasten der laufen-
den Periode) zuldssig sind. In der Praxis besteht ein
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grosses Bediirfnis daflir, weshalb der Gesetzgeber in
Art. 675a nOR die Mdglichkeit der Ausrichtung einer
Zwischendividende nun explizit vorsieht, wobei die Aus-
richtung nur gestiitzt auf einen (gepriiften) Zwischen-
abschluss mdéglich ist.

Kapitalband

Das heute vorhandene Instrument der genehmigten Ka-
pitalerhdhung wird ersetzt durch die Mdglichkeit der
Schaffung eines Kapitalbands. Gemdss Art. 653s nOR
kann der Verwaltungsrat in den Statuten ermachtigt
werden, wahrend einer Dauer von ldangstens fiinf Jahren
das Aktienkapital innerhalb einer Bandbreite (Kapital-
band) zu verandern (also zu erhéhen oder herabzuset-
zen). Diese Mdglichkeit erlaubt eine flexiblere Gestal-
tung der Eigenkapitalstruktur.

Sanierung einer Gesellschaft

Der Verwaltungsrat ist verpflichtet, die Liquiditat der
Gesellschaft "zu Giberwachen" (Art. 725 nOR). Droht die
Gesellschaft zahlungsunfahig zu werden, so muss der
Verwaltungsrat Massnahmen zur Sicherstellung der
Zahlungsfahigkeit ergreifen. Die Bestimmung zielt da-
rauf ab, dass friihzeitig Massnahmen zur Sanierung der
Gesellschaft getroffen werden.

Auch im bisherigen Recht hatte der Verwaltungsrat be-
reits ahnliche Pflichten (vgl. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR).
Mit der neuen Bestimmung werden diese insofern kon-
kretisiert, als dass sich der Verwaltungsrat nun starker
als bisher mit der Liquiditat der Gesellschaft beschafti-
gen muss, mit dem Ziel, sanierungsbedurftige Gesell-
schaften friher zu erkennen.

Generalversammlungen

Die Schwelle zur Einberufung der Generalversammlung
durch die Aktionare wird bei kotierten Gesellschaften
auf 5% des Aktienkapitals oder der Stimmen herabge-
setzt. Bei anderen Gesellschaften verbleibt die Schwelle
bei 10% (Art. 699 nOR). Das Traktandierungs- und An-
tragsrecht kann bei kotierten Unternehmen bereits ab
einer Beteiligung von 0.5% ausgelibt werden. Bei den
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Uibrigen Gesellschaften werden 5% des Aktienkapitals
oder der Stimmen benétigt Art. 699b nOR).

Neu kann die Generalversammlung auch virtuell oder im
Ausland durchgefiihrt werden, sofern es die Statuten
vorsehen und der Verwaltungsrat in der Einberufung ei-
nen unabhdngigen Stimmrechtsvertreter bezeichnet
(Art. 701b und 701d nOR).

Zudem wurde die Liste von wichtigen GV-Beschliissen,
die von Gesetzes wegen ein qualifiziertes Mehr erfor-
dern, erweitert (Art. 704 nOR).

Corporate Governance

Bisher war es den Aktiondren grundsatzlich nur anldss-
lich der Generalversammlung mdglich, Auskunft lber
die Gesellschaft zu verlangen. Gemass Art. 697 Abs. 2
nOR koénnen Aktionadre (bei nicht bérsenkotierten Unter-
nehmen), die mindestens 10% des Aktienkapitals oder
der Stimmen vertreten, vom Verwaltungsrat schriftlich
Auskunft verlangen. Der Verwaltungsrat muss dann in-
nert vier Monaten Auskunft erteilen.

Ebenfalls umfassender wurde das Einsichtsrecht gestal-
tet: Geschaftsbiicher und Akten kdnnen neu von Aktio-
naren eingesehen werden, die zusammen mind. 5% des
Aktienkapitals oder der Stimmen vertreten. Eine ent-
sprechende Ermachtigung durch die Generalversamm-
lung ist nicht mehr nétig.

Ubergangsfrist

Die Aktiengesellschaften haben nach Inkrafttreten zwei
Jahre Zeit, die neuen Vorschriften in den Statuten und
Reglementen umzusetzen (Art. 2 der Ubergangsbestim-
mungen zur Anderung vom 19. Juni 2020). Die betroffe-
nen Unternehmen sind aber gut beraten, sich frihzeitig
mit den Anderungen auseinanderzusetzen.

In der Praxis besteht teilweise das Bediirfnis, die Statu-
ten bereits vor Inkrafttreten des neuen Rechts anzupas-
sen. Gemass der Praxismitteilung EHRA 1/22 kdnnen
nicht-publikationspflichtige Statutendnderungen bereits
heute teilweise umgesetzt werden (bspw. virtuelle GV).
Auch die weiteren Statutendnderungen kénnen bereits
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in diesem Jahr im Rahmen eines bedingten Statutenan-
derungsbeschlusses beschlossen, aber erst nach der
Gesetzesanderung beim Handelsregister angemeldet
werden (bspw. Einflihrung Kapitalband, Aktienkapital in
Fremdwahrung).

Hausermann + Partner steht Thnen mit langjdhriger Er-
fahrung in gesellschaftsrechtlichen Angelegenheiten
gerne zur Seite und unterstitzt Sie bei der Umsetzung
des neuen Aktienrechts in Ihrer Unternehmung.
www.haeusermann.ch
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