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Ubersicht

Die von der Arbeitsgruppe GmbH vorgeschlagene Reform hat das Ziel, den Kleinen
und Mittleren Unternehmen (KMU), die das Kleid einer Kapitalgesellschaft wdhlen
maochten, eine Rechtsform zur Verfiigung zu stellen, die ihren Bediirfnissen besser
entspricht als die heutige GmbH. Die Ungewissheit, die sich fiir den einzelnen
Gesellschafter einer GmbH aus der allfilligen personlichen solidarischen Haftung
fiir nicht liberiertes Stammbkapital ergeben kann, wird beseitigt. Die Griindung der
GmbH als FEinpersonengesellschaft wird bei gleichzeitiger Einfiihrung von
Kautelen zur Gewdhrleistung der Verkehrssicherheit zugelassen. Zudem werden die
Zustdndigkeitsbereiche der Gesellschafterebene einerseits und  der
Geschdftsfiihrungsebene anderseits deutlicher voneinander abgegrenzt. Das trdgt in
kleineren und mittleren Unternehmen zur Vermeidung von Streitigkeiten und
Unsicherheiten bei. Die GmbH soll neu auch fiir nichtwirtschaftliche Zwecke zur
Verfiigung stehen. Das Wachstum des einmal als GmbH konstituierten Unternehmens
ist nicht mehr wie heute durch die absolute Limite von 2 Millionen Franken fiir das
Stammbkapital beeintrdichtigt, und die Kapitalerhéhung bedarf nicht mehr der
Einstimmigkeit; im gleichen Zug wird eine Anpassung der Mindesthohe des
Stammbkapitals auf 40’000 Franken vorgeschlagen. Der Mindestnennwert der
Stammanteile wird auf 100 Franken gesenkt, wobei der Anteil der einzelnen
Gesellschafter neu aus mehreren Stammanteilen bestehen darf. Die Ubertragung von
Stammanteilen wird erleichtert, ohne dass aber die fiir die GmbH typische
Vinkulierung entfallen wiirde. Eine Verbriefung der Stammanteile als Namenpapiere
wird moglich, nicht dagegen als Inhaber- oder Ordrepapiere. Ferner soll die
Schaffung von Genussscheinen, nicht aber die Ausgabe von Partizipationsscheinen
ermoglicht werden. Auch in registerrechtlicher Hinsicht sind Erleichterungen
vorgesehen, indem nur noch Gesellschafter mit Nachschusspflicht dem
Eintragungszwang unterliegen. Der Konkurs eines Gesellschafters bedroht nicht
mehr den Bestand der GmbH als solche. Das Austrittsrecht eines Gesellschafters im
Falle des Vorliegens eines wichtigen Grundes ein wesentliches Kennzeichen der
GmbH wird in vielen Punkten besser geregelt.

Neu vorgeschlagen werden ferner fiir die GmbH in Anlehnung an das revidierte
Aktienrecht  Minimalstandards fiir eine sachgerechte Rechnungslegung, Publizitdt
und Revision, auf das Instrument der Sonderpriifung wird hingegen verzichtet.

Schliesslich wird die Effektivitit der Kapitalaufbringung verbessert. Der Kredit, den
die GmbH als Rechtsform geniesst, wird dadurch erhéht. Dem gleichen Ziel dient die
neue Regelung von Kapitalzuschiissen der Gesellschafter, welche diese, obwohl
neues Eigenkapital erforderlich wire, zum Schaden von Drittgldubigern in die Form
von Darlehen kleiden. Der Sicherung der Kapitalbasis dienen auch das Verbot vor-
zeitiger Riickzahlung von bereits geleisteten Nachschiissen und die (zeitlich be-
schrdnkte) Fortdauer der statutarischen Nachschusspflicht nach dem Ausscheiden
eines Gesellschafters sowie die Beschrdinkung von Abfindungen an ausscheidende
Gesellschafter auf den Betrag des frei verwendbaren Eigenkapitals. Neu soll kiinftig
eine Teilliberierung des Stammkapitals nicht mehr zuldssig sein.

Die Rechte der Minderheitsgesellschafter werden verstirkt: namentlich werden das
Recht auf Einsicht und Auskunft und der Schutz der Bezugsrechte bei Kapitalerho-
hungen verbessert.



Die Revision des Rechts der GmbH macht gewisse Anpassungen in anderen Rechts-
gebieten erforderlich, namentlich im Aktien- und im Genossenschaftsrecht.



1 Allgemeiner Teil
11 Ausgangslage der Reform
111 Praktische Bedeutung der GmbH

Als Schopfung des Gesetzgebers von 1936 hat die GmbH in der Schweiz bis Ende 1991
nicht recht Fuss fassen kénnen: Zu diesem Zeitpunkt gab es knapp 2' 800 Gesellschaften in
der Rechtsform der GmbH (in den Vorjahren war ihre Zahl leicht zuriickgegangen), wéah-
rend weit Uber 100'000 Kleinaktiengesellschaften bestanden. Der Gedanke der Dreissiger-
jahre, fur die kleineren und mittleren Unternehmen eine eigene, von der AG abweichende
Gesdllschaftsform zur Verfugung zu stellen, hatte offensichtlich in der Praxis nicht den
erwarteten Nachhall gefunden.

Die Entwicklung anderte schlagartig mit dem Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts am
1. Juli 1992: Wéhrend die Zahl der Aktiengesellschaften seither stagniert — 1994 und 1995
war se gar leicht ricklaufig —, hat die Zahl der GmbH massiv zugenommen: 1993 — im
ersten vollen Jahr unter neuem Aktienrecht — stieg die Zahl der Gesellschaften mit
beschrankter Haftung um mehr as einen Drittel von 2964 auf 4'186 Einheiten. In den
Folggahren setzte sich diese Tendenz fort: Ende 1994 gab es 6’600 Gesellschaften mit
beschrénkter Haftung, Ende 1995 10'705; Ende 1998 lag der Bestand bereits bel Uber
31’000 GmbH. Der Zuwachs ist grossenteils eine Folge von Neugriindungen, verschie-
dentlich aber auch der auf Art. 824 ff. OR gestiitzten liquidationslosen Umwandlung von
Aktiengesellschaften in Gesellschaften mit beschrénkter Haftung.

Der Grund fur die ,,Neuentdeckung” der GmbH dirfte in erster Linie in den verschéarften
Anforderungen des neuen Aktienrechts liegen: in der Anhebung des Minimalkapitals auf
100’ 000 Franken und in den hoheren Anforderungen an Sachkunde und Unabhéngigkeit der
Revisionsstelle, die beide zu vermehrten Kosten der Geschéftstétigkeit im Kleid einer AG
fuhren. Zur Kenntnis genommen wurde offenbar auch (obschon sich daran durch die
Aktienrechtsreform nichts gedndert hat), dass fur die Geschéftsfuhrer einer GmbH nicht so
strenge Domizil- und keine Nationalitdtsvorschriften bestehen wie geméss Art. 708 OR fur
den Verwatungsrat der AG. Ferner dirften die in der GmbH weiterhin unbeschrankten
Vinkulierungsmdglichkeiten eine Rolle spielen, alenfalls auch die Mdglichkeiten von
Austritt und Ausschliessung der Gesellschafter. Endlich mag man sich auch da und dort
darauf besonnen haben, dass die gesellschaftsrechtlichen Nebenleistungspflichten, wie sie in
der GmbH mdoglich sind, und das Prinzip, dass die Grindungsgesellschafter ohne weiteres
Anspruch auf die Geschéftsfilhrung in eigener Person haben, spezielle Bindungsvertrage
unter den Gesellschaftern ertbrigen. Im Vordergrund dirften aber — wie erwahnt —
Kostenuberlegungen stehen. Dies ist deshalb nicht unproblematisch, weil nach Ansicht der
Arbeitsgruppe GmbH die minimalen Anforderungen des geltenden Rechts an die Hohe des
Grundkapitals und die Moglichkeit, auf eine Revisonsstelle zu verzichten, den Glaubiger-
schutz nicht ausreichend gewdhrleisten. In einem kinftigen Recht der GmbH sollte daher
beim Grundkapital und bei der Revisionsstelle eine Anderung im Sinne einer Annéherung an
das Aktienrecht erfolgen (vgl. dazu unten Ziff. 225 und 243).

112 Inhaltliche M:ingel des geltenden Rechts

Trotz der relativ grossen Flexibilitét der Aktiengesellschaft auch nach der Reform von 1991
besteht in der Schweiz nach wie vor ein Bedarf flr eine besondere Rechtsform der
personenbezogenen Kapitalgesellschaft, welche die folgenden Gestaltungsmerkmale auf-
weist:



Juristische Person;
von den wechselnden Antellsinhabern unabhéangige Firma;
beschrénktes Risiko der Betelligten;
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einfache Struktur, grundsétzlich ohne ein dazwischengeschaltetes, formalisiertes
Beratungs- und Beschlussorgan (also ohne Verwaltungsrat);

5. Maoglichkeit der direkten statutarischen Verankerung von Nachschusspflichten,
Nebenleistungspflichten, Konkurrenzverboten, Vorkaufs- und Verkaufsrechten der
Anteilsinhaber;

6. Maoglichkeit eines Audtritts aus der Gesellschaft sowie einer Klage auf Ausschliessung
eines Gesallschafters aus wichtigen Grinden.

Die AG entspricht diesen Anforderungen nur teilweise und nur in Verbindung mit schuld-
vertraglichen Vereinbarungen. Die GmbH des Schweizer Modells von 1936 vermag ihrer-
seits den beschriebenen Anforderungen nur bis zu einem gewissen Grade zu gentigen. Die
Regelung von 1936 enthélt helvetische , Eigenheiten”, die keineswegs wesensnotwendig
sind und sich insgesamt eher a's Belastung erwiesen haben. Sie sind teilweise aus dem in den
zwanziger und dreissiger Jahren noch Uberaus regen Misstrauen gegeniber der damals
neuen Gesdllschaftsform der GmbH und teils aus einem Bedurfnis nach Profilierung
gegeniiber dem deutschen Vorbild heraus erklarbar.

Obwohl die Meinungen im einzelnen auseinandergehen, wird doch mehrheitlich auf folgende
Nachteile der heutigen, aus dem Jahre 1936 stammenden Regelung der GmbH hin-
gewiesen:

1. Die GmbH kann — jedenfals nach dem Wortlaut des Gesetzes — nicht flr nichtwirt-
schaftliche Zwecke vorgesehen werden (Art. 772 Abs. 3 OR; im Gegensatz zur Rege-
lung der AG [Art. 620 Abs. 3 OR] sowie zur deutschen GmbH).

2. Die FEinpersonen-GmbH ist — wie freilich auch die Einpersonen-Aktiengesellschaft —
vom geltenden Recht nicht ausdriicklich vorgesehen. Die Griindung durch eine einzige
Person ist jedenfalls unméglich (Art. 775 OR).

3. Das Mindestkapital von 20'000 Franken (Art. 773 OR) ist so gering, dass schon in
kleinen Verhdtnissen die im ersten Geschéftgahr auflaufenden Kosten regelméssig zum
halftigen Kapitalverlust oder zur technischen Uberschuldung filhren werden.

4. Das Stammkapital ist auf hochstens 2 Mio Franken begrenzt (Art. 773 OR), was die
Entwicklungsmoglichkeiten eines Unternehmens in der Rechtsform der GmbH von
vornherein beschrankt.

5. Strenger noch als nach deutschem GmbH-Recht haftet jeder Gesellschafter personlich
und solidarisch bis zur Hohe des gesamten Stammkapitals (dso alenfalls weit Gber
seine eigene Stammeinlage hinaus) wie ein Kollektivgesellschafter fur die Liberierung
des ganzen Gesdllschaftskapitals und im Falle von nachtréglichen unzul&ssigen Kapi-
talentnahmen (Art. 802 OR).

6. Jeder austretende Gesellschafter haftet in diesem Rahmen noch wahrend fiinf Jahren
nach seinem Austritt fur sdmtliche Verbindlichkeiten der Gesellschaft (Art. 802 i.V.m.
Art. 591 OR).

7. Die Kapitalerhéhung in der GmbH bedarf der Einstimmigkeit aler Gesellschafter (Art.
786 i.V.m. Art. 779 Abs. 1 OR); auch die Statuten konnen von diesem Erfordernis
nicht entbinden.
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Die vereinfachte Kapitalherabsetzung zur Bilanzbereinigung (deklaratorische Kapital-
herabsetzung) analog zu Art. 735 OR im Aktienrecht ist fir die GmbH nicht vorgese-
hen.

Es fehlt eine Regelung der Nachrangigkeit von Gesellschafterdarlehen (bzw. ihrer
Umgqualifikation in Eigenkapital) in einer knapp kapitaliserten GmbH (vgl. 8 32a
deutsches GmbHG, ,, Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen”).

Die Ubertragung von Gesellschafisanteilen ist schwerfdlig. Fur die Abtretung ist die
oOffentliche Beurkundung vorgeschrieben (Art. 791 Abs. 4 OR), und esist dlenfalls eine
Statutenanderung erforderlich, weil der Betrag der Stammeinlage jedes Gesellschafters
unteilbar ist und in den Statuten verzeichnet sein muss (Art. 776 Ziff. 3 OR). Hiefur
bedarf es wiederum enes Offentlich beurkundeten Beschlusses der Gesdll-
schafterversammlung (Art. 784 Abs. 1 OR), welchem drei Viertd samtlicher Gesell-
schafter, die zugleich mindestens drei Viertel des gesamten Stammkapitals vertreten,
zustimmen mussen (Art. 784 Abs. 2 und 791 Abs. 2 OR).

Zu Beginn jedes Kaenderjahres ist dem Handelsregisteramt eine von allen Geschéfts-
fUhrern unterzeichnete Liste der Namen der Gesellschafter, ihrer Stammeinlagen und
der darauf erfolgten Leistungen einzureichen (Art. 790 Abs. 2 OR).

Die Herabsetzung des Stammkapitals wird dadurch erschwert, dass die Stammanteile
durch 1 000 Franken teilbar sein missen (Art. 774 Abs. 1 OR).

Der Konkurs eines einzelnen Gesellschafters kann die Auflosung der GmbH nach sich
ziehen (Art. 793 OR).

Das Auskunfis- und Einsichtsrecht der nicht geschéftsfihrenden Gesellschafter (Art.
819 OR), die auf Informationen besonders angewiesen sind, ist unbefriedigend.

Statutendnderungen sSind stark erschwert, indem daflr die Zustimmung einer Mehrheit
von drel Vierteln samtlicher Gesellschafter, die mindestens drel Viertel des gesamten
Stammkapitals vertreten, erforderlich ist (Art. 784 Abs. 2 OR).

Die Verbindlichkeit der 1991 revidierten aktienrechtlichen Vorschriften iiber die
Rechnungslegung fur die GmbH (Verweisung in Art. 805 OR auf ,,die fir die Aktien-
gesellschaft geltenden Bestimmungen Uber die Bilanz”) ist in der Doktrin umstritten,
und ganz algemein steht das Verhaltnis des Rechts der GmbH zum revidierten Aktien-
recht nicht eindeutig fest.

Die Einberufung und Leitung der Gesellschafterversammlung obliegt der , Geschéfts-
fuhrung® (Art. 809 OR), ohne dass klar wére, wie es zu halten ist, wenn zwel oder
mehrere Geschéftsfihrer unter sich uneinig sind.

Die Abgrenzung der Befugnisse zwischen den Geschéftsfuhrern und der Gesellschaf-
terversammlung ist nicht klargestellt (Art. 810 OR).

Mangels anderer Statutenbestimmung sollen alle Gesellschafter stets nur gemeinsam
zur Geschidfisfiihrung berechtigt und verpflichtet sein (Art. 811 OR).

Der geschéftsfuhrende Gesellschafter einer GmbH unterliegt von Gesetzes wegen per-
sonlich der Konkursbetreibung, obwohl er nicht in eigenem Namen und fir eigene
Rechnung als Wirtschaftssubjekt tétig ist (Art. 39 Ziff. 5 SchKG).

Das gesetzliche Konkurrenzverbot der geschéftsfihrenden Gesellschafter kann nach-
traglich nur bel Einstimmigkeit aler Gesellschafter aufgehoben werden (Art. 818 OR).



22. Die Revision - auch in der denkbar einfachsten Form einer Abschlusspriifung - ist in der
GmbH nicht obligatorisch (Art. 819 OR).

In der Literatur werden als weitere Nachteile auch das Verbot der Verbriefung des Gesell-
schaftsanteils in einem beliebigen Wertpapier und die fehlende Eignung der GmbH-Anteile
fUr den borslichen, ausserborslichen oder nebenbérslichen Handel genannt. Dabel handelt
es sich aber nach Auffassung der Arbeitsgruppe GmbH weniger um Nachtelle als um
systemimmanente Eigenheiten der Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

113 Redaktionelle Méingel des heutigen Rechts

Nicht zu Ubersehen ist sodann, dass die Redaktion des heutigen GmbH-Rechtes an ver-
schiedenen Stellen zu winschen dbrig lésst. Im Gegensatz z.B. zu den gesetzlichen
Bestimmungen fur die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft, die insgesamt leicht lesbar
und versténdlich sind, sind verschiedene Bestimmungen des GmbH-Rechtes schwer zu
verstehen oder in ihrem Sinngehalt sogar irrefiihrend. Einige Beispiele:

1. Nach der Konzeption des Gesetzes haften sdamtliche Gesellschafter fiir alle Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft solidarisch nach den fiir die Kollektivgesellschaft
geltenden Vorschriften, und zwar bis zu der HOhe des eingetragenen Stammkapitals
(Art. 802 Abs. 1 OR). In Wirklichkeit ist die Bezeichnung ,Haftung wie ein
Kollektivgesellschafter* ein falsches Signal. Die durch Art. 802 OR eingefihrte
Haftung - so streng sie im Einzelfall sein kann - ist (summenméssig begrenzt) eine
Haftung fir eine objektive Regelwidrigkeit in der Kapitadaufbringung bzw.
Kapitalerhaltung, und nicht eine origindre und unbeschrankte Solidarhaftung wie bei
der Kollektivgesdllschaft.

2. Das Gesetz lasst die Frage unbeantwortet, ob die Gesellschafter auch fur die Nach-
schiisse nach Art. 803 OR solidarisch haften oder nicht.

3. Das Gesetz geht — wie erwdhnt — davon aus, es seien sdamtliche Gesellschafter zur
gemeinsamen Geschdftsfiihrung berufen (Art. 811 Abs. 1 OR), obwohl diesin der Pra-
xis eher eén Ausnahmefal is.

4. Keine Antwort findet sich auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen einem
Geschéftsfuhrer — sei er Dritter oder Gesellschafter — die Geschdfisfiihrungsbefugnis
entzogen werden kann (Art. 814 OR; Verweisung auf die Regel der Kollektivgesdll-
schaft, Art. 565 OR).

5. Aus der gesetzlichen Formulierung geht nicht klar hervor, dass wenigstens ein zur
Vertretung befugter Geschaftsfihrer Wohnsitz in der Schweiz haben muss (Art. 813
Abs. 1 OR).

6. In Art. 810 Abs. 2 und Art. 816 OR wird nur gesagt, dass die Prokuristen und Hand-
lungsbevollmé&chtigten von der Gesellschafterversammlung gewahlt werden. Nicht
erwadhnt werden dagegen die Direktoren.

7. Aus dem Gesetz geht nicht unmittelbar hervor, dass die Meldung der Auflosung der
Gesellschaft nicht nur bel Konkurs, sondern ganz allgemein bei Auflosung durch rich-
terliches Urteil nicht von den Geschéftsfiihrern vorgenommen wird (Art. 821 OR, vgl.
im Gegensatz dazu Art. 737 OR).

8. Verschiedentlich ist die Terminologie uneinheitlich:

»Gesellschafter (z.B. Art. 774, 775 Abs. 1 OR) und ,Mitglieder (z.B. Art. 784
Abs. 2 OR);



- ,Stammeinlage’ (z.B. Art. 774 OR) und , Gesellschaftsanteil* (Art. 774/789 Abs.
1 OR);

- ,Gesdlschafterversasmmlung” (z.B. Art. 810 OR) und , Gesellschaftsbeschluss®
(z.B. Art. 816 OR);

- ,Gegenstand” (Art. 776 Ziff. 2 OR) anstelle des sonst verwendeten Ausdrucks
»Zweck* (so aber in Art. 772 Abs. 3 OR und allgemein im Aktien- und Genos-
senschaftsrecht).

114 Unerlissliche Anpassungen an den Stand des Aktienrechts

Verschiedene Bestimmungen, die im GmbH-Recht von 1936 enthalten sind, beziehen sich
naturgemass auf die damalige aktienrechtliche Terminologie oder Regelung. Soweit die
besondere Konzeption der GmbH als persondistischer Kapitalgesellschaft nicht eine
besondere Ordnung verlangt oder zumindest rechtfertigt, ist eine Anpassung an das revi-
dierte Aktienrecht und die darin zum Ausdruck kommenden heutigen Auffassungen vorzu-
nehmen.

12 Vorgehen der Arbeitsgruppe GmbH

Die Arbeitsgruppe GmbH berlicksichtigte bei der Erarbeitung ihrer Vorschlége nicht nur die
Literatur zum GmbH-Recht und auslandische Entwicklungen, sondern hérte auch vier im
Bereich der GmbH besonders erfahrene Juristen an. Diese unterbreiteten eine Fille von
Anregungen, die weiterverfolgt wurden. Es handelte sich — in aphabetischer Rethenfolge —
um die folgenden Herren:

- PD Dr. Lukas Handschin, Rechtsanwalt in Zurich;
- Dr. Moritz Ottiker, Treuhander in Zirich;

- Dr. h.c. Karl Rebsamen, ehemaliger Vorsteher des Handel sregisteramts des Kantons
Basal-Stadt;

- Dr. Herbert Wohlmann, Leiter Rechtsdienst Clariant International AG, Muttenz.

Fur die Erarbeitung des Kapitels Uber die Europakompatibilitét des Vorentwurfs wurde
ferner Rechtsanwalt Dirk Triiten vom Europa Institut Zurich beigezogen.

13 Rechtsvergleichung
131 Entwicklung des Rechts der GmbH in Deutschland
131.1 Revision des GmbH-Rechtes namentlich im Jahre 1980

Das deutsche GmbH-Gesetz von 1892 hat sich wahrend langer Zeit as stabil erwiesen. Eine
erste grossere Reform erfolgte 1980. Damals wurden das Mindeststammkapital von DM
20'000 auf DM 50’000, die Mindesteinlage von DM 5000 auf DM 25000 erhoht, der
Sachgrindungsbericht eingefuihrt, die Einpersonengrindung erlaubt sowie von der
Geschéftsfihrung bestimmte vorbestrafte Personen gesetzlich ausgeschlossen. Die Geset-
zesnovelle von 1980 weltete sodann den Informationsanspruch der Gesellschafter aus und
fuhrte die GmbH-Fusion und die Umwandlung vom Einzelkaufmann in die GmbH ein. Bel
dieser Gesetzesiiberarbeitung wurden auch verschiedene Punkte der damals schon gefe-
stigten Rechtsprechung in das Gesetz tibergefiihrt, so die Haftung der Gesellschafter fur den
Fehlbetrag bei einer Uberbewerteten Sacheinlage in Geld (sog. Differenzhaftung) sowie die
Regeln Uber (eigenkapitalersetzende) Gesdllschafterdarlenen. Weitere Anderungen am



GmbH-Recht hat zudem das Handel srechtsreformgesetz (vom 22. Juni 1998, in Kraft seit
dem 1. Juli 1998) mit sich gebracht.

Wie bel der Aktiengesallschaft hat im Ubrigen die Mitbestimmung indirekt Auswirkungen
auf die rechtliche Struktur von grosseren GmbH. Nach dem Mitbestimmungsgesetz sind
grossere GmbH gesetzlich gezwungen, einen paritétisch besetzten Aufsichtsrat einzurichten,
dem u.a wichtige Kompetenzen zur Ernennung und Abberufung der Geschéftsfihrer
zugeordnet sind. Freilich war von den in Deutschland 1994 bestehenden mehr als 550' 000
GmbH bloss der kleinste Teil, namlich weniger als 300 von der paritdtischen Mitbestim-
mung betroffen. Daneben gibt es eine sehr viel grossere Zahl von Gesellschaften mit einem
obligatorischen und zu einem Drittel mit Arbeitnehmerreprésentanten besetzten Aufsichts-
rat.

131.2 Umsetzung des EU-Gesellschaftsrechts

Die deutsche GmbH wurde auch von der Umsetzung der EG-Richtlinien betroffen, so von
der 1. EG-Richtlinie (Publizitét), der 4. EG-Richtlinie (Jahresabschluss), der 7. EG-Richt-
linie (Konzernabschluss) und der 8. EG-Richtlinie (Abschlusspriifer). Die entsprechenden
Bestimmungen wurden freilich nur zum Teil in das GmbH-Gesetz eingefigt, Uberwiegend
dagegen mit allgemeinerer Geltung in das Handel sgesetzbuch. Auch die Offenlegungspflicht
hinsichtlich des Jahresabschlusses richtet sich nach den seit 1985 auf das EU-Recht
ausgerichteten 88 325 ff HGB. Danach wird fur die sogenannten ,mittelgrossen” und
»grossen® GmbH (insgesamt etwa 10'000 Gesellschaften) fur den Jahresabschluss das
Testat eines staatlich gepriften Wirtschaftspriifers verlangt (8 316 | in Verbindung mit 8
267 111 HGB). § 267 HGB kennt tbrigens nicht wie das Schweizer Aktienrecht zwei, son-
dern (in Umsetzung der EG-Vorgaben) drei Grossenklassen, namlich ,kleing’, ,mittel-
grosse* und ,, grosse” Kapitalgesellschaften. Diese sind wie folgt definiert:

(1) Kleine Kapitalgesellschaften sind solche, die mindestens zwei bis drei der nach-
stehenden Merkmale nicht iiberschreiten:

1. 3 900 000 Deutsche Mark Bilanzsumme nach Abzug eines auf der Aktivseite aus-
gewiesenen Fehlbetrags (§ 268 I1l).

2. 8 Mio Deutsche Mark Umsatzerlose in den 12 Monaten vor dem Abschlufsstich-
tag.

3. Im Jahresdurchschnitt 50 Arbeitnehmer.

(2) Mittelgrosse Kapitalgesellschaften sind solche, die mindestens zwei der drei in

Absatz (1) bezeichneten Merkmale tiberschreiten und jeweils mindestens zwei der
drei nachstehenden Merkmale nicht iiberschreiten:

1. 15 500 000 Deutsche Mark Bilanzsumme nach Abzug eines auf der Aktivseite
ausgewiesenen Fehlbetrags (§ 268 11).

2. 32 Mio Deutsche Mark Umsatzerlose in den 12 Monaten vor dem Abschluf3-
stichtag.

3. Im Jahresdurchschnitt 250 Arbeitnehmer.

(3) Grosse Kapitalgesellschaften sind solche, die mindestens zwei der drei in Absatz
(2) bezeichneten Merkmale iiberschreiten. Eine Kapitalgesellschaft gilt stets als
grosse, wenn Aktien oder andere von ihr ausgegebene Wertpapiere an einer Borse in
einem Mitgliedstaat der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft zum amtlichen Han-
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del zugelassen oder in den geregelten Freiverkehr einbezogen sind oder die Zulas-
sung zum amtlichen Handel beantragt ist.

(4) Die Rechtsfolgen der Merkmale nach den Absdtzen 1 - 3 Satz 1 treten nur ein,
wenn sie an den Abschlussstichtagen von zwei aufeinanderfolgenden Geschidftsjahren
tiber- oder unterschritten werden ...

Nach dem 1985 gednderten 8§ 293 HGB sind sodann nur die sogenannten sehr grossen
GmbH zur Erstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet.

Weitere Anderungen des deutschen GmbH-Rechtes gehen auf die /2. EG-Richtlinie zur
Einpersonen-GmbH (vom 12. Dezember 1989, Anderungsgesetz vom 18. Dezember 1991)
und die Zweigniederlassungs-Richtlinie (gleichen Datums; Anderung durch Gesetz vom 22.
Juli 1993) zuriick. Im deutschen Recht ist heute die Einpersonen-GmbH EU-konform
geregelt, was nur geringfiigige Anderungen und Anpassungen notwendig machte.

131.3 Jiingste Entwicklung

Gegenwartig laufen in Deutschland Bemihungen zur Einbeziehung der GmbH & Co. KG in
die Regelungen des HGB Uber die Prifung und Publizitdt. Die EU-Initiative zur
Erleichterung von Bilanzierung und Publizitét kleinerer und mittlerer Gesellschaften (sog.
Mittelstands-Richtlinie der EU) wurde umgesetzt durch das Gesetz vom 25. Juli 1994.

1988 flugte der deutsche Gesetzgeber die vereinfachte Kapitalherabsetzung (Beseitigung
eines Bilanzverlustes) im Rahmen der Revision des Insolvenzrechtes in das GmbH-Recht
ein; vorgesehen ist auch die Ubernahme der — bisher im Kapitalerhthungsgesetz geregelten
— Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln in das GmbH-Gesetz (in die 88 57¢ bis 570).
Die bisherigen Speziaregeln im GmbH-Recht zur Fusion sind dagegen durch das neue
Umwandlungsgesetz, das formwechselnde Umwandlungen und die Spaltung (im Sinne der
6. EG-Richtlinie) vorsieht, ersetzt worden.

Insgesamt kann man in Deutschland von einer fortschreitenden Modernisierung des GmbH-
Rechtes sprechen, und zwar im Sinne einer Abrundung der kapitalgesellschaftlichen
Struktur ohne Bruch mit der 1892 geschaffenen Grundgestalt der GmbH.

132 Entwicklung des Rechts der SARL in Frankreich

Der folgende Abschnitt gliedert sich in zwel Teile: Im ersten werden die jlngsten, d.h. die
seit den achtziger Jahren vorgenommenen Anderungen im Recht der SARL in Frankreich
aufgezeigt, wahrend im zweiten Teil einige bereits seit langerem bestehende Ldsungen des
franzosischen Rechts dargestellt werden, welche fir die Revison des schweizerischen
GmbH-Rechts von Bedeutung sein konnten. Die letzte Gesamtrevision des Rechts der
SARL erfolgte durch das Gesetz vom 24. Juli 1966.

132.1 Jiingste Anderungen

Seit Beginn der achtziger Jahre sind in Frankreich Bestrebungen zur Modernisierung des
SARL-Rechts im Gang. Die im folgenden dargestellten Anderungen widerspiegeln diesen
Willen, die Gesdllschaftsform im Hinblick auf die heutigen Bedirfnisse und Risken aus-
Zugestalten.
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132.11  Strukturelle Anderungen
132.111  Erhohung des minimalen Gesellschaftskapitals

Mit Gesetz Nr. 84-148 vom 1. Méarz 1984 wurde das minimale Gesellschaftskapital von
20’000 Francs auf 50'000 Francs angehoben, womit der Geldentwertung Rechnung getra-
gen wurde. Die Gesellschaftsanteile miissen alle gezeichnet und entweder durch Bar- oder
Sacheinlage voll liberiert werden.

132.112  Freie Umwandelbarkeit der SARL in eine SA

Bis 1994 musste eine SARL zwei Jahre lang bestehen, bevor sie in eine SA umgewandelt
werden konnte. Dieses Erfordernis wurde mit dem Gesetz 94-126 vom 11. Februar 1994
zugunsten einer grosseren Flexibilitét aufgegeben. Voraussetzungen fur die Umwandlung
sind heute noch die Einhaltung der Vorschriften Uber die SA sowie Massnahmen zur
Sicherung der Kapitalaufbringung.

132.113  Schriftliche Beschlussfassung bei Einstimmigkeit

1994 hat der Gesetzgeber die Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung flexibilisiert;
mit Gesetz 94-126 vom 11. Februar 1994 wurde namentlich die Moglichkeit erdffnet, dass
die Zustimmung zu Beschlissen durch die Unterschrift der Gesellschafter erfolgen kann,
sofern diesin den Statuten vorgesehen ist.

132.12 Schutz der Gliubiger und der nicht geschiiftsfiihrenden Gesellschafter

Die Mehrzahl der nachstehend erwahnten Bestimmungen dienen grundséizlich sowohl dem
Schutz der Glaubiger as auch demjenigen der nicht geschéftsfihrenden Gesellschafter,
indem sie eine einwandfreie Geschéftsfiihrung und Buchfiihrung sicherstellen wollen.

132.121 Ausweitung der Kontrollrechte der nicht geschiftsfiihrenden
Gesellschafter

Die Revision von 1966 hat die Kontrollrechte der nicht geschéftsfihrenden Gesellschafter
wesentlich erweitert. Bei den seitherigen Revisionen ist eine weitere Verstarkung dieser
Rechte zu registrieren; so kdnnen geméss dem Gesetz vom 1. Mé&rz 1984 einer oder meh-
rere Gesellschafter, welche (zusammen) wenigstens einen Zehntel des Gesellschaftskapitals
vertreten, eine Prifung der Geschéftsfuhrung verlangen.

132.122  Erfordernis eines unabhingigen Revisors

Jede SARL von ener gewissen Bedeutung muss heute ein Organ aufweisen, welches die
Richtigkeit der Buchfuihrung kontrolliert. Nach der Regelung vom 7. Méarz 1925 konnte sich
dieses ausschliesslich aus Gesellschaftern zusammensetzen, was eine wirksame Kontrolle
praktisch illusorisch machte. Aufgrund des Gesetzes von 1966 wurden daher SARL mit
einem 300000 Francs Ubersteigenden Gesellschaftskapital verpflichtet, ihre Buchfiihrung
durch einen unabhangen Rechnungsprifer (,commissaire aux comptes‘) Uberprifen zu
lassen. Diese Regelung wurde mit dem Gesetz vom 1. Mé&rz 1984 (in Kraft gesetzt durch
Dekret vom 1. Mérz 1985) in dem Sinn geandert, dass ein Revisionsorgan zwingend fur
jene Gesellschaften vorgeschrieben ist, welche zwel der drel folgenden Kennzahlen
Uberschreiten:
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- Bilanzsumme grosser as 10 Mio Francs,
- Umsatz héher als 20 Mio Francs;
- im Jahresdurchschnitt mehr als 50 Arbeitnehmer.

132.123  Pflicht zur Hinterlegung der Biicher bei Gericht

Geméss einem Dekret vom 30. Juli 1986 sind ale SARL verpflichtet, ihre Jahresrechnung
spétestens einen Monat nach Genehmigung des Jahresabschlusses durch die Gesellschaf-
terversammlung bei der Kanzlei des Handelsgerichts zu hinterlegen. Diese Verpflichtung
besteht vor allem auch im Interesse der nicht geschéftsfiihrenden Gesellschafter, welche die
Richtigkeit der Buchfiihrung nicht immer beurteilen und dadurch leicht irregefuihrt werden
kénnen.

132.124 Massnahmen zur Verhinderung von finanziellen Schwierigkeiten

Mit dem Gesetz vom 1. Mé&rz 1984 hat der Gesetzgeber Massnahmen getroffen, um gegen
die finanziellen Schwierigkeiten von Unternehmen vorzugehen, indem er die Geschéftsfiih-
rer unter Androhung von Busse oder sogar Gefangnisstrafe verpflichtet hat, bel schlechtem
Geschéftsgang eine ausserordentliche Gesdllschafterversammlung einzuberufen und das
Gericht zu benachrichtigen, wenn die Gefahr eines Konkurses besteht.

132.125 Modifikation der personlichen Solidarhaftung der Gesellschafter bei
Sacheinlagen

Vor Inkrafttreten des Gesetzes vom 5. Januar 1988 waren die Gesellschafter immer solida-
risch haftbar fir den Schaden, welcher aus ungeniigenden Sacheinlagen entstand. Aufgrund
der Pflicht, Sacheinlagen durch einen Revisor prifen zu lassen, konnte die solidarische
Haftung auf jene Falle beschrankt werden, in welchen dieser Pflicht nicht nachgekommen
oder in welchen den Empfehlungen des Revisors nicht gefolgt wurde.

132.13 Erhohung der Attraktivitiat der SARL

Die SARL ist die haufigste Gesdllschaftsform in Frankreich. Das Interesse an dieser
GesdlIschaftsform nahm indessen vor alem aus steuerlichen Griinden mehr und mehr ab.
Der franzosische Gesetzgeber suchte daraufhin mit einigen Modifikationen die Attraktivitét
der SARL zu steigern.

132.131 Maoglichkeit fiir Ehegatten, ein Gewerbe einzubringen

Um die Bildung privater Gesellschaften zu fordern, liess es der Gesetzgeber mit dem Gesetz
vom 11. Juli 1982 zu, dass bei der Grindung der Gesellschaft ein Gewerbe as Einlage
eingebracht wird. Diese Moglichkeit ist indessen auf Ehegatten beschrankt und unterliegt
restriktiven V oraussetzungen.

132.132  Beseitigung der steuerlichen Diskriminierung der geschiftsfiihrenden
Mehrheitsgesellschafter

Mit den Reformen vom 30. Dezember 1980 und vom 5. Januar 1988 wurde die steuerliche
Diskriminierung teilweise beseitigt, welche zwischen den geschéftsfihrenden Mehrheits-
und Minderheitsgesellschaftern bestand. Diese ungleiche Behandlung bildete tatséchlich
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einen Hemmschuh fir die Verbreitung der SARL ; ihre Beseitigung dirfte die urspringliche
Attraktivitét der franzosischen SARL wieder herstellen.

132.14 Erweiterung des Einsatzbereichs der SARL
132.141 Eine GmbH fiir die freien Berufe

Das System der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung wurde den freien Berufen zugénglich
gemacht, d.h. den Berufen, deren Auslibung durch ein gesetzliches oder reglementarisches
Statut geregelt ist oder deren Titel geschitzt ist. Mit dem Gesetz vom 31. Dezember 1990
kénnen Personen, welche freie Berufe ausiben, sich dieser Form der SARL, der
sogenannten SELARL (société d’ exercice libéral a responsabilité limitée) bedienen.

132.142  Einpersonengesellschaft

Die Einpersonengesellschaft (EURL, entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée)
wurde mit Gesetz vom 11. Juli 1985 eingefiihrt; diese Rechtsform wurde in der Zwdlften
EG-Richtlinie vom 21. Dezember 1989 vom europdischen Gemeinschaftsrecht aufgenom-
men. Es handelt sich dabei um eine Gesellschaft, deren einziger Gesellschafter fur die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft nur bis zur Hohe seiner Einlage haftet. Eine solche Haf-
tungsbeschrénkung des Einzelunternehmers gab es de facto bereits vorher mit Hilfe des
Einsatzes bloss treuhanderisch téatiger Gesellschafter, deren Kapitalanteil wirtschaftlich dem
Einzelunternehmer zukam. Mit der Einpersonengesellschaft wurde aso lediglich die
bisherige Praxis anerkannt; alerdings wurde damit von einem Grundgedanken des Gesell-
schaftsrechts abgertckt, indem es bel der Einpersonengesellschaft eine notwendige Vor-
aussetzung des Gesdllschaftsvertrags, die affectio societatis, nicht geben kann. Uberhaupt
gibt es keinen eigentlichen Gesellschaftsvertrag, da nur eine Person beteiligt ist. Praktische
Bedirfnisse haben aso bel der Einfihrung dieser neuen Gesellschaftsform gegentber
dogmatischen Bedenken tiberwogen.

Der einzige Gesellschafter kann entweder eine natlrliche oder eine juristische Person sein.
Allerdings darf nicht eine Einpersonengesdlischaft einziger Gesellschafter einer andern
Einpersonengesellschaft sein. Es handelt sich adso um eine Rechtsform fir selbsténdige,
nicht konzernverbundene Gesellschaften; es ist nicht mdglich, damit ganze Gesellschafts-
ketten von Mutter- und Tochtergesellschaften zu bilden. Im Ubrigen sind die Regeln der
SARL sinngeméss anwendbar. Insbesondere missen die Vermogensmassen des Gesall-
schafters und der Einpersonengesellschaft streng getrennt werden; wie auch bei der SARL
sind bestimmte Rechtsgeschéfte zwischen Gesellschafter und Gesellschaft untersagt, so
Darlehens-, Blrgschafts- und Garantievertrdge. Zu Ublichen Bedingungen abgeschlossene
Geschéfte des taglichen Geschéftes konnen frei abgewickelt werden. Schliesdich erfordern
sdmtliche Geschéfte, welche einen Vertrag zwischen Gesellschafter und Gesellschaft vor-
aussetzen, einen Eintrag im , registre des décisions®.

132.2 Einige interessante Losungen des franzosischen Rechts
132.21 Gesellschaftskapital

- Die Gesdllschafter trifft die Verpflichtung, das gesamte Gesellschaftskapital zu zeichnen
und es vollstdndig zu liberieren, sai esin bar oder durch Sacheinlage, in welch letzterem
Fall der Bericht eines Revisors Uber die Einlagen erforderlich ist.

-  Die Gesdlschaftsanteile sind nicht handebare Titel. Sie haben ale densalben Nennwert,
und ein Gesdllschafter kann mehrere Gesdllschaftsanteile haben.
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Die Regeln des Rechts der SA sind hinsichtlich der Reserven anwendbar.
Ebenfalls anwendbar sind die Regeln des Aktienrechts auf die Kapital herabsetzung

Es besteht keine Obergrenze fir das Gesellschaftskapital. Eine SARL kann allerdings nicht
mehr a's 50 Gesellschafter haben; ist diese Zahl erreicht, muss sie in eine SA umgewandelt
werden.

132.22 Rechte der Gesellschafter

Ein Gesdlschafter kann von den Ubrigen Gesellschaftern grundsétzlich nicht ausge-
schlossen werden.

Der Minderheitenschutz ist insbesondere durch folgende Massnahmen gewahrleistet:

- Ein Viertd der Gesdllschafter, welche mindestens einen Viertel, oder eine beliebige
Zahl von Gesdllschaftern, welche mindestens die Hafte des Gesellschaftskapital
vertreten, konnen die Einberufung einer ausserordentlichen Gesellschafter-
versammlung verlangen.

- Den Gesdllschaftern steht die actio pro socio zur Geltendmachung des direkten
Schadens offen.

- Die Minderheit kann Experten oder vorlaufige Sachwalter bestellen. Geméss dem
Gesetz vom 1. Méarz 1984 kommt diesen das Recht zu, die Geschéftsfiihrung zu
Uberprifen.

Der Gesellschafter hat ein Austrittsrecht, sofern er fir seinen Antell einen Erwerber
findet. Es handelt sich nicht um eine Neuverteilung des Kapitals, sondern um eine
Ubertragung der Anteile,

Der Gesdllschafter kann jederzeit seine Anteile an einen anderen Gesellschafter ver-
aussern, ohne dass dafir die Zustimmung der Gesellschaft notwendig wére. Bei einer
solchen Uberlegung ist ausgeschlossen, dass ein Dritter in die Gesdllschaft eintritt,
womit das Prinzip der Personenbezogenheit gewahrt ist. Die Probleme, welche sich aus
solchen internen Machtverschiebungen ergeben, haben ebenfals eine Regelung ge-
funden.

Die Verausserung von Anteilen an Dritte bedarf demgegentber zu ihrer Gltigkeit der
Genehmigung durch die Gesellschaft. Verweigert die Gesellschaft die Zustimmung,
kann der Verausserer die Ubrigen Gesdllschafter verpflichten, seine Anteile zu Uber-
nehmen oder durch einen Dritten Ubernehmen zu lassen, sofern er diese mindestens
zwel Jahre lang gehalten hat. Mdglich, aber steuerlich unvorteilhaft, ist der Erwerb
durch die Gesdllschaft selber.

Wie im schweizerischen Recht kommen der Gesellschafterversammlung gewisse un-
Ubertragbare und unentziehbare Kompetenzen zu. Die fir die Beschlussfassung nétigen
Mehrheiten hangen von der Tragweite der Entscheidung ab.

132.23 Weitere Punkte

Seit langer Zeit kann nach franzosischem Recht eine SARL Komplementérin einer
Kommanditgesellschaft sein, was der GmbH & Co KG des deutschen Rechts ent-
spricht.
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- Die Zweipersonengesellschaft, welche zu problematischen Patt-Situationen fihren
kann, wird nicht besonders geregelt.

- Das franzésische Recht kennt kein gesetzliches Konkurrenzverbot der Gesellschafter;
ein solches kann in den Statuten aber vorgesehen werden.

14 Ziele der GmbH-Revision

Der Vorentwurf der Arbeitsgruppe GmbH strebt (auf diesem Hintergrund und in Beriick-
sichtigung der in der Literatur und in den Anhdrungen vorgebrachten Postulate) die folgen-
den Zide an:

1.  Ausrichtung der Regelung auf personenbezogene Klein- oder Mittel unternehmen;

2. Berucksichtigung des heutigen Stands des Aktienrechts, insbesondere bei Rech-
nungslegung, Publizitdt und Abschlussprifung;

Anpassung an die Grundsétze der EG-Richtlinien;

Sicherstellung von Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, jedoch ohne Solidar-
haftung der Anteilsinhaber;

5.  Verstdrkung des Minderheitenschutzes.

Dabei soll sich die vorgelegte Gesetzesrevision aus noch darzulegenden Griinden im Rah-
men der gesetzlichen Lésungen unserer Nachbarlénder halten.

2 Besonderer Teil: Erliuterung der wichtigsten Bestimmungen des
Vorentwurfs
21 Vorbemerkung

Der Vorentwurf bringt im Hinblick auf die erwashnten Hauptziele wichtige Anderungen
gegentiber dem GmbH-Recht von 1936. Bel einigen Vorschldgen handelt es sich um eigens
auf die GmbH zugeschnittene Losungen; im Sinne der Einheit der gesallschaftsrechtlichen
Ordnung empfiehlt es sich aber an vielen Orten, auf die Bestimmungen des Aktienrechts zu
verweisen. Dabel soll es sich um eine dynamische Verweisung handeln; dlfélige kinftige
Revisionen des Aktienrechts beeinflussen somit indirekt avch das Recht der GmbH®.

! Eine Expertenkommission unter dem Vorsitz von Dr. Peider Mengiardi hat einen Vorentwurf fir ein

Bundesgesetz Uber die Rechnungslegung und Revision (VE RRG) und zu einer Verordnung Uber die
Zulassung von Abschlussprifern (VE VZA) ausgearbeitet. Dieser Vorentwurf sieht grundsétzlich far
ale Gesellschaftsformen des Privatrechts mit juristischer Personlichkeit einheitliche Regeln vor,
differenziert aber nach Grosse, Art der Geschéftstétigkeit und Rechtsform. Die Bestimmungen des
Aktienrechts wéren entsprechend anzupassen. Der Bundesrat hat am 21. Oktober 1998 zu den
Vorentwirfen das Vernehmlassungsverfahren ertffnet. Die Vernehmlassungsfrist dauert bis Ende April
1999. Die Vernehmlassungsunterlagen kdnnen beim Bundesamt fir Justiz bestellt werden (Tel. 031/322
41 96 oder 031/322 41 97, Fax 031/322 44 83).

Vorentwurf und Begleitbericht fir eine Reform des GmbH-Rechts gehen grundséztlich noch vom gelten-
den Rechnungslegungsrecht aus. In Fussnoten wird dort, wo es zweckmaéssig ist, auf die Vorschldge der
Rechnungsl egungskommission hingewiesen.
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22 Allgemeine Bestimmungen
221 Begriff der GmbH (Art. 772 Abs. 1 OR, 772 Abs. 1 VE)

Die bisherige Begriffsbestimmung der GmbH in Art. 772 OR ist kein redaktionelles Mei-
sterwerk; der Artikel hat aber auch in anderer Hinsicht Mangel. Ausgerechnet das deutsche
Recht, welches die GmbH vor Uber hundert Jahren geschaffen hat, hat seit jeher auf eine
Begriffsbestimmung der GmbH verzichtet, ohne dass dies zu irgendwelchen Nachteilen
gefuhrt hétte. (Es findet sich lediglich in 8 13 GmbHG eine Umschreibung der ,, Rechtsnatur
der GmbH*, wobel dort gesagt wird, dass fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den
Glaubigern nur das Geschaftsvermogen haftet und die Gesdllschaft eine selbstandige
juristische Person ist.) Daher dréngt sich die Frage auf, ob eine Begriffsbestimmung Uber-
haupt erforderlich ist.

Will man an ener Begriffshestimmung festhalten (was sich im Hinblick auf die entspre-
chenden Bestimmungen fur die AG und die Genossenschaft wie auch fur die Personen-
gesellschaften rechtfertigen mag), wird die in Art. 772 VE vorgesehene Formulierung vor-
geschlagen, wonach es sich bei der GmbH um eine Gesellschaft mit eigener Firma handelt,
deren zum voraus bestimmtes Kapital (Stammkapital) in Stammanteile zerlegt ist und an der
ein oder mehrere Gesdllschafter, die fur die Verbindlichkeiten der Gesdllschaft nicht
personlich haften, mit einem oder mehreren Stammanteilen beteiligt sind. Die Legal defini-
tion soll aso derjenigen der AG angendhert werden, wobei die neue Fassung gleichzeitig
auch die Besonderheiten gegenliber jener anderen Kapitalgesellschaft hervorhebt.

Ein wesentliches Element der Gesetzesvorlage liegt in der Aufhebung der heute in Art. 772
Abs. 2 Satz 2 und Art. 802 OR vorgesehenen personlichen und solidarischen, auf den
Betrag des Stammkapitals begrenzten Haftung der einzelnen Gesellschafter (dazu unten
Ziff. 225). Die Arbeitsgruppe GmbH méchte trotz dieser Modifikation am eingebirgerten
Namen ,,GmbH* festhalten, weil die Gesdllschaftsform insgesamt nach wie vor zum
grossten Teil den in Kontinentaleuropa unter der entsprechenden Bezeichnung welit ver-
breiteten Gesellschaften entspricht und die Einrichtung einer erganzenden Haftung fur
Nachschiisse in den Statuten (dazu unten Ziff. 238) — einer wiederum beschrankten Haftung
— zu den zentralen Gestaltungselementen der GmbH gehort.

222 Zulassung auch nichtwirtschaftlicher Zielsetzungen (Art. 772 Abs. 3 OR,
772 Abs. 3VE)

Da kein Grund ersichtlich ist, die Rechtsform der GmbH ausschliesslich wirtschaftlichen
Zielsetzungen vorzubehalten, wird neu — wie bel der Aktiengesellschaft in Art. 620 Abs. 3
OR — gesetzlich verankert, dass eine GmbH auch fur andere as wirtschaftliche Zwecke
gegrundet werden kann.

223 Einpersonen-GmbH (Art. 775 OR, 775 VE)

In der Praxis ist die Einpersonen-GmbH in der Schweiz seit langem anerkannt. Allerdings
seht Art. 775 Abs. 1 OR eine Mindestzahl von zwei Griindern vor, so dass die Einperso-
nen-GmbH nur durch nachtragliche Zusammenfassung der Stammeinlagen in der Hand einer
natirlichen oder juristischen Person entstehen kann. Auch in diesem Fall sieht Art. 775 Abs.
2 OR - ds letzten Uberrest der Vorstellung, dass eine aus einer Person bestehende
Gesdllschaft eine Anomalie sai - eine  praktisch freilich bedeutungslose  Auflésungsklage
fur Glaubiger oder Gesellschafter vor.
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Die nachtragliche Vereinigung aler Stammanteile in einer Hand (bzw. in der Hand der
Gesdllschaft selbst und bel nur einem Gesellschafter) bewirkt bel einer GmbH mit Nach-
schuss- oder Nebenleistungspflicht, dass die der Gesellschaft zustehende bedingte Forde-
rung auf Geldzahlung sich nur noch auf das Substrat eines einzigen Schuldners abstitzt.
Dies kann as eine Erhthung des Risikos der Gesellschaftsglaubiger angesehen werden,
doch ist eine derartige Verengung des Schuldnerkreises bereits unter dem heutigen GmbH-
Recht moglich.

In Ubereinstimmung mit der EG-Richtlinie iiber die Einpersonen-GmbH (12. Richtlinie,

Abl Nr. L 395 vom 30.12.1989 40) sieht der Vorentwurf daher die Zulassung der Griin-

dung durch einen Griinder (Art. 772 Abs. 1 und 775 VE) sowie die Streichung der
Anomalie -Bestimmung von Art. 775 Abs. 2 OR vor.

Aufgrund von Art. 5 Abs. 1 der genannten EG-Richtlinie missen Vertrige zwischen dem
Gesellschafter und der Gesellschaft schriftlich abgeschlossen werden; ausgenommen sind
davon Vertrége, die unter normalen Bedingungen fur laufende Geschéfte eingegangen wer-
den (vgl. Art. 812b Abs. 3 VE).

Ferner verlangt Art. 3 der EG-Richtlinie, dass die Tatsache, dass samtliche Stammanteile
nachtraglich in der Hand eines einzigen Gesellschafters vereinigt werden, in der Anmeldung
ans Handelsregister ausdrticklich zu vermerken und zu publizieren ist. Diese Ordnung wird
auch fur die Schweiz tbernommen (Art. 775 Abs. 2 und Art. 781 Ziff. 6a VE), obwohl man
sich tber ihren Sinn streiten kann.

WEell die revidierte Schweizer GmbH nach dem Vorentwurf der Arbeitsgruppe GmbH keine
teilliberierten Stammeinlagen mehr kennen wird (Art. 774 Abs. 4 VE, dazu unten Ziff.
225.5), ist eine zusétzliche Regelung im Sinne von § 19 Abs. 4 GmbHG nicht erforderlich,
wonach entweder die noch ausstehenden Einlagen geleistet oder fur die Leistung eine
Sicherung bestellt werden, oder aber ein Teil der Stammanteile auf Dritte Ubertragen
werden muss.

224 Firma (Art. 949, 951 OR, 950/51 VE)

Nach bisherigem Recht muss bei der GmbH der Firma die Bezeichnung der Gesellschafts-
form stets beigefiigt werden (Art. 949 Abs. 2 OR), wahrend dies bei Aktiengesellschaften
und Genossenschaften nur dann der Fal ist, wenn Personennamen in die Firma aufge-
nommen werden. Die Angabe der Rechtsform in der Firma ist aber Voraussetzung einer
liberalen Ausgestaltung der rechtlichen Anforderungen an die Firmenbildung im Gbrigen, da
se die Erkennbarkeit einer Firma as Zeichen fir ein Rechtssubjekt gewahrleistet.
Rechtsvergleichend ist darauf hinzuweisen, dass das EG-Recht die Angabe der Rechtsform
auf Briefen und Bestellscheinen verlangt (1. EG-Richtlinie, Art. 4). Diese sachlich gerecht-
fertigte Vorgabe wird vom nationalen Recht sinnvollerweise durch eine entsprechende
Ausgestaltung des Firmenrechts verwirklicht. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass im
privaten Geschéftsverkehr keine eigentliche Firmengebrauchspflicht besteht, so dass mit
einer Revision des Firmenrechts, welche den Firmengebrauch nicht ordnet, den Anforde-
rungen des EU-Rechts nur teilwei se geniigt wirde. Die Rechtsentwicklung dirfte denn auch
darauf hinzielen, dass das Firmenrecht materiell liberalisiert, dafir aber die Aufnahme der
Rechtsform in die Firma verlangt wird (wie etwa in Deutschland). Es wirde daher in die
fasche Richtung weisen, wenn fur die GmbH auf das Erfordernis der Angabe der
Gesdllschaftsform verzichtet wirde. Vielmehr sind die Vorschriften zur Firmenbildung bel
der Aktiengesellschaft und der Genossenschaft in dieser Frage dem GmbH-Recht anzupas-
sen.
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Bezlglich Ausschliesslichkeit der Firma wurden GmbH mit Personennamen in der Firma
bisher den Personengesellschaften und der Kommanditaktiengesellschaft gleichgestellt (Art.
951 OR). Der Vorentwurf sieht in diesem Punkt neu eine Gleichstellung der GmbH mit
Personennamen in der Firma mit der AG, der GmbH ohne Personennamen in der Firma und
der Genossenschaft vor (Art. 951 Abs. 2 VE), so dass sich insgesamt eine gewisse
Verstérkung des Firmenschutzes ergibt.

Bel einer zukinftigen Revision des Firmenrechts wére nach Auffassung der Arbeitsgruppe
GmbH drei Punkten Rechnung zu tragen:

1. bei dlen Gesdlschaften sollte Freiheit der Firmenwahl bestehen;
2. dle Firmenbezeichnungen sollten die Rechtsform nennen;

3. die Ausschliesslichkeitsregel sollte richtig formuliert (ndmlich als Widerspruchsrecht
der bereits eingetragenen, und nicht als Firmenbildungspflicht fir neu einzutragende
Firmen) und fur ale Rechtsformen des Handelsrechts einheitlich gesamtschweizerisch
festgelegt werden.

225 Gesellschaftskapital
225.1 Erhohung des minimalen Stammkapitals auf 40 000 Franken (Art. 773 OR,
773 VE)

In Deutschland betrégt heute das Mindestkapital einer GmbH DM 50°000 (8 5 Abs. 1
GmbHG), in Frankreich FF 50" 000 (Art. 35 Abs. 1 LSC [Loi 66-357 du 24 juillet 1966 sur
les sociétés commerciales]). Bel der Einfuhrung der GmbH in der Schweiz am 1. Januar
1937 wurde das minimale Stammkapital auf 20 000 Franken festgesetzt (also auf 40% des
damaligen minimalen Grundkapitals der Aktiengesellschaft von 50000 Franken). Die
Festlegung dieser Betrdge geht auf das Jahr 1928 zuriick; damals war die Kaufkraft des
Schweizerfrankens mehr als zehnmal hoher as heute. Ein daraus abzuleitendes
Mindestkapital von 200'000 Franken kommt indessen schon wegen der heutigen Regelung
fur die Aktiengesdllschaft (Mindestkapital von 100'000 Franken) nicht in Frage. Eine
Erh6hung ist umgekehrt deswegen unumganglich, weil ein Betrag von 20000 Franken nach
heutiger Kaufkraft schon in kleinen Verhéltnissen die im ersten Geschéftgahr anfallenden
Kosten nicht aufzufangen vermag. Mit einem Mindestkapital, das nicht einmal die
Bezahlung eines Jahressalérs fir eine einzige Person erlaubt, erscheint die Griindung einer
»Kapital“-Gesellschaft as ausgeschlossen. Die Festsetzung wiederum auf 40% des
Mindestkapitals der AG, also auf 40'000 Franken, erscheint als angemessen. Art. 3 Abs. 1
der Ubergangsbestimmungen sieht aber vor, dass Gesellschaften, die vor dem 1. Januar
2000 im Handel sregister eingetragen sind, ihr Stammkapital nicht erhéhen miissen.

Die Moglichkeit, das Gesellschaftskapital nicht nur in Schweizer Franken, sondern auch in
fremder Wahrung, d.h. in Wéhrungen, die im internationalen Handel a's Referenzwahrungen
gebrauchlich sind, zu liberieren, wird nicht vorgesehen. Die damit verbundenen Fragen
mussten untersucht werden, bevor man sich zu diesem Schritt entschliessen konnte. Eine
entsprechende gesetzliche Regelung erscheint zumindest heute noch as problematisch,
unter anderem auch, well das Steuerrecht vom Prinzip des Nominawertes ausgeht, der in
Schweizer Franken ausgedrickt wird. Im Gbrigen diirfte sich eine solche Neuerung nicht auf
die GmbH beschranken.

225.2 Aufhebung der Obergrenze von 2 Mio Franken (Art. 773 OR)

Die obere Begrenzung des Stammkapitals der GmbH auf 2 Mio Franken ist eine schweize-
rische Eigenheit. Der Vorentwurf des Bundesrats von 1928 sah noch eine Obergrenze von 5
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Mio Franken vor; dies wirde heute kaufkraftméssig einem Betrag von etwa 50 Mio Franken
entsprechen. Dem Gesetzgebers ging es damals darum, den vorwiegend individualistischen
Charakter der GmbH zu behiten, oder wenigstens zu erschweren, dass Unternehmungen,
far welche die , kollektivistische Organisation” (so der damalige Ausdruck; gemeint war
damit die Aktiengesellschaft) eigentlich die gegebene Form wére, sich hinfort a's GmbH
konstituierten.

Die absolute obere Begrenzung des Stammkapitals hat sich als zumindest psychologisches
Hemmnis fUr die Wahl der Gesellschaftsform der GmbH herausgestellt. Dabel ist bei ndherer
Untersuchung kein triftiger Grund ersichtlich, fur Kapitalgesellschaften von einem
bestimmten Nennkapital an die Form der GmbH gesetzlich auszuschliessen:

- Zum einen besteht zwischen der Hohe des Nenn- oder Stammkapitals und der Bedeu-
tung der unternehmerischen Téatigkeit keine zwingende Beziehung. So hatte die Hoff-
mann-La Roche AG, eine der bedeutendsten Pharmagesellschaften der Welt, bis Ende
der achtziger Jahre ein Aktienkapital von nur gerade 50’000 Franken.

- Zum andern ist die GmbH eine Gesdlschaftsform, die durchaus auch grdsseren
Unternehmungen dienen kann, wenn diese im Einzelfall gerade die personalistisch
gepragte Struktur wiinschen oder jedenfalls mit ihr auskommen kénnen. Und falls dem
nicht mehr so sein sollte, steht es den Betelligten frei, die Umwandiung in eine AG zu
beschliessen.

- Zu erwdhnen ist schliesdich, dass keinerlel Drittinteressen eine obere Begrenzung des
Stammkapitals verlangen.

Die Limite von 2 Mio Franken erweist sich damit als unnétige Einengung der kiinftigen
unternehmerischen Entwicklung. Ihr Fehlen hat denn auch in den Nachbarstaaten keinerlei
negative Auswirkungen gezeitigt. Sie ist daher ersatzlos zu streichen.

225.3 Sicherung der Kapitalaufbringung (Art. 779 Abs. 4 und 5 VE)

Zwar unterstellt das EU-Gesdllschaftsrecht in der 2. Richtlinie die GmbH nicht ausdriicklich
den verscharften Anforderungen an den Nachweis der Kapitalaufbringung. Doch ist heute
anerkannt, dass jede Kapitalgesellschaft - und damit auch die GmbH - in der Grindungs-
und Kapitalerhéhungsphase unbesehen alfélliger zusétzlicher Haftungsregelungen einem
verfeinerten Nachweisverfahren fur den ordnungsgeméssen Vollzug der Kapitalausstattung
unterstehen muss. Dieses beinhaltet nach dem Stand des Aktienrechtes von 1991:

1. die Transparenz (Klarstellung von Ausmass und Art der Kapitalausstattung in Statuten
und Handelsregister);

die Einschaltung eines Notars fir den Errichtungsakt;
das Sperrkonto bel einer Bank fir den Nachweis von Einzahlungen in bar;
das Erfordernis der Schriftlichkeit fir Sacheinlagevertrége;

o~ WD

das Erfordernis des einlésdichen schriftlichen Griindungs- bzw. Kapitalerhohungs-
berichtes fur die Rechenschaftsablage Uber die Bewertung und Anrechnung von
Sacheinlagen, Sachiibernahmen sowie die Erfillung der Einlagepflicht durch Verrech-
nung und die Gewahrung besonderer Vorteile;
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6. das Erfordernis der Priifung von Grunderbericht und Kapitalerhthungsbericht durch
einen Revisor® im Hinblick auf Vollstandigkeit und Richtigkeit.

Besondere Haftungsnormen (wie die heute bei der GmbH vorgesehene subsididre Solidar-
haftung eines jeden Gesellschafters bis zum Betrag des Stammkapitals fur den Vollzug der
versprochenen Einlagen oder die Grindungshaftung) vermdgen die vorbeugende und ord-
nungsstiftende Wirkung von verfeinerten Anforderungen fur den Nachweis der effektiven
Kapitalaufbringung nicht zu ersetzen. Nach Ansicht der Arbeitsgruppe GmbH sind die
Regeln von 1936 in dieser Hinsicht teils tberhoalt, teils nicht hinreichend. Sie miissen auf den
Stand des Aktienrechts, d.h. auf das Niveau der Bestimmungen von Art. 633 - 635a sowie
652¢e/f OR gebracht werden. Dies ist unabdingbar, wenn man die subsididre und solidarische
Haftung jedes einzelnen Gesellschafters nach dem Muster des bisherigen Rechts aufgeben
will (hinten Ziff. 225.4).

Dabei ist zu beachten, dass sich die Anforderungen an die Kapitalbasis aus der Art der
wirtschaftlichen Tétigkeit und ihrem Umfang ergeben und nicht aus der Rechtsform, welche
as,Kled" fur diese wirtschaftliche Tétigkeit gewahlt wurde.

Im Vorentwurf wird daher auf die Bestimmungen des Aktienrechts Uber die Kapitalauf-
bringung (Art. 779 Abs. 5) und die qualifizierte Grindung (Art. 778) verwiesen. Dieser
letztere Verweis erfasst Art. 628 Abs. 4 OR, der erlaubt, die Statutenbestimmungen, die
eine Sachgrindung oder eine Sacheinlagegriindung zum Gegenstand haben, nach 10 Jahren
zu streichen.

2254 Abschaffung der subsidiiren Solidarhaftung aller Gesellschafter (Art. 772
Abs. 2, 802 OR, 772 Abs. 2, 802 VE)

Die Ausgestaltung der  Haftung der Gesellschafter gemass Art. 802 OR ist eine schwel-
zerische Eigenart. Dabel wollte man den aus dem Recht der Kollektivgesellschaft stam-
menden individualistischen Haftungsgedanken zumindest teilweise bei der GmbH ver-
wirklichen. Die Gesdllschafter haften geméss Art. 802 Abs. 1 OR nach den fir die Kollek-
tivgesellschaft geltenden Vorschriften fur alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft solidarisch
bis zu der Hohe des eingetragenen Stammkapitals. Ziel dieser Bestimmung war ein
»,moglichst umfassender Glaubigerschutz®, indem erstens dem Schwindel mit fiktiven
Apporten en Riegel geschoben wurde und zweitens auch wahrend der ganzen Existenz
der GmbH verhindert werden sollte, dass das Vermdgenssubstrat durch ungerechtfertigte
Gewinnentnahmen zulasten der Glaubiger vermindert wurde (vgl. Art. 802 Abs. 2 OR).
Drittens sollte diese Solidarhaftung die effektive Erbringung der spéteren Leistung bei zeil-
liberiertem Stammkapital gewdahrleisten (vgl. Art. 802 Abs. 2 OR).

Die Solidarhaftung erweist sich jedoch in zweifacher Hinsicht al's unbefriedigend:

- Zum enen ist die Regelung sachlich ungentigend. So wird in der Griindung bzw. bel
Kapitalerhdhungen der Schutz vor Apportschwindeln (und anderen Méangeln der
Kapitalaufbringung) nach heutigen Erkenntnissen weniger durch eine personliche
Haftung der Gesdllschafter als durch die Kombination von Transparenz (Offenlegung
der Sacheinlagen bzw. Sachibernahmen in Statuten und Handelsregister, Grindungs-
oder Kapitalerhdhungsbericht) und Priifung durch einen Revisor gewéhrleistet. Im
Interesse des Glaubigerschutzes und der Kreditwirdigkeit der Gesellschaftsform muss

2 Der Vorentwurf zum RRG spricht nicht mehr vom Revisor bzw. der Revisionsstelle, sondern verwendet

den Begriff Abschlussprifer (Art. 43 ff. VE RRG).
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die GmbH hinsichtlich der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung heute ohnehin —
wie in den Nachbarléndern — konsequent als Kapitalgesellschaft ausgestaltet werden.

Zum andern setzt die Solidarhaftung die Attraktivitét der Gesellschaftsform herab,
indem sie den einzelnen Gesellschafter, vor alem wenn er nur mit einer relativ
bescheidenen Stammeinlage beteiligt ist, der Gefahr einer unverh&tnisméssig grossen
personlichen Haftung (bis zum Betrag des ganzen Stammkapitals) aussetzt.

Der Vorentwurf verzichtet auf die Solidarhaftung nach bisherigem Muster, trifft aber andere
Vorkehren zum Schutz der Glaubiger und zur Sicherstellung der Kreditwirdigkeit:

So soll Grindungsschwindeln durch Anwendung der aktienrechtlichen Kapitalauf-
bringungsgrundsdtze vorgebeugt werden. Dadurch wird bel der Barliberierung die
Einzahlung auf ein Sperrkonto bel einem dem schweizerischen Bankengesetz unter-
stellten Kreditinstitut obligatorisch, und fir Sacheinlagen, Sachiibernahmen, besondere
Vorteile und die Liberierung durch Verrechnung wird ein Grindungsbericht und der
Bestétigungsvermerk eines Revisors verlangt (Art. 779 Abs. 5 VE);

der Vorentwurf tragt dem Bedilrfnis nach Schutz vor ungerechtfertigten Gewinnent-
nahmen in offener oder verdeckter Form durch einen Verweis auf die anléasslich der
Revision 1991 verbesserte aktienrechtliche Riickerstattungsklage (Art. 678 f. OR; Art.
806 VE) Rechnung;

eine Sicherung der spéteren Leistung bei teilliberiertem Stammkapital ertibrigt sich, da
der Vorentwurf fur die GmbH die volle Leistung der Einlagen anldssich der Grindung
oder Kapitalerhthung vorschreibt (Art. 774 Abs. 4 VE vgl. dazu unten Ziff. 225.5).

Dem Schutze der Gldaubiger sollen anstelle der subsididren Solidarhaftung der Gesellschafter
die folgenden rechtlichen Einrichtungen dienen:

1.

verbesserte Gewahrleistung der Kapitalaufbringung nach dem Vorbild des Aktien-
rechts (vgl. Art. 779 Abs. 4. VE, dazu Ziff. 225.3);

verbesserte Riickerstattungsklage bel ungerechtfertigten Gewinnentnahmen (Art. 806
VE, dazu Ziff. 225.4);

verbesserte Regelung der Ubernahme eigener Stammanteile (Art. 807 VE, dazu Ziff.
225.6 a.E.);

Nachwirkung der Nachschusspflicht, falls eine solche in den Statuten vorgesehen ist,
fur zwei Jahre im Fall des Konkurses (Art. 803a VE, dazu Ziff. 238);

Nachrangigkeit von egenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlenen bel  knapper
Kapitaliserung (Art. 807c VE, dazu Ziff. 238);

Ubernahme der Rechnungslegungsvorschriften des Aktienrechts (Art. 805 VE, dazu
Ziff. 232).

obligatorische Revision der Jahresrechnung (Art. 819 VE, dazu Ziff. 243)°,

3

Der Revisionsvorschlag der Arbeitsgruppe GmbH geht von einem Obligatorium der Abschlusspriifung
fur GmbH aus. Der Vorentwurf zum RRG sieht betreffend die Revisionspflicht in Art. 43 zwel
Varianten vor: Variante |: Befreiung kleiner GmbH von der Prifungspflicht (Bilanzsumme unter 4
Millionen Franken, Umsatzerldse unter 8 Millionen Franken, weniger als 50 Arbeitnehmer). Variante
[1: Prafungspflicht fur alle GmbH unabhéngig von deren Grosse (s. Begleitbericht zum RRG S. 141 1.).
Der Vorschlag der Arbeitsgruppe GmbH impliziert m.aW., dass bei einer Verwirklichung seiner
Reformvorschldge nur noch die Variante |1 des Vorentwurfs zum RRG zur Verfigung stiinde, wobei
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Die Arbeitsgruppe GmbH hélt dafir, dass diese funktional verstarkten Schutzbestimmungen
in ihrer Gesamtheit wirkungsvoller sind as die heutige Solidarhaftung bis zur Hohe des
gesamten Stammkapital und dass zudem die der Solidarhaftung eigenen Nachteile
vermieden werden.

225.5 Volleinzahlung der Stammanteile (Art. 774 Abs. 4 VE)

Das geltende GmbH-Recht erlaubt es, in den Statuten eine Teilliberierung der Stammein-
lagen vorzusehen. Bel der Grindung missen mindestens (aber auch nicht mehr als) 50%
der Stammeinlage einbezahlt oder durch Sacheinlage gedeckt sein (Art. 774 Abs. 2 OR).
Tellliberierte Stammeinlagen kommen in der Praxis vor alem bei der Griindung von Kleinst-
GmbH vor; das Stammkapital wird auf 20'000 Franken festgelegt, und darauf werden
10°'000 Franken in bar einbezahlt, der Rest bleibt as ,non-versé® geschuldet. Fir eine
derartige Gestaltung besteht kein legitimes Bedirfnis. Es ist auch in engsten wirtschaftlichen
Verhdltnissen kaum denkbar, dass die Anlaufkosten des ersten Geschéftgahres, unter
Anrechnung der erst allméhlich anfallenden Ertrége, nicht die Gréssenordnung von 10'000
bis 20'000 Franken erreichen. Eine GmbH, die mit der genannten minimalen Ausstattung
gegrundet wird, hat ihr wirtschaftliches Dasein von vornherein ohne ausreichendes
Haftungssubstrat angetreten; von einer angemessenen Kapitalaufbringung kann keine Rede
sen.

Fur andere Zwecke as die Minimierung der Kapitalaufbringung im Grindungsstadium wird
ein tellliberiertes Kapital im Bereiche der GmbH nach dem Ergebnis der Anhdrungen nur
ausserst selten eingesetzt.

Der Vorentwurf schreibt daher in Art. 774 Abs. 4 die Volliberierung zwingend Vor.
Dadurch konnen die zahlreichen und in der Handhabung keineswegs unproblematischen
Regeln fir teilliberierte Stammeinlagen entfallen. Durch diese Anderung wird das GmbH-
Recht vereinfacht und klarer gestaltet.

Wo der GmbH statutarisch fur den Fal von schlechtem Geschéftsgang weiteres Kapital
zugesichert werden soll, bietet sich die Einrichtung einer statutarischen Nachschusspflicht
der Gesellschafter an. Der Vorentwurf verwendet umso mehr Mihe auf die Regelung der
heute unbefriedigend beantworteten Einzelfragen in diesem Bereich (vgl. Art. 803 - 803c
VE, dazu Ziff. 238).

225.6 Kapitalerhaltung beim Erwerb eigener Stammanteile (Art. 807 Abs. 2 OR,
807 Abs. 1 und 3 VE)

Ahnlich wie bel der Aktiengesellschaft ist auch bei der GmbH der Erwerb eigener Stamm-
anteile in bestimmten, genau definierten Grenzen zuzulassen.

Wichtig ist diese Moglichkeit insbesondere im Zusammenhang mit dem Austritt oder der
Ausschliessung eines Gesdllschafters. In solchen Féllen kommt es in einem bestimmten
Umfange zu einer eigentlichen Abschichtung des Eigenkapitals zugunsten eines ausschei-
denden Gesellschafters, zulasten sowohl des Betriebskapitals (aus der Sicht der Weiterfuh-
rung durch die verbleibenden Gesellschafter) wie auch des Haftungssubstrates (aus der Sicht
der Glaubiger). Das Gesetz muss diesem Vorgang Grenzen setzen. Im Aktienrecht bestehen
diese darin, dass nur frei verwendbares Eigenkapital fir den Erwerb eigener Aktien

innerhalb des vorgegebenen Rahmens der "Kleinheit" die Revision durch einen Abschlussprifer ohne
besonders formalisierten Beféhi gungsausweis zugel assen wére.
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eingesetzt werden kann und dass ein Erwerb nur bis zu 10% bzw. 20% des Nennkapitals
zuldssig ist. Der Vorentwurf Ubernimmt die Regelung des Aktienrechts’. Die Aus-
trittsmoglichkeit liesse alerdings auch die Ansetzung von etwas hoheren Limiten as im
Aktienrecht als vertretbar erscheinen. Ist ein Ausscheiden aufgrund der bereits erschpften
20%-Grenze nicht durch Ubernahme des Stammanteils des Gesellschafters moglich oder
wenn der Abfindungsanspruch alein durch Kapital herabsetzung auszahlbar wird (Art. 822¢
Abs. 3 Ziff. 2 VE), geht mit dem Ausscheiden eine Kapital herabsetzung einher.

225.7 Erleichterung der Kapitalerhohung (Art. 786/779 OR, 786 VE)

Nach dem GmbH-Recht von 1936 kann eine Erhchung des Stammkapitals - was aus dem
Wortlaut von Art. 786 OR alerdings nur indirekt hervorgeht - nur mit Einstimmigkeit aler
Gesdllschafter beschlossen werden. Dieses Einstimmigkeitserfordernis erklért sich aus dem
1936 eingefuhrten System der subsididren Solidarhaftung jedes Gesellschafters bis zum
Betrag des Stammkapitals. Es ist offensichtlich, dass nach dieser Regelung eine Erhthung
des Stammkapitals eine nachtragliche Erhéhung auch der gesetzlichen subsidiéren Solidar-
haftung nach sich ziehen muss. Deshalb erscheint die Zustimmung jeder einzelnen Person,
die von dieser Haftungserhthung betroffen ist, as unerlésdich.

Mit der Abschaffung der subsididren Solidarhaftung der Gesellschafter entfdlt der Grund
fur das Vetorecht jedes Gesellschafters. Immerhin soll der Erh6hungsbeschluss nicht — wie
bei der Aktiengesellschaft — mit dem allgemein fir Statutendnderungen erforderlichen Mehr,
sondern nur mit Zustimmung von zwei Dritteln der vertretenen Stimmen und der absoluten
Mehrheit des gesamten Stammkapitals beschlossen werden kénnen (Art. 810c Abs. 1 Ziff. 4
VE). Explizit wird dabel festgehaten, dass die Erhohung auch durch Umwandlung frei
verwendbaren Eigenkapitals erfolgen kann (Art. 774 Abs. 4 VE).

Ein Kapitalerhohungsbericht und eine Priifungsbestdtigung des Revisors <ollen bel
Sacheinlagen und Sachiibernahmen oder besonderen Vorteillen sowie bei Stammkapital-
erhdhungen durch Verrechnung bzw. bei Einschrénkung des Bezugsrechts kinftig auch fur
die GmbH erforderlich sein. Dies kann durch blosse Verweisung auf Art. 652e und 652f OR
erreicht werden (Art. 786 Abs. 2 VE).

225.8 Vereinfachte Herabsetzung des Stammkapitals zur Bilanzbereinigung (Art.
788 OR, 788 VE)

Von Praktikern as erheblicher Nachteil empfunden wird, dass im GmbH-Recht die soge-
nannte , deklaratorische” oder vereinfachte Kapitalherabsetzung zur Bilanzbereinigung
fehlt, wie sie im Aktienrecht in Art. 735 OR (,Herabsetzung im Fall einer Unterbilanz*)
vorgesehen ist.

Im bisherigen Recht war eine vereinfachte Herabsetzung im Hinblick auf die subsididre
Solidarhaftung eines jeden Gesellschafters bis zum Betrag des Stammkapitals problematisch.
Mit der Abschaffung der subsididren Solidarhaftung der Gesellschafter bis zum Betrag des
Stammkapitals (vgl. Ziff. 225.4) entféllt dieses Hemmnis. Der Vorentwurf sieht daher die
deklaratorische Kapitalherabsetzung vor und regelt sie durch einen Verweis auf die
aktienrechtliche Regelung.

*  Der Vorentwurf zum RRG sieht in Art. 16 Abs. 3 Ziff. 19 VE RRG vor, dass der Anschaffungswert
eigener Anteile nicht mehr aktiviert, sondern in der Bilanz offen von den Gewinnreserven abzuziehen
ist (s. Begleitbericht zum RRG S. 109 ff.).
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Eine deklaratorische Herabsetzung soll aber gemass Art. 788 Abs. 2 VE erst mdglich sein,
wenn die Nachschiisse erbracht worden sind. Eine Unterbilanz soll in erster Linie durch eine
Erfullung der statutarisch aufgestellten Versprechungen der Gesellschafter und nicht durch
eine Kapitaherabsetzung beseitigt werden. Die danach regelgeméss vollzogene
Kapita herabsetzung fuhrt dann zwangdéaufig zu einer Herabsetzung der noch verbleibenden
Nachschusspflicht und damit zur Reduktion des weiteren Haftungssubstrats der Glaubiger.
Diese Folge wird unter dem erwahnten Vorbehalt in Kauf genommen.

225.9 Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen (Art. 807c VE)

Zur Stérkung der Kapitalbasis soll — in Anlehnung an das deutsche GmbH-Recht — der in
der Praxis wichtige Sonderfall von eigenkapitalersetzenden Darlehen bel personenbezoge-
nen Kapitalgesell schaften geregelt werden.

Eigenkapitalersetzend sind dabel nach Art. 807c VE Darlehen, welche ein Gesellschafter
oder eine ihm nahestehende Person der Gesellschaft bei einer Unterbilanz oder zu einem
Zeitpunkt gewahrt, in dem nach der finanziellen Lage der Gesdllschaft die Zufiihrung von
Eigenkapital angebracht gewesen ware. Solche Darlehen stehen im Rang allen Ubrigen
Darlehen nach, einschliesslich denen, fir die ein Rangricktritt erkléart oder vertraglich
Nachrangigkeit vereinbart worden ist.

Durch diese Regelung werden die Kreditwirdigkeit der GmbH erhoht und der Anreiz her-
abgesetzt, die GmbH mit einem mdglichst knappen Eigenkapital auszustatten, um im Kon-
kursfall gleich wie Drittglaubiger behandelt zu werden.

Die Regelung fir eigenkapitalersetzende Darlehen darf nicht so verstanden werden, as ob
ein Durchgriff, wie er schon unter bestehendem Recht in bestimmten Féllen moglich ist,
nicht mehr denkbar sein sollte.

226 Mitgliedschaft
226.1 Vereinfachung der Terminologie

Im Zusammenhang mit Stammanteilen und dem Stammkapital soll auch die Terminologie
vereinheitlicht und gestrafft werden.

Dabel geht es um die folgenden Begriffe:

1. Stammkapital : Unverandert gegeniiber Art. 772 Abs. 1 und 773 OR. Neu dagegen
ist, dass das Stammkapital al's Summe der Nennwerte aller Stammanteile definiert ist.

2. Stammeinlage : Der Begriff ,Stammeinlage” wird nicht mehr gebraucht. Er ver-
wendet sachlich zu Unrecht den Begriff ,Einlage”; die Einlage ist dogmatisch nichts
anderes as die Erfullung der Einlagepflicht und damit ein Vorgang und gegebenenfalls
dessen Ergebnis, nicht aber eine Beschreibung des relativen Anteils des An-
teilsinhabers.

3. Stammanteil : Dieser Begriff tritt an die Stelle des Begriffes ,, Stammeinlage”, doch
bedeutet er neu einen einzelnen Anteil mit einem von den Statuten festgelegten
Nennwert (mindestens 100 Franken). Ein Gesallschafter kann mehrere Stammanteile
haben. Die Gesellschaft ist frel, auch mit grossen Stammanteilen zu arbeiten, z.B. mit
funf Stammanteilen von je 10'000 Franken nominell, wovon dem Gesellschafter A
drei und dem Gesdllschafter B zwei gehtren. Die Gesdllschafter sollen bei der
Gestaltung der Statuten auch in diesem Punkt die denkbar grosste Freiheit haben.
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4. Gesellschaftsanteil : Der Begriff ,Gesellschaftsanteil* (im deutschen GmbH-Recht
»Geschéftsantell) bedeutete im bisherigen Recht die Gesamtheit der dem einzelnen
Gesdllschafter zustehenden Beteiligung am Kapital der GmbH. Der Begriff wird im
Vorentwurf nicht mehr verwendet.

5. Kapitalverlust : Der Begriff ,Kapital” umfasst die Summe von Stammkapital und
gesetzlichen Reserven (Art. 803 Abs. 1 Ziff. 1 VE)®.

226.2 Senkung des Mindestnennwerts von Stammanteilen (Art. 774 Abs. 1 OR,
774 Abs. 1 VE)

Nach bisherigem Recht betrégt der Mindestnennwert von Stammanteilen 1’000 Franken
(Art. 774 Abs. 1 OR) und eine Herabsetzung ist auch zum Zwecke der Sanierung nicht
maoglich. Um hier die nétige Flexibilitét zu schaffen, sieht der Vorentwurf einerseits vor, den
Mindestnennwert auf 100 Franken zu senken (Art. 774 Abs. 1 Satz 1 VE). Andersaits wird
— wie im Aktienrecht (Art. 622 Abs. 4 VE) — die Herabsetzung des Nennwertes unter die
Mindestnennwertgrenze im Fall einer Sanierung zugelassen (Art. 774 Abs. 1 Satz 2 VE).

226.3 Zulassigkeit des gleichzeitigen Besitzes von mehreren Stammanteilen (Art.
772 Abs. 2 OR, 774 Abs. 2 VE)

Eine Eigenart des geltenden Schweizer GmbH-Rechtes besteht darin, dass in zwingender
Weise jeder Gesdllschafter nur eine einzige Stammeinlage besitzen kann (Art. 774 Abs. 2
Satz 1 OR). Tritt z.B. der Gesellschafter von seiner Stammeinlage von 40'000 Franken je
einen Antell von 10°'000 Franken an seine beiden Kinder ab, und hdlt das zweite Kind
bereits selber eine Stammeinlage von 20° 000 Franken, so braucht es nicht nur eine notarielle
Abtretungsurkunde, sondern es mussen im notariellen Akt auch die Statuten der GmbH
gedndert werden. Fir ein Kind ist eine neue Stammeinlage zu schaffen, die beiden Stamm-
einlagen des zweiten Kindes missen zwingend in eine einzige, neue Stammeinlage von
30’000 Franken zusammengefasst und jene des Vaters muss auf 20'000 Franken reduziert
werden.

Dieses Erfordernis hat wirtschaftlich und rechtlich keine Funktion. Auch bei seiner Schaf-
fung wurde keine Begriindung gegeben; nur durch die Kommentare ist zu erschliessen, dass
man damit die GmbH , den Personengesellschaften angleichen” wollte, bzw. — angeblich in
Anlehnung an deutsche Ausserungen — die Verkniipfung von Kapital und Person verstarken
und das Heranziehen des grossen Publikums ,,erschweren® wollte.

Es ist aber nicht einzusehen, wie die Beschrénkung auf eine einzige Stammeinlage pro
Gesdllschafter fur diese Zwecke geeignet sein sollte. Die GmbH bleibt auch dann eine per-
sonalistische Kapitalgesellschaft mit einfacher Struktur, wenn das Gesetz die Einteilung des
Stammkapitals in eine bestimmte Anzahl von Stammanteilen mit einem von den Statuten zu
bezeichnenden Nennwert gestattet und jeder Gesellschafter einen oder mehrere solcher
Stammanteile besitzen kann.

Der Vorentwurf sient daher in Art. 774 Abs. 2 vor, dass jeder Gesellschafter mehrere
Stammanteile besitzen kann; der Begriff der Stammeinlage wird demgegentiber wie erwahnt

>  Gemass Art. 62 VE RRG liegt ein Kapitalverlust vor, wenn die Hélfte des Stammkapitals einer GmbH

nicht mehr gedeckt ist. Die Halfte der gesetzlichen Reserven wurde im Vorentwurf zum RRG aus Griin-
den der Vereinfachung weggelassen (s. Begleitbericht zum RRG S. 151 f.). Die Arbeitsgruppe GmbH
stellt fest, dass dieser Vorschlag die Gesichtspunkte einer frihzeitigen Auslésung der Sanierungsbemd-
hungen ausser acht Iasst, und kann ihm nicht zustimmen.
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nicht mehr verwendet. Dadurch wird die Notwendigkeit beseitigt, bel einer Abtretung von
Stammeinlagen unter Gesellschaftern jedesma in notarieller Urkunde die Statuten zu
andern. Gleichzeitig wird die Formulierung der Abtretungserkldrung vereinfacht und die
GmbH benttzerfreundlicher gestaltet.

226.4 Flexiblere Regelung der Vinkulierung (Art. 791 Abs. 2 OR, 791 Abs. 2 - 4
VE)

Die Vinkulierung der Gesellschaftsanteile ist nach Art. 791 Abs. 2 OR ausserordentlich
streng: Die Abtretung setzt die Zustimmung von drel Vierteln samtlicher Gesellschafter
voraus, die zugleich mindestens drei Viertel des Stammkapitals vertreten. Die Vorschrift ist
einsaitig zwingend in dem Sinne, dass die Abtretung nur noch erschwert oder ganz aus-
geschlossen, nicht aber erleichtert werden kann (Art. 791 Abs. 3 OR). Das steht in schrof-
fem Gegensaiz vor allem zum franzosischen Recht, das fir die Abtretung von Gesell-
schaftsanteilen unter Gesellschaftern dispositiv im Gesetz freie Verausserlichkeit vorsieht
(Art. 47 Abs. 1 LSC) und dem Gesellschafter, dem ein statutarisches Veto oder die Ableh-
nung bei einer Abtretung an Dritte nach Art. 45 Abs. 1 LSC entgegengehalten wird, ein
Recht auf Abfindung zum wirklichen Wert garantiert (Art. 45 Abs. 3 LSC).

Der Vorentwurf geht nicht so weit, sieht aber einerseits eine Erleichterung der Ubertrag-
barkeit vor. Doch kann nach Art. 777 Ziff. 1 und 810c Abs. 1 Ziff. 3 VE die Abtretung
eines Gesdllschaftsanteils auch weiterhin durch die Statuten génzlich verboten werden.
Dieses Abtretungsverbot steht zwar zum Prinzip der Kapitalgesellschaft in einem Span-
nungsverhdltnis und beinhaltet einen tiefen Eingriff in die Disponibilitét der Beteiligung.
Dennoch soll es den Beteiligten auch kinftig moglich sein, die Abtretbarkeit auszuschlies-
sen. Das tragt den personalistischen Ziigen der GmbH Rechnung.

Stets offen steht dem in seiner Gesdllschaft |, eingemauerten Gesellschafter jedoch der
Austritt aus wichtigem Grund (Art. 822 Abs. 2 VE). Im Ubrigen stellt der Gesetzgeber nur
eine dispositive Ordnung auf und Uberlasst es den Betelligten, die Voraussetzungen des
Ausscheidens zu erleichtern oder zu erschweren (Art. 822 Abs. 1 VE).

226.5 Nutzniessung und Pfandrecht (Art. 797aVE)

Die dingliche Belastung von GmbH-Anteilen ist im bisherigen Recht nicht geregelt. Ange-
sichts der Personenbezogenheit der GmbH dréngt es sich jedoch auf, die Bestellung einer
Nutzniessung der Ubertragung der Stammanteile gleichzustellen (Art. 797a Abs. 1 VE),
zumal der Nutzniesser gegentiber der Gesellschaft wie ein Gesellschafter auftritt (Art. 797a
Abs. 3VE).

Nach dem Vorentwurf ist demgegentber fir die Bestellung von Pfandrechten grundsétzlich
keine Mitwirkung der Gesellschaft erforderlich; die Statuten konnen allerdings vorsehen,
dass die Zustimmung der Gesellschafterversammlung erforderlich ist (Art. 797a Abs. 2 VE).

226.6 Aufhebung der jihrlichen Meldepflicht (Art. 790 Abs. 2 OR)

Nach bisherigem Recht muss geméss Art. 790 Abs. 2 OR dem Handelsregisteramt zu
Beginn eines jeden Kaenderjahres eine Liste der Namen der Gesellschafter, der Stamm-
einlagen und der darauf erfolgten Leistungen eingereicht werden. Die damit verbundenen
administrativen Umtriebe werden in der Praxis geméss den Aussagen der befragten Praki-
ker als dusserst mihsam empfunden. Die jahrliche Meldepflicht wurde daher im Vorentwurf
gestrichen. Wie beim Genossenschaftsrecht (Art. 833 Ziff. 5 und 835 Abs. 4 OR) soll aber
auch ganz generell ein Eintrag nur noch efolgen, wenn mit den Stammanteilen
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Nachschusspflichten verbunden sind. Die Gesellschafter hingegen, die keine solche Pflicht
oder lediglich eine Nebenleistungspflicht trifft, die im Verhdtnis zu den Gléubigern keine
Rolle spielt, sondern einzig das Verhdtnis zwischen Gesdllschaft und Gesellschaftern
beschl&gt, sollen deshalb von jeder Eintragungspflicht befreit werden (Art. 772 Abs. 2 und
803a VE).

Beibehalten wird also nur die Pflicht der Geschéftsfiihrer, die Ubertragung von Stamm-
einlagen, die mit einer Nachschusspflicht verbunden sind (dazu vorn Ziff. 226.4), unver-
zuglich beim Handelsregisteramt anzumelden (Art. 794 Abs. 1 VE). Da sich gutglaubige
Dritte auf den Eintrag der Gesellschafter verlassen diurfen (Art. 794 Abs. 3 VE), haben
ausgeschiedene Gesdllschafter wegen alfdliger Haftungs- und Nachschusspflichten ein
eminentes Interesse an aktuellen Registereintrégen. An Art. 794 Abs. 2 des Berichtes von
1996 wurde deshalb die Frist von 30 Tagen beméngelt, falls die Gesellschaft die Anmeldung
der Ubertragung unterlésst. Eine solche Frist konnte dazu fiihren, dass der Gesellschafter
dlenfals nachteilige Folgen von Gesdlschaftsentscheiden, die seinen  Interessen
zuwiderlaufen, schutzlos ertragen misste. Fir den Fall, dass die Geschéftsfuhrer die An-
meldung des Ausscheidens nicht vornehmen, sient der Vorentwurf darum vor, dass der
ausgeschiedene Gesellschafter die Léschung im Handelsregister, unter gleichzeitiger An-
gabe des Erwerbers selber beantragen kann (Art. 794 Abs. 2 VE). Die Handel sregisterver-
ordnung wird ebenfallsin diesem Sinne anzupassen sein.

226.7 Modifikationen hinsichtlich der Ausschliessung oder des Austritts von
Gesellschaftern (Art. 822 OR, 822 - 822c VE)

Die personalistische Struktur der GmbH verlangt, dass ein Gesdllschafter aus wichtigem
Grund bei Gericht auf Austritt unter Abfindung zum wirklichen Wert klagen kdnnen muss
(Art. 822 Abs. 2 VE). Es geht dabei nicht um ein Ausscheiden aus einer Personengesell-
schaft, sondern um den ausserordentlichen Fall eines richterlichen Eingriffs in die Konfigu-
ration einer Kapitalgesellschaft. Der richterlich bewilligte Austritt entspricht einer Kapital-
herabsetzung im Umfange der Beteiligungsguote des obsiegenden Klégers (falls nicht die
Gesellschaft den Anteil des Ausscheidenden Ubernimmt, in den Schranken von Art. 807
VE); es entsteht ein Abfindungsanspruch in dem dafiir gesetzlich vorgesehenen Betrag und
unter den gesetzlichen Einschrénkungen und Bedingungen. Das Gestaltungsurteil muss
diese Dinge klarstellen, so dass die Konfiguration der Kapitalgesellschaft nach Vollzug des
Austritts in allen wesentlichen Punkten feststeht.

Auch muss die Gesellschaft frel sein, den Gesellschaftern generell oder unter bestimmten
Voraussetzungen ein statutarisches Recht auf Austritt einzurédumen (Art. 822 Abs. 1 VE).
Schliesslich muss die Gesdllschaft aus wichtigem Grund bel Gericht auf Ausschliessung
eines Gesdllschafters, dessen Verbleib in der Gesellschaft unzumutbar geworden ist, klagen
konnen (Art. 822b VE).

Macht der Gesellschafter von einem statutarischen Austrittsrecht Gebrauch, bestimmen die
Statuten Hohe und Art der Abfindung (Art. 822c Abs. 1 Satz 1 VE). In den andern Féllen
des Austritts, bei der Ausschliessung sowie bel dem durch den Richter aufgrund einer
Auflésungsklage verfugten Ausscheiden (Art. 820 Abs. 1 Ziff. 4 Satz 2 VE) erlangt der
ausgeschiedene Gesellschafter einen Anspruch auf den wirklichen Wert seiner Stammanteile
(Art. 822c Abs. 1 Satz 2 VE). Problematisch ist die Abfindung, wenn nicht genligend Mittel
zur Verfuigung stehen und die Voraussetzungen fir den Erwerb eigener Stammanteile nicht
gegeben sind. Fur diesen Fall sieht der Vorentwurf vor, dass der Anspruch nur durchsetzbar
ist, wenn ein anderer Gesellschafter die auf diesen Teilbetrag entfallenden Stammanteile
Ubernimmt oder der Anspruch unter Beobachtung der Vorschriften Uber die Herabsetzung
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des Stammkapitals befriedigt werden kann (Art. 822c Abs. 2 VE). Fir den nicht
abgefundenen Teill saines Anspruchs steht dem ausgeschiedenen Gesellschafter eine
nachrangige, unverzindiche Forderung zu (Art. 822c Abs. 3 VE).

Der Vorentwurf sieht ferner auch die Mdglichkeit eines Anschlussaustritts vor (Art. 822a
VE). Damit soll verhindert werden, dass derjenige Gesellschafter, der am schnellsten rea-
giert, voll entschadigt wird, wahrend andere austrittswillige Gesellschafter vorlaufig oder
auch definitiv leer ausgehen. Gleichzeitig wird damit der Anreiz gesenkt, in einer schwieri-
gen Situation aus der Gesellschaft auszutreten.

Der Vorentwurf regelt neu auch die Auswirkungen des Ausscheidens auf eine noch beste-
hende statutarische Nachschusspflicht (Art. 803a). Die Statuten konnen fur die Falle des
statutarisch vorgesehenen Austritts eine vom wirklichen Wert abweichende Bestimmung der
Abfindung vorsehen (Art. 822c Abs. 1 Satz 2 VE). Bel Austritt aus wichtigem Grund,
Ausschliessung und Austritt auf Auflésungsklage hin ist die Abfindung zum wirklichen Wert
zwingend.

226.8 Absicherung der Gesellschaft gegen die Folgen des Konkurses eines
Gesellschafters (Art. 793 f OR, 792 VE)

Nach dem GmbH-Recht von 1936 kann der Konkursverwalter die Auflosung der GmbH
verlangen, wenn ein Gesellschafter in Konkurs gerét; dasselbe Recht steht dem Glaubiger
eines einzelnen Gesellschafters zu, dessen Gesellschaftsantell gepféndet wurde (Art. 793
Abs. 1 OR). Auch wenn Art. 794 OR eine Regelung zur Abwendung der AuflGsung vor-
seht, bringt doch diese Bestimmung eine Bedrohung der Existenz der Kapitalgesellschaft
zufolge des finanziellen Schicksals eines ihrer Anteilsinhaber mit sich.

In der Praxis ist diese Bestimmung toter Buchstabe geblieben. Im Ubrigen widerspricht sie
dem Prinzip der Kapitalgesellschaft; es ist nicht einzusehen, weshab die Glaubiger gegen
den Willen der Mehrheit der Gesellschafter auf die Substanz der Kapitalgesellschaft sollten
greifen kénnen, wenn der Gesellschafter selbst dies nicht tun konnte.

Dadurch, dass die subsididre Solidarhaftung jedes Gesellschafters bis zum Betrag des
Stammkapitals aufgehoben wird (vgl. Ziff. 225.4), ist die Vermogenssphére des Antellsin-
habers vom Vermogen der Kapitalgesellschaft besser getrennt. Ein Lésungsansatz fir den
Fall des Konkurses eines Gesellschafters, der die nachhaltige Existenz der GmbH nicht in
Frage stellt, anderseits aber den besonderen Bedirfnissen bel einer personalistischen
K apital gesellschaft entspricht, sollte auf folgenden Grundsdtzen aufbauen:

1. Esgilt das umgekehrte Prinzip, ndmlich dass der Konkurs eines Gesellschafters nicht zu
einem Recht des Konkursverwalters oder eines Glaubigers fuhrt, die Auflosung der
GmbH zu verlangen (vgl. Art. 571 Abs. 2, 615 Abs. 2 OR).

2. Die Stammanteile des konkursiten Gesellschafters werden durch die Konkursverwal-
tung oder das Betreibungsamt versteigert.

3. Der Ersteigerer tritt mit alen Rechten und Pflichten eines nachtraglich hinzutretenden
Gesdllschafters in die Gesallschaft ein,

4. Die Gesdlschaft selbst oder, mit Zustimmung der Gesellschafterversammlung, en
enzelner Gesdlschafter oder ein dar Gesdlschaft beitretender Dritter kénnen die
Stammanteile zum wirklichen Wert Ubernehmen.

Der Vorentwurf sieht daher vor, dass der Ersteigerer in der Zwangsverwertung mit allen
Rechten und Pflichten eines nachtréglich hinzutretenden Gesellschafters in die Gesellschaft
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aufgenommen wird, die Gesellschaft aber das Recht hat, innerhalb von sechs Monaten seit
Kenntnis die Antelle des Ersteigerers fir eigene Rechnung oder fir Rechnung einer von der
GesdlIschaft bezeichneten Person zum wirklichen Wert zu tbernehmen (Art. 792 Abs. 1 und
2 VE). Die Gesdlischafterversammlung kann dabei eine oder mehrere Personen
erméchtigen, dieses Recht direkt gegeniiber dem Ersteigerer auszuiiben oder den von der
Gesellschaft ausgel 6sten Anteil zu Gbernehmen.

Mit dieser neuen Regelung wird ein optimaler Interessenausgleich erreicht. Auf der einen
Seite ist zugunsten der Gesellschafter sichergestellt, dass der Bestand der Gesellschaft auch
beim Konkurs eines Gesdllschafters gewéhrleistet ist, wobei die Gesdllschafter die Wahl
haben, entweder einen beliebigen Dritten in ihre Reihen aufzunehmen oder aber die frag-
lichen Stammanteile zum wirklichen Wert zu entschadigen. Auf der andern Seite werden die
Glaubiger dadurch geschiitzt, dass auch ein nicht fungibler Anteill an einer personen-
bezogenen Kapitalgesallschaft — und damit ein zur Verwertung zugunsten Dritter an sich
wenig geeignetes Vermogensobj ekt — zu ihren Gunsten verwertet werden kann.

Ob die Gesdllschaft selbst die fraglichen Stammanteile Ubernehmen kann, héngt von den
Regeln Uber die eigenen Stammanteile ab, fals nicht ein einzelner oder mehrere Gesell-
schafter die erforderlichen Mittel zur Verfigung stellen (Art. 807 VE, dazu Ziff. 225.6).
Auch Gesdllschafter, welche die Mittel zum Erwerb der Stammanteile geleistet haben,
konnen diese aber nur unter Einhaltung der algemeinen Voraussetzungen, also im Regelfdll
nur mit Zustimmung der Gesellschafterversammlung Ubernehmen. Der Vorentwurf sieht
dispositiv vor, dass hierfir — im Gegensatz zum Recht von 1936 (Art. 794 Abs. 1 Ziff. 3
OR) — ein Mehrheitsbeschluss gentigt.

226.9 Zulissigkeit von Genussscheinen (Art. 774aVE)

Das geltende Recht kennt den Genussschein fir die GmbH nicht. Gerade fir eine persona-
listische Kapitalgesellschaft erscheint der Genussschein aber a's geeignetes Instrument, etwa
um Personen abzufinden, die mit der Gesdllschaft durch frihere Kapitalbeteiligung
verbunden sind.

Der Vorentwurf sient daher vor, dass die aktienrechtlichen Bestimmungen sinngemass
Anwendung finden (Art. 774a).

Genussscheine durfen — wie bel der AG — nicht zu Finanzierungszwecken eingesetzt wer-
den. Die stark personalistisch gepragte GmbH erscheint nicht a's geeignete Rechtsform, um
den Kapitalmarkt zur Aufnahme von Eigenkapital zu beanspruchen, und sei es auch durch
die Emission von fungiblen Eigenkapitalpapieren. Fir die Schaffung von Partizipations-
scheinen scheint daher bei der GmbH kein legitimes Bedlrfnis zu bestehen, so dass auf ihre
Zulassung und Regelung verzichtet wurde.

23 Rechte und Pflichten der Gesellschafter
231 Verbesserung der Stellung der Minderheitsgesellschafter

In zahlreichen Punkten wird durch den Vorentwurf die Stellung von Minderheitsgesell-
schaftern verbessert. Es sind dies insbesondere die folgenden:

1. Wegfal der fur Gesellschafter mit einer kieinen Betelligung unverhdltnismdssigen
subsididren Solidarhaftung bis zum Betrag des gesamten Stammkapitals (Art. 778 VE
mit Verweis auf Art. 628, 634 - 635a OR, dazu Ziff. 225.4);

2. Erleichterung der Verdusserlichkeit von Stammanteilen (durch den Wegfall des Erfor-
dernisses von Statutenanderung; durch die Erleichterung des Erwerbs eigener Stamm-
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antelle saitens der Gesdllschaft, Art. 791 ff. VE, dazu Ziff. 225.6; durch ene flexiblere
Ordnung der Vinkulierung, dazu Ziff. 226.04);

3. Verbesserung des Schutzes vor ungerechtfertigten Gewinnentnahmen durch die Mehr-
heitsgesallschafter und die von ihnen bestellten Geschéftsfuhrer (Art. 806 VE mit
Verweis auf Art. 678 OR; dazu Ziff. 225.4);

4. Verbesserung der Regelung der Nachschusspflicht und Sperre gegen eine vorzeitige
Rickzahlung (dazu Ziff. 238);

5. gesetzlicher Rangricktritt flr eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen (Art.
807c VE, dazu Ziff. 225.9);

6. differenziertere Regelung der Treuepflicht der Gesellschafter (Art. 807a VE, dazu Ziff.
237) und der Geschéftsfihrer (Art. 812b VE; dazu Ziff. 242.3);

7. Verbesserung des Auskunfts- und Einsichtsrechtes der Gesdllschafter als Individual-
recht (Art. 807b VE, dazu Ziff. 234);

8. Sicherstellung des Antragsrechts jedes Gesellschafters und des Traktandierungsrechts
einer Minderheit (Art. 809 Abs. 3VE i.V.m. Art. 699 Abs. 3 OR, dazu Ziff. 241.2);

9. Schutz der Minderheitsgesdllschafter vor Uberraschungen durch die Pflicht, mit der
Einberufung der Gesellschafterversammlung auch die Antrige fur die zu fassenden
Beschliisse bekanntzugeben (Art. 809 Abs. 3 VE i.V.m. Art. 700 Abs. 2 OR, dazu Ziff.
241.2);

10. Nichtanwendbarkeit des allfilligen Stimmrechtsprivilegs fur bestimmte Beschliisse
(Art. 810 Abs. 3 sowie 810b Abs. 1 VE, dazu Ziff. 241.3);

11. Katalog von wichtigen Beschliissen, fir welche eine qualifizierte Mehrheit erforderlich
ist (Art. 810c VE, dazu Ziff. 241.3);

12. klarere Regelung des Austrittsrechtes der Gesdllschafter im Hinblick auf den sog.
Anschlussaustritt und den Anspruch auf Abfindung zum wirklichen Wert und dessen
Befriedigung (Art. 822 - 822c VE, dazu Ziff. 226.07).

Fragen kann man sich, ob in Anlehnung an das Vorbild des deutschen GmbH-Rechtes beim
Einberufungs- und Traktandierungsrecht ein sogenanntes ,, Selbsthilferecht der Minderheit”
vorgesehen werden sollte, as Vorstufe oder als Alternative zur Anrufung des Gerichts. Die
Aufnahme einer solchen Bestimmung wurde geprift, aber wegen der Problematik
konkurrierender Begehren und im Interesse der Einheitlichkeit der Regelungen fir AG und
GmbH verworfen.

Wo eine Neuregelung erfolgte, wurde auf den Minderheitenschutz geachtet. So tritt an die
Stelle des Einstimmigkeitserfordernisses fur Kapitalerhdhungen ein strenger Schutz des
Bezugsrechtes.

232 Rechnungslegung (Art. 805 OR, 805 VE)

Die Anforderungen an die Rechnungslegung ergeben sich aus den wirtschaftlichen Gege-
benheiten, insbesondere aus der Grdsse eines Unternehmens, nicht aber aus der Rechtsform;
die Aufhebung der Hochstkapitalgrenze bel der GmbH wird die Unmassgeblichkeit der
Rechtsform noch betonen. AG, GmbH und Genossenschaft zeichnen sich in erster Linie
durch qualitative Unterschiede in der Struktur und inneren Organisation des Unter-
nehmenstrdgers aus. Richtigerweise muss dagegen Rechnungslegungsrecht rechtsform-
unabhéngig geregelt werden. Der Vorentwurf will dies fir die Rechte der AG und der
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GmbH sicherstellen. Er bestimmt darum in Art. 805, dass fur die Rechnungslegung die
Vorschriften des Aktienrechts entsprechend gelten®.

Grundsétzlich muss auch die Konsolidierungspflicht von der Gesellschaftsform unabhangig
sein. Die Grinde, die fur die EinfUhrung der Konzernrechnung im Aktienrecht gesprochen
haben (vgl. Botschaft des Bundesrates iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar
1983 [BBI. 1983 11 745 ff.], Ziff. 209.5), sprechen ebenso fir die Konsolidierungspflicht in
einem GmbH-Konzern entsprechender Grossenordnung. Durch die Verweisung in Art. 805
VE wird klargestellt, dass sémtliche Bestimmungen Uber die Rechnungslegung der Aktien-
gesdllschaft auch auf die GmbH anwendbar sind. Damit gelangen insbesondere auch die
Bestimmungen von Art. 663e - 663g OR Uber die Konzernrechnung bei GmbH-Konzernen
zur Anwendung.

Dabe einer GmbH die Begebung von Anleihensobligationen Selten sein wird und die An-
teile der GmbH nicht an der Borse kotiert werden kdnnen, ist die Konsolidierungspflicht bei
GmbH-Konzernen praktisch auf jene Félle reduziert, in denen ein Umsatzerl6s von 20 Mio
Franken und eine Bilanzsumme von 10 Mio Franken gegeben sind oder ein Gesellschafter
die Konsolidierung verlangt. Kleinere GmbH sind, auch wenn sie sich als Obergesellschaft
eines kleinen Konzerns betétigen, grundsitzlich von der Konsolidierungspflicht befreit’.

233 Ausschiittungen an die Gesellschafter (Art. 804 OR, 804 VE)

In der deutschen Literatur wird darauf hingewiesen, dass das GmbH-Recht eigentlich - ganz
nach den Gepflogenheiten des 19. Jahrhunderts - noch immer einen Anspruch des
Gesdllschafters auf Vollausschiittung des Bilanzgewinns (nach Vornahme der Zuweisung an
die gesetzlichen Reserven) enthélt. Auch Art. 804 OR kann in diessm Sinn verstanden
werden. Die Praxis geht freilich bei der GmbH von einer Ordnung entsprechend Art. 674
OR aus. Esgilt hier, das Gesetz der veranderten Realitét anzupassen.

Der Vorentwurf sieht daher die Ubernahme der aktienrechtlichen Regelung vor®. Insbeson-
dere wird auch auf die Moglichkeit der Bildung von Reserven durch die Gesellschafterver-
sammlung hingewiesen.

234 Auskunfts- und Einsichtsrechte der Gesellschafter (Art. 819 OR, 790 Abs. 3
und 807b VE)

234.1 Das Konzept von 1936 und seine Schwiichen

Es ist unbestritten, dass das Auskunfts- und Einsichtsrecht der Gesellschafter, so wie es
1936 formuliert worden ist (Art. 819 OR), unzulanglich ist. Drei der Grundgedanken ver-
maogen heute nicht mehr zu Uberzeugen:

®  Der Vorentwurf zum RRG sieht grundsétzlich fiir alle rechnungslegungspflichtigen Organisationen ein-

heitliche Regeln der Rechnungslegung vor, differenziert nach Grosse, Art der Geschéftstétigkeit und
Rechtsform.

Der Vorentwurf zum RRG sieht eine Konsolidierungspflicht fir alle Muttergesellschaften in der Rechts-
form einer juristischen Person vor. Im Gegensatz zum geltenden Recht sind die kleinen Gruppen nicht
von der Konsolidierungspflicht ausgenommen. Voraussetzung der Konsolidierungspflicht ist neu die
Kontrolle ( Art. 38 ff. VE RRG; s. Begleitbericht zum RRG S. 138 ff.).

Der Vorentwurf zum RRG sieht eine Revision der aktienrechtlichen Bestimmungen Uber die Reserven
vor (Art. 72 VE RRG, Art. 671 ff. OR; s. Begleitbericht zum RRG S. 158 ff.).
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1. Das GmbH-Recht von 1936 griindet auf der Idee, dass die Kontrolle (im Sinnevon
Einblick in Jahresrechnung und Jahresbericht einerseits und Recht auf Auskunft und
Einsicht anderseits) methodisch auf der gleichen Ebene liegt wie die Revision (Ab-
schlusspriifung). Nach heutiger Kenntnis handelt es sich indessen um zwel methodisch
verschiedene Vorgange: im einen Fal geht es um die Erhdhung der Information des
GesdlIschafters Uber das Geschehen in der Gesellschaft, im andern um die nachtrégliche
Uberpriifung der Ordnungsmassigkeit von Buchfilhrung und Jahresrechnung durch
einen aussenstehenden Prifer. Die beiden Vorgange miissen auch in der GmbH kiinftig
sachgerecht getrennt werden.

2. Die Regelung der Informationsrechte der nicht geschéftsfihrenden Gesellschafter durch
Verweisung auf die Einsichtsrechte bei der einfachen Gesellschaft (Art. 541 OR) ist fur
den Laien nur schwer versténdlich. Materiell sind die dadurch vermittelten Ein-
sichtsbefugnisse — jedenfals fur die GmbH — unzuldnglich. Bei der einfachen Gesdll-
schaft hat der nicht geschéftsfihrende Gesellschafter nur das Recht:

- dch personlich vom Gang der Gesellschafisangelegenheiten zu unterrichten;
- indie Geschdftsbiicher und Papiere der Gesellschaft Einsicht zu nehmen;

- fur sich eine Ubersicht (iber den Stand des gemeinschaftlichen Vermdgens anzu-
fertigen.

Er hat also nicht einmal die dem Kommanditér zugewiesene Befugnis, eine Abschrift
der Gewinn- und Verlustrechnung und der Bilanz zu verlangen, und deren Richtigkeit
durch einen unbeteiligten Sachverstdndigen prifen zu lassen und im Streitfalle die
Ernennung dieses Sachverstdndigen beim Richter zu beantragen (Art. 600 Abs. 3 OR).

3. Schliesdich ist nicht klar, welche Kontrollrechte die geschdftsfiihrenden Gesellschafter
untereinander haben. Diese Frage kann - entgegen dem Anschein - in der Praxis sehr
wohl aktuell werden, wenn ein geschéftsfihrender Gesellschafter mehr und mehr
eigenméchtig vorgeht und seinen Tétigkeitsbereich vor den anderen Geschéftsfuhrern
abschirmt.

Die 1936 getroffene Entscheidung, im Falle der Einsetzung einer Kontrollstelle das Aus-
kunfts- und Einsichtsrecht aller Gesdllschafter auf den Umfang des Auskunfts- und Ein-
sichtsrechts eines Aktiondrs in der Generalversammlung zu beschrénken, vermag ebenfalls
nicht zu befriedigen. Der Gesellschafter einer GmbH ist in seiner weniger strukturierten und
starker personalistisch ausgerichteten Gesellschaft nicht mit einem im Grundsatz nur einmal
jdhrlich geltend zu machenden Auskunfts- und Einsichtsrecht zufriedenzustellen. Auch
konnen die Geschéftsgeheimnisse und andere schutzwirdige Interessen der Gesellschaft
(Art. 697 Abs. 2 OR) angesichts der Treuepflicht des GmbH-Gesellschafters nicht in
gleicher Weise einen Verweigerungsgrund schlechthin gegeniiber Auskiinften und Ein-
sichtnahmen abgeben. Der Vorentwurf trifft insoweit Regelungen, die vom Aktienrecht
abweichen.

234.2 Vorgeschlagene Neuregelung

Da eine Abschlusspriifung durch einen unbeteiligten Dritten auch bei der GmbH im revi-
dierten Recht unerldisslich ist (hiernach Ziff. 243), ist die alternative Verknipfung von
Auskunfts- und Einsichtsrecht einerseits und Abschlussprifung anderseits aufzugeben’.

°®  Der Vorentwurf zum RRG sieht in Art. 43 betreffend die Revisionspflicht — ausgehend vom geltenden

GmbH-Recht - zwel Varianten vor: Variante |: Befreiung aller kleinen GmbH von der Prifungspflicht
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Allen Gesdllschaftern - ob sie nun die Stellung eines geschéftsfihrenden Gesellschafters
haben oder nicht - ist gleichermassen ein sachlich weitergehendes Auskunfts- und Ein-
sichtsrecht zu gewdahren.

Den sachgerechten Ansatz fir dieses Auskunfts- und Einsichtsrecht der Gesellschafter bietet
die 1991 neu formulierte Bestimmung von Art. 715a OR Uber das Auskunfts- und
Einsichtsrecht des Verwaltungsrates in der Aktiengesellschaft. Ein rechtsvergleichender
Blick auf die Nachbarlénder zeigt, dass eine dhnliche Regelung z.B. in Deutschland gilt. Der
mit Bundesgesetz vom 4. Juli 1980 (BGBI 1980 | 836) eingefigte 8 51a des deutschen
GmbHG hat folgenden Wortlaut:

(1) Die Geschiftsfiihrer haben jedem Gesellschafter auf Verlangen unverziiglich
Auskunft iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben und die Einsicht der
Biicher und Schriften zu gestatten.

(2) Die Geschdfisfiihrer diirfen die Auskunft und die Einsicht verweigern, wenn zu
befiirchten ist, dass der Gesellschafter sie zu gesellschaftsfremden Zwecken verwen-
den und dadurch der Gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen einen nicht

unerheblichen Schaden zufiigen wird. Die Verweigerung bedarf eines Beschlusses
der Gesellschafter.

(3) Von diesen Vorschriften kann im Gesellschaftsvertrag nicht abgewichen werden.

Auf der Grundlage dieser beiden Vorbilder (Art. 715a OR und 8§ 51a GmbHG 1980) weist
die neue Ordnung des Auskunfts- und Einsichtsrechts des Gesdllschafters einer GmbH in
Art. 807b VE folgende Grundziige auf:

1. Jeder Gesellschafter soll von den Geschéftsfihrern Auskunft Gber alle Angelegenheiten
der Gesdllschaft, bel Vorliegen eines berechtigten Interesses auch Einblick in Blcher
und Akten erhalten konnen. Die neue Regelung enthalt insbesondere die Garantie, dass
das Informationsrecht sich auf alle Angelegenheiten der Gesellschaft bezieht. Das Recht
auf Auskunft und Einsicht ist dabei unabhéngig von der Tétigkeit des (nunmehr gemass
Art. 819 VE gesetzlich vorgeschriebenen) Revisors.

2. Die GesdlIschafter kénnen ihr Recht auf Auskunft und Einsicht nicht — wie die Aktio-
ndre — nur anlésdich der Gesellschafterversammlung, sondern grundséizlich jederzeit
geltend machen. Eine Abgrenzung zwischen der Information ,,in den Sitzungen® und
»ausserhalb der Sitzungen“, wie sie Art. 715a Abs. 2 und 3 OR fir den Verwaltungsrat
einer AG vorsehen, wére im GmbH-Recht nicht sachgerecht.

3. Die Bestimmung von Art und Zeit der Auskunft sowie der Gewahrung der Einsicht
obliegt im Rahmen des pflichtgemassen Ermessens den Geschéftsfihrern. Diese kdnnen
kurzfristig eine Gesdllschafterversammlung einberufen, um die nétigen Informationen
zu erteilen. Sie konnen die Information schriftlich vorlegen oder dem Gesellschafter
unter Wahrung angemessener Fristen die Moglichkeit zur Einsicht oder zur Befragung
der auskunftspflichtigen Personen am Sitz der Gesellschaft eréffnen.

4. Auskunft oder Einsicht kdnnen verweigert werden, wenn die Gefahr besteht, dass der
Gesdllschafter die erlangten Kenntnisse zum Schaden der Gesellschaft verwenden wird.
Dieser Vorbehalt im Hinblick auf gesellschaftsschadliche Auskunfts- und Ein-

(Bilanzsumme unter 4 Millionen Franken, Umsatzerldse unter 8 Millionen Franken, weniger als 50
Arbeitnehmer). Variante Il: Prifungspflicht fir alle GmbH. Im revidierten GmbH-Recht ist nach
Auffassung der GmbH-Experten hingegen eine Abschlussprifung unverzichtbar (dazu hinten Ziff.
243.1).
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sichtsbegehren ist notwendig und findet sich auch im Recht unserer Nachbarlander. Fur
die Verweigerung der Auskunft oder Einsicht reicht es jedoch nicht aus, dass sich die
Anfragen auf Geschéftsgeheimnisse beziehen.

5. Veweigern die Geschéftsfuhrer dem Gesellschafter die Auskunft, so kann dieser die
Gesdllschafterversammlung anrufen. Diese entscheidet gesellschaftsintern endguiltig.
Lehnt auch sie die Auskunft oder Einsicht ab, besteht die Méglichkeit, die Angelegen-
heit vor ein Gericht zu bringen, was nach heutigem Recht nicht ohne weiteres klar ist.

Die Arbeitsgruppe GmbH erachtet es nicht as notwendig, diese zum ordnungsgemassen
Funktionieren einer Kapitalgesellschaft gehdrenden Schritte in alen Einzelheiten im Gesetz
zu regeln. In der neuen Bestimmung Uber das Auskunfts- und Einsichtsrecht wird nicht
gesondert darauf hingewiesen, dass die Ausibung dieses Rechtes durch algemeine
Rechtsgrundsétze inhaltlich und prozedural eingegrenzt ist. Auch ohne ausdriicklichen
Hinweis ist aber klar, dass der Gesdllschafter von seinem Recht in méglichst schonender
Weise Gebrauch zu machen hat, dass er sein Recht nur insoweit ausiiben kann, als er damit
in den Bahnen einer Ausiibung von Gesellschafterrechten bleibt und er von diesem Recht
nicht Gebrauch machen darf, um gesellschafisfremde Zwecke zu verfolgen oder sonst
Missbrauch zu treiben.

Erganzend sai hier noch festgehalten, dass der neue Art. 790 Abs. 3 VE den Gesdllschaftern
das Recht gibt, in das Anteilbuch Einsicht zu nehmen. Diese Bestimmung tragt auch Art.
781 ziff. 5 VE Rechnung, wonach inskunftig nur noch die Gesdllschafter ins Handels-
register eingetragen werden sollen, die einer Nachschusspflicht unterliegen.

235 Bezugsrechtsschutz fiir Minderheitsgesellschafter (Art. 787 OR, 787 VE)

Das GmbH-Recht von 1936 enthdlt in Art. 787 OR jene offene Formulierung fur das
Bezugsrecht der Gesellschafter, die friher auch im Aktienrecht enthalten war. Aus der zwi-
schenzeitlichen gesellschaftsrechtlichen Diskussion ergibt sich jedoch, dass die Minder-
heitsgeselIschafter hinsichtlich des Bezugsrechtes gerade in einer geschlossenen Gesell-
schaft besonderen Schutz brauchen. Die schopferische aktienrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichtes in den siebziger Jahren — welche durch eine konsequente Praxis den Fair-
ness-Gedanken auch ohne explizite Grundlage im Gesetzestext durchsetzte — ist wie
erwdhnt nicht mit Sicherheit auf die GmbH Ubertragbar. Es ist daher unerlasdich, das
Bezugsrecht der Minderheitsgesellschafter in der GmbH gesetzlich mindestens so gut zu
schiitzen wie in der Aktiengesellschaft. Ein solcher Schutz dréngt sich umso mehr auf, as
kunftig — nach dem Vorentwurf der Arbeitsgruppe GmbH — das gesetzliche Vetorecht jedes
Gesellschafters gegen eine Kapitalerhdhung entfallen soll (vgl. Art. 810c Abs. 1 Ziff. 4 VE)
und daher keine Mdglichkeit besteht, durch die Verweigerung der Zustimmung zu einem
K apital erhbhungsbeschluss eine Erhthung mit Bezugsrechtsausschluss zu verhindern.

Die Regelung des revidierten Aktienrechts zum Bezugsrecht hat sich insgesamt als sachge-
recht herausgestellt. Ihre Grundzige sollen daher in das GmbH-Recht Gbernommen werden.
So darf geméss Art. 787 Abs. 2 Satz 1 VE auch bel der GmbH das Bezugsrecht nur aus
wichtigen Grunden durch Beschluss der Gesdllschafterversammlung, nicht aber durch
statutarische Disposition aufgehoben werden. Dies bedeutet eine wesentliche Verstérkung
des Minderheitsschutzes in der GmbH, ohne dass deswegen die Funktionsfahigkeit dieser
besonderen Gesellschaftsform eingeschrankt wirde.

Als wichtige Griinde werden in Art. 787 Abs. 2 Satz 2 VE insbesondere die Ubernahme von
Unternehmensteilen oder Beteiligungen genannt. Die Aufzdhlung konnte eventuell noch
durch andere typische Beispiele angereichert werden, in denen im Falle einer GmbH der
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Ausschluss des Bezugsrechtes der bisherigen Gesellschafter als ,wichtiger Grund® an-
zusehen ist. Im Hinblick darauf, dass eine Arbeitnehmerbeteiligung im aktienrechtlichen
Sinn in der GmbH in der Praxis nur ausnahmsweise vorkommen dirfte, wurde — im
Gegensatz zum Aktienrecht — auf die Erwédhnung der Beteiligung von Arbeitnehmern ver-
Zichtet.

Die besonderen Probleme, die sich in der Aktiengesallschaft im Zusammenhang spezifisch
mit der genehmigten bzw. bedingten Kapitalerhthung ergeben, stellen sich bei der GmbH
nicht, da diese Rechtsinstitute nicht vorgesehen werden sollen.

236 Statutarische Vorrechte (Art. 777 Ziff. 2, 808 Abs. 2 Ziff. 2 VE)

Das GmbH-Recht soll in der revidierten Fassung unverandert zusdtzliche Regelungen in den
Statuten zulassen, die den Bedirfnissen der einzelnen Gesellschaft und ihren perso-
nenbezogenen Anliegen gerecht werden. Dazu gehéren zum Beispiel:

236.1 Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechte

Die Statuten kénnen Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechte im Sinne von echten gesell-
schaftsrechtlichen  Verpflichtungen festschreiben. Diese gehdren dogmatisch zu den
Nebenleistungspflichten (Art. 803c VE), die ihre rechtliche Grundlage in der Unterwerfung
des Gesellschafters unter die statutarischen Verpflichtungen bei der Grindung oder beim
Erwerb von Stammanteilen haben.

236.2 Stimmrechtsprivilegierte Stammanteile

Die Statuten kénnen wie bel der AG das Stimmrecht unabhangig vom Nennwert nach der
Zahl der jedem Gesellschafter gehdrenden Stammanteile festlegen, so dass auf jeden
Stammanteil eine Stimme entfallt (Art. 810 Abs. 2 Satz 1 VE). Wie im Aktienrecht wird
aber das Privileg — gemessen am Kapitaleinsatz — auf das Zehnfache begrenzt (Art. 810 Abs.
2 Satz 2 VE).

236.3 Vetorechte (Art. 777 Ziff. 5 VE)

Die Statuten kdnnen sowohl einer bestimmten Kategorie von Stammanteilen wie auch ein-
zelnen Gesdllschaftern ein Vetorecht gegentber bestimmten Beschliissen der Gesellschaf-
terversammlung einréumen. Das Recht der GmbH bietet damit auch fur Joint Ventures und
andere besondere Bedurfnisse ein flexibles rechtliches Kleid. Es ist die Sache der Statuten-
redaktoren, fur die durch ein Vetorecht ermdglichte Pattsituation geeignete Ldsungen vor-
zusehen. Im Ubrigen bleibt immer noch die Auflésungsklage aus wichtigen Grinden, bei der
der Richter anstelle der Auflésung auch auf eine andere sachgemésse L dsung erkennen kann
(Art. 820 ziff. 4 VE). Eine ungelGste Pattsituation wird also letzten Endes in diesem
Verfahren bereinigt.

236.4 Stichentscheid (Art. 777 Ziff. 5 VE)

In den Statuten kann einem bestimmten oder bestimmbaren Gesellschafter (z.B. dem Vor-
sitzenden oder dem an einem bestimmten Stammanteil Berechtigten) der Stichentscheid im
Falle der Stimmengleichheit der Gesellschafterversammlung zugewiesen werden.
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237 Treuepflicht und Konkurrenzverbot der Gesellschafter (Art. 818 OR, 807a
VE)

Die stark personenbezogene Ausrichtung der GmbH verlangt eine Treuepflicht der Gesell-
schafter. Das geltende GmbH-Recht erwahnt die Treuepflicht als solche nicht, regelt jedoch
in Art. 818 OR ihre praktisch wichtigste Auspragung, das Konkurrenzverbot. Die
Treuepflicht der Gesellschafter soll, um alfdligen Missversténdnissen vorzubeugen, neu
auch im Recht der GmbH ausdriicklich verankert werden (Art. 807a VE).

Die Treuepflicht geht weiter als das algemeine Gebot von Treu und Glauben, d.h. die
Pflicht, sich einer willkirlichen oder durch das Gesellschaftsinteresse nicht erforderten
Ausiibung der Machtbefugnisse zu enthalten und seine Rechte in schonender Weise auszu-
Uben. Sie verpflichtet die Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft als juristischer Person
insbesondere dazu, nicht zu ihrem besonderen Vorteil Geschéfte zu betreiben, durch die der
Zweck der Gesdllschaft beeintréchtigt wirde, sofern nicht ale Ubrigen Gesellschafter
schriftlich zustimmen. Diese Grundregel, die nach dem Vorentwurf allgemein gelten soll, ist
in Anlehnung an Art. 536 OR formuliert.

Die allgemeine Treuepflicht trifft alle Gesellschafter, ob sie nun mit der Geschéftsfiihrung
betraut sind oder nicht. Die geschdftsfiihrenden Gesdllschafter dagegen (und nach der dis-
positiven gesetzlichen Ordnung sie alein) unterliegen, als Ausfluss ihrer Organstellung in
der juristischen Person, einem stdrker konkretisierten Konkurrenzverbot. Dies ist in Art.
807a Abs. 3 VE geregelt.

In weitgehender Ubereinstimmung mit dem bisherigen Recht darf ein geschdfisfiihrender
Gesellschafter ohne Zustimmung der Gesellschafterversammlung im Geschéftszweig der
Gesellschaft weder fir eigene noch fremde Rechnung Geschéfte machen, noch an einem
anderen Unternehmen als unbeschrankt haftender Gesellschafter, als Kommanditér oder als
Anteilsinhaber mit mehr als 10 % Kapitalantell teilnehmen. Dieses Verbot kann statutarisch
auch auf nicht geschéftsfiihrende Gesellschafter erweitert werden (Art. 807a Abs. 3 VE).

238 Nachschusspflicht (Art. 803 OR, 803 - 803c VE)

238.1 Schwiichen der bisherigen Regelung

Die Nachschusspflicht von Art. 803 OR gewinnt aufgrund des vorgesehenen Verbots der
Tellliberierung an Bedeutung. Gesdllschaften, die eine zusétzliche Zahlungspflicht der
GesdlIschafter fest einrichten modchten, werden zur Nachschusspflicht greifen.

Die schweizerische Regelung von 1936 weist Schwéchen auf:

1. Die Nachschusspflicht kann in den Statuten in beliebiger Héhe, z.B. im 25-fachen
Betrag des Stammkapitals, festgelegt werden. Dadurch kdnnen die Schutzbedtrfnisse
von nachtraglichen Erwerbern von Gesellschafteranteilen stark beeintrachtigt werden;
aber auch die urspringlichen Grinder konnen sich einer hohen und in einem nicht
vorhersehbaren Zeitpunkt fallig werdenden Geldzahlungspflicht ausgesetzt sehen, wie
sie sonst nur im Burgschaftsrecht bekannt ist, dessen Kautelen aber nicht anwendbar
sind.

2. Esigt nicht ganz klar, inwieweit es eine Solidar- oder Ausfallhaftung des einen Gesell-
schafters fur die Nachschusspflicht des anderen gibt, und ob die Nachschiisse, wenn sie

sich nachtréglich als nicht mehr notwendig erweisen, wieder an die Gesellschafter
zuriickerstattet werden dirfen.
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3. Die Kompetenz zur Einforderung der Nachschisse liegt nach geltendem Recht — dies
ist eine dritte Schwéache — bel der Gesellschafterversammlung (Art. 810 Abs. 1 Ziff. 7
OR). Die Einforderung der Nachschusszahlungen stellt indessen eine geschéftsfihrende
Massnahme zur Abwendung von Unterbilanz und Konkurs dar.

4. Die Beschrankung der Nachschusspflicht nur gerade auf den Fall der Deckung eines
Bilanzverlustes erscheint as alzu eng.

5. Das Gesetz entscheidet nicht, was geschehen soll, wenn ein nachschussverpflichteter
Gesdllschafter ausscheidet und die Gesallschaft kurze Zeit danach in Konkurs gerét.

6. Das getende Recht beschrankt die Riickzahlung eéinmal geleisteter Nachschiisse nicht.

238.2 Losungsansiitze
Der Vorentwurf sient daher folgende Neuregelungen vor:

1.  Um ene Nachschusspflicht in beliebiger Hohe zu verhindern, wird in Art. 803 Abs. 3
VE festgelegt, dass diese in den Statuten ziffernméssig pro Stammanteil festgelegt
werden muss und dieser Betrag das Doppelte des Nennwerts des Stammanteils nicht
Uberschreiten darf.

2. Um ene solidarische Haftung fir Nachschiisse auszuschliessen, wird im Vorentwurf
explizit festgehalten, dass jeder Gesellschafter ausschliesslich fir die auf seinen Antell
entfallenden Betrage haftet (Art. 803 Abs. 4 VE).

3. Daessich bei der Einforderung der Nachschiisse um eine Massnahme handelt, welche
zur Geschéftsfiihrung gehort (vgl. Art. 634a Abs. 1 OR beziglich teilliberierter Aktien
bei der AG), wird die entsprechende Kompetenz den Geschéftsfihrern zugewiesen
(Art. 803 Abs. 5 VE).

4. Die Moglichkeiten des Einsatzes der Nachschusspflicht werden erweitert; Nach-
schiisse diirfen auch eingefordert werden in weiteren, statutarisch festgelegten Féllen,
in denen ein Eigenkapitalbedarf besteht (Art. 803 Abs. 1 Ziff. 2 VE)™.

5. Um zu verhindern, dass ein Gesdllschafter eine drohende Nachschusspflicht durch
Austritt vermeiden kann, aber auch algemein zum Schutze der Glaubiger (und darum
bei einem Ausscheiden zufolge Ausschliessung ebenfalls anwendbar) bestimmt Art.
803a VE, dass die Nachschusspflicht fortdauert, wenn die Gesellschaft innerhalb von
zwe Jahren seit der Eintragung des Ausscheidens im Handelsregister in Konkurs
gerdt. Die Zweijahresfrist wurde in Analogie zur Dauer des Weiterhaftens bei
Geschéftsiibernahmen geméss Art. 181 Abs. 2 OR gewéhlt. Die Zahlungspflicht be-
steht aber nur in dem Umfang fort, in welchem sie im Zeitpunkt des Ausscheidens
hétte geltend gemacht werden konnen; sie kann ferner nur soweit geltend gemacht
werden, als sie nicht von einem Rechtsnachfolger erfillt worden ist.

Wie bereits aus der systematischen Stellung der Bestimmung hervorgeht, wurde
dagegen auf ein Fortdauern von Nebenleistungspflichten verzichtet. Wahrend Nach-
schiisse — a's Kapitalaufbringung im weiteren Sinn — vor allem auch den Gléaubigern
zugute kommen, beziehen sich Nebenleistungspflichten ausschliesdich auf die Ver-
haltnisse der Gesellschafter unter sich.

10 Der Vorentwurf zum RRG regelt in den Art. 62 ff. neu auch das Vorgehen bei Zahlungsunfahigkeit
ohne Uberschuldung (s. Begleitbericht zum RRG S.152 f.).
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6.  Bezuglich der Ruckzahlung einmal geleisteter Nachschiisse kann als Leitlinie auf die
entsprechende Regel des deutschen Rechts zurlickgegriffen werden; so dirfen einge-
zahlte Nachschisse frihestens im dritten auf die Einzahlung folgenden Geschéaftgahr
an die Gesdllschafter ganz oder teilweise zuriickbezahlt werden, sofern der Betrag
durch frel verwendbares Eigenkapital gedeckt ist (Art. 803bVE).

Das Verhaltnis der Nachschusspflicht bei Kapitalverlust zum Rangriicktritt bei Uberschul-
dung ist wie folgt zu sehen:

- der Rangrucktritt bringt as solcher keine neuen Mittel; ob er durch Rechtsgeschaft
gewahrt wird oder sich as Rechtsfolge im Falle von eigenkapital ersetzenden Darlehen
(Art. 807c VE) von Gesetzes wegen ergibt — immer wirkt er so, dass er die Pflicht zur
Benachrichtigung des Gerichts wegen Uberschuldung, falls der Betrag summenméssig
ausreicht und auch die tbrigen Anforderungen erfillt sind, entfallen |&st;

- die Erfullung der Nachschusspflicht bringt grundsétzlich neue Mittel und verbessert das
Verhdtnis von Fremd- zu Eigenkapital. Der Einforderungspunkt ist auf der Zeitachse
von der gesunden Kapitalstruktur bis zur Uberschuldung weiter vorn angesetzt: sobald
der Kapitalverlust beginnt, d.h. sobald zufolge von grosser werdenden Bilanzverlusten
die Summe von Stammkapital und gesetzlichen Reserven nicht mehr durch
ordnungsgemass bewertete Aktiven gedeckt ist.

Die statutarische Nachschusspflicht geht daher wesentlich weiter as ein Rangricktritt,
einersats, well sie friher aktuell wird und anderseits, weil sie der Gesellschaft zu neuen
Mitteln verhilft. Im Konkurs werden alle noch nicht geleisteten Nachschiisse zur Leistung
falig (Art. 803 Abs. 2 VE). Insofern wirkt sich die Nachschusspflicht aus der Sicht der
Glaubiger gleich aus wie eine beschrankte personliche Haftung.

24 Organisation der Gesellschaft
241 Gesellschafterversammlung
241.1 Kompetenzabgrenzung zwischen  Gesellschafterversammlung und

Geschiftsfiihrern (Art. 810 ff. OR, 808, 811 Abs. 3, 812aVE)

Die Kompetenzabgrenzung zwischen Gesdllschafterversammlung und Geschéftsfihrern ist
in Art. 808 und 811 OR nicht hinreichend geregelt.

241.11 Uniibertragbare und unentziehbare Befugnisse der Geschiiftsfiihrer

Auch bei der GmbH muss es einen Bereich geben, in dem die Geschéftsfihrer ausschliess-
lich zustandig sind, so wie dies nicht nur im Aktienrecht fir den Verwaltungsrat, sondern
auch im Bereiche der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft fir die geschaftsfiihrenden
Gesdllschafter der Fall ist. Obgleich die Gesdllschafterversammlung der Fihrung der
Geschéfte im personenbezogenen Umfeld der GmbH néher steht und durchaus auch oOfter
einberufen werden kann, ist sie doch fir die eigentlichen Exekutivbelange nicht berufen,
sachlich nicht geeignet und Ubrigens auch nicht verantwortlich.

Der Vorentwurf sieht daher fir die Abgrenzung in Art. 812a VE eine Regelung vor, welche
im wesentlichen derjenigen des Aktienrechts beziiglich des Verwaltungsrats (Art. 716a OR)
entspricht, frellich mit einer grundlegenden Abweichung hinsichtlich der Einfluss-
maoglichkeiten der Generalversammlung (Art. 808 Abs. 2 Ziff. 1 VE, dazu auch hinten
241.12 am Ende).
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241.12 Befugnisse der Gesellschafterversammlung

Die unibertragbaren Befugnisse der Gesellschafterversammlung entsprechen weitgehend
denjenigen der Generalversammlung in der AG (vgl. Art. 808 Abs. 1 Ziff. 1 - 6, 10/11 VE).
GmbH-spezifisch sind demgegentiber die Zustimmung zur Abtretung von Stammanteilen
(Art. 808 Abs. 1 Ziff. 7 VE) sowie der Antrag auf Ausschliessung durch das Gericht (Art.
808 Abs. 1 Ziff. 8 VE). Anders asim Aktienrecht bedarf der Erwerb eigener Stammanteile
durch die Gesellschaft zwingend der (vorgangigen) Zustimmung oder (nachtréglichen)
Genehmigung durch die Gesellschafterversammlung (Art. 808 Abs. 1 Ziff. 9 VE).

Zwingend in den Kompetenzbereich der Gesdllschafterversammlung fallen auch — falls die
Statuten entsprechende Regelungen vorsehen — die Genehmigung von Geschéften der
Geschéftsfuhrer, welche die Statuten unter den Vorbehalt der Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung stellen (Art. 808 Abs. 2 Ziff. 1 VE), die Beschlussfassung tber die
Ausiibung von Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechten (Art. 808 Abs. 2 Ziff. 2 VE), die
Zustimmung zur Bestellung eines Pfandrechts an Stammanteilen (Art. 808 Abs. 2 Ziff. 3
VE), die ndhere Regelung von Nebenlei stungspflichten in einem Reglement (Art. 808 Abs. 2
Ziff. 4 VE), die Zustimmung zu den Gesdllschaftszweck beeintréchtigenden Geschéften
eines Gesdllschafters (Art. 808 Abs. 2 Ziff. 5 VE; vgl. Art. 807a Abs. 2 Satz 2 VE) sowie
die Ausschliessung einzelner Gesellschafter aufgrund statutarischer Bestimmung (Art. 808
Abs. 2 Ziff. 6 VE).

Die Befugnis, Direktoren, Prokuristen und Handlungsbevollméchtigte zu bestellen, kann an
die Geschéftsfuhrer Ubertragen werden (Art. 808 Abs. 3 VE).

Die Kompetenz zur Einforderung der in den Statuten vorgesehenen Nachschiisse (bisher
Art. 810 Abs. 1 Ziff. 7 OR) wurde hingegen — wie vorn erwahnt — in Ubereinstimmung mit
der aktienrechtlichen Regelung bei teilliberierten Aktien (Art. 634a Abs. 1 OR) den
Geschéftsfuhrern zugewiesen, da es sich dabel um eine Geschéftsfihrungsmassnahme han-
delt (Art. 803 Abs. 5 VE).

In einem wesentlichen Punkt weicht jedoch der fir die GmbH gemachte Vorschlag vom
Aktienrecht ab: gemass Art. 716a Abs. 1 OR stehen die in diesem Artikel genannten Kom-
petenzen dem Verwaltungsrat nicht nur uniibertragbar, sondern auch unentziehbar zu. Dar-
aus folgt — jedenfals nach herrschender Lehre — dass die Generaversammlung keine
Maoglichkeit hat, im Rahmen dieser Aufgaben Einfluss zu nehmen, auch dann nicht, wenn es
sich um Grundsatzfragen handelt.

Fur die starker personenbezogene GmbH erscheint diese rigide Gewaltenteilung nicht an-
gebracht. Entgegen dem Aktienrecht wird daher in Art. 812a Abs. 2 VE vorgesehen, dass
die Statuten die Genehmigung von geschéftsfiihrenden Entscheiden grundséizlicher Trag-
weite der Gesellschafterversammlung vorbehalten kdnnen.

Eine Abweichung zum Aktienrecht ergibt sich sodann auch daraus, dass Geschéfte von
grundsétzlicher Tragweite auch ohne statutarische Grundlage von den Geschéftsfihrern der
GesdlIschafterversammlung freiwillig zum Entscheid vorgelegt werden konnen (Art. 812a
Abs. 2 VE aE.). In Art. 808 Abs. 1 Ziff. 11 VE wird auf diese Mdglichkeit hingewiesen. Im
Aktienrecht besteht dagegen nach herrschender Lehre diese Moglichkeit nicht bzw. nur im
Sinne einer Konsultativabstimmung.

241.2 Durchfiihrung der Gesellschafterversammlung (Art. 809 OR, 809 VE)

Die Frist von 5 Tagen fur die Einberufung der Gesell schafterversammlung (Art. 809 Abs. 4
OR) wurde auf 10 Tage verlangert; die Gesdllschaft kann diese Frist durch statutarische
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Bestimmung auf bis zu 5 Tage verkirzen, sie aber auch verlangern (Art. 809 Abs. 2 VE).
Im Gbrigen wurde auf eine eigenstandige Regelung weitgehend verzichtet; Art. 809 Abs. 3
VE vewelst beziglich Einberufung, Verhandlungsgegensténde, Antrage, Universalver-
sammlung, vorbereitende Massnahmen, Protokoll sowie Einberufungs- und Antragsrecht
der Gesellschafter auf die Bestimmungen des Aktienrechts.

Daraus ergibt sich insbesondere, dass mit der Einberufung die Antrdge der Geschéftsfihrer
und der Gesdllschafter bekanntzugeben sind, welche die Durchfiihrung der Gesellschafter-
versammlung oder die Traktandierung eines Verhandlungsgegenstands verlangt haben (vgl.
Art. 700 Abs. 2 OR).

241.3 Mehrheitserfordernisse (Art. 808 Abs. 3 OR, 810c und 810d VE)

Die Mehrheitserfordernisse des Rechts von 1936 missen Uberarbeitet werden. Die neue
Regelung entspricht in ihren Grundziigen derjenigen des Aktienrechts. So fasst die Gesdll-
schafterversammlung ihre Beschllisse und vollzient ihre Wahlen grundsétzlich mit der
absoluten Mehrheit der vertretenen Stimmen, wobei fir eine Reihe von Gegensténden eine
Abstimmung nach Kapitalanteilen erfolgt (vgl. den Art. 693 Abs. 3 OR nachgebildeten Art.
810 Abs. 3 VE).

Abweichungen ergeben sich bei den Féllen der erschwerten Beschlussfassung. So ist zum
einen die erschwerte Beschlussfassung im Gegensatz zum Aktienrecht auch fur die Auflo-
sung der Gesellschaft mit Liquidation sowie fur die Ausschliessung eines Gesellschafters
vorgeschrieben (Art. 810c Abs. 1 Ziff. 8 und 9 VE). Zum andern ist eine qudifizierte
Beschlussfassung fiir samtliche Kapitalerhéhungen (also auch die Barkapitalerhohung unter
Gewahrung des Bezugsrechts) erforderlich (Art. 810c Abs. 1 Ziff. 4 VE). Das Abstellen auf
das gesamte, nicht nur auf das vertretene stimmberechtigte Kapital entspricht dem
personalistischen Typus der GmbH; die Zustimmung zu wichtigen Beschliissen soll sich an
der Gesamtheit der Gesellschafter bemessen. Einem qualifizierten Mehr sollen schliesslich
wegen ihrer grossen Bedeutung auch Statutenvorschriften unterliegen, die bestimmten oder
bestimmbaren Gesellschaftern gegen Beschlisse der Generalversammiung ein Vetorecht
einréumen (Art. 810c Abs. 1 Ziff. 7 VE).

Gemass Art. 810c Abs. 2 VE igt fur die Zustimmung zur Abtretung von Stammanteilen an
einen Gesellschafter oder einen Dritten ein Beschluss der Gesellschafterversammlung er-
forderlich, welcher mindestens zwei Drittel der vertretenen Stimmen und die absolute
Mehrheit des gesamten stimmberechtigten Stammkapitals auf sich vereinigt. Die Prézisie-
rung einer Abtretung ,,an Gesellschafter oder Dritte" stellt den Beschluss tUber die Erwer-
bung eigener Stammanteile durch die Gesdllschaft vom Erfordernis einer qualifizierten
Mehrheit, wenn nicht die Statuten eine solche vorsehen, frei. Ein Riuckkauf ist durch das
Gesetz durch strenge Voraussetzungen und Schranken in enge Bahnen verwiesen und der
Offenlegung in Bilanz und Anhang unterworfen. Es besteht nicht hinreichender Anlass,
dartiber hinaus einen Minderheitsschutz fir diesen Fall einzufihren.

Bei den Beschlussfassungsguoren ist zusétzlich zu berticksichtigen, dass Gesellschafter-
beschliisse, mit denen die Einfihrung oder eine Erhéhung von Nachschuss- oder Neben-
leistungspflichten verbunden ist, nur mit Zustimmung aller betroffenen Gesdllschafter
gefasst werden konnen (Art. 803d VE).
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241.4 Anfechtung von Beschliissen der Gesellschafterversammlung (Art. 808 Abs.
6 OR, 810d VE)

Aufgrund von Art. 808 Abs. 6 OR gelten die 1991 revidierten aktienrechtlichen Bestim-
mungen Uber die Anfechtung von Beschliissen der Generalversammlung bereits nach bishe-
rigem Recht auch fir die GmbH, sofern man — was freilich nicht unbestritten ist — die Ver-
weisungen auf das Aktienrecht im Recht der GmbH als solche auf das revidierte Recht
versteht (zum Problem vgl. die Ziff. 114, 14 und 21).

Insofern schafft der Vorentwurf keine neue, aber immerhin eine Kléarung der bisherigen
Rechtdage. Auf zwei Punkte ist dabel besonders hinzuweisen.

- Zum einen gilt auch fir die GmbH das 1991 in Art. 706 Abs. 2 Ziff. 3 OR verankerte
Gleichbehandlungsprinzip.

- Zum andern wird auch die aktienrechtliche Regelung der Kostentragung ins Recht der
GmbH tUbernommen; geméss Art. 706a Abs. 3 OR kann danach der Richter die Kosten
bei Abweisung der Klage nach seinem Ermessen auf die Parteien verteilen.

Wird ein Geschéftsfuhrungsakt durch die Statuten der Genehmigung der Gesellschafterver-
sammlung unterstellt, so kann sowohl die Genehmigung wie die Verwerfung des Aktes zum
Gegenstand einer Anfechtungsklage gemacht werden.

242 Geschiiftsfiihrer

Vorbemerkung: Nach der Terminologie des Vorentwurfs handelt es sich beim Exekutiv-
organ der GmbH um die Geschéftsfihrer, im Gegensatz zur Geschéftsfihrung, womit die
von den Geschéftsfihrern wahrgenommene Funktion bezeichnet wird. Der Begriff
» Geschéftsfuhrer wird regelméssig in der Mehrzahl verwendet; es ergibt sich von selbst,
dass damit sowohl weibliche Personen mitgemeint sind as auch einzelne Personen, welche
die entsprechende Funktion austiben.

242.1 Ordnung bei einer Mehrzahl von Geschiftsfiihrern (Art. 812 VE)

Das hisherige Recht regelt das Verhdtnis mehrerer Geschéftsfiihrer untereinander nicht.
Daraus ergeben sich Unklarheiten etwa beziglich der Einberufung der Gesellschafterver-
sammlung (dazu oben Ziff. 112).

Der Vorentwurf sieht nun in Art. 812 Abs. 1 vor, dass einer der Geschéftsfuhrer von der
Gesellschafterversammlung zum Vorsitzenden zu ernennen ist und weist diesem in Art. 812
Abs. 2 die Zusténdigkeit zur Einberufung und Leitung der Gesellschafterversammiung
sowie fur alle Erklarungen und Bekanntmachungen gegentiber den Gesellschaftern zu.

242.2 Entzug der Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis (Art. 814aVE)

Der Entzug der Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis richtete sich bisher gemass
Art. 814 Abs. 2 OR nach den Vorschriften der Kollektivgeseallschaft; nach Art. 565 Abs. 1
OR kann dabei die Vertretungsbefugnis (nur) aus wichtigem Grund entzogen werden.

Der Vorentwurf bestimmt in Art. 811 Abs. 1, dass die Statuten die Geschéftsfuhrung und
Vertretung der Gesellschaft zu regeln haben und stellt es der Gesellschaft damit frei, die
Selbst- oder die Drittorganschaft oder auch eine Mischung dieser Prinzipien vorzusehen.
Obwohl es dem Wesen der GmbH entspricht, dass mindestens ein Gesellschafter geschéfts-
fUhrungsberechtigt ist, kann es durchaus Félle geben, in denen ein Bedirfnis nach konse-
quenter Drittorganschaft besteht. Zu denken ist an eine Gesellschaft, deren Gesellschafter
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zur Fuhrung des Geschéfts nicht oder noch nicht féhig oder daran nicht interessiert sind,
Sachverhalte, die sich vor allem bem Generationenwechsd aktualisieren kdnnen. Zu denken
ist aber auch an Joint-Ventures.

Erfolgt die Bestellung der Geschéftsfiihrer durch eine Wahl der Gesellschafterversammlung,
kann diese ihn auch jederzeit wieder abberufen (Art. 814aAbs. 1 VE).

Ist ein Gesellschafter demgegeniber aufgrund statutarischer Bestimmung Geschéftsfihrer,
so kann das Gericht seine Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis aus wichtigen
Grinden entziehen oder einschrénken, wobei jeder Gesellschafter klageberechtigt ist (Art.
814a Abs. 2 VE). Ein wichtiger Grund liegt dabei namentlich vor, wenn der Geschéftsfihrer
sich einer groben Pflichtverletzung schuldig gemacht oder die Fahigkeit zu einer guten
Geschéftsfuhrung verloren hat (Art. 814a Abs. 3 VE).

242.3 Sorgfalts- und Treuepflicht der Geschiftsfiihrer (Art. 812b VE)

Im Sinne einer redaktionellen Bereinigung drangt es sich auf, die Sorgfalts- und Treue-
pflicht der Geschiiftsfiihrer sowie das in Art. 717 Abs. 2 OR statuierte Gleichbehandlungs-
gebot im Verhdtnis zwischen Exekutive und Anteillsinhabern im Recht der GmbH aus-
driicklich zu verankern (Art. 812b VE). Das darin enthaltene Gebot, ales zu unterlassen,
was die Interessen der Gesellschaft schadigen wirde, geht Gber das allgemeine Gebot von
Treu und Glauben hinaus, bedeutet aber grundséizlich keine Verpflichtung zu positivem
Handeln.

242.4 Anzeigepflicht bei Kapitalverlust und Uberschuldung (Art. 817 Abs. 1 OR,
817, 817a VE)

Nachdem im Aktienrecht die Regeln fur Kapitalverlust und Uberschuldung iiberarbeitet
und erweitert worden sind, drangt es sich auf, dasselbe im GmbH-Recht zu tun. Dabel ist
auch die Unstimmigkeit zwischen dem Normtatbestand von Art. 817 Abs. 1 OR (,das
Stammkapital nicht mehr zur Halfte gedeckt*) und dem revidierten Art. 725 Abs. 1 OR
(,die Halfte des Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven nicht mehr gedeckt...”) zu
beseitigen. Der Vorentwurf sieht eine Verweisung auf das Aktienrecht vor (Art. 817 Satz
1). Vorbehdten bleitben nach Art. 817 Satiz 2 VE indessen die GmbH-spezifischen
Bestimmungen Uber die Nachschusspflicht (dazu vorn Ziff. 238)

Ubernommen wird aus dem Aktienrecht das ,, gesellschaftsrechtliche Moratorium* von Art.
725a OR, wonach der Richter den Konkurs aufschieben kann, falls Aussicht auf Sanierung
bestent™.

243 Revision
243.1 Obligatorische Abschlusspriifung (Art. 819 OR, 819 Abs. 1 VE)

Die Moglichkeit, eine GmbH ohne Revision des Jahresabschlusses zu konstituieren, welche
in Art. 819 OR verankert ist und fur die kleine SARL auch in Frankreich bekannt ist (Art.

' Der Vorentwurf zum RRG regelt in Art. 62 die Folgen des Kapitalverlustes fir die AG, GmbH und
Genossenschaft einheitlich. Ein Kapitalverlust soll — entgegen den Vorstellungen der Arbeitsgruppe
GmbH — erst vorliegen, wenn die Hélfte des Aktienkapitals, Stammkapitals oder des Genossenschafts-
kapitals (ohne Reserven) nicht mehr gedeckt ist. Die Folgen der Uberschuldung und der
Zahlungsunfahigkeit werden rechtsformunabhéngig in den Art. 63 ff. geordnet (s. Begleitbericht zum
RRG S. 151 ff.).
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64 Abs. 2 und 3 LSC), wird von verschiedener Seite als Vorteil betrachtet. Nach dem An-
satz von Art. 819 OR wirde gewissermassen das Auskunfts- und Einsichtsrecht der nicht
geschéftsfihrenden Gesellschafter und die laufende Aufsicht der Geschéftsfihrer Gber den
Geschéftsgang die Abschlussprifung ersetzen. In Art. 777 Ziff. 6 OR (am Ende) wird denn
auch die Einsetzung einer besonderen Kontrollstelle — irrttimlich, oder jedenfalls irrefiihrend
—a's Massnahme zur ,, Uberwachung der Geschiftsfiihrung” bezeichnet.

Bel den Informationsrechten und der Abschlusspriifung handelt es sich — wie bereits vorne
in Ziff. 234 dargelegt — um verschiedene Dinge:

- Mit der Revision soll eine aussenstehende und unabhadngige Person mit buchhalte-
rischem Sachverstand und entsprechender Erfahrung die Gesetzeskonformitét der Jah-
resrechnung im nachhinein unter die Lupe nehmen. Dies liegt im Interesse nicht nur der
Gléaubiger, sondern ebenso der Gesellschafter. Das Erfordernis der Prifung durch einen
unabhangigen Revisor ist eine logische Konsequenz der Gleichstellung der GmbH und
der AG hinsichtlich des Kapitalschutzes einerseits und der Streichung der personlichen
Haftung der Gesellschafter anderseits.

- Die Information s0ll sicherstellen, dass die Gesdllschafter Aufschluss insbesondere tiber
die laufenden Angelegenheiten der Gesellschaft erhalten.

Die Annahme, ein nicht geschéftsfihrender Gesallschafter konne aufgrund der in Art. 541
OR erwdhnten Mdglichkeiten einer Einsicht in die Geschéftsbiicher und Papiere und der
Ausfertigung einer Ubersicht tiber den Stand des gemeinschaftlichen Vermogens eine einer
Abschlussprifung nahekommende ,,Revision® durchfihren, ist unrealistisch. Ein Verzicht
auf die Abschlusspriifung l&sst sich nicht durch einen Ausbau der Informationsrechte kom-
pensieren. Es ist daher methodisch falsch, Abschlussprifung und Informationsrechte als
Alternativen vorzusehen; vielmehr erganzen sie sich gegenseitig.

Nach den heutigen Vorstellungen gehort es zwingend zum Konzept der Kapital gesellschaft,
dass das Risiko, welches den Glaubigern (mithin auch den Arbeitnehmern) durch die
fehlende personliche Haftung der Gesellschafter entsteht, durch die Prifung der
Geschéftsunterlagen seitens eines unabhéngigen Revisors aufgefangen wird. Bel Gesell-
schaften von volkswirtschaftlicher Bedeutung liegt die Revision auch im &ffentlichen
Interesse.

Die Revision liegt daneben auch im Interesse der nicht geschdfisfiihrenden Gesellschafter,
indem insbesondere ungerechtfertigte Gewinnentnahmen und ungerechtfertigte Zuweisun-
gen geldwerter Vorteile durch die Geschéftsfiihrer bzw. geschaftsfihrenden Gesellschafter
aufgedeckt werden kdnnen.

Den Hauptnachteil der unabhéngigen Abschlussprifung durch einen aussenstehenden
Revisor sehen gewisse Stimmen in den dadurch verursachten Kosten. Bel sehr kleinen
Gesellschaften konnen diese in der Tat ins Gewicht falen; anderseits kann die Revision in
diesen Verhdtnissen sehr wohl von einer Person durchgefiihrt werden, die sich nicht tber
ein Diplom oder eine besondere Aushildung ausweisen kann, aber mit buchhalterischen
V organgen dennoch vertraut ist und diese beurteilen kann.

Den Kosten steht sodann ein merklicher Nutzeffekt auch fir die Gesellschaft selbst gegen-
Uber. Zu nennen ist dabei vor alem die Prédventivwirkung der Revision, indem Missbréuche
bereits durch das Erfordernis der jahrlichen Abschlussprifung vermieden werden. Weiter
wird den Gesdllschaftern die Ubersicht Uber die finanzidlen Verhdtnisse und die
sachgerechte Ausiibung des Auskunfts- und Einsichtsrechtes erleichtert. Erfahrungsgemass
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stehen die Kosten einer vereinfachten Rechnungsrevision in einem vernunftigen Verhdtnis
zum Gesamtnutzen fur die Gesell schaft.

Einer Kapitalgesellschaft ohne Rechnungsprifung wirde ein funktional unentbehrliches
Element fehlen, weshalb die Einflhrung einer obligatorischen Abschlusspriifung zu den
wesentlichen Teilen des Revisionsvorschlages gehort.

243.2 Anforderungen an den Revisor (Art. 819 Abs. 2 OR, 819 Abs. 2 VE)

Die Anforderungen an die fachliche Qualifikation der Revisoren ergeben sich nicht aus der
Rechtsform des Unternehmenstragers, sondern aus der Grosse des Unternehmens. Art. 819
Abs. 2 VE verweist daher auf die aktienrechtlichen Bestimmungen. Fir die kleinen GmbHs
gilt nach dem Vorentwurf die erleichterte Revision durch eine Person, die nicht Uber einen
besonderen Bef&higungsausweis verfiigen muss ™.

Die Unabhdiingigkeit des Revisors ist nach dem heutigen Erkenntnisstand fir die sachge-
rechte Einrichtung einer Abschlussprifung unumgéanglich. Die Rechtsform des Unterneh-
menstragers sowie die Grosse des zu priufenden Unternehmens spielen dabei keine Rolle.
Auch sollen aufgrund von Art. 819 VE die aktienrechtlichen Bestimmungen zur Anwen-
dung gelangen™.

25 Ubergangsbestimmungen

Die vorgeschlagenen Ubergangsbestimmungen (UB) fir das revidierte Recht der Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung halten sich im allgemeinen an die Ubergangsrechtlichen
Regeln, die bel der Revision des Aktienrechts vom 4. Oktober 1991 aufgestellt worden sind.
Sie gehen aber auf die Besonderheiten der GmbH ein und stellen mehrere Zweifelsfragen
klar.

251 Allgemeine Regel (Art. 1 VE UB)

In Ubereingtimmung mit den Schlussbestimmungen des Aktienrechts vom 4. Oktober 1991
und den Schluss- und Ubergangsbestimmungen zur Revision des Obligationenrechts von
1936 steht die Verweisung auf Art. 1 des Schlusstitels (SchiT) des ZGB von 1907 an der
Spitze: esist die Regel der Nichtriickwirkung fiir abgeschlossene Tatbestinde. Diese Regel
trifft indessen nach allgemein anerkannter Auffassung nicht auch auf sog. Dauertatbesténde,
d.h. solche Sachverhadlte, die Uber den Stichtag des Inkrafttretens hinaus dauern, zu; in
diesen Féllen stellt die Anwendung des neuen Rechts gar keine Rickwirkung dar.

Fir die Ubergangsfragen im Gesellschaftsrecht, das ja auf den Dauertatbestand der beste-
henden und weiterdauernden Gesellschaften abzielen muss, tritt daher eine andere
Hauptregel, die in Art. 3 SchiIT ZGB enthaten ist, in den Vordergrund: Es erscheint as
angebracht, ausdriicklich die wichtige Sonderbestimmung festzuhalten, dass das neue
Gesetz bei seinem Inkrafttreten auf alle bestehenden Gesellschaften mit beschrinkter Haf-

12" Der Vorentwurf , Rechnungslegungsrecht* sieht fiir mittlere und grosse GmbH die Priifung durch einen
zugelassenen Abschlussprifer vor (Art. 44 Abs. 1 VE RRG Variante |, Regelung der Zulassungsstelle in
Art. 46 ff. VE RRG). Bel der kleinen GmbH erfolgt die fakultative Prifung durch einen nach Art und
Grosse der zu prifenden GmbH befdhigten Abschlussprifer (Art. 44 Abs. 1 VE RRG Variante I1).

¥ Der Vorentwurf zum RRG will in Art. 48 ff. rechtsformunabhéngig zwei Typen von
Unabhéangigkeitsvorschriften fir Abschlusspriifer unterscheiden: die Objektivitdt (Generalklausel,
Rechtsfolge Verantwortlichkeit) und die Unvereinbarkeit (Einzeltatbestdnde, Rechtsfolge Unguiltigkeit
der Wahl; s. Begleitbericht zum RRG S. 144 ff.).
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tung sofort anwendbar ist, Soweit die besonderen Vorschriften der Schlussbestimmungen
nichts anderes vorsehen. Die wichtigste der dadurch vorbehaltenen Sonderbestimmungen ist
die zweijahrige Ubergangsfrist fir die Anpassung der Statuten (Art. 2 VE UB). Die weitaus
meisten Bestimmungen des neuen Gesetzes werden aber am Tage des Inkrafttretens
unmittelbar und ohne weiteres auf die bestehenden Gesellschaften anwendbar.

252 Anpassungsfrist (Art. 2 VE UB)

In Ubernahme bewahrter Grundsitze wird den Gesdllschaften eine Ubergangsfiist fir die
Anpassung ihrer Statuten und Reglemente an die neuen gesetzlichen Bestimmungen einge-
raumt.

In zweierle Hinsichten weichen die Bestimmungen fir die GmbH-Revision jedoch von
denjenigen der Aktienrechtsrevision des Jahres 1991 ab:

- Eine Ubergangsfrist von fiinf Jahren, wie sie in der Aktienrechtsrevision eingerdumt
wurde, ist zu lang. Die Frist kann nach Ermessen des Gesetzgebers auf zwel oder wohl
langstens drei Jahre angesetzt werden. Dies gibt einerseits den Verantwortlichen der
betroffenen Gesellschaften die Mdoglichkeit, in Ruhe die nétigen Abklarungen und
Festlegungen zu treffen; anderseits wird die volle Wirksamkeit des neuen Rechtes nicht
um ein halbes Jahrzehnt hinausgeschoben. Die Wahl zwischen zwei oder drei Jahren ist
eine Ermessenssache, wobei die Arbeitsgruppe GmbH in Art. 2 Abs. 1 VE UB die
kirzere der beiden Varianten vorschl&gt.

- Die Anpassungsregel wird ausdriicklich auch auf die Reglemente ausgedehnt. Dies it
deshalb von Bedeutung, well die Reglemente bei der GmbH in viefétiger Weise die in
den Statuten festgelegten Bestimmungen erganzen, vertiefen, scharfer fassen und
differenzieren konnen. Bestehen solche Reglemente, so wird ihnen durch die Unter-
stellung unter Art. 2 Abs. 1 VE UB gleichfals eine zweijshrige Ubergangsfrist zuge-
standen.

Absatz 2 hdt in Ubereingtimmung mit den Schlussbestimmungen zum Aktienrecht vom 4.
Oktober 1991 ausdriicklich fest, dass die mit dem neuen Recht unvereinbaren Bestimmun-
gen langstens bis zum Ablauf der Anpassungsfrist in Kraft bleiben. Es ist einzig der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift auf die Reglemente erweltert.

253 Stammkapital und Einlagen (Art. 3 VE UB)

In Absatz 1 wird, entsprechend der Ordnung in den Ubergangsbestimmungen des Aktien-
rechts vom 4. Oktober 1991, aber mit verkirzter Ruckwirkung, fir bestehende GmbH auf
eine zwingende Anpassung des Mindestkapitals verzichtet. Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, die am Stichtage des 1. Januar 2000, bzw. zu einem anderen vom Gesetzgeber frei
zu bestimmenden Zeitpunkt vor dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes, bestehen, sind fur
immer von der Erhdhung des Stammkapitals auf den neuen gesetzlichen Minimalbetrag von
40’ 000 Franken befreit. Es geht um eine sog. , grandfathering clause”.

Anderseits miissen die Ubergangsbestimmungen in Absatz 2 die Volleinzahlung des
Stammkapitals vorschreiben, well es im revidierten GmbH-Recht keine Bestimmungen tber
teilliberiertes Stammkapital mehr gibt; die entsprechenden altrechtlichen Vorschriften
werden nicht in das neue Recht Gbernommen. Besteht ein Bedlrfnis nach zusdtzlich ein-
forderbaren Eigenmitteln, SO bietet sich dafir die statutarische Nachschusspflicht an. Flr
die Vallliberierung ist die gleiche Frist vorgesehen wie fir die Anpassung von Statuten und
Reglementen (zwei Jahre). Die vollstdndige Einlage des Stammkapitals kann entweder
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durch eine nachtrégliche Einzahlung, durch nachtrégliche Sacheinlage oder durch eine
Umwandlung von Reserven in Stammkapital vorgenommen werden.

Betragt das Stammkapital z.B. 20'000 Franken, die darauf geleistete Einlage 10'000 Fran-
ken, so hat die Geschéftsfiihrung den Betrag des , non-vers€* innerhalb von zwei Jahren
einzufordern oder durch Umbuchung frei verwendbarer Mittel 10'000 Franken in das
Nennkapital einzubeziehen.

Betragt das einbezahlte Stammkapital 40'000 Franken oder mehr, so kann das neurechtliche
Gebot der vollstdndigen Leistung der Einlage auch dadurch erflllt werden, dass das
Stammkapital auf den einbezahlten Betrag im Verfahren der Kapitalherabsetzung reduziert
wird. Eine Nachschusspflicht in den Statuten kann nétigenfalls ein atrechtliches ,, non-versé*
ersetzen.

Fur die meisten GmbH ist im Ubrigen das Problem der Emissionsabgabe durch die Reform
der Unternehmensbesteuerung vom 10. Oktober 1997 entschérft worden, da ab 1. Januar
1998 ein Freibetrag von 250'000 Franken gilt und, insoweit as eine Kapitaleinlage Uber
diesen Betrag hinausgeht, der Satz von 2% auf /% herabgesetzt worden ist.

Die Sanktion fur die Erbringung der Einlagen im Falle eines bel Inkrafttreten des Gesetzes
bestehenden ,,non-versé* liegt in der Verantwortlichkeit der Geschéftsfiihrer; an ihnen ist es,
die Einhaltung des Gesetzes zu gewdhrleisten. Eine ,abgeleitete’ Klagemoglichkeit der
Gléaubiger auf Erbringung der Einlage wurde von der Arbeitsgruppe GmbH ertrtert, aber
verworfen. Eine derartige Eingriffsmdglichkeit der Glaubiger in die Eigenkapitalverhéltnisse
einer aufrechtstehenden Gesellschaft erschiene al's systemwidrig.

Fals die Kapitalbasis (Minimalkapital, Vollliberierung) nicht innert der Ubergangsfrist
angepasst wird, haften die Gesdllschafter personlich entsprechend ihren Anteilen fur die
nicht liberierten Betrége.

254 Partizipationsscheine (Art. 4 VE UB)

Das revidierte Recht sieht fur die GmbH keine Partizipationsscheine vor. Nach bisherigem
Recht gilt die Ausgabe von Partizipationsscheinen as moéglich. Da es sich bei den Partizi-
pationsscheinen um Eigenkapitalanteile handelt, die wohlerworbene Vermodgensrechte
vermitteln, kommt eine schlichte Aufhebung nicht in Frage. Die in Absatz 1 von Art. 4 VE
UB definierten Partizipationsscheine miissen innerhalb von zwei Jahren aufgehoben werden
(was eine Kapita herabsetzung oder die Umwandlung in Stammanteile voraussetzt). Die PS-
Inhaber sind zum wirklichen Wert abzufinden; die Gesellschaft kann jedoch davon absehen,
wenn sie durch eine entsprechende Neugestaltung ihrer Kapitalstruktur den PS-Inhabern
eine Betelligung am Stammkapital mit gleichen Vermdgensrechten ermdglicht. Dabei kann
die Gesellschaft fur die Gewahrung der Stimmrechte den Gestaltungsspielraum von Art. 810
Abs. 2 VE ausniitzen; sie kann die neuen Stammanteile, die an die Stelle der bisherigen
Parti zipationsscheine treten, mit einem Stimmrecht von einem Zehntel der Stimmrechte der
bisherigen Stammanteile ausstatten. Eine gewisse Verschiebung der Stimmkraft von den
Gesellschaftern auf die bisherigen PS-Inhaber ist dabel unvermeidlich.

Die Gesdllschaft muss die Wahl zwischen Abfindung in bar und Abfindung in Stammanteilen
mit gleichen Vermogensrechten wie die Partizipationsscheine sachgemass treffen, d.h. nach
nachvollziehbaren, sachlichen Kriterien. Die Abfindung in bar erscheint angesichts der durch
eine Auszahlung bewirkten Schrumpfung des Eigenkapitals und des Liquiditétsentzugs bel
einer finanziell wohlausgestatteten Gesellschaft as zweitbeste Losung, sonst aber aus der
Sicht der Gesellschaft als ultima ratio oder, wenn die finanziellen Bedingungen besonders
knapp sind, as unmdglich.
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Die BeschlUsse fur die Umstrukturierung des Kapitals werden gemass Absatz 2 gegentber
der Regel Uber die qualifizierte Mehrheit bel ,wichtigen Beschlissen® (Art. 810c Abs. 1
Ziff. 2 VE) erleichtert. Sie kdnnen mit der Mehrheit samtlicher (also nicht nur der in der
Gesellschafterversammlung vertretenen) Stimmen gefasst werden.

Absatz 3 enthdlt den Auffangtatbestand fir jene Félle, in denen in bereits bestehenden
GmbH Beteiligungsrechte ohne Nennwert als Genussscheine ausgegeben worden sind, die
irrefihrend as ,, Partizipationsscheine” oder mit irgend einer anderen Bezeichnung benannt
worden sind.

255 Nachschusspflicht (Art. 5 VE UB)

Die Hauptregel von Art. 1 Abs. 2 VE UB hat die Auswirkung, dass auch die am Tage des
Inkrafttretens bestehenden statutarischen Nachschusspflichten — as Dauertatbestdnde —
hinsichtlich aler kinftigen Ereignisse sofort den neuen Regeln unterstellt werden. Vorbe-
halten bleibt, wie immer, die Anpassung von Statutenbestimmungen, die mit dem neuen
Recht unvereinbar sind, an die Anforderungen des neuen Rechts wahrend der zweijdhrigen
Ubergangsfrist.

Die Ubergangsbestimmungen miissen aber eine besondere Handlungspflicht fiir jene
Gesdllschaften vorsehen, diein ihren Statuten die Nachschusspflicht nicht auf den Nennwert
bezogen haben. Die vom neuen Recht verlangte Bezugnahme der Nachschusspflicht auf den
Nennwert — und damit auch der Maximal betrag des doppelten Nennwertes — muss innerhab
der zweijahrigen Ubergangsfrist neu in die Statuten aufgenommen werden (Abs. 1).

Absatz 2 sieht vor, dass ein iiber das Doppelte des Nennwertes hinausgehender Betrag der
Nachschusspflicht — as mit dem neuen Recht unvereinbare Statutenbestimmung — nicht
sofort mit dem Inkrafttreten des neuen Rechtes dahinféllt, sondern erst nach zwei Jahren.
Durch diese Klarstellung sollen die Glaubiger einer bestehenden GmbH, die sich atrechtlich
auf eine hohere oder gar unbegrenzte Nachschusspflicht stiitzen konnten, Gelegenheit
erhalten, sich an die neue Situation anzupassen.

Denkbar wére es, die Glaubiger dadurch zusétzlich zu schiitzen, dass ihnen — analog zur
Ordnung bel der Kapitalherabsetzung und bei der Auflésung — ein Recht auf Sicherstellung
oder Félligkeit ihrer Forderung eingeraumt wirde. Die Arbeitsgruppe GmbH hélt dies
jedoch nicht fur erforderlich.

256 Eigenkapitalersetzende Darlehen (Art. 6 VE UB)

Die Regel Uber die eigenkapitalersetzenden Darlehen stellt nach dem neuen Gesetzes
wortlaut auf die Verhdtnisse im Zeitpunkt ihrer Gewahrung ab. Darlehen der Gesellschafter
oder ihnen nahestehende Personen, die am Tage des Inkrafttretens der neuen Bestimmung
bereits bestehen, wiirden daher nach der Hauptregel von Art. 1 VE UB nicht unter das neue
Recht fallen. Es scheint indessen im Interesse der Durchsetzung des neuen Rechtes und des
Gléaubigerschutzes als unerwiinscht, dass die Beteiligten bis zu diesem Tage noch in letzter
Minute solche ,altrechtlichen* Darlehen ohne Rechtsfolgen des neuen Rechts gewéhren
konnen. Art. 6 VE UB sieht daher den (frei gewéhiten und je nach der Entwicklung der
gesetzgeberischen Arbeit anzupassenden) besonderen Stichtag des 1. Januar 2000 auch fur
die Abgrenzung der alt- und der neurechtlichen kapitalersetzenden Darlehen vor. Neue
Darlehen, d.h. solche, welche die Gesdllschafter oder ihnen nahestehende Personen von
diesem Tage an gewéhren, also ab einem Stichtag noch vor dem Inkrafttreten des neuen
Gesetzes, unterstehen den Rechtsfolgen des Art. 807c VE, wenn sie die Merkmale des Art.
807c Abs. 2 VE erflllen.



48

Die neue Regelung Uber die eigenkapitalersetzenden Darlehen setzt bestehende Darlehen
bestimmter Art rechtlich zurlick und greift damit in bestehende Verhdtnisse ein. Aus diesem
Grund rechtfertigt sich eine Ubergangsfrist von zwei Jahren, in der die Beteiligten die Dinge
neu ordnen kénnen.

257 Jahresrechnung und Revision (Art. 7 VE UB)

Das Ubergangsrecht zum Aktienrecht vom 4. Oktober 1991 liess jede Bestimmung zum
Ubergangsrecht der Jahresrechnung und der Revision vermissen. Da fir die GmbH die
Revisionspflicht neu eingefuihrt wird und sich Zweifelsfragen hinsichtlich der Jahresrech-
nungen auch im Aktienrecht gestellt haben, halt Art. 7 VE UB die bewéhrte Regel fest: Das
neue Recht gilt fur die Jahresrechnung und deren Prifung hinsichtlich des ersten
Geschéftgahres, das mit dem Inkrafttreten des Gesetzes oder danach beginnt. Wenn das
Gesetz auf 30. Juni des Jahres 1 in Kraft gesetzt wird und die Gesellschaft mit dem Kalen-
derjahr abschliesst, so félt erstmals die Jahresrechnung des Jahres 2 (die in der ersten Hélfte
des Jahres 3 zu prufen und der ordentlichen Gesellschafterversammlung zur Genehmigung
Zu unterbreiten ist) unter das neue Recht.

258 Stimmrecht (Art. 8 VE UB)

Die Revision des GmbH-Rechtes fihrt dazu, dass das Stimmrecht nicht mehr beliebig in den
Statuten definiert werden kann, z.B. nach Kopfen oder aufgrund eines in den Statuten
beliebig festgeschriebenen Stimmvorrechtes bestimmter Gesellschafter. Das Stimmrecht
muss sich nach der Kapitalbeteiligung richten, wobel Stammanteile mit privilegiertem
Stimmrecht moglich sind. Art. 8 Abs. 1 und 2 VE UB stellen klar, dass abweichende
Bestimmungen, die nach atem GmbH-Recht in die Statuten aufgenommen worden sind,
vom neuen Recht unbertihrt weitergelten. Fir sie gilt damit eine ,, Grossvater -Bestimmung:
Diese Regeln kénnen fur immer so bleiben, wie sie in die Statuten aufgenommen worden
sind. Eine Ausnahmeregelung drangt sich — wie schon bei der Revision des Aktienrechtes —
auf; der Gesetzgeber wiirde allzu stark in gewachsene Sonderregelungen eingreifen, wenn er
eine Zwangsumstellung vorschreiben wiirde.

Umgekehrt dirfen nicht neue Stammanteile ausgegeben werden, die der Regel der maximal
zehnfachen Stimmrechtsprivilegierung widersprechen. Dass nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes neue Statutenbestimmungen, die Stimmrechtsprivilege unabhéngig vom Nennwert
festlegen, laut Absatz 3 nicht mehr moglich sind, ergibt sich as Folgerung aus Art. 1 VE
UB und entspricht der Regelung im neuen Aktienrecht.

259 Qualifizierte Mehrheiten (Art. 9 VE UB)

Das geltende Recht unterstellt in Art. 791 Absatz 2 OR die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen einer aussergewohnlich einschrankenden qualifizierten Mehrheit: drei Viertel
samtlicher Gesellschafter, die zugleich mindestens drel Viertel des Stammkapitals vertreten,
missen zustimmen. Nicht nur in den sehr hdufigen Gesellschaften mit zwei bis dre
Gesdllschaftern, sondern je nach Konstellation auch in Gesellschaften mit vier, ja noch mehr
Anteilsinhabern wirkt sich diese Regedl, die sich unabhangig von der Présenz in der
Gesdllschafterversammlung stets auf samtliche Stammanteile bezieht, oft as Einstimmig-
keitserfordernis aus.

Es erscheint nun as ein zu schwerer Eingriff, wenn man — nach der Hauptregel des Art. 1
Abs. 2 VE UB — die bestehenden GmbH sofort dem neuen, fiir die Ubertragungen nicht
unwesentlich liberaleren Recht des Art. 791 und 810c Abs. 2 VE (zwei Drittel der vertrete-
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nen Stimmen und absolute Mehrheit des gesamten stimmberechtigten Stammkapitals)
unterstellen wiirde. Daher wird in Art. 9 Abs. 1 VE UB vorgesehen, dass die Zustimmung
zur Ubertragung der Stammanteile in den am Tage des Inkrafttretens des neuen Gesetzes
bereits bestehenden GmbH — falls sich in den Statuten dazu keine besonderen Bestimmun-
gen finden — noch vorlaufig, d.h. wahrend zwei Jahren, dem Mehrheitserfordernis des Arti-
kels 791 Absatz 2 OR unterstellt bleibt. Um klarzustellen worum es geht, wird diese , alte®
Mehrheit (drei Viertel sdmtlicher Gesellschafter, die zugleich mindestens drei Viertel des
Stammkapital s vertreten) ausdriicklich erwahnt.

Es versteht sich, dass nicht das gesamte frilhere Recht fir die Ubertragung anwendbar
bleibt, sondern nur gerade die Masszahl fiir die qualifizierte Mehrheit.

Im Ubrigen hat sich im Ubergangsrecht des neuen Aktienrechtes vom 4. Oktober 1991 eine
dort in Art. 6 untergebrachte Ergdnzungsregel bewahrt. Hat eine Gesellschaft durch blosse
Wiedergabe von Bestimmungen des bhisherigen Rechts fur bestimmte Beschlisse Vor-
schriften Uber qudifizierte Mehrheiten in die Statuten Gbernommen, so soll sie die Anpas-
sung an das neue Recht unter erleichterten Voraussetzungen beschliessen konnen. Die Frist
hierfir wird, in Ubereinstimmung mit der allgemeinen Anpassungsfrist, auf zwel Jahre
festgelegt.

Diese Regel ist, wegen der Vorschrift von Art. 8 VE UB, nicht ohne weiteres anwendbar
auf den Sonderfall der Zustimmung zur Ubertragung der Stammanteile. Fur den Fall, dass
die Statuten eine blosse Wiedergabe des bisherigen Art. 791 Abs. 2 OR enthalten, wird die
Weitergeltung dieser Regel vorgesehen, doch wahrend zwel Jahren eine erleichterte Aban-
derung zur Anpassung an das neue Recht ermdglicht.

Wahrend der ersten zwei Jahre gilt also folgendes:

1. Fir eine GmbH, die in ihren Statuten ein besonderes Mehrheitserfordernis fur die
Zustimmung zu Anteilsabtretungen festgelegt hat (z.B. vier Funftel statt drei Vierte,
oder Einstimmigkeit): Die entsprechende statutarische Regel bleibt unbeschrankt in
Kraft und gilt, bis sie von der Gesellschafterversammlung rechtméssig abgedndert wird.

2. Fur eine GmbH mit einer blossen , Wiedergabe® des aten Gesetzestextes Uber das
Mehrheitserfordernis bei Anteilsabtretungen oder einem anderen Beschlussgegenstand
(z.B. Art. 822 Abs. 3 OR) in den Statuten: Es gilt Absatz 2 mit seiner Moglichkeit einer
erleichterten Anpassung wahrend zwei Jahren.

3. Fur eine GmbH, die iiberhaupt keine Statutenbestimmungen Uber das Mehrheitserfor-
dernis fir die Zustimmung zu Ubertragungen von Stammanteilen kennt: Hier tritt die
neue Regel des Art. 810c Abs. 3 VE zwei Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes geméss
Absatz 1 automatisch in Kraft.

26 Exkurs: Eignung der GmbH als Triigergesellschaft fiir ein Joint Venture

Im typischen Joint Venture beschliessen zwei unter sich im Ubrigen unabhéngige Unter-
nehmen, eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit in einem je zu 50% gehatenen Gemein-
schaftsunternehmen (,, Joint-V enture” -Gesellschaft) abzuwickeln. Dabei verpflichten sie sich
im Joint-Venture-Vertrag zur Unterstiitzung dieses meist als Kapital gesellschaft errichteten
Gemeinschaftsunternehmens, zur Unterlassung seiner Konkurrenzierung und (meist in
separaten detaillierten Vertragen) zu bestimmten Lieferungen, Leistungen und Abnahmen
gegentiber dem Gemeinschaftsunternehmen.

Fur die Joint-Venture-Gesellschaft eignet sich die Aktiengesellschaft nur teilweise, well
diese in ihrer gesetzlichen Ausgestaltung auf ein eigenstandig im Wettbewerb stehendes,
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selbsténdig gefiihrtes Unternehmen ausgerichtet ist und weil neben der Liberierungspflicht
keinerlel weitere gesellschaftsrechtliche Pflichten in den Statuten vorgesehen werden kon-
nen. Die Joint-Venture-Gesellschaft, obwohl an sich eine rechtlich selbstdndige juristische
Person, ist vollstandig in die vertraglich abgestimmte und festgelegte Zielverfolgung ihrer
beiden 50:50-Anteilsinhaber eingespannt. Eine im eigentlichen Sinne , selbstandige” Wil-
lenshildung und eine eigenverantwortliche Oberleitung kommen in dieser Konstellation nicht
vor. Mehrere zwingende Regeln des Aktienrechts, vor allem die Regeln Uber die
Zusammensetzung, die Stimmrechte und die unentziehbaren Zustdndigkeiten des Verwal-
tungsrates, passen in keiner Weise zur Joint-V enture-Gesell schaft.

Daher hat auch der franzésische Gesetzesgeber fir solche Zielsetzungen die vereinfachte
Aktiengesellschaft SAS (Société par actions smplifiée) eingefiihrt (Gesetz vom 3. Januar
1994).

Das revidierte GmbH-Recht bietet fir die Joint-Venture-Gesellschaft die notigen Gestal-
tungsmoglichkeiten; zwingende Bestimmungen stehen nicht entgegen:

1. die Plafonierung des Stammkapitals, die bisher die GmbH fir grosse Joint-Ventures al's
ungeeignet erscheinen liess, falt weg;

2. die Statuten konnen je verschiedene Nachschuss- und Nebenleistungspflichten fur
jeden der beiden Partner verankern, falls dies erwiinscht it;

3. die Kompetenzen der Gesellschafterversammlung kdnnen erweitert werden, u.a. durch
die Préziserung von Weisungsbefugnissen fir die Oberleitung und Genehmigungs-
vorbehalt fur bestimmte Geschaftsfihrungsakte;

4. vierteljihrliche oder noch héufigere Gesellschafterversammlungen kdénnen statutarisch
vorgesehen werden,

5. die Wahl der Geschiifisfiihrer 18sst sich in den Statuten so regeln, dass die Bedirfnisse
der 50:50-Partner abgedeckt sind;

6. die Statuten konnen fur die Uberwachung der Geschaftsfuhrer einen Aufsichtsrat vor-
sehen (nicht aber einen Verwaltungsrat mit Kompetenzen wie im Aktienrecht);

7. in den Statuten kann ein Vetorecht eines Gesellschafters vorgesehen werden, und
Uberhaupt besteht eine grosse Flexibilitét fur die Regelung der Beschlussfassung;

8. die oft komplizierten Regeln fir die Folgen einer Pattsituation und die Auflosung des
Joint Venture lassen sich in den GmbH-Statuten direkt unterbringen.

27 Verworfene Reformanregungen

Die Arbeitsgruppe GmbH sieht nach Anhdrung von Praktikern im Rahmen der Ausarbei-
tung dieses Vorentwurfs von mehreren in der Doktrin oder einzelnen Meinungsausserungen
vorgebrachten weiteren Reformideen ab.

27.01 Keine Sonderregeln fiir die Zweipersonen-GmbH

In der Anhdrung von Praktikern (vorn Ziff. 12) wurde darauf hingewiesen, dass die Zwei-
personen-GmbH verhdtnismdssig haufig vorkommt und besondere Probleme aufwerfen
kann. Insbesondere kann der auf das Mehrheitsprinzip abstellenden Willensbildungs-
mechanismus in solchen Situationen versagen und eine Patt-Situation entstehen. Sodann
stellt sich das Problem der Passiviegitimation bel der Auflésungsklage.
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Die Revisionsvorlage sieht trotzdem keine besonderen Regeln fir die Zweipersonen-GmbH
VOr:

- Ein zwingender Stichentscheid eines der beiden Gesellschafter wirde zwar bei Un-
einigkeit den gordischen Knoten durchhauen, aber in unzumutbarer Weise auf Kosten
des anderen Gesellschafters. Andere Lésungen zur Uberwindung von Patt-Situationen
sind so partikuldr, dass sie nicht vom Gesetzgeber, sondern nur von den Beteiligten
vorgesehen werden sollten (Ausscheidung einer kleineren dritten Beteiligungsquote as
,Zunglein an der Waage" in der Hand eines Dritten; verbindlicher Versténdigungsvor-
schlag eines Dritten; Angebotsrecht des einen und Ubernahmepflicht des andern
Gesdl|schafters etc.).

- Auf die Regelung der Frage der Passiviegitimation bei der Auflosungsklage wurde
angesichts der Komplexitét der sich stellenden Rechtsfragen und der fehlenden Kohé&
renz einer solchen Regelung mit dem Aktienrecht verzichtet.

27.02 Keine Verbriefung der Stammeinlagen in Inhaber- oder Ordrepapieren

Das Verbot der Verbriefung von Stammeinlagen der GmbH in Wertpapieren gehort zum

harten Kern dler GmbH-Rechte. Schon bei der ,Erfindung” der GmbH 1892 in
Deutschland so konzipiert, soll dieses Verbot die Personenbezogenheit unterstreichen, den
Stammanteil einem regelméassigen anonymen Handel von vornherein entziehen und jede
Anonymisierung der Gesellschafterstellung (sei es durch ein Inhaberpapier, s es durch ein
blankoindossiertes Ordrepapier) verunmoglichen. Die Einfuhrung der Verbriefung wirde
die Schweizer GmbH in einen markanten Gegensatz zu den bewahrten Modellen der GmbH
der Nachbarlander (vgl. auch Art. 43 LSC) und Uberhaupt zum Grundkonzept einer
persondistisch aufgebauten Kapitalgesallschaft stellen. Nur eine Kapitalgesesellschaft mit
obligatorischem Beratungs- und Beschlussorgan (Verwaltungsrat) kann mit einer vollig
anonymen Gesellschafterebene kombiniert werden.

Eine Verbriefung in blossen Rektapapieren (echten Namenpapieren gemass Art. 974 OR)
soll dagegen zuléssig sein. Solche Papiere sind nur auf dem Wege der Abtretung Ubertrag-
bar, und daflir gelten die besonderen Vorschriften des Vorentwurfs.

27.03 Keine Beschrinkung der Anzahl der Gesellschafter

Das franzosische Recht beschrdinkt die Anzahl der in eéiner GmbH zuldssigen Gesellschafter
auf 50 (Art. 36 LSC). Wird diese Zahl Uberschritten, so muss die Gesellschaft sich innerhalb
von zwel Jahren in eine Aktiengesellschaft umwandeln, widrigenfalls sie aufgel st wird.

Fur ein solches Eingreifen der Staatsgewalt mit eiserner Hand besteht kein Anlass. Die
Handhabung der GmbH wird zwar in der Tat schwerféllig, wenn die Anzahl der Gesdll-
schafter immer grosser wird, und die Zahl 50 kénnte eine gewisse Bedeutung as Schwelle
haben. Der Entscheid Uber die Rechtsform sollte indessen auch in dieser Situation der
Gestaltungsautonomie der betroffenen Gesellschafter anvertraut werden. Konnen sie mit 70
Gesellschaftern weiter im Gewand der GmbH leben, so soll man ihnen diese Mdglichkeit
nicht verwehren.

27.04 Keine bzw. nur beschriinkte Anonymitit der Gesellschafterstellung

Zwar ist es mit der stérker as das Aktienrecht auf die Person abstellenden Grundausrich-
tung des Rechts der GmbH unvertraglich, den Schritt zur ausnahmslosen Anonymitét der
Gesdllschafterstellung zu tun. Postulaten in der Richtung einer weniger weit gehenden
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Zwangsoffenlegung der Gesellschafterverhaltnisse kommt der Vorentwurf jedoch dadurch
entgegen, dass die Namen und Anteile der Gesellschafter nur noch dann in das Handels-
register einzutragen sind, wenn die Gesellschaft eine Nachschusspflicht kennt oder wenn
sdmtliche Stammanteile sich in der Hand eines einzigen Gesellschafters befinden.

Gesdlschaftsintern lasst sich die Identitét der Gesdllschafter stets aus dem Anteilbuch, in
das samtliche Gesdllschafter Einblick nehmen kénnen, entnehmen. Auch darin besteht ein
typusgerechter Unterschied zum Aktienrecht, da den Aktiondren grundsétzlich der Einblick
in das Aktienbuch verwehrt ist.

27.05 Keine Aufhebung des Notariatszwangs fiir die Abtretung von Stamm-
anteilen

Das Erfordernis der notariellen Form fiir die Abtretung der Geschdftsanteile gehorte 1892
zu den Eckwerten des neuen deutschen Konzepts einer GmbH. Dieses Formerfordernis ist
vom Schweizer Recht 1936 Ubernommen worden (Art. 791 Abs. 4 OR). In der Praxis bildet
die notarielle Beurkundung jeder Abtretung eine erhebliche Erschwerung im Umgang mit
der GmbH. Die Arbeitsgruppe wollte in ihrem Bericht von 1996 — wie im franzdsischen
Recht (Art. 48 LSC) — auf dieses formelle Erfordernis verzichten, hat sich aber am Schluss
zur Empfehlung durchgerungen, am bestehenden Recht festzuhalten.

Mit dem Erfordernis der notariellen Form werden zwei Zwecke verfolgt:

1. Zunichst geht es schlicht um eine Erschwerung der Ubertragung, mit dem Zid, , einen
leichten und spekulativen Handel mit Geschéftsanteilen an Borse oder grauem Markt zu
verhindern* (Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 14. Auflage Kéln
1995 § 15 Anm. 11). Diese in Deutschland Ubliche Begriindung findet sich auch in der
Botschaft des Bundesrates vom 21. Februar 1928 zur GmbH (BBI 1928 | 279): ,,...dass
der Handd mit solchen (Gesdlschaftsanteilen) moglichst erschwert oder
ausgeschlossen werden soll“.

2. Die andere Funktion, die man der notariellen Beurkundung trotz des Schweigens der
massgeblichen Stellen zuschreiben kann, liegt in der Rechtssicherheit und im Schutz der
neu eintretenden Gesellschafter. Einerseits erhoht die ununterbrochene Kette von
notariellen Urkunden bis auf den Errichtungsakt zuriick die Verldsdichkeit des
Rechtstitels, den der Erwerber eines Anteils erhdlt. Diesist in der Praxis umso wichti-
ger, as es in der GmbH mangels Inhaber- und Ordrepapieren keinen vollen Gutglau-
bensschutz fur spéatere Erwerber geben kann. Anderseits wollte man durch die Ein-
schaltung eines — zur Sorgfalt verpflichteten — Notars sicherstellen, dass der neue
Gesellschafter sich Uber die besondere subsididre Solidarhaftung jedes Gesellschafters
bis zum Betrag des Stammkapitals (und gegebenenfalls Nachschuss- und Neben-
leistungspflichten) Rechenschaft ablegt.

Der Gedanke einer verbesserten Rechtssicherheit ist ernst zu nehmen, und es ist in erster
Linie diese zweite Zwecksetzung, welche bewirkt hat, dass im Herkunftsland der GmbH bis
heute am Erfordernis der offentlichen Beurkundung festgehalten wird.

Dagegen ist der Gedanke einer Ubertragungserschwerung fur sich allein nicht tragfahig. Die
Anteile an einer GmbH eignen sich auch ohne das Erfordernis der 6ffentlichen Beurkundung
nicht fir einen bdrsenmdssigen (oder sonst regelmassigen) Anteilhandel, gehen doch
sdmtliche Rechte aus dem Antel est mit der Genehmigung durch die
GesdlIschafterversammlung  Gber und muss die Ubertragung notwendigerweise im
Anteilbuch eingetragen werden.
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Der Vorschlag der Arbeitsgruppe GmbH von 1996 glaubte die Rechtssicherheits- und die
Schutzfunktion fir den Erwerber durch die Handelsregisteranmeldung wahrnehmen lassen
zu konnen. Nach diesem Vorschlag hétte jeder neue Gesellschafter beim Handelsregister
angemeldet werden miissen, wobel die Ubertragungsbelege bei den Registerakten zu
hinterlegen wéren (Art. 781 Abs. 1 Ziff. 5 des Vorschlages von 1996). Vor der Eintragung
hitte der Handelsregisterfiinrer jeden Ubertragungsvertrag auf formelle Korrektheit tiber-
pruft, und fur die Absicherung des Rechtstitels hétte sich dadurch die ununterbrochene
Kette der Abtretungen vom Errichtungsakt bis zum letzten Erwerber anhand der Ubertra-
gungsurkunden zuriickverfolgen lassen. Eine prozedurale Absicherung der Verlassichkeit
des Rechtstitels war damit auch ohne 6ffentliche Beurkundung gegeben. Geméss dem Vor-
entwurf sind jedoch nur noch die Gesellschafter, die einer Nachschusspflicht unterliegen, in
das Handelsregister einzutragen. Denn nach dem Wegfall der subsididren Haftung aller
Gesdllschafter gibt es funktional keinen hinreichenden Grund, die Identitdt und Beteili-
gungsquote immer zwingend publik zu machen; nur beim Bestehen einer Nachschusspflicht
besteht das entsprechende Interesse. In allen Félen einer Ubertragung von Anteilen ohne
Nachschusspflicht wiirde sowohl die heutige Kontrolle durch einen Dritten (die 6ffentliche
Beurkundung) as auch digenige durch den HandelsregisterfUhrer entfalen. Die
Abschaffung des Beurkundungszwangs wiirde einen markanten Unterschied zum deutschen
Recht schaffen und wédre umso schwerer zu begrinden, as der Vorentwurf neue An-
forderungen an den Inhalt der Ubertragungserklarung aufstellt, wenn in einer GmbH
bestimmte besondere Statutenbestimmungen vorhanden sind.

Der Vorentwurf verzichtet daher nicht auf das Erfordernis der notariellen Beurkundung der
Abtretung. Art. 791 Abs. 1 VE sieht vor, dass die Abtretung der Stammanteile offentlich
beurkundet werden muss.

Dem Bediirfnis, einen Erwerber gegen unbedachte Ubernahme von Nachschuss- und
Nebenleistungspflichten zu schitzen, wird somit dadurch Rechnung getragen, dass

- die Ubertragung €ines Stammanteils nur giltig ist, wenn im Abtretungsvertrag auf die
bestehenden Nachschuss- und die Nebenlei stungspflichten, Verscharfungen des Kon-
kurrenzverbotes und statutarische Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechte ausdriicklich
hingewiesen Wird (Art. 791 Abs. 1 VE);

- dienotarielle Beurkundung verlangt wird;

- die Nachschuss- oder die Nebenleistungspflicht eintragungs- und publizitdtspflichtig
gemacht wird (Vertffentlichung des Bestehens einer Nachschuss- oder Neben-
leistungspflicht im Schweizerischen Handelsamtsblatt; vgl. Art. 781 Ziff. 11 VE);

Der Abtretung muss durch einen Beschluss der Gesellschafterversammlung zugestimmt
werden, welcher nach der dispositiven Vorschrift von Art. 791 Abs. 2 VE i.V.m. Art. 810b
VE mindestens die absolute Mehrheit aller Stimmen der Gesellschafter auf sich vereinigt,
wobei nach der vorgesehenen dispositiven Regelung — im strikten Gegensatz zum Aktien-
recht — auch eine Ablehnung ohne Grundangabe zuléssig ist (Art. 791 Abs. 3 VE). Beste-
hen offene Nachschuss- oder Nebenleistungspflichten, sieht der Vorentwurf eine ,,Boni-
tatsvinkulierung” vor (Art. 791 Abs. 4). Wurden die Stammanteile durch Erbgang, Erbtei-

lung, eheliches Glterrecht oder Zwangsvollstreckung erworben, hat die Gesellschaft —
analog zum Aktienrecht — nur die Moglichkeit, einen Erwerber abzulehnen, wenn sie ihm
die Ubernahme zum wirklichen Wert anbietet (Art. 792 Abs. 2). Der Vorentwurf ermdglicht
aber auch die freie Ubertragbarkeit von Stammanteilen, da es Falle geben kann, in denen
diese Regelung sinnvoll ist (Art. 791 Abs. 2).
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Die Beibehaltung des Formerfordernisses der 6ffentlichen Beurkundung fiir die Ubertragung
der Stammanteile dirfte die Verwendbarkeit der GmbH in der Schweiz nicht wesentlich
behindern.

27.06 Keine genehmigte und keine bedingte Kapitalerhohung

Die Erleichterung der Kapitalbeschaffung , die bei der Revision des Aktienrechtes zu den
funf Hauptzielen zahlte (vgl. Botschaft des Bundesrates iiber die Revision des Aktienrechts
vom 23. Februar 1983 [BBI. 1983 11 745 ff-], Ziff. 132 Punkt 1, 23), kann nicht in gleicher
Weise zu den Zielen der GmbH-Reform gehtren. Eine bedingte Kapitalerhdhung (fir
Wandel- oder Optionsanleihen, Gratisoptionen und Mitarbeiteraktienprogramme) ist von
vornherein mit der personalistischen Struktur und der mangelnden Fungibilitét der
Stammanteile einer GmbH unvereinbar. Uberdies it sie nicht notwendig, weil die
Geschéftsfuhrer einer GmbH den Gesellschaftern jederzeit eine Erhéhung des Stammkapi-
tals beantragen kdnnen und die Durchfiihrung einer Gesellschafterversammlung nicht den-
selben Aufwand verlangt wie bel einer Publikums-AG. Aus diesem Grund erdibrigt sich auch
die Einfuhrung der genehmigten Kapitalerhéhung bei der GmbH.

27.07 Keine gesetzliche Regelung der Amortisation (Einziehung) von Stamm-
anteilen

Im Aktienrecht ist umstritten, ob die sogenannte Aktienamortisation, d.h. die statutarisch
eingerichtete nachtrégliche Einziehung und Vernichtung von Aktien ohne Kapital herabset-
zungsverfahren auf Veranlassung des Verwaltungsrates, zuléssig ist.

Im GmbH-Recht konnte diese besondere Art der statutarisch vorgesehenen Verengung der
Gesellschaftsbasis an sich zugelassen werden, wie auch 8 34 des deutschen GmbHG zeigt.
Allerdings muisste die Gesdllschafterversammlung, nicht die Geschéftsfihrer zustandig sein.

Die Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung ins schwel zerischen Recht wurde geprft.
An einem praktischen Bedirfnis scheint es indessen zu fehlen, und so wurde auch im
Hinblick auf die Abgrenzung von der Ausschliessung und in Anbetracht der sich in diesem
Zusammenhang stellenden komplizierten dogmatischen Fragen auf eine Regelung verzichtet.

27.08 Keine Sonderpriifung

Auch die Sonderpriifung, die im Aktienrecht von 1991 eingefuhrt worden ist (Art. 697a
OR), scheint fur die GmbH nicht erforderlich, obwohl das franzosische Recht eine rudi-
mentére derartige Regelung kennt (Art. 64-2 LSC). Das im Vorentwurf vorgeschlagene
verbesserte Auskunfts- und Einsichtsrecht der Gesellschafter sollte bei der GmbH zur
Sicherstellung der spezifischen Informationsinteressen der Gesellschafter ausreichen.
Immerhin liesse sich auch die Ansicht vertreten, Minderheitsgesellschafter sollten ghnlich
wie im Aktienrecht eine Sonderprifung verlangen kénnen.

27.09 Keine gesetzliche Drittorganschaft

Ein wesentliches Element der GmbH ist ihre Uberaus einfache Organisationsstruktur. Den
in der Gesellschafterversammlung vereinigten Anteilsinhabern stehen direkt die Geschéfts-
fuhrer gegentiber, die wieder selbst Gesellschafter sein kénnen und oft auch sind. Ein Zwi-
schenorgan, das als separates, eigenverantwortlich tétiges Beratungs- und Beschluss-
gremium konzipiert ist - entsprechend dem Verwaltungsrat bel der AG -, ist fur die GmbH
nicht erforderlich. Statutarisch kann dagegen ein dem aktienrechtlichen Verwaltungsrat
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entsprechendes Gremium vorgesehen werden, ebenso ein Beirat oder ein Aufsichtsrat fur
die standige Wahrnehmung bestimmter Uberwachungsaufgaben.

27.10 Keine Zulassung juristischer Personen als Geschéftsfiihrer

Das franzosische Gesetz vom 3. Januar 1994 Uber die SA4S (, Société par actions simpli-
fiée") erlaubt, dass die Vertretungsmacht und damit auch die Geschéftsfiihrung in die Hande
einer einzigen Person gelegt wird; diese kann eine juristische Person sein (Art. 262-8 LSC).
Die SAS wurde insbesondere als Gesdllschaftsform fir Joint-Venture-Gesellschaften
(Gemeinschaftsunternehmen) geschaffen.

Wenn die GmbH durch die Reform insbesondere auch fur den Einsatz als Joint-Venture-
GesdlIschaft tauglich gemacht werden soll, so stellt sich die Frage, ob juristische Personen
als Geschéftsfuhrer allgemein oder spezifisch bel Joint-Venture-Gesellschaften zugelassen
werden sollten.

Das bisherige GmbH-Recht lasst — in Ubereingtimmung mit dem deutschen und dem fran-
z6sischen GmbH-Recht (8 6 Abs. 2 GmbHG; Art.49-1 LSC) — nur natrliche Personen as
Geschéftsfuhrer zu (Schluss aus Art. 815 Abs. 2 OR). Auch der Verwaltungsrat einer Akti-
engesellschaft (Art. 707 Abs. 3 OR) und die Verwaltung einer Genossenschaft (Art. 894
Abs. 2 OR) miussen sich aus natirlichen Personen zusammensetzen. Eine Bestimmung,
wonach juristische Personen Geschéftsfihrer einer anderen juristischen Person sein kénnen,
wére somit ein Fremdkdrper im schwei zerischen Gesellschaftsrecht.

Die Zulassung juristischer Personen as Geschéftsfuhrer wirde auch vielfdtige Probleme
stellen: Wére die Geschéftsfihrerin z.B. wiederum eine GmbH, so bildete deren Geschéfts-
fuhrer den Willen der Geschéftsfihrungs-GmbH, und diese amtete dann als Geschéftsfiih-
rerin. Nicht nur fuhrt dies zu Verwirrung, sondern es musste auch ausdrticklich mindestens
dieser Geschéftsfihrungs-GmbH die Wahl einer natirlichen Person als Geschéftsfuhrer
vorgeschrieben werden.

Bel Joint-Ventures ist ausserdem die Wahl einer juristischen Person as Exekutivorgan
erfahrungsgemass keine Notwendigkeit. Von der Erganzung des Gesetzes in diesem Punkt
ist daher abzusehen.

27.11 Keine Anfechtbarkeit von Beschliissen der Geschiftsfithrung

In der Anhorung ist teillweise vorgeschlagen worden, dass nicht nur die Beschlisse der
GesdlIschafterversammlung vor Gericht sollten angefochten werden kodnnen, wie schon
bisher geméss Art. 808 Abs. 6 OR, sondern auch die Beschliisse oder Entscheide der
Geschdftsfiihrer.

Eine derartige Rechtskontrolle im Bereiche der Exekutivhandlungen erscheint bel der
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung nicht besser begriindbar as bel der AG. Man konnte,
wie in Art. 714 OR, fur nichtige Beschlisse der Geschéftsfihrer eine besondere
Bestimmung in das Gesetz aufnehmen; die Arbeitsgruppe GmbH hat darauf verzichtet, da
die Moglichkeit, vor dem Gericht auf Feststellung der Nichtigkeit zu klagen, auf jeden Fall
gegeben ist. Dagegen sollten die Handlungen der Geschéftsfihrer nicht vor Gericht
anfechtbar sein. Sonst wirde in der personalistisch strukturierten Kapitalgesellschaft eine
Justizkontrolle eingebaut, die nicht nur der AG, sondern auch der Kommandit- und der
Kollektivgesdllschaft fremd ist. Die Sanktion rechtswidriger Geschéftsfihrungsakte soll
daher — wie bel der AG und der Genossenschaft — auch weiterhin ausschliesslich die per-
sonliche Verantwortlichkeit der Handelnden sein (vgl. Art. 827 VE).
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28 Anpassungen des iibrigen Gesellschaftsrechts an das revidierte GmbH-
Recht

Die Arbeitsgruppe GmbH ist grundsétzlich davon ausgegangen, dass das erst seit wenigen
Jahren in Kraft stehende revidierte Aktienrecht nicht schon wieder abgedndert werden
sollte. Sie ging auch davon aus, dass die Reform des Genossenschaftsrechts spéater und
selbstandig erfolgen soll.

An einigen Stellen hat die Arbeitsgruppe GmbH diesen Grundsatz freilich durchbrochen,
wenn es darum ging, neue Ansétze, die bei der Aktienrechtsreform nicht zur Diskussion
standen, fur ale Kapitalgesellschaften und alenfalls auch die Genossenschaft einheitlich
einzufihren oder wenn offenkundige und unbestrittene Mangel des Aktienrechts zu be-
richtigen waren.

281 Aktienrecht
281.1 Zahl der Mitglieder einer AG; Rechtsfolgen des Fehlens notwendiger
Organe

281.11 Zulassung der Einpersonen-AG (Art. 625 Abs. 1 VE)

Mit Art. 625 Abs. 1 VE wird die Zul&ssigkeit der Einpersonen-AG im schweizerischen
Recht ausdriicklich statuiert. Es geschieht dies durch eine Vorschrift Gber Mitgliedererfor-
dernisse anldsdich der Griindung: Auch fur die Griindung (und nicht nur — wie es schon bis
anhin als Konsequenz der Ausgestaltung von Art. 625 Abs. 2 OR ds in der Praxis
bedeutungslose Kann-Vorschrift galt — fur den Fortbestand der Gesellschaft) geniigt ein
Aktiondr. Genau besehen wird mithin nicht die Einpersonen-AG (neu) zugelassen, sondern
die Einpersonen-Griindung.

Zur Begrundung ist zunéchst auf Art. 775 Abs. 1 VE (,Zahl der Mitglieder” nach dem
Vorentwurf fur ein revidiertes GmbH-Recht) hinzuweisen, wonach fur die Grindung einer
GmbH ein Gesellschafter geniigt. Die Zulassung der Einpersonen-AG ist die logische Kon-
sequenz der mit dem GmbH-Vorentwurf vollzogenen Entscheidung, bereits im Grindungs-
stadium Korperschaften zuzulassen, die nur aus einer einzigen — nattrlichen oder juristi-
schen — Person bestehen.

Sodann und zur Hauptsache sprechen praktische Griinde fUr die Zulassung der Einperso-
nen-Grindung. Einpersonen-AG sind in der Rechtsredlitdt weit verbreitet. Typischerweise
findet man sie als Trégerinnen von Einzelunternehmungen (wo sie as Mittel der Haftungs-
beschrénkung funktionieren) oder as Instrument der Konzernierung komplexer Unterneh-
men (100%ige Beteiligung an einer Tochtergesellschaft). Ihre Zulassung fihrt grundsétzlich
zu keinen Besonderheiten, solange die korperschaftsrechtlichen Regeln eingehalten werden.
Diesfalls besteht kein Interesse irgendeines Beteiligten, eine Klage nach Art. 625 Abs. 2 OR
zu erheben oder zu dlfélligen weiteren Rechtsbehelfen zu greifen. Dient aber die
Einpersonen-AG legitimen Bedirfnissen, ohne andere am Rechtsverkehr Beteiligte in
schitzenswerten Interessen zu tangieren, so ist gegen sie nichts einzuwenden.

Die Vorstellung, hinter einer Kérperschaft habe notwendig eine Personenmehrheit zu ste-
hen, erweist sich als iiberholt; das zeigen auch die Entwicklungen im européischen Gesell-
schaftsrecht (Zulassung der Einpersonen-GmbH, vorn Ziff. 131.2) und im deutschen (nicht
vom europdischen Gesellschaftsrecht regierten) Aktienrecht (Zulassung der Einpersonen-
AG nach § 2 des deutschen Aktiengesetzes). Mehr und mehr wird erkannt, dass die Wahl
einer bestimmten Rechtsform (nur) die Wahl einer Institution und eines Organisations- und
Handlungsstatuts bedeutet, welche die Anwendbarkeit bestimmter Regeln nach sich zieht.
Deren Befolgung, verbunden mit der Wahrung algemeiner Rechtsgrundséize (hingewiesen
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sei auf Art. 2 ZGB und den daraus hergeleiteten Durchgriff), bietet Gewahr fir den Schutz
aler auf dem Spiele stehenden massgeblichen Interessen. Die Personenmehrheit ist zwar
nach wie vor ein typisches Merkmal einer Gesellschaft, sie ist jedoch keine Notwendigkeit.

Ist aber einmal der Schritt hin zur Einpersonen-Gesellschaft getan, so bedeutete es einen
Uberspitzten Dogmatismus ohne jeden praktischen Nutzen, im Stadium der Grindung am
Erfordernis einer Mehrzahl von Gesellschaftern festzuhalten und erst nach der Grindung die
Einpersonen-Gesellschaft zuzulassen (oder an das Sinken der Mitgliederzahl auf eins
praktisch unwirksame Rechtsfolgen zu knupfen). Eine solche Regelung dient keinem
Schutzzweck, sondern fordert die Zuflucht zu Strohpersonen und verursacht Kosten.

Wird die Einpersonen-AG zugelassen, so ist, nicht anders as im GmbH-Recht, die Einfuh-
rung von Folgeregelungen zu prifen. Wie bei der GmbH gelten diese Folgeregelungen aber
nur fir Einpersonen-Gesellschaften, die tatsachlich nur einen Gesellschafter haben, mogen
die hinter den Folgeregelungen stehenden praktischen Uberlegungen auch fiir Gesellschaften
mit qualifizierten Mehrheitsverhdtnissen oder unter anderen besonderen Umstanden
bedeutsam sein. Eine andere Regelung wére mit der Rechtssicherheit nicht zu vereinen.
Nachstehende Folgeregelungen sind zu erwéagen:

- Fur die Einpersonen-AG schldgt die Arbeitsgruppe GmbH eine Bestimmung Uber
Vertrige zwischen dem einzigen Gesellschafter und der Gesellschaft vor (Art. 717
Abs. 3 VE, dazu hinten Ziff. 281.6).

- Water verlangt Art. 3i.V.m. Art. 6 der 12. EG-Richtlinie die Offenlegung des Um-
standes, dass eine Einpersonen-AG vorliegt. Im Interesse der Europakompatibilitét des
schweizerischen Rechts wird diesem Erfordernis in Art. 641 Ziff. 6 VE Rechnung ge-
tragen.

281.12 Auflosungsbegehren des Handelsregisterfiihrers bei Fehlen von
Gesellschaftsorganen (Art. 625 Abs. 2 VE)

Der Tatbestand des Fehlens vorgeschriebener — gesetzlicher oder statutarischer — Organe
nach Art. 625 Abs. 2 OR bezieht sich praktisch nur auf nachtrdgliches Fehlen. Sind bereits
bei der Grindung und damit anlasslich der Anmeldung zur Eintragung im Handel sregister
nicht alle Organe (z.B. die Revisionsstelle oder die in ener , Einpersonen-AG* allenfals
statutarisch vorgesehenen drei Verwaltungsratsmitglieder) besetzt, so ist die Eintragung zu
verweigern.

Diein Art. 625 Abs. 2 OR vorgesehene Sanktion der Auflésungsklage durch Glaubiger oder
Aktiondre im Falle des Fehlens der notwendigen Organe hat sich schon seit langer Zeit als
wirkungslos entpuppt. Die Anderung von Art. 820 VE sollte auch fur das Aktienrecht in
Art. 625 Abs. 2 OR in Betracht gezogen werden. Ein Begehren des Handel sregisterfuhrers
um Aufldsung der Gesellschaft kann auch im Umfeld von Art. 727f OR in Frage kommen,
namlich dann, wenn die vom Richter auf Antrag des Handelsregisterfihrer bestimmte
Revisionsstelle wegen nicht geleisteten Kostenvorschusses die  Uberpriifung nicht
durchfuhrt. Es wurde aber von der Arbeitsgruppe GmbH darauf verzichtet, in Art. 727f OR
einen Zusatz einzufligen oder allenfalls auf Art. 625 Abs. 2 OR zu verweisen.

281.2. Kostentragung der Sonderpriifung (Art. 6979 VE)

Art. 697g OR bestimmt, dass die Kosten fir eine vom Richter angeordnete Sonderpriifung
grundsétzlich von der Gesellschaft vorzuschiessen sind. Nun ist es vorgekommen, dass die
Gesellschaft diesen Vorschuss nicht leistet und so die Uberpriifung zu verhindern versucht.
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Fur einen solchen Fall sieht das Gesetz keine Sanktion vor, welche die gesuchstellenden
Aktionédre schiitzen wirde; man kann von ihnen nicht verlangen, die Kosten anstelle der
GesdlIschaft vorzuschiessen. Um dies zu verhindern, schlagt die Arbeitsgruppe GmbH vor,
dass in einer solchen Situation die gesuchstellenden Aktionédre den Vollzug des Leistungs-
urteils verlangen konnen, so dass der Vorschuss an den Sonderprifer geleistet wird und
dieser sein Mandat aufnehmen kann.

281.3 Eigenkapitalersetzende Darlehen (Art. 697i VE)

Die Regeln, wie sie in Art. 808c VE fur die GmbH vorgesehen sind, dienen der Stérkung
der Kapitalbasis (vorn Ziff. 225.9). Sie wirden auch das Recht der Aktiengesellschaft
snnvoll erganzen. Die Arbeitsgruppe GmbH empfiehlt, diese auch im Aktienrecht
einzuftihren. Wie im GmbH-Vorentwurf kénnen diese Regeln im Kapitel Uber die Rechte
und Pflichten der Gesellschafter (Aktionére) eingereiht werden.

2814 Nationalitéit und Wohnsitz (Art. 708 VE)

In Art. 813 des GmbH-Vorentwurfes ist eine Regelung vorgesehen, die lediglich Wohnsitz
in der Schweiz fur digenigen Geschéftsfihrer verlangt, welche die Gesellschaft vertreten
konnen. Auf ein Nationaitétserfordernis wurde verzichtet. Diese Losung sollte auch im
Aktienrecht eingefuhrt werden, so dass die Wohnsitzerfordernisse der Geschéftsfuhrer einer
GmbH denen der Verwaltungsratsmitglieder einer AG entsprechen. Auch fur die
Verwaltungsratsmitglieder wére es dann notwendig und zugleich ausreichend, dass minde-
stens ein enziger von ihnen in der Schweiz Wohnsitz und Vertretungsmacht hat. Die
Nationalitét spielte keine Rolle mehr. Ebenso wére die Bestimmung von Art. 813 Abs. 2 VE
ins Aktienrecht zu Ubertragen.

281.5 Loschung eines ausgeschiedenen Verwaltungsratsmitgliedes aus dem
Handelsregister (Art. 711 Abs. 2 VE)

Die Regdl von Art. 794 Abs. 2 VE, die es einem ausscheidenden Gesellschafter erlaubt,
seine Loschung aus dem Handelsregister sofort und selber anzumelden, ist auch auf die
Verwaltungsratsmitglieder einer AG zu Ubertragen.

281.6 Vertrige des Aktionérs mit der Einpersonen-AG (Art. 717 Abs. 3 VE)

Die Bestimmung von Art. 717 Abs. 3 VE, wonach in einer Einpersonen-AG gewisse Ver-
trage zwischen der Gesellschaft und dem Alleinaktionér der Schriftform bedirfen bzw. zu
protokollieren sind, wird in der Einpersonen-GmbH-Richtlinie der EG vorgeschrieben; sie
findet sich bereits in Art. 812b Abs. 3 VE (vorn Ziff. 213). Die Bestimmung konkretisiert
das Verbot des Selbstkontrahierens insofern, als es an einen Tatbestand, der der Problema-
tik des Selbstkontrahierens jedenfalls nahe ist, einer besonderen Schutzvorkehr unterwirft.

281.7 Beendigung des Revisionsamtes (Art. 727e Abs. 4 VE)

Gleich wie das Verwaltungsratsmitglied sollte auch der Revisor die Moglichkeit haben,
seine Léschung selbst anzumelden™.

14" Der Vorentwurf zum RRG sieht in Artikel 52 Abs. 2 vor, dass der ausgeschieden Abschlusspriifer bei
Saumnis des obersten Geschéftsfiihrungsorganes von mehr as 30 Tagen die Beendigung des Amtes
selber beim Handel sregisteramt anmelden kann.
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282 Genossenschaftsrecht
282.1 Zulassung der Einpersonen-Genossenschaft?

Nachdem die Arbeitsgruppe GmbH die (explizite) Einfihrung der Einpersonen-AG vor-
schldgt und nachdem bereits der Vorentwurf fir eine Reform des GmbH-Rechts die Ein-
personen-GmbH vorsieht, fragt es sich, ob auch die Einpersonen-Genossenschaft — welche
in der Praxis (wenn auch selten) vorkommt — gesetzlich zu regeln sai.

Die Einpersonen-Genossenschaft liesse sich nach Auffassung der Arbeitsgruppe GmbH
nicht in das geltende Genossenschaftsrecht eingliedern. Diesem ist — jedenfalls nach der
gesetzlichen Ordnung (Art. 828 Abs. 1 OR) — das Merkmal der gemeinsamen Selbsthilfe
eigen, was zwingend eine Personenmehrheit voraussetzt. Auch verlangt Art. 894 Abs. 1
OR, dass die Verwaltung einer Genossenschaft aus mindestens drel Personen bestehen
muss, von denen die Mehrheit — also zumindest zwei — Genossenschafter sein miissen.

Ob die Einpersonen-Genossenschaft im Zuge einer Gesamtiiberarbeitung des Genossen-
schaftsrechts, welche eine lockerere Verpflichtung auf den Genossenschaftstypus mit sich
bringen kdnnte, einzufiihren ist, braucht hier nicht erortert zu werden.

282.2 Zahl der Mitglieder und Wohnsitz (Art. 831 und 895 VE)

Digenigen Anpassungen, die sich im Genossenschaftsrecht zusétzlich aufdrdngen, sind
erstens die EinfUhrung der Moglichkeit des Handelsregisterfiihrers, die Auflosung der
Gesellschaft zu verlangen, wenn die notwendigen Organe nicht vorhanden sind, zweitens
die Modifikation der gesetzlichen Anforderungen an die Verwaltung hinschtlich des
Wohnsitzes der Verwatungsratsmitglieder. Die Arbeitsgruppe GmbH hat ferner die Frage
gepruft, ob es zweckmassig wére, fir die Genossenschaft in gleicher Weise eine Regelung
Uber das eigenkapitalersetzende Darlehen einzufiihren. Sie verzichtete darauf aufgrund der
Tatsache, dass elnerseits die Genossenschaft keine der Aktiengesellschaft vergleichbare
Kapitalgesallschaft ist und dass anderseits das Genossenschaftskapital nicht dieselbe
Bedeutung hat wie dagenige der Aktiengesellschaft.

283 Firmenrecht

Ein rechtsformandeutender Zusatz ist auch fur die Aktiengesellschaft und die Genossen-
schaft winschenswert (s. vorn Ziff. 224). Die Arbeitsgruppe GmbH schlagt deshab fur
diese beiden Rechtsformen eine der GmbH ana oge Regelung vor (Art. 950 VE).

Zusitzlich zu den Anderungen des Firmenrechts, die sich unmittelbar aus Anderungen des
Rechts der GmbH ergeben, schlégt die Arbeitsgruppe GmbH eine Ergénzung des Firmen-
rechts vor, die einem praktischen Anliegen entsprechen dirfte.

In der Praxis hat es sich immer wieder gezeigt, dass die Initianten einer neuen Gesellschaft
die Mdglichkeit haben sollten, in der Grindungsphase die von ihnen gewahlte — fir ihr
Projekt vielleicht entscheidend wichtige — Firma als erste vorsorgliche Massnahme regi-
strieren und damit firmenrechtlich absichern zu kdnnen. Durch eine relativ enge zeitliche
Begrenzung — vorgeschlagen werden drel Monate, denkbar waren auch zwei, weniger wére
dagegen nicht sinnvoll —wird moglichen Missbréuchen vorgebeugt.

Fur die Frist soll die Anmeldung zur Eintragung massgebend sein, nicht die Eintragung
selbst. Doch fragt es sich, ob dies im Gesetzestext selbst oder nur in Erléauterungen festge-
halten werden soll: Fur die Einfigung in den Gesetzestext spricht, dass dieser korrekt und
unmissverstandlich formuliert sein sollte; alerdings wirde mit einer Neuredaktion eine
(materiell nur scheinbare) Differenz zu Art. 650 Abs. 3 OR geschaffen. Um dies zu ver-
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meiden, wird in Art. 934 Abs. 3 VE die ,Eintragung® genannt, doch ist damit die
Anmeldung zur Eintragung gemeint, wie dies nach der funktional richtigen Auffassung auch
fur Art. 650 Abs. 3 OR gilt.

3 Europakompatibilitiit des Vorentwurfs
31 Einfiihrung
311 Uberblick

Auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts verfolgt die Européische Union (EU) zwe grund-
sédtzlich voneinander zu unterscheidende Anséize:

- Beréts in den sechziger Jahren begann sie mit der Harmonisierung bestimmter Berei-
che des Gesdllschaftsrechts der Mitgliedstaaten.

- Daneben unternahm sie Anstrengungen zur Schaffung supranationaler Gesellschaffts-
formen, die bisher jedoch nur im Fall der Européischen wirtschaftlichen Interessenver-
einigung (EWIV) zu einem Ergebnis geftihrt haben.

Die Prifung des Vorentwurfs zum schweizerischen GmbH-Recht hat daher vorrangig am
Massstab der geltenden zwdlf gesellschaftsrechtlichen Harmonisierungsrichtlinien zu er-
folgen.

Das Harmonisierungsprogramm der EU betrifft im wesentlichen die Kapitalgesallschaften.
Davon beziehen die erste, vierte, siebente, achte und elfte Richtlinie die GmbH in ihren
Geltungsbereich ein. Die zwdlfte Richtlinie Gber die Einpersonengesellschaft richtet sich
vorab an die GmbH. Die Ubrigen Rechtsakte, vor allem die zweite und dritte Richtlinie,
enthalten aktienrechtliche Speziavorschriften.

Angesichts des Umfangs der bestehenden Regelungen kann im folgenden nur auf die Diffe-
renzen zwischen dem EU-Gesellschaftsrecht und dem Vorentwurf néher eingegangen wer-
den.

312 Zielsetzung des Harmonisierungsprogramms

Unter der Geltung des EG-Vertrags ist kein einheitliches gesellschaftsrechtliches System in
Europa geschaffen worden. Art. 54 111 lit. g EG-Vertrag - eine der massgeblichen Rechts-
grundlagen - fordert vielmehr eine Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter Vorge-
schrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten. Das sekundére Gemein-
schaftsrecht folgt diesem Ansatz insowelt, als es der GmbH im Interesse der Gesellschafter
und Dritter weitgehende Offenlegungspflichten auferlegt.

Es ist daraus zu entnehmen, dass das Richtlinienrecht der EU nur bestimmte, wenn auch
ausserst wichtige Bereiche des Rechts der Kapitalgesellschaften harmonisieren will und
sachlich mit Leitnormen abdeckt. Es ist daher nicht ganz zutreffend, in einem allgemeinen
Sinn von einem ,, EU-Gesellschaftsrecht” zu sprechen.
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32 Priifung des Vorentwurfs anhand der einschligigen EG-Richtlinien
321 Erste Richtlinie des Rates 68/151/EWG vom 9. Miirz 1968 (Publizitits-
richtlinie)

321.1 Regelungsbereich

Die Richtlinie regelt zunéchst die Pflicht der GmbH zur Offenlegung bestimmter Urkunden
und Angaben sowie die Formen der Publizitdt (Registereintragung, Bekanntmachung in
nationalen Amtsbléttern) und deren Wirkung gegentiber Dritten (Art. 1 - 6).

Dartiber hinaus sind in der Richtlinie Vorschriften Uber die Gultigkeit der von der Gesell-
schaft eingegangenen Verpflichtungen enthalten, die u.a. den Grundsatz der sachlich unbe-
schrankten und unbeschrankbaren Vertretungsmacht der Gesellschaftsorgane einfihren
(Art. 7-9).

Schliesslich begrenzt se die Grinde, die nach nationalem Recht zur Nichtigkeit der
Gesdllschaft fuhren, auf bestimmte genau definierte Félle (Art. 10 - 12).

321.2 Offenlegung gesellschaftsrelevanter Tatsachen

Art. 930 OR i.V.m. Art. 9 HRegV postuliert den Grundsatz der Offentlichkeit des Handels-
registers. Dabei muss auch Einsicht in die dem Eintrag zugrundeliegenden Belege gewahrt
werden. Insoweit erflllt bereits das geltende schweizerische Recht die wichtigsten Anfor-
derungen der ersten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie.

321.3 Insbesondere: Publizitit der Rechnungslegung
Eine Ausnahme besteht jedoch im Bereich der Rechnungslegung:

Art. 211 lit. f i.V.m. Art. 3 der ersten gesallschaftsrechtlichen Richtlinie schreibt grundsétz-
lich ein uneingeschranktes Einsichtsrecht Dritter in die Bilanz und die Gewinn- und Ver-
lustrechnung fur jedes Geschaftgahr vor.

Die Bestimmung war zunéchst fur die GmbH nicht anwendbar, wurde jedoch 1978 mit der
Bilanzrichtlinie (vierte gesdllschaftsrechtliche Richtlinie) auch fur diese Gesdllschaftsform
zwingendes Recht. Doch gelten geméss Art. 47 11 und 111 der vierten Richtlinie folgende
Differenzierungen:

- Kleine Gesdlschaften mit ener Bilanzsumme von bis zu 2,5 Mio ECU, Nettoumsatz-
erlésen von bis zu 5 Mio ECU und ener durchschnittlichen Anzahl von bis zu 50
Beschéftigten sind nur zur Offenlegung einer verkirzten Bilanz und eines gekurzten
Anhangs verpflichtet.

- Mittlere Gesdllschaften mit einer Bilanzsumme von bis zu 10 Mio ECU, Nettoumsatz-
erlésen von bis zu 20 Mio ECU und einer durchschnittlichen Anzahl von bis zu 250
Beschéftigten geniessen ebenfalls Erleichterungen hinsichtlich der Offenlegungspflicht.
Die Erleichterungen gehen jedoch nicht so weit wie die in den Bestimmungen fir kleine
Gesdllschaften enthaltenen Vortelle.

- GroOssere Gesdllschaften unterliegen der vollen Offenlegungspflicht.

Nach der gesellschaftsrechtlichen Konzeption der Gemeinschaft soll die Offenlegung der
Information Dritter Uber die Gesellschaft dienen. Entsprechend muss der Jahresabschluss
der GmbH dauernd fir jedermann zur Einsicht bereitliegen.
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Demgegentber schreibt der Vorentwurf in Art. 805 die Offenlegung der Jahresrechnung
zwingend nur dann vor, wenn die Gesdllschaft Anleihensobligationen ausstehen hat. Ist
diese Bedingung nicht erfillt, konnen nur Glaubiger der Gesellschaft Einsicht verlangen.
Zudem miissen sie ein schutzwirdiges | nteresse nachweisen.

Insoweit besteht keine Kongruenz der beiden Rechtsordnungen, und zwar um so weniger,
als die Begebung von Anleihensobligationen im Bereich der GmbH in der Praxis kaum
vorkommen wird™.

Ein deutscher Vorstoss, in der Mittel standsrichtlinie (90/604/EWG vom 8. November 1990)
die Pflicht zur Offenlegung fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU) einzuschrénken,
konnte nicht realisiert werden.

3214 Giiltigkeit von Verpflichtungen

Art. 783a VE, der die solidarische Haftung der Handelnden fir eine Grindungsgesellschaft
vorschreibt, erfullt die diesbeziiglichen Anforderungen der Richtlinie (Art. 7).

Art. 8 der ersten gesdllschaftsrechtlichen Richtlinie schiitzt den guten Glauben Dritter in die
wirksame Bestellung der Gesellschaftsorgane. Ein Mangel bel ihrer Bestellung kann Dritten
nur entgegengesetzt werden, wenn die Gesellschaft beweist, dass die Dritten den Mangel
kannten.

Der Vorentwurf spricht die Frage nicht direkt an, sondern verweist in Art. 814 Abs. 1 VE
lediglich hinsichtlich des Umfangs und der Beschrankungen der Vertretungsbefugnis auf die
Bestimmungen des Aktienrechts, ndmlich Art. 718a Abs. 2 OR. Diese Norm erflllt die
Anforderungen von Art. 8 der Richtlinie nicht.

Gemass Art. 9 Abs. 1 Satz 1 der ersten Richtlinie wird die Gesellschaft Dritten gegentiber
durch Handlungen ihrer Organe verpflichtet, selbst wenn die Handlungen nicht zum
Gegenstand des Unternehmens gehdren. Dies gilt nicht, wenn die Handlungen die Befug-
nisse Uberschreiten, die nach dem Gesetz diesen Organen zugewiesen sind oder zugewiesen
werden konnen.

Die Mitgliedstaaten konnen allerdings eine Bestimmung in ihre Gesetzgebung aufnehmen,
wonach die Gesdllschaft nicht verpflichtet wird, wenn sie beweist, dass dem Dritten die
Uberschreitung des Unternehmensgegenstandes bekannt war oder er sie hitte kennen miis-
sen. Die Bekanntmachung in der Satzung allein reicht zu diesem Beweis jedoch nicht aus
(Art. 9 Abs. 1 Satz 2).

Der Vorentwurf regelt die Problematik wiederum in Art. 814 Abs. 1 durch Verweis auf das
Aktienrecht. Dieses kommt in Art. 718a OR zu ener von der Richtlinie abweichenden
LGsung.

Danach kénnen die zur Vertretung befugten Personen im Namen der Gesellschaft ale
Rechtshandlungen vornehmen, die der Zweck der Gesellschaft mit sich bringen kann.

Auch bei einer weiten Auslegung von Art. 718a OR entspricht das schweizerische Recht in
diesem Punkt nicht dem Schutzniveau der ersten Richtlinie, die im Gegensatz zu Art. 718a

> Die Pflicht zur Offenlegung der Jahresrechnung (Publizitdt) hangt geméss dem Vorentwurf zum RRG
einzig von der Grosse der Gesellschaft ab. Art. 61 VE RRG sieht vor, dass nur grosse GmbH (Bilanz-
summe Uber 20 Millionen Franken, Umsatzerldse Uber 40 Millionen Franken, Uber 250 Arbeitnehmer)
ihre Jahresrechnung jeder Person offenlegen missen. Beziglich kleiner und  mittlerer
Kapitalgesellschaften ist demnach auch der Vorentwurf zum RRG nicht EU-konform (s. Begleitbericht
zum RRG S. 77 ff. und 149 ff.).
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OR grundsétzlich von der Wirksamkeit von Organhandlungen ausgeht, die den Zweck der
Gesellschaft Uberschreiten. Die praktische Bedeutung dieses Unterschieds ist wohl auf
seltene Félle beschrankt, da das Bundesgericht die Vertretungsmacht im Interesse des Ver-
kehrsschutzes weit auslegt.

Die Vorschriften der ersten Richtlinie Uber die Nichtigkeit von Gesellschaften (Art. 10 - 12)
werfen demgegentiber keine Probleme auf.

321.5 Zwischenergebnis

In bezug auf die Offenlegung der Jahresrechnung bleibt der Vorentwurf hinter den fir
GmbH geltenden Anforderungen der ersten und vierten gesellschaftsrechtlichen Richtlinien
zuriick™. Weitere Problemfelder im Zusammenhang mit der ersten Richtlinie sind im
Bereich des Drittschutzes gegeniiber Handlungen der Gesellschaftsorgane zu erblicken.

322 Vierte Richtlinie des Rates 78/660/EWG vom 25. Juli 1978
(Bilanzrichtlinie)

322.1 Regelungsbereich

Die Richtlinie befasst sich in detaillierter Weise mit dem Einzelabschluss. Bestandteile des
Jahresabschlusses sind danach die Bilanz, die Gewinn- und Verlustrechnung sowie der
Anhang (Art. 2). Ergénzt um einen Lagebericht (Art. 46) und einen Bericht Uber die
Abschlussprifung (Art. 51) handelt es sich somit um eine umfassende Gesamtbericht-
erstattung.

Die Gliederung der Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung wird durch Schemata
im einzelnen vorgegeben, wobei fur die Mitgliedstaaten diverse Wahimoglichkeiten beste-
hen.

Die Richtlinie beinhaltet zudem Bewertungsregeln und -grundsétze sowie Vorschriften Uber
die Prifung und Offenlegung des Jahresabschlusses (vgl. dazu bereits Ziff. 131.2).

Sie nimmt eine Differenzierung nach Grdssenklassen (kleine, mittlere und grosse Gesall-
schaften) vor. Fir die unteren Kategorie bietet sie nicht nur Erleichterungen bei der Offen-
legung, sondern auch hinsichtlich des Detailgehalts der Rechnungslegung.

322.2 Rechnungslegung

Der Vorentwurf erklart in Art. 805 die fur die Aktiengesellschaft geltenden Bestimmungen
Uber die Rechnungslegung und Uber die Reserven (Art. 662 - 674 OR) auch fur die GmbH
fur anwendbar. Die Rechnungslegung schweizerischer Aktiengesellschaften beruht daneben
auch auf den Bestimmungen des allgemeinen Buchfihrungsrechts (Art. 957 ff. OR)".

Sowohl im schweizerischen Recht wie auch in der vierten Richtlinie besteht die Rechen-
schaftsablegung aus Teilberichten. Das Obligationenrecht ordnet diese Berichte — insbe-
sondere die Jahresrechnung (bestehend aus Erfolgsrechnung, Bilanz und Anhang, Art. 662
Abs. 2 OR) und den Jahresbericht — einem Gesamtbericht, dem sogenannten Geschéfts-

16 Dies gilt freilich auch fiir den Vorentwurf zum RRG (Art. 60 ff.; s. Begleitbericht zum RRG S. 77 ff.
und 149 ff.).

" Der Vorentwurf zum RRG regelt die Rechnungslegung grundsétzlich rechtsformunabhangig (s.
Begleitbericht zum RRG S. 68 ff.).
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bericht zu®®. Auf diese Weise wird aus den einzelnen Berichten eine formelle und materidlle
Einheit geformt.

Trotz der in der Aktienrechtsreform von 1991 erreichten, erheblichen Anngherungen der
schweizerischen Bestimmungen an den EG-Standard kdnnen die Rechnungslegungsvor-
schriften nicht als europakompatibel bezeichnet werden. Abweichungen zwischen beiden
Rechtsordnungen sind insbesondere in folgenden Punkten festzustellen:

- Die Mindestgliederungsanforderungen des schwei zerischen Aktienrechts (vgl. etwa Art.
663 mit OR Art. 9 der Richtlinie) erreichen nicht die Regelungsdichte der vierten
Richtlinie. Wahrend das schweizerische Aktienrecht die Frage, aus welcher Rechnung
die finanzielle Lage einer Gesellschaft hervorgehen soll, weitgehend Lehre und Praxis
Uberléasst, enthdlt die vierte Richtlinie verbindliche Detailvorschriften.

- Das gdtende schweizerische Recht kennt keine Differenzierung des Umfangs der
Rechnungslegungspflicht nach der Grisse der Gesellschaft. Die diesbeziiglichen Vor-
schriften der Richtlinie sind fir die Mitgliedstaaten alerdings fakultativ, d.h. sie kdnnen
— mussen aber nicht — in das nationale Recht Gbernommen werden (vgl. Art. 11 - 12,
27, 44).

- Der wichtigste Unterschied der beiden Rechtsordnungen auf materiellrechtlicher Seite
betrifft die Moglichkelt der Bildung stiller Willkiirreserven im schweizerischen Recht.
lhre Bildung geméss Art. 669 Abs. 3 OR (Gesichtspunkt des dauernden Gedeihens des
Unternehmens) ist infolge der vierten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie nicht mehr
maoglich. Da sich die Verweisung des Art. 805 VE auch auf Art. 669 Abs. 3 OR be-
zZieht, steht auch das Rechnungslegungsrecht der GmbH in einem Gegensatz zu dem das
europaische Recht der Rechnungslegung beherrschenden Grundsatz des , true and fair
view*.

- Terminologie und Systematik der Vorschriften sind nicht kongruent.

322.3 Revision

Die achte gesellschaftsrechtliche Richtlinie des Rates 84/253/EWG vom 10. April 1984
vereinhetlicht die Anforderungen an die Abschlusspriifer, um die nach der vierten und
siebten Richtlinie vorgeschriebenen Jahresprifungen in allen Mitgliedstaaten gleichwertig zu
gestalten.

Gemass Art. 51 Abs. 2 der vierten Richtlinie i.V.m. den Bestimmungen der achten gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie muss der Jahresabschluss aller Gesellschaften, die der Ver-
pflichtung zur Rechnungslegung unterliegen, durch unabhdngige Prufer mit Universitéts-
niveau gepriift werden. Die Mitgliedstaaten konnen kleine Gesellschaften (Bilanzsumme von
bis zu 25 Mio ECU, Nettoumsatzerlésen von bis zu 5 Mio ECU und eine durch-
schnittlichen Anzahl von bis zu 50 Beschéftigten, vgl. Art. 11 der vierten Richtlinie) von der
Pflichtprifung befreien.

Der Vorentwurf sieht aufgrund von Art. 819 VE eine Pflichtprifung bei allen Gesellschaften
vor. Damit ist nur fir die in Art. 727b OR definierten grésseren Gesellschaften die Prifung
durch einen dipl. Biicherexperten i.S. der Revisorenverordnung von 1992 vorgeschrieben'®.

8 Der Vorentwurf zum RRG legt fest, dass der Geschaftsbericht aus der Jahresrechnung und dem
Jahresbericht besteht. Die Jahresrechnung umfasst den Einzelabschluss und gegebenenfalls die
konsolidierte Rechnung (Art. 7 Abs. 2 VE RRG). Der Einzelabschluss umfasst die Bilanz, die
Erfolgsrechnung, neu die Geldflussrechnung und den Anhang (Art. 13 Abs. 1 VE RRG).
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Das schweizerische Recht entspricht somit den VVorgaben der vierten und der achten Richt-
linie in wesentlichen Teilen, aber nicht vollstandig:

- Dagemass Art. 51 Abs. 2 der vierten Richtlinie kleine Gesellschaften (Bilanzsumme
von bis zu 2,5 Mio ECU, Nettoumsatzerldsen von bis zu 5 Mio ECU und eine durch-
schnittlichen Anzahl von bis zu 50 Beschéftigten) ganz von der Pflichtprifung befreit
werden konnen, steht die schweizerische Regelung (Pflichtprifung, aber durch weniger
qualifizierte Prifer moglich) insoweit im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht.

- Sowet das schweizerische Recht jedoch die Prifung von Gesellschaften mit einer
Bilanzsumme von mehr als 2,5 Mio ECU, Nettoumsatzerldsen von bis zu 5 Mio ECU
und einer durchschnittlichen Anzahl von bis zu 50 Beschéftigten durch Prifer zulést,
die nicht die Voraussetzungen der achten Richtlinie erfllen, ist die Europakompatibitét
des Vorentwurfs nicht gewahrleistet.

Be Gesdlschaften, die die Grenzwerte von Art. 727b OR Uberschreiten, sind die Anforde-
rungen der Richtlinien an die Revisoren wiederum exfillt.

In Bezug auf die Unabhangigkeit der Revisoren bestehen nach dem Wortlaut von Art. 727c
OR, auf welchen verwiesen wird, keine Bedenken, vgl. Art. 24 der achten gesellschafts-
rechtlichen Richtlinie.

Wiederum wirden durch die vollsténdige Beachtung der EU-Normen Differenzen zum
Recht der AG geschaffen.

322.4 Wohnsitz in der Schweiz

Im Lichte des EU-Rechts problematisch ist der Verwels auf die Bestimmung von Art. 727
Abs. 2 OR, wonach wenigstens ein Revisor in der Schweiz seinen Wohnsitz, seinen Sitz
oder eine eingetragene Zweigniederlassung haben muss™. Die achte Richtlinie regelt weder
die Niederlassungsfreiheit der Revisoren noch den diesbeziiglichen freien Dienstleistungs-
verkehr (vgl. ausdriicklich den elften Erwdgungsgrund zu der Richtlinie). Diesbezigliche
V orgaben ergeben sich aber aus dem EG-Vertrag.

Unter Beachtung der Einschrankungen der Richtlinie 89/48/EWG Uber eine algemeine
Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijéhrige Berufs-
ausiibung abschliessen, verleihen Art. 59 ff EGV (Freler Dienstleistungsverkehr) jedem in
der EU anséssigen Buchprifer einen Rechtsanspruch darauf, seine beruflichen Kenntnisse in
einem anderen Mitgliedstaat als dem seines Sitzes zu nutzen (vgl. auch die Erwagungs-
grinde 1 und 13 der Richtlinie 89/48/EWG).

Exkurs: Diese Ausfihrungen gelten sinngemass auch fir die in Art. 813 VE enthaltenen
Wohnsitzanforderungen der bzw. des Geschéftsfuhrers. Ein solches Erfordernis dirfte als

19 Art. 46 f. VE RRG sieht ein Zulassungsverfahren fiir Abschlusspriifer vor. Mittlere und grosse GmbH
muissen durch einen zugelassenen Abschlussprifer geprift werden (Art. 44 VE RRG Variante 1). Falls
alle GmbH prifungspflichtig sind (Variante I von Art. 43 VE RRG), erfolgt die Prifung der kleinen
GmbH durch zur Prifung beféhigte Abschlusspriifer (Art. 44 VE RRG Variante I1).

2 Der Vorentwurf zum RRG schreibt vor, dass wenigstens ein Abschlusspriifer seinen Wohnsitz, seinen

Sitz oder eine eingetragene Zweigniederlassung in der Schweiz haben muss. Ob und wie lange die
Vorschrift mit dem EU-Recht konform ist, lasst die Expertenkommission offen. Aus ihrer Sicht
empfiehlt es sich, den jetzigen Stand des Rechtes beizubehalten (Art. 45 Abs. 2 VE RRG; s.
Begleitbericht zum RRG S. 143).
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direkte Diskriminierung gemass Art. 6 EGV verboten sein; eine entsprechende Beschran-
kung ist jedoch auf das Gebiet des EWR maglich.

3225 Zwischenergebnis

Die Verweisung des Vorentwurfs auf die Rechnungslegungsvorschriften des geltenden
Aktienrechts Ubertragt die dortige Situation — Annéherung an die Standards der EU-Richt-
linien, aber noch immer zahlreichen Defizite der Europakompatibilitdt — in das GmbH-
Recht. In Teilbereichen sind auch die Vorschriften Uber die Abschlusspriifung nicht mit den
Bestimmungen der vierten bzw. der achten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie sowie mit dem
Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs vereinbar.

323 Siebente Richtlinie des Rates 83/349/EWG vom 13. Juni 1983 (Richtlinie
iiber den konsolidierten Abschluss)

323.1 Regelungsbereich

Diese Richtlinie ist in Ergénzung zur vierten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie ergangen.
Sie enthdlt keine rechtliche Definition des Konzerns, verpflichtet aber verbundene Unter-
nehmen zur Konsolidierung ihres Jahresabschlusses. Dieser muss grundsétzlich in gleicher
Weise wie bei einem einzigen Unternehmen erstellt werden.

Die Pflicht zur Konsolidierung besteht danach fir ein Unternehmen, wenn es als Ober- oder
Untergesellschaft die Rechtsform der GmbH aufweist (Art. 4). Ferner muss eine solche
Gesdllschaft die Stimmenmehrheit Uber eine oder mehrere TochtergeselIschaften innehaben
oder dazu berechtigt sein, die leitenden Gesellschaftsorgane zu bestellen sowie aufgrund
von Vertrag oder Statuten die Tochtergesellschaft zu beherrschen.

Dartber hinaus obliegt es den Mitgliedstaaten, die Konsolidierungspflicht einzufiihren, wenn
eine Konzernobergesellschaft die Tochtergesellschaft faktisch beherrscht bzw. wenn zwel
GesdlIschaften unter einheitlicher Leitung der Obergesellschaft stehen (Art. 1, 2).

Unternehmensgruppen konnen von der Konsolidierungspflicht befreit werden, wenn sie die
in der vierten Richtlinie fir kleine und mittlere Gesellschaften festgel egten Kriterien erfiillen.

323.2 Konsolidierungspflicht gemiss Vorentwurf

Die Verweisung in Art. 805 VE stellt klar, dass auch Art. 663e - 663g OR auf den GmbH-
Konzern Anwendung finden sollen.

Im Hinblick auf die Pflicht zur Konsolidierung stellt Art. 663e OR allein darauf ab, ob die
Gesdllschaft durch Stimmenmehrheit oder auf andere Weise eine oder mehrere Gesdll-
schaften unter einheitlicher Leitung zusammenfasst. Insoweit besteht kein Gegensatz zu Art.
1 der sebten Richtlinie. Frellich geht die siebente EG-Richtlinie insoweit im Anwen-
dungsbereich weiter, as sie auch dann nach dem ,,control*-Kriterium Konsolidierung ver-
langt, wenn eine einheitliche Leitung nicht besteht.

Hinsichtlich der Konzernrechnungslegung verweist Art. 663g OR auf die algemeinen
Rechnungs egungsgrundsétze von Art. 662a OR™.

2 Der Vorentwurf zum RRG statuiert eine Konsolidierungspflicht fir alle rechnungslegungspflichtigen
juristischen Personen. Voraussetzung der Konsolidierungspflicht ist die Kontrolle. Auch kleine Gruppen
sind -anders als im Aktienrecht - von der Konsolidierungspflicht nicht ausgenommen. Der Vorentwurf
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324 Elfte Richtlinie des Rates 89/666/EWG vom 21. Dezember 1989 (Zweig-
niederlassungsrichtlinie)

Die Richtlinie gilt fir Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat u.a von Gesdll-
schaften mit beschréankter Haftung errichtet worden sind und die dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates unterliegen. Sie enthdt besondere Offenlegungspflichten zum Schutz von
Personen, die Uber eine Zweigniederlassung mit einer Gesellschaft in Beziehung treten.

Hinsichtlich der Unterlagen der Rechnungslegung der Gesellschaft gentigt es, die von der
Gesellschaft nach nationalem Recht im Einklang mit der vierten, siebten und achten Richt-
linie gepriften und offengelegten Unterlagen beim Register der Zweigniederlassungen
offenzulegen. Filialbilanzen missen nicht aufgestellt werden.

Bestehen in einem Mitgliedstaat mehrere Zweigniederlassungen einer Gesellschaft, so kann
die Offenlegung beziiglich Errichtungsakt, Satzung und deren Anderungen sowie beziiglich
der Rechnungsegung der Gesellschaft nach ihrer Wahl bei dem Register einer der Zweig-
niederlassungen vorgenommen werden. Die Offenlegungspflicht der Gbrigen Zweignieder-
lassungen erstreckt sich dann auf die Angabe des Registers der Zweigniederlassung, bei dem
die Offenlegung erfolgt ist.

Geschéftsbriefe und Bestellscheine, die von der Zweigniederlassung benutzt werden, mis-
sen mindestens die gleichen Angaben enthalten wie die entsprechenden Papiere der Gesell-
schaft sowie die Angabe des Registers, in das die Zweigniederlassung eingetragen ist.

Der Vorentwurf sieht — al's eine rein nationale Gesetzgebung — der Richtlinie entsprechende
transnationale V orschriften nicht vor.

Art. 782 VE regelt lediglich die Publizitdt der Zweigniederlassung insoweit, as die Han-
delsregistereintragung unter Bezugnahme auf die Eintragung der Hauptniederlassung am
Ort der Zweigniederlassung zu erfolgen hat. Welter begriindet die Vorschrift einen
Gerichtsstand am Ort der Zweigniederlassung.

325 Zwolfte Richtlinie des Rates 89/667/EWG vom 21. Dezember 1989
(Einpersonengesellschaften)

Die zwdlfte Richtlinie ist im Grundsatz nur fir die Rechtsform der GmbH zwingend; sie ist
jedoch auch auf Aktiengesellschaften anwendbar, soweit diese in den Mitgliedstaaten als
Einpersonengesellschaften zugelassen sind (Art. 6 der zwdlften Richtlinie).

Die Richtlinie sieht die Grindung der Einpersonengesellschaft als solche oder ihre nach-
tragliche Entstehung infolge der Vereinigung aller Gesellschaftsanteile in einer Hand vor. Im
Fall nachtréglicher Entstehung muss sowohl dieser Umstand as auch die Identitét des
Gesellschafters Gegenstand der Offenlegung in einem fir jedermann zuganglichen Register
sen.

Die Beschliisse des Gesdllschafters in seiner Eigenschaft als Gesell schafterversammlung sind
schriftlich niederzulegen. Das gleiche gilt fir die zwischen ihm und der von ihm vertretenen
Geselschaft geschlossenen Vertrége, soweit es sich nicht um laufende Geschéfte handelt.

Der Vorentwurf sieht die Einpersonengesellschaft in Art. 775 VE (AG: Art. 625 Abs. 1 VE)
ausdriicklich sowohl als origindre wie auch als nachtréglich entstandene Einpersonen-
gesellschaft vor. Art. 812b Abs. 3 VE (AG: Art. 717 Abs. 3 VE) erfillt die Anforderungen

zum RRG stellt keine eigenstandigen Konsolidierungsgrundsédtze auf und verweist auf allgemein aner-
kannte Grundsétze der Rechnungslegung (Art. 38 ff. VE RRG; s. Begleitbericht zum RRG S. 137 ff.).
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der Richtlinie beziiglich der zwischen dem einzigen Gesellschafter und der von ihm ver-
tretenen Gesellschaft geschlossenen Vertrage und Art. 775 Abs. 2 VE und Art. 781 Ziff. 6
VE (AG: Art. 641 Ziff. 6 VE) die Forderung nach Offenlegung des Vorliegens einer Ein-
personengeselIschaft im Handel sregister (Art. 3 der 12. EG-Richtlinie).

33 Fazit

Der Vorentwurf ndhert sich in zahlreichen Fragen, die von den Richtlinien der EU geregelt
worden sind, dem européischen Standard an oder erfillt ihn vollstandig.

Differenzen bleiben, wo auf Bestimmungen des geltenden Aktienrechts verwiesen wird.
Insbesondere die dortigen Rechnungslegungsvorschriften entsprechen bekanntlich nicht
dem EU-Standard. EU-Kompatibilitdt konnte nur Uber eine erneute Revision des Aktien-
rechts oder durch das neue Bundesgesetz iiber die Rechnungslegung und Revision (RRG),
wie es von einer Expertenkommission unter dem Vorsitz von Dr. Peider Mengiardi vorbe-
reitet wurde, erreicht werden. Der entsprechende Vorentwurf zu einem RRG ist gegenwaér-
tig in Vernehmlassung. Er bringt jedoch auch keine umfassende Angleichung an die mass-
geblichen Harmonisierungsrichtlinien der EU im Bereich der Rechnungslegung™.

Schliesdlich waren auch die Wohnsitzerfordernisse fur Revisoren und Geschéaftsfihrer
innerhalb der EU nicht aufrecht zu erhalten bzw. zu modifizieren®.

4 Bediirfnis nach Einfiihrung neuer Gesellschaftsformen?

Zu diskutieren bleibt, ob die GmbH im Zuge der Reform nicht besser as Sonderform der
AG, ds ,Kleine AG" (oder ,Private AG") auszugestalten sei. Ferner ist zu Uberlegen, ob
sich die Schaffung einer weiteren Gesellschafisform im Bereich der Personengesellschaften
aufdrangt, die sich am Modell der sogenannten GmbH & Co. KG orientiert, wie sie die
Praxis in verschiedenen Nachbarléndern kennt.

Im nachfolgenden ersten Abschnitt (Ziff. 41) wird das Verhdtnis des geplanten revidierten
GmbH-Rechts zum Aktienrecht behandelt. Im zweiten Abschnitt (Ziff. 42) wird die
Moglichkeit der EinfUhrung eines Konstruktes im Sinne der namentlich in Deutschland
bekannten Rechtsform der GmbH & Co. KG andysiert.

41 Die Revision des Rechts der GmbH im Verhiltnis zum Aktienrecht

Das Kleid der Aktiengesellschaft des schweizerischen Rechts ist erfahrungsgeméss sehr
anpassungsfihig. Es ist nicht nur fir grosse, sondern auch fur mittlere und kleinere Unter-
nehmungen geeignet. Wo das Recht der Aktiengesellschaft in einzelnen Punkten zu starr ist
oder wo die Statuten der Aktiengesellschaft zu wenig personenbezogen ausgestaltet werden

2 Der Vorentwurf zum RRG entspricht sinngeméss weitgehend der 1., 4. und 7. EG-Richtlinie auf dem

Gebiet des Gesellschaftsrechts: Fair presentation (keine willkirlichen stillen Reserven), Gliederungsvor-
schriften und Differenzierung nach Gréssenklassen. Betreffend die Publizitdt und hinsichtlich der Zulas-
sung algemein anerkannter Regelwerke der Rechnungslegung wurde bewusst von den EG-Richtlinien
abgewichen. Gewisse Abweichungen bestehen auch hinsichtlich des Anhanges (s. Begleitbericht zum
RRG S. 80 ff.).

Ob und wie lange die Vorschrift mit dem EU-Recht konform ist, I&sst die Expertenkommission ,, Rech-
nungslegungsrecht” offen. Aus ihrer Sicht empfiehlt es sich, den jetzigen Stand des Rechtes
beizubehalten (Art. 45 Abs. 2 VE RRG; s. Begleitbericht zum RRG S. 143).

23
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konnen, bietet sich die GmbH - falls sie sachgerecht reformiert wird - als Gesellschaftsform
an.

Der Vorentwurf zur Revison des Rechts der GmbH verweist an vielen Orten auf die jewel-
lige aktienrechtliche Regelung. Das heisst dlerdings nicht, dass es sich bei der GmbH um
eine Variante der AG handelte. Vielmehr enthdt das Aktienrecht eine Art allgemeinen Teil
des Rechts der Gesallschaftsformen mit juristischer Personlichkeit, auf welchen die Rege-
lungen der GmbH wie auch der Genossenschaft jeweils verweisen bzw. verweisen sollten.

Namentlich um den Bedurfnissen der KMU entgegenzukommen, kénnte ein Reformansatz
auch darin bestehen, der bisherigen Regelung des Aktienrechts einige Spezialbestimmungen
beizufiigen und damit eine Sonderform der AG zu schaffen, die zwischen der AG und der
GmbH liegt (, Private AG* oder ,,Kleine AG"). Ein entsprechender Novellierungsvorschlag
wurde von Alain Hirsch und Peter Nobel - ds Alternative zu einer Reform des Rechts der
GmbH - vorgebracht (SZW 3/1997, S. 126 ff.). Nach reiflicher Uberlegung ist die
Arbeitsgruppe GmbH zum Schluss gelangt, dass dieser Weg nicht weiterverfolgt werden
sollte.

Bereits nach bisherigem Recht ist eéine GmbH nicht notwendigerweise kleiner as eine AG.
Der Vorentwurf |6st sich noch weiter von der Vorstellung, wonach eine GmbH klein, eine
AG hingegen gross sein musse:

Zwar betrégt das Mindest-Stammkapital der GmbH nur 40'000 Franken gegenlber einem
Mindestaktienkapital von 100'000 Franken. Da das Stammkapital der GmbH jedoch im
Gegensatz zum Aktienkapital stets voll liberiert sein muss, sind fir die Grindung einer
GmbH nur unwesentlich geringere finanzielle Mittel as fir die Grindung einer AG erfor-
derlich, namlich 40'000 Franken gegentiber 50' 000 Franken.

Die bisherige Bestimmung, wonach das Stammkapital der GmbH 2 Mio Franken nicht
Ubersteigen durfe, wurde gestrichen, da man den Gesellschaftern die Méglichkeit offenlas-
sen sollte, die GmbH als Trégerin auch grosser Unternehmen zu verwenden. Es wird damit
den Gesellschaftern Uberlassen zu entscheiden, ob die GmbH die passende Rechtsform ist
oder ob die AG gewahit werden soll.

Grundlegend unterscheidet sich die GmbH von der AG hingegen etwa durch das Erforder-
nis der Zustimmung der Gesellschafterversammlung zur Abtretung von Stammanteilen,
durch das Verbot der Verbriefung der Gesellschaftsanteile in einem Inhaber- oder Ordrepa-
pier sowie durch die Moglichkeit, statutarisch Nachschuss- und Nebenleistungspflichten
vorzusehen. Die GmbH ist damit auf Verhdtnisse zugeschnitten, in denen es stérker auf die
Person der Gesellschafter, ihre spezifischen Fahigkeiten und Interessen ankommt. Damit ist
sie insbesondere auch fir Familiengesellschaften besonders geeignet.

Unpassend ist die GmbH fir Verhdtnisse, in denen die Persdnlichkeit der Gesellschafter
nicht wesentlich 1<, d.h. fir Publikumsgesellschaften. Nach dem Vorentwurf ist es darum
der GmbH versagt, den Kapitalmarkt fir die Aufnahme von Eigenkapital in Anspruch zu
nehmen; mdglich sind zwar Anleihensobligationen, aber keine Options- oder Wandelanlei-
hen. Die fehlende Eignung der GmbH-Anteile fir den bordichen, ausserbordichen oder
nebenbdrdichen Handel ist dabel nicht as Nachteil, sondern als Wesenselement des der
GmbH zugrundeliegenden Konzepts zu betrachten.

Der Begriff Kleine AG suggeriert, dass die entsprechende Gesellschaft kleiner ist als eine
AG, im Ubrigen aber dieser entspricht. Dies ist fur die GmbH unzutreffend: Wie erwahnt
unterscheidet sich die GmbH in der vorgeschlagenen Form von der AG nicht notwendig in
der Grosse, wohl aber durch ihre personalistische Ausgestaltung. Sie soll nicht auf finanziell,
sondern auf beziiglich der Gesellschafterzahl kleine Verhaltnisse ausgerichtet sein, d.h. auf
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Verhdltnisse, in denen heute meist mit Aktiondrbindungsvertragen kombinierte
AktiengeselIschaften verwendet werden.

Die Bezeichnung ,Kleine AG* fir die GmbH in der vorgeschlagenen Form erweist sich
damit as unpassend. Der Begriff Private AG , welcher ebenfalls zur Diskussion steht,
erfasst notwendigerweise die nicht-borsenkotierten Aktiengesellschaften nur zum Teil.

Das Konzept einer zwiegespaltenen AG ist auch im Hinblick darauf, dass in den Nachbar-
ldndern der Schweiz der Begriff und die Sache GmbH (bzw. Sarl/SARL) eingebirgert sind,
abzulehnen. Vor alem aber wére eine rechtliche Konzeption abzulehnen, welche die GmbH
alsdie (kleinere) Schwester der AG darstellen wiirde.

Das Konzept der ,kleinen AG* hétte aber vor allem den Nachtell, dass der Gesetzgeber in
eine Zwangs age geraten wirde: Wirde die GmbH abgeschafft und tréte an deren Stelle die
,Kleine AG*, so missten iiber 31 000 GmbH (Stand Ende 1998) in kleine Aktiengesell-
schaften umgewandelt werden. Wirde die ,kleine AG* nur zusdtzlich angeboten, so ent-
stiinde eine unndtige Vielfalt dhnlicher Gesellschaftsformen — und das Recht der GmbH
musste dennoch revidiert werden.

42 Die GmbH & Co. KG
421 Das Postulat von Nationalrat Raggenbass (97.3142)
421.1 Inhalt

Am 20. Mérz 1997 reichte Herr Nationalrat Hansueli Raggenbass eine Motion mit folgen-
dem Wortlaut ein:

Das schweizerische Obligationenrecht sei derart zu dndern, dass auch eine juristi-
sche Person (z.B. AG, GmbH) unbeschrdinkt haftende Gesellschafterin einer Perso-
nengesellschaft (Kollektivgesellschaft, Kommanditgesellschaft) werden kann.

Zur Begrindung der Motion erklarte Nationalrat Raggenbass im wesentlichen, die heutige
Rechtslage hindere einen Unternehmer daran, die Rechtsform der Personengesellschaft zu
wahlen, wenn er sich nicht dem Risiko der unbeschrénkten Haftung aussetzen wolle. Die
Uberwiegende Mehrheit der EU-Staaten (wichtigste Ausnahme: Italien) habe das Bedirfnis
der Klein- und Mittelunternehmen (,KMU®) nach der Rechtsform einer Personengesell-
schaft mit beschrénkter Haftung erkannt. Die Rechtsform der Personengesellschaft konne
aus steuerlichen Griinden (Vermeidung der ,, Doppelbesteuerung”, d.h. der doppelten steu-
erlichen Belastung von in Kapitalgesellschaften erarbeiteten Gewinnen) und auch aus andern
Grinden (Bilanzrecht, Kosten etc.) dem Schweizer Klein- und Mittelunternehmer Vorteile
bringen. Erfahrungsgeméss scheitere ein Grosstell der Neugrindungen, weshalb der
Gesetzgeber dem Grinder die Mdglichkeit einréumen sollte, ein Unternehmen zu beginnen,
ohne unbeschrankt zur Haftung herangezogen zu werden. Auch die auslandischen
Unternehmen konnten Vorteile daraus schopfen, dass sie in der Schweiz als Gesellschafter
einer Personengesdllschaft tétig sein konnten; nach den schweizerischen Doppel-
besteuerungsabkommen wirden diese aud@ndischen Investoren fir ihre Einkinfte und ihr
Vermogen der Personengesellschaft nur in der Schweiz besteuert. Im Unterschied dazu
wirden bei einer Kapitalgesallschaft die Gewinne in der Schweiz besteuert, die Dividenden
aber nochmals am ausandischen Wohnsitz zur Steuer herangezogen. Fur die moglichen
Rechtsformen wies der Parlamentarier auf die vor alem in Deutschland sehr verbreitete
,GmbH & Co. KG" (oder die ,AG & Co. KG") hin.
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421.2 Stellungnahme des Bundesrates und Behandlung im Parlament

Der Bundesrat beantragte die Umwandlung der Motion in ein Postulat. Das Anliegen miisse
zuerst grindlich geprift werden. Die in Deutschland in der Praxis entwickelte Orga-
nisationsform der ,GmbH & Co. KG* sei nicht unproblematisch und werde in Lehre und
Rechtsprechung kritisiert; unter alen gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
geniesse sie die schlechteste Reputation, da sie oft mit der Moglichkeit der Schadigung der
Glaubiger in Verbindung gebracht werde. Zudem sai die Ausgestaltung dieser Organisati-
onsform recht kompliziert, indem bel der typischen GmbH & Co. KG nur eine einzige
unbeschrankt haftende Gesellschafterin — némlich eine GmbH — vorhanden sei, deren aus-
schliesslicher Zweck in der Einnahme der Komplementérstellung in der mit ihr verbundenen
Kommanditgesallschaft bestehe. Die Kombination der beiden Gesellschaftsformen
»Kommanditgesdllschaft* und ,,GmbH* in diesem Verbundsystem fihre zu vielfdtigen
rechtlichen Problemen, weshalb sich hohe Anforderungen an die vertragliche Gestaltung
ergdben. Es sa fraglich, ob diese Gestaltungsmoglichkeit wirklich eine zweckméssige
Organisationsform fur die KMU darstelle. Den Hauptvorteil der GmbH & Co. KG konne
man u.a. in der Verbindung der beschrénkten Haftung mit der steuerrechtlichen Behandlung
als Personengesdllschaft (Vermeidung der steuerlichen Doppelbelastung) erblicken. Wegen
der Kritik an der GmbH & Co. KG in Deutschland und der grossen Komplexitét dieser
Gestaltungsmoglichkeit seien Vor- und Nachtele im Vergleich mit anderen
Losungsansdtzen — etwa der Alternative einer Personengesellschaft mit ausschliesslich
beschrankt haftenden natirlichen Personen — vertieft zu prifen. Diese wirde aber eine
deutliche Abkehr vom bisher geltenden System des Schweizer Gesell schaftsrechts bedeuten.

Der Nationarat hat am 9. Oktober 1998 beschlossen, die Motion in Form eines Postul ates
zu Uberweisen.

422 Rechtliche Kennzeichen der GmbH & Co. KG

422.1 Anerkennung der Kombination einer Kommanditgesellschaft mit einer
juristischen Person als einziger Komplementirin

In Deutschland hat sich die GmbH & Co. KG seit 1912 in der Praxis almahlich herausge-
bildet; sie erlangte mit dem Entscheid des Reichsgerichtes unter der Weimarer Republik
vom 4. Juli 1922 (RGZ 105, 101 ff.) algemeine handelsrechtliche Anerkennung. Der
deutsche Bundesgerichtshof schloss sich nach dem Zweiten Weltkrieg dieser Rechtspre-
chung an (BGHZ 45, 207).

Dabei wurden durchaus auch Bedenken gegen die GmbH & Co. KG erhoben; die genannten
hdchstrichterlichen Urteile betrachteten diese Einwénde indessen as nicht stichhaltig. Ein
erster Kritikpunkt leitete sich direkt aus der ungewdéhnlichen Gestaltungsform ab: In dem
as GmbH & Co. KG organisierten Unternehmen ist der Rechtstrager des unternehme-
rischen Vermogens nicht etwa eine GmbH — wie der Name vermuten liesse —, sondern eine
Kommanditgesellschaft. Den beschrankt haftenden Gesellschaftern (, Kommanditisten®)
wird as einziger unbeschréankt haftender Gesellschafter (, Komplementar*) eine juristische
Person, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung beigesellt. Im deutschen Recht fehlte
dabei zu jener Zeit (und fehlt auch heute) eine Sonderbestimmung, die derjenigen unseres
1936 ins Obligationenrecht eingefligten Art. 594 Abs. 2 OR entsprdche, wonach
unbeschrénkt haftende Gesellschafter in einer  Kommanditgesallschaft nur  natiirliche
Personen sein kénnen. Im Ergebnis lehnten es die deutschen Gerichte Uber Jahrzehnte
hinweg ab, diese das schweizerische Handel srecht seit 1936 beherrschende Sonderregel des
Art. 594 Abs. 2 OR auf dem Interpretationsweg in die Bestimmungen des deutschen Han-
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delsgesetzbuches hineinzulesen. Nach gefestigter Rechtsauffassung kann Komplementérin
eine Kapitalgesallschaft oder auch eine Stiftung sein.

422.2 Sonderausprigungen und typische Ausprigung dieser Kombination

In der Praxis wurde seit dem Ersten Weltkrieg eine grosse Anzahl von gesellschaftsrecht-
lichen Sonderausprdgungen entwickelt (wiedie AG & Co. KG, die Stiftung & Co. KG), auf
die hier nicht weiter einzugehen ist. Fir die Abwéagung der Vor- und Nachteile ist vielmehr
auf die typische Ausgestaltung der Rechtsform abzustellen: In einer Kommanditgesellschaft,
die as Tragerin eines Unternehmens fungiert, ist der vom Gesetz vorgeschriebene
unbeschrankt haftende Gesellschafter eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Die
Geschéftsanteile dieser ,, Komplementdr*-GmbH werden normalerweise proportional den
Kommanditisten zugeordnet. Die Komplementar-GmbH nimmt a's juristische Person fir die
Kommanditgesallschaft exklusiv die Geschdftsfiihrung wahr und tritt alein nach aussen auf.
Die Kommanditisten beschrénken sich auf das Innenverhdtnis.

423 Hauptvorteile der GmbH & Co. KG in ihrem Entstehungsland

In der deutschen Lehre und Praxis schreibt man der GmbH & Co. KG gegenlber der reinen
GmbH einerseits und gegenuiber der reinen Kommanditgesellschaft anderseits in der Regel
vier Hauptvorteile zu:

1. Verbindung der internen Organisationsform einer Personengesellschaft mit extern be-
schrankter Haftung;

2. Personengesellschaft mit Geschéftsfiihrung osne unbeschrankte personliche Haftung;
3. Ermdglichung der Fremdorganschaft;
4. Erleichterungen bei Rechnungslegung und Publizitét.

Dagegen spielt in Deutschland die Frage der steuerlichen Doppelbelastung von Kapitalge-
sellschaften — im Unterschied zur Schweiz — sait der Korperschaftssteuerreform von 1977
nicht mehr die gleiche Rolle wie friher, vgl. dazu hinten Ziff. 424.

423.1 Verbindung der internen Organisationsform einer Personengesellschaft
mit extern beschrinkter Haftung

Da der einzige unbeschrankt haftende Gesellschafter einer GmbH & Co. KG eine Kapital-
gesellschaft — namlich eine Gesdllschaft mit beschrankter Haftung — ist, beschrénkt sich im
Endergebnis das Risko des ganzen Unternehmens, das in dieser Rechtsform am Wirt-
schaftsverkehr teilnimmt, wie folgt:

- hingchtlich der Kommanditisten, weil deren Haftung definitionsgeméss auf die im
Handel sregister eingetragene Kommanditsumme begrenzt ist; und

- hingchtlich der Komplementir-GmbH, weil deren Gesellschafter nicht Uber die im
Gesetz definierte, beschrankte Haftung hinaus fr die Gesell schaftsschulden einzustehen
haben.

Die GmbH & Co. KG erlaubt aso, zwei vor alem fir KMU wesentliche Eigenarten zu
kombinieren, namlich die informelle und flexible innere Organisationsform einer Perso-
nengesellschaft mit dem beschrankten Risiko einer Beteiligung an einer Kapital gesellschaft.
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423.2 Personengesellschaft mit Geschiiftsfiihrung ohne  unbeschrinkte
personliche Haftung

In der deutschen Personengesellschaft traditionellen Zuschnitts (offene Handel sgesellschaft
und Kommanditgesellschaft; in der Schweiz analog: Kollektiv- und Kommanditgesel lschaft
gemass Art. 552 ff. und 594 ff. OR) ist es ummdglich, die gesdlschaftsrechtliche
Geschéftsfihrungsbefugnis mit einer beschrénkten Haftung zu kombinieren. Von Gesetzes
wegen haften in beiden Gesellschaftsformen die geschéftsfihrenden Gesellschafter person-
lich und unbeschrankt. In einer GmbH dagegen ist zwingend auch die Haftung der
geschéftsfuhrenden Gesellschafter von Gesetzes wegen beschrankt.

Es kann nun jedoch ein berechtigtes Bedurfnis bestehen, in einem Unternehmen die
Geschéftsfuhrungsbefugnisse einer Person zuzuordnen, die zwar bereit ist, fur personliche
Sorgfalt in der Geschéftsfihrung einzustehen, nicht aber, fiir die Geschdftsschulden als
Ganzes eine unbeschrdnkte perséonliche Haftung zu Gbernehmen.

423.3 Ermoglichung der Fremdorganschaft

Sowohl die Kollektiv- wie die Kommanditgesellschaft unterstehen im deutschen (wie im
Schweizer) Recht dem Grundsatz der Selbstorganschaft; die gesellschaftsrechtlich definierte
Geschéftsfuhrung kann nur von ener Person wahrgenommen werden, welche
GesdlIschafterin und als solche personlich im Handelsregister eingetragen ist. Einem
Nichtgesellschafter kann zwar eine rechtsgeschéftliche Vertretungsbefugnis eingeraumt
werden (wie Generalvollmacht, Zeichnungsbefugnis a's Direktor oder Prokura). Aber diese
Befugnisse gehen nie so weit wie jene der personlichen, gesellschaftsrechtlichen Geschéfts-
fUhrung, und stets muss mindestens ein personlich haftender Gesellschafter die Funktionen
der Geschéftsfiihrung wahrnehmen, wie auch immer die rechtsgeschéftliche Vertretung nach
aussen geregelt wird. Echte Fremdorganschaft ist nicht moglich.

In der GmbH & Co. KG ist nun eine Dritt- oder Fremdorganschaft indirekt ohne weiteres zu
verwirklichen, indem die Geschéftsfihrung in der Kommanditgesellschaft ja dlein der
GmbH (in ihrer Funktion as Komplementérin) obliegt. Daher kann ein Nichtgesellschafter
zum Geschéftsfuhrer der GmbH gewahlt und damit indirekt mit der Geschéftsfihrung der
GmbH & Co. KG als ganzen betraut werden. Den Gesdllschaftern einer GmbH & Co. KG
bietet sich die Moglichkeit, mit der Geschéftsfihrung nicht einen der ihren zu betrauen,
sondern einen auf dem Arbeitsmarkt gefundenen Manager.

Vor alem auch im Erbfall erlaubt dies, einen Dritten mit der interimistischen Fuhrung des
Unternehmens zu betrauen. Die Einsetzung einer GmbH als Komplementérin, d.h. as en-
zige unbeschrankt haftende Gesellschafterin, hat im Erbgang auch sonst den Vorteil, die
Unternehmensfortfiihrung zu erleichtern: Wenn in einer Kommanditgesellschaft der einzige
Komplementér, der bislang die Geschéfte gefuhrt hatte, stirbt, muss innert kurzer Zeit diese
Stelle wieder besetzt werden. Vieleicht findet sich unter den Erben keine begabte
Fuhrungspersonlichkeit, oder esist zwar ein geeigneter Erbe vorhanden, dieser mdchte aber
nicht in eine unbeschrankte Haftung fur alle Geschéftsschulden eintreten. Dann missten die
verbleitbenden Erben as Kommanditisten einen Dritten in ihren Gesellschaftsverbund
aufnehmen, was sie vielleicht nicht wollen. In alen diesen und vielen weiteren Fallen bietet
die GmbH & Co. KG fir die KMU flexible Losungen.

423.4 Erleichterungen bei Rechnungslegung und Publizitit

Die GmbH & Co. KG unterstand friiher in Deutschland als Personengesellschaft nicht den
strengen Rechnungslegungs- und Publizitdtsvorschriften der Kapitalgesellschaften nach
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HGB. Vor alem die erzwungene Publizitét fir die GmbH wird in Deutschland al's belastend
empfunden und kann Anlass zum Ausweichen auf die GmbH & Co. KG geben. Inzwischen
halt aber die EU-Richtlinie vom 8. November 1990 (ABI. Nr. L 317 vom 16. November
1990, 60) auch Deutschland dazu an, die Rechnungs- und Offenlegungsvorschriften der
Kapital gesellschaften auf die GmbH & Co. KG anwendbar zu erkléren.

424 Die steuerlichen Aspekte in Deutschland und in der Schweiz
424.1 Weitgehender Wegfall der steuerlichen Doppelbelastung in Deutschland

In Deutschland ist seit der Korperschaftsteuerreform von 1977 die doppelte steuerliche
Belastung der in Kapitalgesallschaften erzielten Gewinne durch das Anrechnungsverfahren
im wesentlichen beseitigt worden. Die GmbH & Co. KG ist daher nicht mehr ein Vehike
zur Vermeidung der doppelten steuerlichen Belastung, und es ist nicht moglich, die Popu-
laritét der GmbH & Co. KG in Deutschland mit diesem friheren, seit mehr as 20 Jahren
verschwundenen steuerlichen Vortell zu begrinden. In Deutschland ist Ubrigens auf den
1. Januar 1997 die Vermdgenssteuer der natlrlichen Personen aufgehoben worden, so dass
auch der entsprechende, nach 1977 teilweise noch weiterbestehende Steuervorteil der
GmbH & Co. KG heute nicht mehr ins Gewicht fallt.

424.2 Steuerliche Doppelbelastung in der Schweiz

In der Schweiz dagegen gilt die steuerliche Doppelbelastung der in einer Kapitalgesellschaft
erzielten Unternehmensgewinne nach wie vor. Hier wiirde sich von selbst ergeben, dass die
Doppelbelastung die Unternehmensgewinne, die in einer in der Schweiz in analoger Form
eingefihrten GmbH & Co. KG erzidt wirden, nicht betreffen wirde. Die Perso-
nengesellschafter wirden mit ihren Anteilen an den Einkunften und am Vermdgen der das
Unternehmen tragenden Kommanditgesellschaft direkt zur personlichen Einkommens- und
Vermogenssteuer sowie den Sozialversicherungsabgaben herangezogen; die Kollektiv- oder
Kommanditgesellschaft as solche ist keine steuerpflichtige Person und bezahlt keine
direkten Steuern. Damit entfiele die doppelte Belastung durch die Gewinnsteuer auf der
Ebene der juristischen Person, durch die Verrechnungssteuer bei der Ausschittung und
durch die Einkommenssteuer auf der Dividende — erfasst als Vermogensertrag auf der
Ebene der Anteilsinhaber.

425 Die Frage der Einfithrung der GmbH & Co. KG
425.1 Notwendigkeit einer Gesetzesiinderung

Esist offensichtlich, dass die ,, GmbH & Co. KG* in der Schweiz nur durch eine Gesetzes-
anderung, d.h. die Aufhebung oder Einschrankung von Art. 594 Abs. 2 OR verwirklicht
werden konnte. Man misste die dort festgeschriebene, zwingende Anforderung, dass unbe-
schrankt haftende Gesellschafter in einer Kommanditgesellschaft nur natiirliche Personen
sein kénnen, streichen.

425.2 Nachteile der GmbH & Co. KG

Unter den Nachteilen der GmbH & Co. KG ist u.E. weniger deren 6fters angefiihrte relativ
schlechte Reputation massgeblich, die sich aufgrund der beschrankten Haftung ergibt, denn
auch die Kapitalgesdlschaften arbeiten mit ener effektiv sehr bescheidenen Minimal-
anforderung an die Kapitalaufbringung (nach geltendem Recht fur die GmbH: 20000
Franken, wovon 10'000 Franken aufzubringen sind, nach dem Reformvorschlag 40’000
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Franken), was in der modernen Wirtschaft — angesichts der sofort anfallenden Kosten und
der verzogerten Ertréage — ausserst knapp bemessen ist. Es wére nicht logisch, wenn man die
beschrankte Kreditwirdigkeit eines as kleine Kapitagesdlschaft auftretenden
Unternehmenstrégers einer GmbH oder AG — mit relativ geringem Eigenkapita —
akzeptieren, dieses Faktum nun aber plotzlich als Argument ausgerechnet gegen die
Rechtsform der GmbH & Co. KG einsetzen wollte.

Die wirklichen Nachteile der GmbH & Co. KG sind anderswo zu finden; aus einer Be-
trachtung der Praxis ergeben sich namentlich die nachfolgenden Elemente.

425.21 Missverstiindliche Bezeichnung

Der Begriff ,GmbH & Co. KG* ist in Deutschland seit Jahrzehnten eingebirgert und fihrt
offenbar dort nicht zu wesentlichen Missverstdndnissen. Bei einer alféligen Einfuhrung
dieser Gesellschaftsform in der Schweiz jedoch ist zu beachten, dass diese Formbezeichnung
an sich in héchstem Umfange missverstandlich ist, und zwar aus zwei Griinden:

1. Entgegen dem Nachdruck auf dem ersten Bestandteil , GmbH* handelte es sich bel der
GmbH & Co. KG nicht um en Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH.
Rechtstrégerin ist, wie dargestellt, eine Kommanditgesellschaft, d.h. eine firmen- und
rechtsfdhige Personengesellschaft im Sinne von Art. 594 und 602 OR (,die Gesell-
schaft [i.e. die Kommanditgesellschaft] kann unter ihrer Firma Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten eingehen, vor Gericht klagen und verklagt werden"). Die GmbH, mit
der die Formbezeichnung beginnt und auf welcher der Sprachakzent liegt, hat nur die
Funktion einer Komplement&rin — und damit des geschéftsfihrenden Gesellschafters —,
indem se — meistens mit einem minimalen Stammkapital ausgestattet — die in der
Kommanditgesellschaft vorgesehene Stelle der unbeschrankt haftenden Teilhaberin
ausfullt. Dadurch kénnen die am Unternehmen beteiligten natlrlichen Personen die
Rechtsstellung eines Kommanditérs (in Deutschland ,, Kommanditisten®) einnehmen und
ihre personliche Haftung begrenzen. Die GmbH ist nicht die Rechtstragerin, welche die
Gesdllschaftsform ,, GmbH & Co. KG* kennzeichnet.

2. Wirde man in der Schweiz, in Anlehnung an die Praxis der Mehrzahl der umliegenden
Lander (Deutschland, Osterreich, Frankreich, nicht aber Italien), die GmbH & Co. KG
einfUhren, wirde sich das Benennungsproblem ernsthaft stellen, denn der Ausdruck
,GmbH & Co. KG" ist in der Schweiz bei jenen, die nicht Geschaftsbeziehungen, vor
allem mit Deutschland, pflegen, so gut wie unbekannt. Die Bezeichnung ist auch aus
sich selbst heraus schwer versténdlich, weil in der Schweiz die Abkurzung ,,KG* (fur
Kommanditgesallschaft) nicht gebréuchlich und noch weniger allgemein bekannt ist.

425.22 Rechtliche Komplexit:it

Die urspringlich auch in Deutschland laut gewordenen Einwendungen, welche die Kom-
plexitét und auch die Widerspriichlichkeit der Rechtsformenkombination , GmbH und KG*
hervorhoben, sind aus Schweizer Sicht ernster zu nehmen. Denn in der Schweiz ist das
Misstrauen gegenuber juristischen Konstruktionen grésser, und dem Gebot einer einfachen
Regelung wird grosseres Gewicht beigemessen als in Deutschland. Man legt zu Recht Wert
auf Allgemeinverstandlichkeit der Gesetze. Es ist nun von vornherein ein schwieriges
Unterfangen, dem juristischen Laien zu erkléren, wie in einer Kommanditgesellschaft der
vom Gesetz zwingend vorgeschriebene unbeschrdnkt haftende Gesellschafter eine Gesell-
schaft mit beschrdnkter Haftung sein soll. Nicht nur das: Auch die rechtsdogmatisch sau-
bere Herleitung der Geschéftsfiihrungsbefugnis in eéiner GmbH & Co. KG ist ein juristischer
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Hochsellakt: Die personengesellschaftliche Geschéftsfiuhrungsbefugnis steht in einer GmbH
& Co. KG einer juristischen Person (der GmbH) zu, deren geschéftsfihrender Wille durch
eine nach GmbH-Recht ernannte natiirliche Person, den Geschéftsfihrer, gebildet wird.
Dies lauft auf eine doppelbodige ,, Huckepack'-Geschéftsfiihrung hinaus, indem die wirklich
handelnde natrliche Person — die GmbH-Geschéftsfihrerin — durch ihr Handeln den
geschéftsfihrenden Willen der Kapitalgesellschaft bildet, welche dadurch wiederum die
Geschéftsfihrung der Personengesellschaft wahrnimmt.

Diese Rechtskonstruktion wendet sich nun aber nicht an Teilnehmer eines Seminars fur
Weiterbildung im Gesellschaftsrecht, sondern an die KMU — vor alem auch kleinere
Dienstleistungs- und Handwerksbetriebe. Ausgerechnet das fur einfache Verhaltnisse be-
stimmte juristische Konstrukt wirde die hochsten Anforderungen an abstraktes juristisches
Denken stellen.

Dazu kommt, dass die GmbH & Co. KG wohl nicht nur als sog. ,, einstéckige” GmbH & Co.
KG, sondern wie in der deutschen Praxis as , doppelstockige” oder sogar , dreistufige’
GmbH & Co. KG verwendet werden konnte: An der Grundstufe der das Unternehmen tra-
genden Kommanditgesellschaft wirde as Komplementérin nicht eine GmbH, sondern
wiederum eine zweite GmbH & Co. KG beteiligt. Die Komplexitét geht noch weiter, indem
es moglich ist, samtliche Stammanteile der Komplementér-GmbH wiederum der ,,ober-
stockigen* GmbH & Co. KG — rechtlich also dem Gesellschaftsvermégen der Kommandit-
gesellschaft — zuzuordnen. Diese sog. , Einheitsgesellschaft* dient in Deutschland as
Losung fur ein weiteres Komplexitétsproblem der GmbH & Co. KG: Weil das Konstrukt
von Anfang an mit zwei verschiedenen Beteiligungsstrangen arbeitet — auf der einen Seite
den Kommanditen, auf der anderen Seite den Stammanteilen an der Komplementar-GmbH —
, stellt sich das Problem, wie die Parallelitdit der Beteiligung an der Kommanditgesellschaft
enegrseits und an der Komplementdr-GmbH anderseits sichergestellt, m.aW. ein
almahliches ,, Auseinanderdriften” der beiden Beteiligungsstrange verhindert werden kann.
Man spricht in diesem Zusammenhang von der ,,Verzahnungsproblematik. Dies ist in der
Praxis nur durch entweder verhdltnismassig heikle vertragliche Losungen oder durch die
erwahnte , Einheitsgesellschaft* moglich (d.h. die Einbringung der Stammanteile der
Komplementér-GmbH in das Gesellschaftsvermdgen der Kommanditgesellschaft).

Esist nicht zu Ubersehen, dass diese Komplexititen gerade mit den Anforderungen an eine
einfache und klare Regelung, die fur die KMU zu stellen sind, schwerlich vereinbar ist.
Wenn die Dinge sich in Deutschland in der Praxis trotz alem leidlich bewétigen lassen, so
u.a. deshalb, weil die Rechtstradition dort eine andere ist und sich die komplexe Rechtsfigur
GmbH & Co. KG seit einem Reichsgerichtsentscheid von 1922 — also seit drei Generationen
—in der Praxis eingelebt hat.

425.23 Firmenrecht

Nach atem deutschem Firmenrecht musste der Name des Komplementars vollsténdig in die
Firma aufgenommen werden (8 19 Abs. 2 aHGB). Probleme konnten sich deshalb im Falle
von GmbH & Co. KG ergeben, weil sich jede neue Firmavon allen an demselben Ort bereits
ins Handelsregister eingetragenen Firmen deutlich unterscheiden musste; wurde zur
deutlichen Kennzeichnung der Funktion die Firmenbezeichnung der ,Komplementér-
GmbH* einer GmbH & Co. KG mit einem erganzenden Zusatz versehen (z.B. ,Mdller
Geschéftsfihrungs-GmbH*), hétte nach altem deutschen Firmenrecht die Einsetzung eben
dieses Firmennamens an der Stelle der Komplementérin der GmbH & Co. KG zu einer
Identitét der Firmennamen der KG und der GmbH gefhrt, wenn man von der Nuance ab-
seht, dass die Komplementar-GmbH ,,Mller Geschéftsfihrungs-GmbH* und die GmbH &
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Co. KG sdbst ,Miller GeschéftsfuhrungssGmbH & Co. KG* geheissen hétte. In der
Schweiz wirde sich nach der bisherigen Firmenrechtspraxis das genannte Problem in &hn-
licher Form nach wie vor stellen.

In Deutschland wurde allerdings zwischenzeitlich eine Reform des Firmenrechts (Handels-
rechtsreformgesetz, mit Wirkung ab 1. Juli 1998) durchgefihrt, die das Problem entschérft
hat: Neu kann jedes Unternehmen zwischen einer Personenfirma, einer Sachfirma oder einer
Phantas ebezeichnung wahlen. Die Firma muss lediglich zur Kennzeichnung geeignet sein,
Unterscheidungskraft besitzen und dem Grundsatz der Firmenwahrheit entsprechen; dafur
muissen ale Firmen nunmehr einen Rechtsformzusatz enthalten (8 18 HGB; vgl. 88 4
GmbHG, 4 AktG und 3 GenG). In Deutschland hat m.aW. eine weitgehende Freigabe der
Firmenbildung stattgefunden; das Problem der Firmierung der GmbH und Co. KG stellt sich
in seiner urspringlichen Form also nicht mehr.

425.24 Ergebnis

Ubernimmt man die GmbH & Co. KG, muss man mit dem in der deutschen Praxis zu Tage
getretenen konzeptionellen Widerspruch, der rechtlichen Komplexitét und der erschwerten
Erklérbarkeit ihres juristischen Aufbaus leben.

43 Alternative zur GmbH & Co. KG : Schaffung der Rechtsform einer
Personengesellschaft mit beschrinkter Haftung

Eine mdgliche Alternative zur ,,GmbH & Co. KG* sieht die Arbeitsgruppe GmbH in der
Schaffung einer sogenannten ,, Personengesellschaft mit beschrankter Haftung”, Dieser
Vorschlag fur eine neue Rechtsform baut auf dem Modell der Kommanditgeseallschaft auf,
wobei aber ale Gesdllschafter nur beschrankt bis zum Betrag eine im Handelsregister ein-
getragenen Summe haften sollen (d.h.allen Gesdllschafter kéame die Rechtsstellung von
Kommanditéren zu; es gabe keine Komplementére). Die Haftungsummen der Gesellschafter
mussten nach dem Vorschlag der Experten zumindest 40000 Franken betragen. Eine
tatsachliche Einlage wirde nicht verlangt. Der Kapital- und Glaubigerschutz sollte ersatz-
weise durch Normen zur Rechnungslegung und eine obligatorische externe Revision ge-
wahrleistet werden.

Das EJPD wird diesen Vorschlag aufnehmen und in Fachkreisen vertieft erortern.
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