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. Einleitung

Die AG ist in der Schweiz sowohl als Publikumsgesell-
schaft als auch als private Gesellschaft weit verbreitet.!
Dennoch ist nicht zu verkennen, dass sie als private Ge-
sellschaft gewichtige Nachteile hat. So kann zum Beispiel
ein Aktiondr weder aus der Gesellschaft austreten noch
von der Gesellschaft ausgeschlossen werden.? Weiter
konnen Rechte und Pflichten eines Aktionirbindungs-
vertrags, dem nur obligatorische Wirkung zwischen den
Parteien zukommt,? nur sehr beschrinkt statutarisch ab-

Prof. Dr. iur.,, LL.M., Rechtsanwalt, Baker & McKenzie Ziirich,
Titularprofessor an der Universitit St. Gallen, Mitglied der Eidg.
Expertenkommission fiir das Handelsregister. Beim vorliegenden
Text handelt es sich um die schriftliche Fassung eines Referats,
das der Autor anldsslich des St. Galler Aktienrechtsforums vom
4. November 2011 gehalten hat. Der Autor dankt RA Jean-Dani-
el Schmid, M.A. HSG (Law), fiir die Bearbeitung der Fussnoten.
Etwaige Bemerkungen werden gerne entgegengenommen (lukas.
glanzmann@bakermckenzie.com).

1 Siche fiir eine zahlenmissige Ubersicht tiber die Verbreitung dieser
Gesellschaftsform (auch im Vergleich zur GmbH) insb. die Statisti-
ken unter <http://www.zefix.ch/stats/stats.asp> (letztmals besucht
am 22.03.2012). Demnach waren per 1.1.2012 194’289 AG bzw.
133’104 GmbH im Handelsregister eingetragen.

2 Hierzu unten IL3. f.

3 Anstelle vieler PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER
NoseL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 39 N 158 f.; Mo-
~NikA HiNTz-BUHLER, Aktionirbindungsvertrige, Diss. Bern 2001,

gesichert werden, d.h. ein Aktionirbindungsvertrag kann
nicht «verdinglicht» werden*. Schliesslich kann die Ge-
sellschaft nur mit einer entsprechenden Stimmenmehrheit
kontrolliert werden, wobei zwar mit dem Einsatz von
Stimmrechtsaktien eine Kontrolle auch ohne Kapital-
mehrheit moglich ist5, dies allerdings nur in beschrinktem
Rahmen®.

All dies ist bei einer GmbH anders: Ein Gesellschafter
kann sowohl aus wichtigem Grund auf Austritt aus der
Gesellschaft klagen als auch aufgrund einer Klage der
Gesellschaft ausgeschlossen werden.” Weiter konnen
Rechte und Pflichten unter einem Gesellschaftervertrag
als Nebenleistungs- und Nachschusspflichten in die Sta-
tuten aufgenommen und damit «verdinglicht» werden.’
Schliesslich kann eine GmbH nicht nur mittels einer
Stimmenmehrheit kontrolliert werden, sondern einzel-
nen Gesellschaftern kann auch ein Vetorecht zugestan-
den werden.’

Diese wenigen Beispiele zeigen, dass die GmbH als pri-
vate Gesellschaft gewisse Vorteile aufweist. Mit der Re-
vision des GmbH-Rechts im Jahre 2008 wurden zudem
gewichtige Nachteile der GmbH, welche diese gegen-
uber der AG hatte, beseitigt.!® Dazu gehéren namentlich

6 und 61 f. (= ASR 659); THEODOR LaNG, Die Durchsetzung des
Aktionirbindungsvertrags, Diss. Basel, Ziirich 2003, 55 (= SSHW
221) m.w.N.

+  Ausfihrlich hierzu mit gleichem Ergebnis Lanc (FN 3), 117-124.

5 Statutarisch kénnen Stimmrechtsaktien mit anderem Nennwert
eingefithrt werden, sodass vom Prinzip, dass sich das Stimmrecht
an der Kapitalbeteiligung orientiert (Art. 692 Abs. 1 OR), in dem
Sinn abgewichen werden kann, als dass auf jede Aktie nunmehr eine
Stimme entfillt (Art. 693 Abs. 1 OR).

¢ Weil der Nennwert von Stimmrechtsaktien nicht weniger als 1/10
des Nennwerts der Stammaktien betragen darf (Art. 693 Abs. 2
OR), miissen die Stimmrechtsaktien jedoch mindestens 1/11 des
Aktienkapitals auf sich vereinigen, um 50 % der Stimmrechte zu re-
prisentieren. Art. 693 Abs. 2 OR ist dabei zwingender Natur, siche
BGer 4A.12/1997 vom 12.02.1998 (publ. in Pra 87 [1998], Nr. 120),
E.2a.

7 Unten IL3. 1.

8 Unten I1.2. und IIL3.

9 Unten V.2.

10 Siche fiir eine Ubersicht iiber die wichtigsten Neuerungen der
Revision aus der reichhaltigen Literatur insb. PETER BOckLI, Das
neue schweizerische GmbH-Recht — was ist wirklich neu? Eine
Ubersicht, in: Béckli/Forstmoser (Hrsg.), Das neue schweizerische
GmbH-Recht, Ziirich/Basel/Genf 2006, 1-43; STEFaN KOLLER,
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die Aufhebung der Beschrinkung des Stammkapitals auf
CHF 2 Mio.!! sowie der solidarischen Haftung fiir die
Liberierung des Stammkapitals!2. Es stellt sich deshalb
die Frage, ob die AG als private Gesellschaft noch eine
Daseinsberechtigung hat, oder ob nicht die GmbH die
idealere Gesellschaftsform fiir private Unternehmen ist.
Im Folgenden wird versucht, diese Frage anhand eines
Vergleichs ausgewihlter Regelungen der AG und der
GmbH zu beantworten. Dabei wird nur auf die wesent-
lichen Abweichungen zwischen der AG und der GmbH

eingegangen.

II. Eintritt und Ausscheiden von
Gesellschaftern

1. Eintritt

Die GmbH ist eine «personenbezogene Kapitalgesell-
schaft»13. Wegen der Personenbezogenheit der GmbH
spielt bei ihr die Personlichkeit der Gesellschafter eine
grossere Rolle als bei der AG.!* Deshalb nimmt im Recht
der GmbH die Regelung des Eintritts und Ausscheidens
von Gesellschaftern eine zentrale Stellung ein.

Der Eintritt eines Gesellschafters kann originar bei der
Grindung oder einer Kapitalerhohung erfolgen. In die-
sem Bereich unterscheiden sich die Regelungen zwischen
der AG und GmbH kaum.!> Darauf wird daher nicht

mehr weiter eingegangen.

Nebst einem originiren Eintritt kann auch im Rahmen
eines Gesellschafterwechsels in die Gesellschaft eingetre-
ten werden. Selbstverstindlich ist damit immer auch ein
zumindest teilweises Ausscheiden des bisherigen Gesell-
schafters verbunden. Deshalb wird der Gesellschafter-
wechsel im Folgenden separat dargestellt.

Aspekte der GmbH-Revision, in: Arter/Jorg (Hrsg.), Entwicklun-
gen im Gesellschaftsrecht I, Bern 2007, 223-254. Eine synoptische
Darstellung der Anderungen findet sich bei PETER FORSTMOSER/
PaTrIK R. PEYER/BERTRAND ScHOTT, Das neue Recht der GmbH,
Ziirich/St. Gallen 2006, 55-173.

1 Art. 773 OR sieht keine Obergrenze mehr vor. Siche zu den Pro-
blemen, die sich aus der Beschrinkung des Stammkapitals ergaben
statt vieler ANDREA GRiMM/Riccarpa TripPeL, Aktuelle Fragen
des GmbH-Rechts, in: Jorg/Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Ge-
sellschaftsrecht I, Bern 2006, 4774, insb. 50.

12 Vgl. Art. 772 .V.m. Art. 794 OR im Gegensatz zu Art. 772 Abs. 2
1.V.m. Art. 802 aOR. Zur Bedeutung und zu den Tiicken der bishe-
rigen Haftung anstelle vieler PETER FORSTMOSER, Das neue schwei-
zerische GmbH-Recht — Kapitalbasis und Stellung der Gesell-
schafter, in: Bockli/Forstmoser (Hrsg.), Das neue schweizerische
GmbH-Recht, Ziirich/Basel/Genf 2006, 45-74, 51.

13 Art. 772 Abs. 1 OR.

14 Thr Status als Mischform zwischen AG und Kollektivgesellschaft
wurde denn auch mit der Reform des GmbH-Rechts weitergehend
akzentuiert, wobei die personalistischen Ziige zusitzliche Beto-
nung erfahren haben (zum Ganzen BSK OR II-BAUDENBACHER/
SPEITLER, Art. 772 N 9 f.).

15 Anstelle vieler ForsTMOSER (FN 12), 69 f.

2. Gesellschafterwechsel

Bei der AG ist ein Gesellschafterwechsel vom Grund-
satz her jederzeit frei moglich.1® Dies ist das Gegenstiick
der fehlenden Austrittsmoglichkeit.!” Allerdings gibt
es selbst bei der AG gewisse Beschrinkungen der frei-
en Ubertragbarkeit: Einerseits sind teilliberierte Aktien
nicht, oder nicht ohne Zustimmung des Verwaltungsrats
ubertragbar.!® Anderseits konnen die Statuten bestimmen,
dass Namenaktien nur mit Zustimmung der Gesellschaft
ubertragen werden konnen.!? In diesem Fall kann aber die
Gesellschaft das Gesuch um Zustimmung nur ablehnen,
wenn sie sich hierfiir auf einen wichtigen, in den Statu-
ten genannten Grund oder auf die escape clause berufen
kann.2 Zudem kann die Zustimmung zur Ubertragung

auch gestiitzt auf die sog. Treuhandklausel abgelehnt wer-
den.!

Die Regelung der Ubertragung von Stammanteilen ist
diametral anders als jene von Aktien. Die Ubertragung
von Stammanteilen bedarf grundsitzlich der Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung, wobei die Zu-
stimmung ohne Angabe von Griinden verweigert wer-
den kann.22 Doch diese Regelung ist dispositiver Natur
und kann in beide Richtungen bis ins Extreme verin-
dert werden: Die Statuten konnen auf das Erfordernis
der Zustimmung zur Ubertragung ganz verzichten oder
die Abtretung gar vollstindig ausschliessen.??> Daneben
konnen die Statuten auch bestimmte Griinde festlegen,
welche die Verweigerung der Zustimmung zur Ubertra-

16 Vgl. fiir Namenaktien Art. 684 Abs. 1 OR. Fiir Inhaberaktien ergibt
sich die freie Ubertragbarkeit bereits aus dem Wesen des Wertpa-
piers als Inhaberpapier. Ausfiihrlich MaTTHIAS A. LEUENBERGER,
Die Anonymitit des Inhaberaktionirs, Diss. Bern 1996, 137-139
(= ASR 576); ebenso etwa PeTER JAGGI/JEAN Nicoras DRUEY/
CHRISTOPH VON GREYERZ, Wertpapierrecht, Basel 1985, 104.

17" Hierzu JeaNn Nicoras Druey/Lukas GLANZMANN, in: Druey
(Hrsg.), Gesellschafts- und Handelsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2010,
§ 10 N 58 m.w.H.

18 Vgl. fiir Namenaktien Art. 685 Abs. 1 OR. Vor der vollstindigen
Liberierung ausgegebene Inhaberaktien sind dagegen schlicht nich-
tig (Art. 683 Abs. 2 OR). Die h.L. geht davon aus, dass die Aktio-
narsrechte jedoch mittels Zession tibertragbar sind (dazu DruEY/
GranzmanN (FN 17), § 8 N 23 m.w.N.).

19 Art. 685a Abs. 1 OR.

20 Art. 685b Abs. 1 OR. Als escape clause bezeichnet man das Recht
der Gesellschaft, dem Verdusserer anzubieten, die Aktien fiir eige-
ne Rechnung, fiir Rechnung anderer Aktionire oder fiir Rechnung
Dritter zum wirklichen Wert im Zeitpunkt des Gesuches zu tiber-
nehmen. Ausfiihrlich zum Ganzen etwa PETER BOckLI, Schweizer
Aktienrecht, 4. A., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 6 N 195-242.

2 Art. 685b Abs. 3 und Art. 685d Abs. 2 OR. Demnach kann die Ge-
sellschaft die Zustimmung verweigern, wenn der Erwerber nicht
ausdriicklich erklirt, dass er die Aktien im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung erworben hat. Eine diesbeziigliche ausdriick-
liche statutarische Klausel ist nicht erforderlich (so etwa B&ckLr
(FN 20), § 6 N 119; BSK OR II-OertLE/DU PASQUIER, Art. 685b
N 15).

2 Art. 786 Abs. 1 OR.

2 Art. 786 Abs. 2 Ziff. 1 und 4 OR. Zum Ganzen statt vieler CORIN-
NE KaurMaNN, Austritt und Ausschluss aus der GmbH, in: Zindel/
Peyer/Schott (Hrsg.), Wirtschaftsrecht in Bewegung, Festgabe zum
65. Geburtstag von Peter Forstmoser, Ziirich u.a. 2008, 267-280,
insb. 269.
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gung rechtfertigen.?* Als solcher Grund gilt insbesonde-
re, wenn die Erfiillung statutarischer Nachschuss- oder
Nebenleistungspflichten zweifelhaft ist und eine von der
Gesellschaft geforderte Sicherheit nicht geleistet wird.?
Schliesslich gibt es auch bei der GmbH die Moglichkeit,
sich auf die escape clanse?® und die Treuhandklausel?” zu
berufen.

Der Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterversamm-
lung zur Ubertragung von Stammanteilen bedarf eines
qualifizierten Quorums,?® wobei der Veriusserer mit-
stimmen darf.2? Der Beschluss hat konstitutive Wirkung,
d.h., die Abtretung wird erst mit Erteilung der Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung wirksam.3® Mit
der Rechtswirksamkeit der Ubertragung sind die Ge-
sellschafter nicht nur im Anteilbuch der Gesellschaft,3!
sondern auch im Handelsregister’? einzutragen. Ob-
wohl beide Eintragungen nur deklaratorische Wirkung
haben,?? werden damit Name, Wohnsitz und Heimatort
sowie Anzahl und Nennwert der Stammanteile eines
Gesellschafters publik. Die GmbH ist also keine société
anonyme.

Ebenfalls anders als bei der AG konnen die Statuten
der GmbH auch Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte
der tibrigen Gesellschafter oder der Gesellschaft an den
Stammanteilen begrinden.* Dies bewirkt einerseits,
dass solche Rechte nicht nur zwischen den Parteien eines
Gesellschaftervertrags, sondern gegeniiber allen Gesell-
schaftern und der Gesellschaft selbst gelten.?> Anderseits
liegt bei einer Verletzung der entsprechenden Statuten-

24 Art. 786 Abs. 2 Ziff. 2 OR. Zu denken ist etwa an Konkurrenten-
klauseln, Familienklauseln, Prozentklauseln oder weitergehend
spezifisch umschriebene Sachverhalte (statt vieler Lukas Hanp-
scHIN, Gesellschaftsanteile und Gesellschafterversammlung — die
Willensbildung in der GmbH - die Konzernleitung der GmbH,
in: Bockli/Forstmoser (Hrsg.), Das neue schweizerische GmbH-
Recht, Ziirich/Basel/Genf 2006, 75-123, 81).

25 Art. 786 Abs. 2 Ziff. 5 OR, sog. «Bonititsvinkulierung» (dazu etwa
MANFRED KiiNGg/RarHAEL Camp, GmbH-Recht, Kommentar, Zii-
rich 2006, Art. 786 N 10).

26 Art. 786 Abs. 2 Ziff. 3 OR.

27 Dies ergibt sich aus der in Art. 786 Abs. 2 Ziff. 2 OR vorgeschenen
Moglichkeit, statutarisch Griinde festzulegen, die die Verweigerung
der Zustimmung zur Abtretung rechtfertigen. Im Gegensatz zur
AG (oben FN 21) diirfte diesbeziiglich eine explizite statutarische
Grundlage notwendig sein.

28 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 4 OR.

29 Art. 806a Abs. 2 OR e contrario. Dazu statt vieler RINO SIFFERT/
Marc Pascar FiscHER/MARTIN PETRIN, GmbH-Recht, Stimpflis
Handkommentar, Bern 2008, Art. 786 N 6 m.w.N.

30 Art. 787 Abs. 1 OR.

31 Art. 790 OR.

32 Art. 791 OR.

33 Hierzu statt vieler RETo BERTHEL, Das neue GmbH-Recht, St. Gal-
len 2008, N 248 sowie BSK OR II-OErTLE/DU PASQUIER, Art. 790
N7.

3 Art. 776a Abs. 1 Ziff. 2 OR.

3% Umstritten ist deren Wirkung gegeniiber Dritten; vgl. dazu insb.
Rorr H. WEBER, Vertrags- bzw. Statutengestaltung und Minderhei-
tenschutz, in: Schweizerischer Anwaltsverband (Hrsg.), Das neue
Aktienrecht, Zurich 1992, 71-90, 84. Zur Wirkung statutarischer
Bindungen im Allgemeinen statt vieler Hintz-BtnLER (FN 3), 6
sowie ForsTMOSER/MEIER-HAaYOZ/NoOBEL (FN 3), § 7 N 6-9. Vgl.

bestimmungen nicht nur eine Vertragsverletzung, son-
dern eine Statutenverletzung vor, und ein Gesellschafter-
beschluss, der einer Ubertragung dennoch zustimmt, ist
anfechtbar.3

3. Austritt

Bei der AG ist es aufgrund des Systems der festen Mit-
gliedschaftsstellen grundsitzlich nicht moglich, dass ein
Aktiondr gegen den Willen der Gesellschaft aus der Ge-
sellschaft austritt.’” Als ultima ratio®® kann er lediglich auf
Auflosung der Gesellschaft klagen, wobei der Richter auf
Ausscheiden des Gesellschafters erkennen konnte, wenn
dies im konkreten Fall «eine andere sachgemisse und den
Beteiligten zumutbare Losung»? darstellt.*® Allerdings
handelt es sich bei der Auflésungsklage nicht um ein Indi-
vidualrecht, sondern lediglich um ein Minderheitsrecht.*!
Ein Austritt mit Zustimmung der Gesellschaft ist moglich,
wenn die Gesellschaft die betreffenden Aktien erwirbt®?
oder eine nur einzelne Gesellschafter betreffende Kapital-
herabsetzung (sog. asymmetrische Kapitalherabsetzung)
durchfthre®. Schliesslich kann im Rahmen einer Fusi-
on den Gesellschaftern der tbertragenden Gesellschaft
das Recht auf Austritt eingerdaumt werden.** Bei einer
90 %igen Mutter-Tochter-Fusion muss den Minderheits-
gesellschaftern dieses Austrittsrecht zwingend gewahrt
werden.®

Die Gesellschafter einer GmbH haben ebenfalls die

Moglichkeit, infolge eines Erwerbs eigener Stammanteile

zur Wirkung von Aktiondrbindungsvertrigen oben I. und die dor-
tigen Nachweise.

36 Art. 808ci.V.m. Art. 706 OR.

37 Hierzu statt vieler ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER,
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. A., Bern 2007, § 16 N 300;
ForsTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL (FN 3), § 44 N 61 f.

3% So explizit etwa BGE 105 IT 114, 125 E. 6c); 126 111 266, 271 E. 2a);
136 111 278, 279 f. E. 2.2.2; BGer 4A_164/2011 vom 10.11.2011,
E. 3.2 jeweils m.w.H.

39 Art. 736 Ziff. 4 Satz 2 OR.

4 Vgl. dazu Perer Vikror Kunz, Der Minderheitenschutz im
schweizerischen Aktienrecht, Habil. Bern 2001, § 4 N 109 f. Aus-
fihrlich insb. PHiLipP HABEGGER, Die Aufldsung der Aktiengesell-
schaft aus wichtigen Griinden, Diss. Ziirich, Bern 1996, § 12 (= ASR
588).

4 Art. 736 Ziff. 4 OR. Momentan miissen Aktionire mindestens
10% des Aktienkapitals vertreten, um eine entsprechende Klage
einzureichen. Nach dem Entwurf zur Revision des Aktienrechts
gentiigt es in Zukunft, wenn die entsprechenden Aktionire 5% des
Aktienkapitals, 5% der Stimmen oder einen Aktiennennwert von
CHF 1 Mio. vertreten. Siehe dazu Botschaft vom 21. Dezember
2007 zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rech-
nungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und
der Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-,
Handelsregister- sowie Firmenrecht), BBl 2008, 15891750, insb.
1692 f.

2 Vgl. dazu Art. 659-659b OR.

# Dazu ForstMOsER/MEIER-Havoz/NoBEL (FN 3), § 44 N 68 und
§53 N 22.

+  Art. 8 Abs. 1 FusG.

4 Art. 23 Abs. 2 lit. a FusG. Vgl. Lukas GLanzMANN, Umstrukturie-
rungen, 2. A., Bern 2008, N 239.
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durch die Gesellschaft*, einer asymmetrischen Kapi-
talherabsetzung®” oder einer fusionsgesetzlichen Abfin-
dung* aus der Gesellschaft auszutreten. Daneben ist es
aber auch moglich, dass die Statuten den Gesellschafter
bei Vorliegen bestimmter Griinde ein Recht auf Austritt
einrdaumen.*” Und schliesslich steht jedem Gesellschafter
ein gesetzliches Austrittsrecht zu: Die Gesellschafter ha-
ben das individuelle Recht, bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes beim Gericht auf Bewilligung des Austritts aus
der Gesellschaft zu klagen.5°

Der austretende Gesellschafter hat Anspruch auf eine
Abfindung, die dem wirklichen Wert seiner Anteile ent-
spricht.”! Die Gesellschaft darf aber die Abfindung nur
ausbezahlen, wenn sie tiber gentigend freies Eigenkapital
verfiigt, die Stammanteile des ausscheidenden Gesell-
schafters veriussern kann oder das Stammbkapital im ent-
sprechenden Umfang herabsetzen darf.52 Sind diese Vo-
raussetzungen nicht erfillt, dann hat der ausscheidende
Gesellschafter eine unverzinsliche nachrangige Forde-
rung gegen die Gesellschaft, die erst fillig wird, wenn die
Gesellschaft wieder tber freies Eigenkapital verftigt.5
Wenn mehrere Gesellschafter nacheinander aus der
Gesellschaft austreten, besteht das Risiko, dass einzel-
ne Gesellschafter ihre Abfindung in Anspruch nehmen
konnen, wihrend den nachfolgenden Gesellschaftern
nur noch eine unverzinsliche nachrangige Forderung
verbleibt.>* Um diese Ungleichbehandlung zu vermei-
den, mussen die Geschiftsfilhrer simtliche ibrigen Ge-
sellschafter unverziiglich benachrichtigen, wenn ein Ge-
sellschafter eine Klage auf Austritt aus wichtigem Grund
einreicht oder seinen Austritt gestiitzt auf ein statutari-
sches Austrittsrecht erklirt.5 Simtliche Gesellschafter,
die innerhalb von drei Monaten nach Zugang dieser Mit-
teilung ebenfalls auf Austritt aus wichtigem Grund kla-
gen oder ein statutarisches Austrittsrecht austiben, sind
dann gleich zu behandeln.>

4 Art. 783 OR.

47 Siche etwa SiFFERT/F1scHER/PETRIN (FN 29), Art. 822 N 8.

4 Art. 8 Abs. 1 FusG. Das Fusionsgesetz gilt selbstredend auch im
Kontext der GmbH (Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 lit. ¢ FusG).

49 Art. 822 Abs. 2 OR.

50 Art. 822 Abs. 1 OR. Siche im Einzelnen statt vieler Lukas HanD-
sCHIN/CHRISTOF TRUNIGER, Die neue GmbH, 2. A., Ziirich/Basel/
Genf 2006, § 19 N 8.

51 Art. 825 Abs. 1 OR. Bei einem statutarischen Austrittsrecht konnen
die Statuten die Abfindung abweichend festlegen (Art. 825 Abs. 2
OR).

52 Art. 825a Abs. 1 OR.

53 Art. 825a Abs. 3 OR.

5 Art. 825a Abs. 3 OR.

55 Art. 822a Abs. 1 OR. Die Bestimmung dient damit dem Schutz des
Gleichbehandlungsprinzips. Dazu statt vieler MarTIN E. Nuss-
BAUM/RETO SANWALD/MARKUS SCHEIDEGGER, Kurzkommentar
zum neuen GmbH-Recht, Muri b. Bern 2007, Art. 822a N 1 und
ferner Kaurmann (FN 23), 272.

5 Art. 822a Abs. 2 Satz 1 OR.

4. Ausschluss

Das Pendant zum Austrittsrecht des Gesellschafters ist
das Recht auf Ausschluss durch die Gesellschaft. Auch
dieses Recht besteht bei der AG grundsitzlich nicht.”
Ein Aktionir kann nur in ganz spezifischen Fillen aus der
Gesellschaft ausgeschlossen werden.’ Ein Ausschluss ei-
nes Aktionars kann etwa im Rahmen eines Kaduzierungs-
verfahrens erfolgen, wenn er den Ausgabebetrag seiner
Aktien nicht zur rechten Zeit einbezahlt hat.>® Daneben
besteht die Moglichkeit, mittels einer sog. Squeeze-out-
Fusion die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft
zwangsweise auszuschliessen.®® Schliesslich kann bei ei-
ner borsenkotierten Gesellschaft im Nachgang zu einem
offentlichen Kaufangebot der Anbieter vom Gericht die
Kraftloserklarung der restlichen Beteiligungspapiere ver-
langen, wenn er iiber mehr als 98 % der Stimmrechte der
Zielgesellschaft verfiigt.o!

Bei einer GmbH ist die Moglichkeit eines Ausschlus-
ses aufgrund eines Kaduzierungsverfahrens nicht not-
wendig, weil die Stammanteile immer voll liberiert sein
miussen.®? Das Gleiche gilt fiir den borsengesetzlichen
Squeeze-out, da Stammanteile nach herrschender Praxis
nicht kotiert werden konnen.t> Hingegen gibt es auch
bei der GmbH die Moglichkeit, einzelne Gesellschafter
im Rahmen einer Squeeze-out-Fusion auszuschliessen.t*
Daneben bestehen bei der GmbH aber noch weitere
Ausschlussgriinde: Einerseits hat jede Gesellschaft das
Recht, beim Gericht auf Ausschluss eines Gesellschafters
zu klagen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.®> Die Be-
schlussfassung iber die Anhebung dieser Klage fillt in
die uniibertragbare Kompetenz der Gesellschafterver-
sammlung.®® Anderseits ist es auch moglich, dass die Sta-
tuten Griinde enthalten, aufgrund derer ein Ausschluss
durch die Gesellschaft moglich ist.” In diesem Fall be-
darf der Ausschluss eines Beschlusses der Gesellschafter-
versammlung.®® In beiden Fillen hat der ausscheidende
Gesellschafter Anspruch auf eine Abfindung, die dem
wirklichen Wert seiner Anteile entspricht.® Sowohl im

57 Statt vieler Kunz (FN 40), § 1 N 258 und § 1 N 271.

58 In diesem Sinn statt vieler FOrRsTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL
(FN 3), § 44 N 53 m.w.H. Ausfiihrlich zum Ganzen ReTo San-
waLD, Austritt und Ausschluss aus AG und GmbH, Diss. Ziirich,
Ziirich/St. Gallen 2009, insb. Kapitel 12-15 (= SSHW 280).

5 Art. 681 Abs.2 OR.

60 Art. 8 Abs. 2 FusG.

6l Art. 33 BEHG.

62 Art. 777¢ Abs. 1 OR. Dazu auch Sanwarp (FN 58), 413 m.w.H.

0 Fiir die fehlende Kapitalmarktfahigkeit statt vieler HANDSCHIN/
TruniGeR (FN 50), § 9 N 5; BSK OR II-IsLEr/ZINDEL, Art. 781
N 4.

64 Art. 8 Abs. 2 FusG sowie die Bemerkungen in FN 48.

65 Art. 823 Abs. 1 OR. Zu mdglichen wichtigen Griinden statt vieler
SanwaLp (FN 58), 388-392.

66 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 14 OR.

67 Art. 823 Abs. 2 OR.

68 Art. 823 Abs. 2 OR. Auch diese Kompetenz der Gesellschafterver-
sammlung ist uniibertragbar (Art. 804 Abs. 2 Ziff. 15 OR).

©  Art. 825 Abs. 1 OR. Eine abweichende Festlegung der Abfindung
durch die Statuten gemiss Art. 825 Abs. 2 OR ist vorliegend nicht
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Falle einer Beschlussfassung Uber die Anhebung einer
Klage auf Ausschluss als auch eines Ausschlusses selbst
bedarf der Beschluss eines qualifizierten Quorums,”®
wobei der betroffene Gesellschafter jeweils mitstimmen

darf.”!

Il1l. Rechte und Pflichten der
Gesellschafter

1. Einsichts- und Auskunftsrechte

Aktionire haben bekanntermassen nur ein beschrinktes
Einsichts- und Auskunftsrecht gegentiber der Gesell-
schaft. Informationen konnen ihnen insbesondere ver-
weigert werden, wenn durch sie Geschiftsgeheimnisse
oder andere schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft
gefihrdet werden.”? Der Grund dieses restriktiven Infor-
mationsanspruchs liegt darin, dass die Aktionire keine
Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft’? haben.

Weil die GmbH-Gesellschafter zur Wahrung des Ge-
schiftsgeheimnisses verpflichtet sind,”* geht ihr Infor-
mationsanspruch viel weiter.”> Jeder Gesellschafter hat
das Recht, tber alle Angelegenheiten der Gesellschaft
Auskunft zu verlangen.”® Nebst diesem umfassenden
Auskunftsrecht besteht auch noch ein uneingeschrink-
tes Einsichtsrecht in Biicher und Akten, sofern die Ge-
sellschaft tiber keine Revisionsstelle verfugt.”” Wurde
hingegen eine Revisionsstelle bestellt, ist Einsicht nur
zu gewihren, soweit ein berechtigtes Interesse glaubhaft
gemacht wird.”® Die Auskunft bzw. Einsichtnahme kann
sodann in jedem Fall verweigert werden, wenn die Ge-
fahr besteht, dass die verlangten Kenntnisse zum Scha-
den der Gesellschaft fiir gesellschaftsfremde Zwecke ver-

moglich, da diese lediglich das freiwillige Ausscheiden aufgrund
eines statutarischen Austrittsrechts betrifft. Hierzu statt vieler Sie-
FERT/F1scHER/PETRIN (FN 29), Art. 825 N 3.

70 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 8 und 9 OR.

71 Siehe fiir die Klage etwa HanpscHIN/TRUNIGER (FN 50), § 19 N 11;
Kavrmann (FN  23), 274; NussBAUM/SANWALD/SCHEIDEGGER
(FN 55), Art. 823 N 4; SanwaLp (FN 58), 385; StrrERT/FISCHER/
PetrIN (FN 29), Art. 823 N 3. Fiir den Ausschluss aufgrund statu-
tarischer Grundlage NussBauM/SANWALD/SCHEIDEGGER (FN 55),
Art. 823 N 11; Kaurmann (FN 23), 275; SanwaLp (FN 58), 397.

72 Art. 697 Abs. 2 Satz 2 OR.

73 Insb. BGE 105 II 114, 128 E. 7b); 91 II 298, 305 E. 6a). Daneben
BGer 4C.143/2003 vom 14.10.2003, E. 6. Zum Ganzen statt vieler
Druey/Granzmann (FN 17), § 7 N 40 und Meter-Havyoz/Forst-
MOsER (FN 37), § 16 N 156. Siche zu vereinzelten abweichenden
Meinungen insb. die Bemerkungen und Nachweise bei BSK OR
II-BAUDENBACHER, Art. 620 N 35; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NoseL (FN 3), § 42 N 27 f.; Sanwarp (FN 58), 65.

74 Art. 803 Abs. 1 OR.

75 Daneben spielt auch die Treuepflicht und das Konkurrenzver-
bot (dazu unten III.2.) eine Rolle. So etwa King/Camp (FN 25),
Art. 803 N 5.

76 Art. 802 Abs. 1 OR.

77 Art. 802 Abs. 2 Satz 1 OR.

78 Art. 802 Abs. 2 Satz 2 OR.

wendet werden.”? Dieser Massstab ist bedeutend stren-
ger als jener bei der AG, bei der die Informationsverwei-
gerung bereits mit Berufung auf das Geschiftsgeheimnis
oder andere schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft
gerechtfertigt werden kann.$

Bei der GmbH hat jeder Gesellschafter ein Recht auf
vollstindige Einsicht ins Anteilbuch.’! Bei der AG wird
diese vollstindige Einsicht den Aktioniren dagegen ge-
miss herrschender Lehre verweigert,’? weil es sich beim
Aktienregister nicht um ein Geschiftsbuch handle;®? da-
mit kann ein Aktionir nur Auskunft Uber seine eigenen
Daten verlangen und zwar gestitzt auf Art. § DSG.8

2. Treuepflicht und Konkurrenzverbot

Gemiss konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts
und absolut herrschender Lehre haben die Aktionire
gegentiber ihrer Gesellschaft keinerlei Treuepflicht.
Anders ist dies bei der GmbH. Die Gesellschafter sind
nicht nur zur Wahrung des Geschiftsgeheimnisses
verpflichtet,8 sondern sie haben auch eine allgemeine
Treuepflicht. Demnach miissen sie alles unterlassen, was
die Interessen der Gesellschaft beeintrichtigt und diirfen
insbesondere keine Geschifte betreiben, die thnen zum
besonderen Vorteil gereichen und durch die der Zweck
der Gesellschaft beeintrichtigt wiirde.?” Zudem konnen
die Statuten sogar vorsehen, dass sie konkurrenzierende
Titigkeiten unterlassen mussen. 88

Die Wahrung der Treuepflicht gilt auch bei der Aus-
ibung des Stimmrechts in der Gesellschafterversamm-
lung.®? Dies heisst, dass jeder Gesellschafter einer GmbH

79 Art. 802 Abs. 3 OR.

80 Art. 697 Abs. 2 Satz 2 OR.

81 Art. 790 Abs. 4 OR.

82 Druey/Granzmann (FN 17), § 10 N 55. Ausfiihrlich zu den
Einzelheiten des (weitgehenden) Einsichtsausschlusses BOcCKLI
(FN 20), § 6 N 365-372 m.w.N. A.M. und fiir die vollstindige
Einsichtnahme in das Aktienbuch aus der neueren Literatur insb.
HanspeTER KLAY, Die Vinkulierung, Diss. Basel, Basel/Frankfurt
a.M. 1997, 421-424.

8 Statt vieler Bockrr (FN 20), § 12 N 158; BSK OR II-WEBER,
Art. 697 N 14 m.w.H.

8% Beim Aktienbuch handelt es sich um eine Datensammlung 1.S.v.
Art. 3 lit. g DSG. Ebenso KLAy (FN 82), 408 und 416. Prazisierend
gilt es zu bemerken, dass das Einsichtsrecht betreffend den eigenen
Eintrag in der Literatur auch unabhingig vom Datenschutzrecht
bejaht wird. Hierzu statt vieler Bockrr (FN 20), § 6 N 367; FELix
Horser, Die Informationsrechte des Aktionirs, Ziirich 1995,
N 618-620. In Einzelfillen ist zudem die Einsicht betreffend Ein-
trage anderer Aktionire unter Anwendung von Art. 697 Abs. 1 f.
OR méglich. Dazu ausfiihrlich Larissa MAROLDA MARTINEZ, In-
formation der Aktionire nach schweizerischem Aktien- und Kapi-
telmarktrecht, Diss. Ziirich 2006, 186-195 (= SSHW 248).

85 Art. 680 Abs. 1 OR. Siehe ferner die Nachweise in FN 73.

8 Art. 803 Abs. 1 OR.

8 Art. 803 Abs. 2 Satz 1 und 2 OR.

8 Art. 803 Abs. 2 Satz 3 OR.

89 CurisToPH NATER, Die Willensbildung in der GmbH, Diss. Basel,
Ziirich/St. Gallen 2010, 31-35 m.w.H.
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—nicht aber jener der AG% — bei seiner Stimmabgabe die
Gesellschaftsinteressen beachten muss.”! Konkret konn-
te dies zum Beispiel bedeuten, dass er bei einer Gesell-
schaft, die in finanziellen Schwierigkeiten steckt, nicht
ohne Grund gegen eine Kapitalerhohung stimmen darf,
auch wenn dies zu einer Verwisserung seiner Beteili-
gung fithrt. Anders verhilt es sich, sofern das geforder-
te Verhalten fiir den Gesellschafter als unzumutbar zu
qualifizieren ist.?2 Fraglich ist, welche Leistungen von
einem Gesellschafter aufgrund seiner Treuepflicht kon-
kret verlangt werden konnen. Dabei ist zu beachten,
dass einerseits die Treuepflicht im Gesetz als Unterlas-
sungspflicht ausgestaltet ist” und anderseits die Nach-
schuss- und Nebenleistungspflichten separat geregelt
sind%. Daher kann die Treuepflicht sicher nicht so weit
gehen, dass man einem Gesellschafter eine Pflicht zur
Zeichnung und Liberierung neuer Anteile auferlegen
konnte. Solche Finanzierungspflichten miissen vielmehr
durch die Nachschusspflicht und die diesbeziiglichen
Bestimmungen abgedeckt werden. Fraglich ist hingegen,
ob aufgrund der Qualifikation der Treuepflicht als Un-
terlassungspflicht der Gesellschafter passiv bleiben darf,
d.h. zum Beispiel an der Gesellschafterversammlung
nicht abstimmen muss, auch wenn die Stimmenthaltung
gemiss grundsitzlich dispositiver Ordnung rechnerisch
wie eine ablehnende Stimmabgabe behandelt wird?.

Titigkeiten, welche die Treuepflicht oder ein allfilliges
Konkurrenzverbot verletzen, sind zulissig, sofern ihnen
alle tibrigen Gesellschafter schriftlich zustimmen.? Sta-
tutarisch kann diese Zustimmungsbefugnis auch an die
Gesellschafterversammlung iibertragen werden,” wobei
ein entsprechender Genehmigungsbeschluss eines quali-
fizierten Quorums bedarf.”8 Der Gesellschafter, der von
der Treuepflicht oder dem Konkurrenzverbot befreit

9 BGer 4C.143/2003 vom 14.10.2003, E. 6 und zu diesem Urteil insb.
ANNEMARIE NUssBAUMER/HaNs CasPAR vON DER CRONE, Verhilt-
nis zwischen gesellschafts- und schuldrechtlicher Verpflichtung.
Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4C.143/2003 vom
14. Oktober 2003 1.S. Anstalt X. (Beklagte und Berufungsklagerin)
gegen Streitgenossenschaft Y. AG in Konkurs (Kligerin und Beru-
fungsbeklagte), SZW 2004, 138-146. Generell gegen jegliche Treu-
epflichten des Aktionirs (auch des Hauptaktionirs, soweit er nicht
eine Organfunktion wahrnimmt) insb. Bocker (FN 20), § 1 N 20
und § 13 N 659-664; Forstm0osER/MEIER-Havoz/NoBEL (FN 3),
§ 42 N 24-32. Immerhin ist der Aktionir stets gehalten, sich nach
Treu und Glauben zu verhalten, das Rechtsmissbrauchsverbot zu
beachten und seine Rechte schonend auszutiben. Dazu statt vieler
HANSJURG APPENZELLER, Stimmbindungsabsprachen in Kapitalge-
sellschaften, Diss. Ziirich 1996, 25 f. (= SSHW 173); HiNTz-BUHLER
(FN 3), 51.

91 Nartker (FN 89), 31.

9 Vgl. im Einzelnen NaTer (FN 89), 31 f. m.w.H.

9 Vgl. schon nur den Wortlaut von Art. 803 Abs. 2 OR. Ebenso CR
CO II-Cuarrurs/Jaccarp, Art. 803 N 22; OFK OR-Gasser/
EGGENBERGER/STAUBER, Art. 803 N 3.

% Art. 795-797 OR.

9%  Art. 808 OR und dazu statt vieler NaTER (FN 89), 93.

%  Art. 803 Abs. 3 Satz 1 und Art. 812 Abs. 3 Satz 1 OR.

97 Art. 803 Abs. 3 Satz 2 und Art. 812 Abs. 3 Satz 2 OR.

% Art. 808b Abs. 1 Ziff. 7 OR.

werden soll, darf bei diesem Beschluss nicht mitstim-
men.”?

3. Nachschuss- und andere Nebenleistungs-
pflichten

Der Aktionir hat keine andere Pflicht, als seine gezeich-
neten Anteile zu liberieren.!% Somit kénnen einem Akti-
onir Finanzierungspflichten oder andere Nebenleistungs-
pflichten nur durch einen Aktionirbindungsvertrag, nicht
aber durch die Statuten auferlegt werden.

Bei der GmbH ist es moglich, statutarische Nachschuss-
und andere Nebenleistungspflichten einzufithren.!o!
Dies ermoglicht die statutarische Absicherung von
Leistungspflichten unter einem Gesellschaftervertrag.
Gleichzeitig ist aber zu beachten, dass Nachschuss-
pflichten und die wesentlichen Punkte von Nebenleis-
tungspflichten'®? in den Statuten enthalten sein miissen
und damit der Handelsregisterpublizitit unterliegen'®.
Diese Publizitit wird nicht in jedem Fall erwiinscht sein.

Die Nebenleistungspflichten konnen nicht beliebig aus-
gestaltet werden, sondern miissen dem Zweck der Ge-
sellschaft, der Erhaltung ihrer Selbststindigkeit oder
der Wahrung der Zusammensetzung des Kreises der Ge-
sellschafter dienen.!%* Statutarische Verpflichtungen zur
Leistung von Geld oder anderen Vermogenswerten wer-
den immer als Nachschusspflichten behandelt, sofern
sie ohne angemessene Gegenleistung erbracht werden
missen und der Deckung des Eigenkapitals dienen.'®
Solche statutarische Nachschiisse diirfen das Doppelte
des Nennwerts der von einem Gesellschafter gehalte-
nen Stammanteile nicht iibersteigen.!% Weil die Bemes-
sungsbasis der Nennwert ist, fiihrt dies bei einer mit
Agio finanzierten Gesellschaft dazu, dass die kumulier-
ten Nachschiisse nicht einfach bis zum doppelten Betrag
des bisher einbezahlten Eigenkapitals reichen konnen.
Vielmehr ist es moglich, dass bei einem hohen Agio-
Anteil das Nominalkapital, und damit auch der Betrag
der Nachschiisse, im Verhiltnis zum Eigenkapital relativ
klein ausfallt. Unter Umstinden tibersteigt damit das Fi-
nanzierungserfordernis einer Gesellschaft den zuldssigen

Héchstbetrag der Nachschusspflicht.

% Art. 806a Abs. 3 OR.

100 Art. 680 Abs. 1 OR. Hinzu kommen die bérsengesetzlichen Aktio-
narspflichten (Art. 20 und 32 BEHG).

101 Art. 795 Abs. 1 und Art. 796 Abs. 1 OR.

102 Art. 796 Abs. 3 OR; die nihere Umschreibung kann in einem Reg-
lement der Gesellschafterversammlung erfolgen.

103 Art. 778 bzw. Art. 780 OR i.V.m. Art. 73 Abs. 1 lit. j und k HRegV.

104 Art. 796 Abs. 2 OR.

105 Art. 796 Abs. 4 OR. Dies hat zur Folge, dass Art. 795-795d OR
zur Anwendung gelangen. Statt vieler SIFFERT/FISCHER/PETRIN
(EN 29), Art. 796 N 10.

19 Art. 795 Abs. 2 Satz 2 OR.
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Ein Gesellschafter haftet nur fiir die mit den eigenen
Stammanteilen verbundenen Nachschiisse.!” Die ei-
nem Gesellschafter auferlegten Nachschiisse werden
ohne Weiteres mit Eintritt des Konkurses fallig.'% Dem
Konkurseintritt gleichgestellt ist die Genehmigung eines
Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung.!® Vor dem
Eintritt des Konkurses konnen Nachschiisse durch die
Geschiftsfithrer eingefordert werden, wenn die Gesell-
schaft eine Unterbilanz aufweist!!® oder aus in den Sta-
tuten umschriebenen Griinden Eigenkapital benotigt.!!!
Zudem konnen die Geschiftsfiihrer die Nachschiisse
auch abrufen, wenn die Gesellschaft ihre Geschifte ohne
diese zusitzlichen Mittel nicht ordnungsgemaiss weiter-
fihren kann.!'2 Aufgrund dieser Bestimmung haben die
Geschiftsfithrer ein grosses Ermessen — und die Gesell-
schafter eine entsprechend geringe Voraussehbarkeit —,
wann sie die Nachschiisse einfordern wollen.!13

IV. Kapitalstruktur

Obwohl der Betrag des Stammkapitals bei der GmbH
nicht mehr begrenzt ist, unterscheiden sich die AG und
GmbH beziiglich ihrer moglichen Kapitalstrukturen im-
mer noch sehr stark. Dabei weist in diesem Bereich nicht

die GmbH, sondern die AG eine flexiblere Regelung auf.

Eine erste Unterscheidung besteht beim Mindestnenn-
wert der Anteile und damit in der Moglichkeit der Struk-
turierung des Kapitals. Im Aktienrecht mussen Aktien
einen Nennwert von mindestens 1 Rappen haben, was
bei der Strukturierung von Transaktionen eine recht
hohe Flexibilitit erlaubt."™* Bei der GmbH betragt der
Mindestnennwert eines Stammanteils hingegen immer
noch CHF 100."5 Dieser hohe Mindestnennwert kann
insbesondere bei der Strukturierung von Beteiligungen,
Kapitalerhohungen oder Fusionen hinderlich sein.

107 Art. 795 Abs. 3 OR.

108 Art. 795a Abs. 3 OR; Art. 208 Abs. 1 SchKG.

109 Gemiss h.L. hat die Bestitigung des Nachlassvertrags dhnliche
Wirkungen wie die Konkurserdffnung. Hierzu gehdrt namentlich
die Filligkeit von Forderungen. Dazu statt vieler BSK SchKG II-
BaueEr/HARI/JEANNERET/ WUTHRICH, Art. 319 N 10 m.w.N.

110 Art. 795a Abs. 2 Ziff. 1 OR.

11 Art. 795a Abs. 2 Ziff. 3 OR.

112 Art. 795a Abs. 2 Ziff. 2 OR.

113 Immerhin sind die Voraussetzungen in den Statuten betreffend
Art. 795a Abs. 2 Ziff. 3 OR klar zu umschreiben (Botschaft vom
19. Dezember 2001 zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-
Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handels-
register- und Firmenrecht), BB 2002, 3148-3264, insb. 3196). Siche
dazu auch statt vieler FERNAND CraPPuls, Die Erweiterung der
Einsatzmoglichkeiten von Nachschiissen im neuen schweizerischen
GmbH-Recht, SJZ 2007, 85-92, insb. 90.

114 Art. 622 Abs. 4 OR. Dieser Betrag soll im Rahmen der Aktienrecht-
revision noch weiter herabgesetzt werden, denn gemiss Art. 622
Abs. 4 E-OR muss der Nennwert einer Aktie nur noch grésser als 0
Rappen sein.

15 Art. 774 Abs. 1 OR.

Weitere Unterschiede bestehen darin, dass die GmbH
weder ein bedingtes Kapital noch ein genehmigtes Ka-
pital schaffen kann.!’® Damit ist es nicht moglich, dass
eine GmbH Optionen auf ein bedingtes Kapital ausgibt
und damit zum Beispiel eine Wandelanleihe oder ein Be-
teiligungsprogramm unterlegt. Ebensowenig besteht die
Moglichkeit, dass die Geschiftsfithrer eine Kapitalerho-
hung aus einem genehmigten Kapital durchfihren. Viel-
mehr muss jede Kapitalerhohung von der Gesellschafter-
versammlung beschlossen werden.!’” Deren Beschluss
bedarf sogar eines qualifizierten Quorums, selbst wenn
keine qualifizierte Kapitalerhohung vorliegt.!!8

Schliesslich ist es der GmbH auch verwehrt, Partizipa-
tionsscheine, also stimmrechtslose Stammanteile!!? aus-
zugeben.120

V. Organisation

1. Aufgaben der Gesellschafterversammlung

Die Organisation der AG ist beherrscht vom Grundsatz
des Paritdtsprinzips. Danach haben die Organe der Ge-
sellschaft je ihre untiibertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben.?! Dies fithrt unter anderem dazu, dass die Ge-
neralversammlung einer AG ihren Zustiandigkeitsbereich
nur unwesentlich vergrossern kann.'?? Auch werden da-
durch der Kontrolle des Verwaltungsrats durch die Ge-
neralversammlung enge Grenzen gesetzt, insbesondere
durch die Verhinderung individuell-konkreter Anord-
nungen.!?

Der Gesellschafterversammlung der GmbH stehen von
Gesetzes wegen nebst simtlichen Aufgaben der Gene-
ralversammlung einer AG'2* noch weitere Kompetenzen
zu. Hinzu kommt aber gleichzeitig, dass die Regelungs-
freiheit grosser ist. Im Vergleich zur Generalversamm-
lung der AG kann die Gesellschafterversammlung der
GmbH sowohl mehr Kompetenzen an sich ziehen als
auch auf die Geschiftsfiihrer ibertragen.

116 Vgl. Art. 781 Abs. 4 OR. Zum Ganzen statt vieler BSK OR II-
IsLER/ZINDEL, Art. 781 N 4; ME1ER-HAvoz/ForsTMOSER (FN 37),
§ 18 N 47.

17 Art. 781 Abs. 1 OR.

18 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 5 OR.

119 Siehe fiir die AG Art. 656a Abs. 1 OR.

120 Das Gesetz enthilt keine diesbeziigliche Bestimmung. Es handelt
sich dabei um ein qualifiziertes Schweigen. Dazu und zu den weite-
ren Hintergriinden Botschaft (FN 113), 3248-3250.

121 Statt vieler ForstmoserR/MEIER-Havoz/NoseL (FN 3), § 20 N 9
und N 12 f.; Meter-Havoz/ForstmoseR (FN 37), § 16 N 352 f.

122 Statt vieler DRUEY/GLANZMANN (FN 17), § 12 N 1 und N 14.

123 Siche zur Unzulissigkeit individuell-konkreter Anordnungen
statt vieler Bockrr (FN 20), § 12 N 34 sowie in diesem Sinn PETER
ForsTMOSER, Eingriffe der Generalversammlung in den Kompe-
tenzbereich des Verwaltungsrates — Moglichkeiten und Grenzen,
SZW 1994, 169-177, insb. 176 f.

124 Vgl. dazu Art 804 Abs. 2 Ziff. 1-5 und 7 i.V.m. Art. 698 Abs. 2
Ziff. 1-5 sowie Art. 804 Abs. 2 Ziff. 16 1.V.m. Art. 736 Ziff. 2 OR.



Lukas Glanzmann — Ist die AG als private Gesellschaft ein Auslaufmodell?

GesKR 212012

Bemerkenswert ist, dass die Festsetzung der Entschi-
digung der Geschiftsfiihrer bei der GmbH zu den un-
Ubertragbaren Aufgaben der Gesellschafterversammlung
gehort,'25 wihrend bei der AG dariiber gestritten wird,
ob den Aktioniren tiberhaupt das Honorar des Verwal-
tungsrats offengelegt werden muss'2¢ und ob die Statuten
vorsehen konnen, dass die Generalversammlung dartiber
Beschluss fassen muss.'?”

Eine wesentliche Abweichung zwischen AG und GmbH
ist auch die Moglichkeit des Genehmigungsvorbehalts
der Gesellschafterversammlung. Die Statuten einer
GmbH konnen vorsehen, dass bestimmte Entscheide der
Geschiftsfithrer durch die Gesellschafterversammlung
zu genehmigen sind.'?® Diese Bestimmung riumt den
Gesellschaftern eine zusitzliche Kontrollmoglichkeit

125 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 6 OR.

126 Vgl. fiir das geltende Recht statt vieler Vikror AEPLI, Zur Entschi-
digung des Verwaltungsrates, SZW 2002, 269-278, insb. 274 f. und
PETER FORSTMOSER, Informations- und Meinungsiusserungsrech-
te des Aktionirs, in: Druey/Forstmoser (Hrsg.), Rechtsfragen um
die Generalversammlung, Ziirich 1997, 85-129, insb. 105. Publi-
kumsgesellschaften miissen seit dem 1.1.2007 diesbeziigliche An-
gaben im Anhang zur Bilanz machen (vgl. Art. 663bPs OR). Der
Entwurf zur Aktienrechtsrevision hat fiir die tibrigen AG ein Aus-
kunftsrecht der Aktiondre u.a. betreffend die Verglitung des Ver-
waltungsrats vorgesehen (Art. 697uinquics { V.m. Art. 697avater E-OR
sowie Botschaft (FN 41), 1608 f. und 1673; dazu Lukas Granz-
MANN, Die grosse Aktienrechtsrevision, ST 2008, 665-680, insb.
674; Karim Mar1zar, Offenlegung von Vergiitungen bei borsen-
kotierten und nicht borsenkotierten Aktiengesellschaften, GesKR
2008, Sondernummer — Die grosse Aktienrechtsrevision, 104-112).
Das Parlament hat sich dagegen ausgesprochen. Zustimmend dazu
Hans-UgLr Voet/EMANUEL ScHIwow/KarIN WIEDMER, Die Ak-
tienrechtsrevision unter Corporate-Governance-Aspekten, AJP
2009, 1359-1388, insb. 1382 f. A.M. CHrisTOPH B. BUHLER, Ver-
giitungen an Verwaltungsrat und Geschiftsleitung: Volksinitiative
«gegen die Abzockerei» und Gegenentwiirfe, in: Watter (Hrsg.),
Die «grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, Ziirich/St. Gallen
2010, 247-283, 280 m.w.H.

127 Botschaft (FN 41), 1609. Vgl. fiir die Zulissigkeit einer statuta-
rischen Bestimmung BockLr (FN 20), § 13 N 239; FORSTMOSER/
Merer-Havoz/NoseL (FN 3), § 28 N 128; Roranp Ruebpin, Ré-
munération de "administrateur de société anonyme, in: Waldbur-
ger/Baer/Nobel/Bernet (Hrsg.), Wirtschaftsrecht zu Beginn des
21. Jahrhunderts, Festschrift fiir Peter Nobel zum 60. Geburtstag,
Bern 2005, 313-335, insb. 328 f. Der Entwurf zur Aktienrechtsrevi-
sion enthalt die Méglichkeit fiir alle AG, auf statutarischem Weg die
Zustindigkeit der GV betreffend die Festlegung der Vergiitungen
u.a. der Mitglieder des Verwaltungsrats einzufithren; vgl. Art. 627
Ziff. 4 E-OR und Botschaft (FN 41), 1609. Das Parlament hat sich
zwischenzeitlich mehrfach mit dem indirekten Gegenvorschlag zur
sog. «Abzockerinitiative», welcher in der urspriinglichen Fassung
den genannten Entwurf in modifizierter Form enthielt, auseinan-
dergesetzt. In der kiirzlich vom Parlament verabschiedeten Fassung
ist fiir borsenkotierte Gesellschaften eine Genehmigung der Vergii-
tung des Verwaltungsrats und der Geschiftsleitung durch die GV
vorgesehen (Art. 731j f. E-OR). Art. 627 Ziff. 4 E-OR ist jedoch
nach wie vor Bestandteil der Vorlage zur Revision des Aktienrechts.
Das korrespondierende Geschift ist derzeit sistiert (Auskunft des
EHRA vom 26.01.2012). Kritisch zu dieser Bestimmung PETER
BockLi, Zum neuen Schweizer Verglitungsrecht — Entlohnung der
Unternehmensspitze zwischen Lohndirigismus, Populismus und
Aktienrecht, in: Grundmann et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus
J. Hopt zum 70. Geburtstag am 24. August 2010, Bd. 2, Berlin/New
York 2010, 3003-3026, insb. 3011 f.

128 Art. 776a Abs. 1 Ziff. 11 1. V. m. Art. 804 Abs. 2 Ziff. 17 OR

uber die Geschiftsfithrer ein. Bei der AG wire eine ent-
sprechende Anordnung heute noch unzulissig.1??

Zu den weiteren untibertragbaren Aufgaben der Gesell-
schafterversammlung gehoren unter anderem die Be-
schlussfassung tber die Ausiibung statutarischer Vor-
hand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte;'?° die Zustimmung
zur Titigkeit der Geschiftsfithrer und der Gesellschafter,
die gegen die Treuepflicht oder das Konkurrenzverbot
verstossen, sofern die Statuten auf das Erfordernis der
Zustimmung aller Gesellschafter verzichten;!?! der Be-
schluss dartber, ob dem Gericht beantragt werden soll,
einen Gesellschafter aus wichtigem Grund auszuschlies-
sen oder der Ausschluss eines Gesellschafters aus in den
Statuten vorgesehenen Griinden;!? die Zustimmung zur
Verpfindung von Stammanteilen, sofern die Statuten dies
vorsehen;!3 sowie die Zustimmung zur Abtretung von
Stammanteilen, falls die Statuten auf das Zustimmungs-
erfordernis nicht verzichten'?*. Die Genehmigungskom-
petenz bei einer Vinkulierung kann tibrigens auch bei der
AG auf die Generalversammlung tibertragen werden,!?
was in der Praxis jedoch selten gesehen wird.

Weiter muss die Gesellschafterversammlung auch die Ge-
schiftsfihrer zum Erwerb eigener Stammanteile durch
die Gesellschaft ermichtigen oder einen solchen Erwerb
genehmigen.!?® Dies bedeutet, dass die Geschiftsfihrer
nicht ohne weiteres frei sind, eigene Stammanteile zu-
riickzukaufen, selbst wenn die gesetzlichen Vorausset-
zungen dafiir gegeben wiren.

Schliesslich stellt auch der Umstand, dass die Ernennung
von Direktoren, Prokuristen und Handelsbevollmich-
tigten ebenfalls grundsitzlich in den Kompetenzbereich
der Gesellschafterversammlung fillt, eine Besonderheit
dar. Allerdings konnen die Statuten diese Befugnis auch
den Geschiftsfiihrern einrdumen.!3’

129 Statt vieler BockLr (FN 20), § 13 N 293 m.w.H. Allerdings wurde
die Einfithrung einer solchen Bestimmung ebenfalls vorgeschlagen
(vgl. Art. 716b E-OR), doch scheint diese mit gutem Grund keine
Zustimmung gefunden zu haben. Das Parlament hat entsprechende
Bestimmung in der Folge ersatzlos gestrichen (AB 2009 S 701). Vgl.
zum Ganzen insb. GLanzmann (FN 126), 677 f.; Vocr/ScHivow/
WiepMER (FN 126), 1370-1373; RoLr WATTER, Neuerungen im Be-
reich des Verwaltungsrats, in: Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schwei-
zer Aktienrechtsrevision, Ziirich/St. Gallen 2010, 285-297, insb.
291 f.

130 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 10 OR.

131 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 13 OR.

132 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 14 und 15 OR.

133 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 9 OR.

134 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 8 OR.

135 Dies gilt zumindest bei nicht kotierten Namenaktien. Hierzu statt
vieler Bocker (FN 20), § 6 N 31 f. und N 292 sowie dhnlich BSK
OR II-OERTLE/DU PASQUIER, Art. 685a N 8 f.

136 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 11 OR.

157 Art. 804 Abs. 3 OR.

o
o
©
B
=
[
2
N
1
3
X




GesKR 212012

Lukas Glanzmann — Ist die AG als private Gesellschaft ein Auslaufmodell?

)
=)
By
B
=
[]
o
N
I
3
X

2. Durchfiihrung der Gesellschafter-
versammiung

Nicht nur die Kompetenzen der Gesellschafterversamm-
lung, sondern auch deren Durchfiihrung weicht von den
entsprechenden Regelungen der Generalversammlung
bei der AG ab. Wihrend bei der AG die Einladungs-
frist von 20 Tagen zur Einberufung einer Generalver-
sammlung!38$ nicht verkiirzt werden kann,'3? ist es bei der
GmbH moglich, diese Frist auf 10 Tage zu reduzieren.!#0
Gleich wie bei der AG!*! kann jederzeit eine Universal-
versammlung durchgefithrt werden.!*2 Der grosse Unter-
schied zur AG besteht jedoch darin, dass bei der GmbH
die Urabstimmung zulissig ist. Dies bedeutet, dass die
Gesellschafterversammlung der GmbH ihre Beschliisse
schriftlich fassen kann, sofern nicht ein Gesellschafter die
miindliche Beratung verlangt.!*? Solche Zirkularbeschliis-
se sind bei der AG gemaiss konstanter, aber m.E. fragwiir-
digen Praxis des Bundesgerichts nichtig.!#

Das Stimmrecht der Gesellschafter bemisst sich grund-
sitzlich gleich wie bei der AG!'*> nach dem Nennwert ih-
rer Stammanteile.1#6 Auch konnen die Statuten, ebenfalls
wie bei der AG!¥, die Stimmenzahl der Besitzer meh-
rerer Stammanteile beschrinken!*8 oder Stimmrechts-
Stammanteile einfithren. Auch bei der GmbH miissen
in diesem Fall die Stammanteile mit dem tiefsten Nenn-
wert mindestens einen Zehntel des Nennwerts der iib-
rigen Stammanteile aufweisen.'* Ein wesentlicher Un-
terschied zur AG'° liegt aber darin, dass es zulissig ist,
Gesellschaftern einer GmbH ein statutarisches Vetorecht
gegen bestimmte Beschliisse der Gesellschafterversamm-
lung einzurdumen. Die Statuten miissen die Beschlisse
umschreiben, fiir die das Vetorecht gilt.!>! Damit kann
ein Gesellschafter theoretisch die Kontrolle iiber die Ge-
sellschaft behalten, auch wenn er nicht mehr die Mehr-
heit der Stimmen auf sich vereinigt. Damit kdnnen zum
Beispiel vertragliche Vetorechte eines Gesellschafters ab-
gesichert werden.

138 Art. 700 Abs. 1 OR.

139 Statt vieler Bockrr (FN 20), § 12 N 83; BSK OR II-DuBs/TRUFFER,
Art. 700N 7.

140 Art. 805 Abs. 3 OR.

141 Art. 701 OR.

142 Art. 805 Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5 Ziff. 5 OR.

143 Art. 805 Abs. 4 OR.

144 Sieche aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung insb. schon
BGE 67 1 342, 347 E. 3. Zum Ganzen GLANzZMANN (FN 126), 676
und daneben statt vieler ZK-TANNER, Art. 698 N 66 f.

145 Art. 692 Abs. 1 OR.

146 Art. 806 Abs. 1 Satz 1 OR.

147 Art. 692 Abs. 2 Satz 2 OR.

148 Art. 806 Abs. 1 Satz 3 OR.

149 Art. 806 Abs. 2 OR. Siehe zur AG oben I. und FN 6.

150 Bei der AG wire die Einfiihrung eines generellen Vetorechts via
Statuierung eines Einstimmigkeitserfordernisses unzulissig, in die-
sem Sinn BGE 117 II 290 (= Pra 81 [1992], Nr. 137), 313 E. 7a)/
aa) (im Kontext des aOR). Siehe statt vieler Bockrr (FN 20), § 12
N 418 und N 427a f. mit zahlreichen Nachweisen. A.M. etwa BSK
OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 704 N 13.

151 Art. 807 Abs. 1 Satz 2 OR.

Auch die GmbH fasst ihre Beschlisse grundsitzlich
mit der absoluten Mehrheit der vertretenen Stimmen,
soweit das Gesetz oder die Statuten nichts anderes be-
stimmen.!®2 Das qualifizierte Quorum fiir wichtige Be-
schliisse betrigt mindestens zwei Drittel der vertrete-
nen Stimmen sowie die absolute Mehrheit des gesamten
Stammkapitals, mit dem ein austibbares Stimmrecht ver-
bunden ist.1> Demgegentiber ist bei der AG die zweite
Bemessungsbasis die absolute Mehrheit der vertretenen
Aktiennennwerte und nicht jene des gesamten Aktienka-
pitals.15*

Beziiglich der Beschliisse, die eines qualifizierten Quo-
rums bediirfen, entspricht der Katalog der GmbH dem
um ein paar Beschlusspunkte erweiterten Katalog der
AG"5, So miissen bei der GmbH zusitzlich folgende Be-
schliisse ein qualifiziertes Quorum auf sich vereinigen:
die Zustimmung zur Ubertragung von Stammanteilen, 156
jede Erhohung des Stammbkapitals,'”” die Zustimmung
zu Tatigkeiten der Geschiftsfihrer sowie der Gesell-
schafter, die gegen die Treuepflicht oder das Konkur-
renzverbot verstossen,!® der Antrag an das Gericht,
einen Gesellschafter aus wichtigem Grund auszuschlies-
sen'® sowie der Ausschluss eines Gesellschafters aus in
den Statuten vorgesehenen Griinden.!¢°

3. Pflichten der Geschaftsfiihrer

Die Geschaftsfiihrer einer GmbH haben im Wesentli-
chen die gleichen untbertragbaren und unentziehba-
ren Pflichten wie der Verwaltungsrat einer AG.161 Wie
bereits erwihnt, gehoren aber die Ernennung und Ab-
berufung der mit der Geschiftsfithrung und Vertretung
betrauten Personen!®? nicht zu den unentziehbaren und
untibertragbaren Aufgaben der Geschiftsfithrer, sondern
sie fallen grundsitzlich in den Kompetenzbereich der Ge-
sellschafterversammlung.!¢> Zudem kann die Gesellschaf-
terversammlung den Geschaftsfiihrern auch Kompeten-
zen entziehen, indem sie in den Statuten festlegt, dass ihr
bestimmte Entscheide zur Genehmigung vorgelegt wer-
den missen.!o*

152 Art. 808 OR.

153 Art. 808b Abs. 1 OR.

154 Art. 704 Abs. 1 OR.

155 Vgl. zur AG Art. 704 Abs. 1 OR.

156 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 4 OR.

157 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 5 OR.

158 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 7 OR.

159 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 8§ OR.

160 Art, 808b Abs. 1 Ziff. 9 OR.

161 Vgl. Art. 810 Abs. 21.V.m. Art. 716a Abs. 1 OR.
162 Vgl fiir die AG Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR.

163 Art. 804 Abs. 3 und Art. 810 Abs. 2 OR e contrario; ferner oben V.1.
164 Art. 811 Abs. 1 Ziff. 1 OR.
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VI. Schlussbemerkungen

Die oben stehenden Ausfiihrungen zeigen, dass es zwi-
schen der AG und der GmbH eine Reihe von Unter-
schieden gibt. Die GmbH ist keineswegs einfach eine
kleine AG, sondern sie wird in vielen Bereichen anders
geregelt als die AG. Es muss je nach Situation beurteilt
werden, ob diese anderen Regeln im konkreten Fall
vorteilhaft oder nachteilig sind. Die wohl relevantesten
Unterschiede sind, dass die Ubertragung von Stamman-
teilen ginzlich ausgeschlossen werden kann, ein Austritt
und Ausschluss von Gesellschaftern von Gesetzes wegen
moglich ist, die Gesellschafter ins Handelsregister einge-
tragen werden miussen, die Gesellschafter einerseits ein
umfassendes Auskunfts- und Einsichtsrecht anderseits
aber auch eine Geheimhaltungs- und Treuepflicht haben,
wobei letztere selbst die Stimmrechtsausiibung in der
Gesellschafterversammlung beschlagen kann, statuta-
rische Nachschuss- und Nebenleistungspflichten sowie
Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte zulissig sind, we-
der ein bedingtes noch ein genehmigtes Kapital geschaf-
fen werden kann und ein Genehmigungsvorbehalt der
Gesellschafterversammlung méglich ist. All dies kdnnen
im konkreten Fall Griinde sein, weshalb man sich fiir
die eine oder die andere Rechtsform entscheidet. Dabei
ist auch zu beachten, dass die Vorziige der GmbH we-
gen des grosseren Gestaltungsspielraums nur dann voll
zum Tragen kommen, wenn die Statuten auf die konkre-
te Gesellschaft angepasst werden. Dies diirfte aber einen
erheblichen Beratungsaufwand zur Folge haben, was un-
ter Umstinden wieder gegen die Rechtsform der GmbH
spricht. Hinzu kommt, dass im heutigen Zeitpunkt be-
zliglich der GmbH weniger Rechtsprechung und damit
weniger Rechtssicherheit bestehen als beziiglich der AG.
Allerdings ist davon auszugehen, dass sich dies infolge
der Beliebtheit der GmbH!'6> mittelfristig dndern wird.
Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
GmbH keine AG und schon gar keine société anonyme ist
und die AG auch bei privaten Gesellschaften nach wie vor
eine Daseinsberechtigung hat.
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165 Siehe diesbeziiglich auch die Nachweise in FN 1.



