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Vorwort
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Osterreich und der Schweiz. Gegenstand der zweitéigigen Debatten war die Grund-
satzfrage, wie sich das Tableau der Gesellschaftsformen im Zeitablauf veréindert
hat: Welche Rechtsformen sind in Deutschland, Osterreich oder der Schweiz neu
hinzugekommen, welche wurden wiederentdeckt oder aber ausgemustert? Von
wem stammten die maBgeblichen Impulse? Wie haben sich die Neuschdpfungen
im nationalen und internationalen Rechtsformenwettbewerb bewihrt?

Wir danken allen Vortragenden sehr herzlich, die mit ihren kenntnisreichen
Vortrigen maBgeblich zum Gelingen der Veranstaltung beigetragen haben. Ein
weiterer Dank gebiihrt am Hamburger Max-Planck-Institut Ina Freisleben fiir die
redaktionelle Uberarbeitung der Manuskripte und Anja Rosenthal fiir die Erstel-
lung der Druckvorlage.

Wien, Hamburg und Ziirich Susanne Kalss
im November 2024 Holger Fleischer
Hans-Ueli Vogt
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184 Lukas Glanzmann

I. Einleitung”

In der Schweiz war die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) lange
Zeit vollig unbedeutend. Ende 1991 gab es gerade einmal 2.769 GmbHs, was
nicht einmal einer GmbH pro Gemeinde entsprach.! Dem standen damals 166.470
AGs gegeniiber.?

Die erste groBe Aktienrechtsrevision im Jahre 1992 bewirkte, dass mehr Ge-
sellschaften die Form der GmbH wihlten. Bis zur Revision des GmbH-Rechts
im Jahre 2008 stieg die Zahl der GmbHs auf 101.462, was einer Zunahme um
98.693 Gesellschaften entspricht. In der gleichen Zeit nahm die Anzahl AGs ge-
rade einmal um 13.291 Einheiten zu.?

Dieser Trend zur GmbH ist wohl vor allem darauf zuriickzufiihren, dass der
Zugang zur AG erschwert wurde, indem unter anderem das Mindestkapital von
50.000 CHF auf 100.000 CHF angehoben, die Vorschriften iiber die qualifizier-
te Griindung verschirft, die Vinkulierungsmoglichkeiten eingeschrinkt sowie
die Anforderungen an die Organe erhoht wurden. All das machte die GmbH im
Vergleich zur AG attraktiver.* Ein weiterer Grund, weshalb der Bestand an AGs
in dieser Zeit nicht stirker zunahm, diirfte auch darin liegen, dass wihrend der
Rezession 1991 bis 1993, der bis 1996 folgenden Stagnation und der Rezession
2001 bis 2003° zwangsldufig mehr AGs als GmbHs in Konkurs fielen.

* Der vorliegende Text stiitzt sich auf einen fritheren Aufsatz des Autors, der unter dem Titel
,Ist die AG als private Gesellschaft ein Auslaufmodell? in GesKR 2012, 260269, erschienen
ist. Eine leicht modifizierte Fassung des vorliegenden Textes wurde unter dem Titel ,, Verhéltnis
von Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschriinkter Haftung unter dem neuen Aktienrecht®
in GesKR 2023, 432—450 publiziert. Der Stand von Literatur und Rechtsprechung entspricht
Oktober 2023. Der Autor dankt M.A. HSG in Law René Kiihn, Rechtsanwalt, fiir die wertvolle
Mitarbeit. Etwaige Bemerkungen werden gerne unter lukas.glanzmann@bakermckenzie.com
entgegengenommen.

! Im Jahre 1992 gab es in der Schweiz 3.017 Gemeinden; vgl. <https://www.agvchapp.bfs.
admin.ch/de/communes/results?EntriesFrom=01.01.1992&EntriesTo=01.01.1992>(10.10.2023).

2 Miiller/Kénig, GmbH und AG in der Schweiz, in Deutschland und Osterreich, 2009,
S.5£,17.

3 Bei diesen Zahlen handelt es sich um Nettozahlen, da aufgrund fehlender Statistiken nicht
eruiert werden kann, wie viele Neugriindungen und Ldschungen es gab.

* Von Biiren/Béhler,recht, S. 18 f. Vgl. auch Forstmoser, in: Schneider/Hommelhoff, Fest-
schrift fiir Marcus Lutter zum 70. Geburtstag, 2000, S. 375.

5 Vgl. Bodmer, AusmaB und Griinde der Wirtschaftskrise der 90er Jahre, WWZ-Forschungs-
bericht 06/04-c, S. 3 (<https://wwz.unibas.ch/fileadmin/user_upload/wwz/99_ WWZ_Forum/
Forschungsberichte/06_04c-1.pdf> (10.10.2023)); Schallberger/Biihler, in: Honegger/Biihler/
Schallberger, Die Zukunft im Alltagsdenken — Szenarien aus der Schweiz, 2002, S. 69f.
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Abbildung 1: Eigene Darstellung basierend auf Daten des Eidgendssischen Handelsregister-
amtes (,EHRA*) bzgl. eingetragener AGs und GmbHs (vgl. Fn. 13). Der Datensatz beinhaltet
auch aufgeldste, aber noch nicht geldschte Gesellschaften. Fiir den Zeitraum von 1980 bis 2010
wurde auf die Zusammenstellung der EHRA-Daten bei Miiller/Konig (Fn. 2), S. 5£. und 17,
zuriickgegriffen.
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Abbildung 2: Eigene Darstellung basierend auf Daten des zentralen Firmenindexes ZEFIX
(<https://www.zefix.ch/de/search/shab/welcome> (30.9.2023)).

Im Jahre 2008 wurde das GmbH-Recht revidiert und in weiten Teilen dem Ak-
tienrecht angeglichen. Dabei wurde die GmbH in gewissen Bereichen ebenfalls
stirker reguliert. Gleichzeitig wurde die Revisionspflicht rechtsformunabhéngig
ausgestaltet und damit auch bei der GmbH eingefiihrt.® Anderseits gab es auch

¢ Vgl. dazu unten VIL.3.
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ein paar Erleichterungen, indem z. B. die Deckelung des Stammkapitals auf 2 Mio.
CHF, die Beurkundungspflicht fiir die Ubertragung von Stammanteilen sowie
die Solidarhaftung fiir nicht voll liberierte Stammanteile aufgehoben wurden. Das
Resultat dieser Anderungen war, dass die GmbH ihre Beliebtheit beibehielt, aber
auch die AG wieder Zuwachs erhielt.

Einen starken Anstieg erfahrt der Bestand an GmbHs seit dem Jahre 2020.
Einerseits stieg die Zahl der Neueintragungen,’ anderseits nahmen die Ldschun-
gen nicht entsprechend zu bzw. sogar noch ab. Letzteres ist teilweise auf eine
Abnahme der Konkurse in den Jahren 2020 und 2021 zuriickzufiihren,® was wohl
den Covid-19-MaBinahmen zugeschrieben werden kann.® Anderseits diirfte dies
ab dem Jahre 2021 auch eine Folge der Verldngerung der Frist zur Léschung von
Gesellschaften, deren Konkurs mangels Aktiven eingestellt wurde, sein.!® Beide
Effekte fiihrten auch bei der AG zu einer Zunahme des Gesamtbestandes, ob-
wohl die Neueintragungen seit dem Jahre 2020 nur leicht zugenommen und im
Jahre 2022 im Vergleich zur Vorjahresperiode sogar riicklidufig waren.'

All diese Entwicklungen miindeten darin, dass es im Jahre 2021 erstmals mehr
GmbHs als AGs gab. Per 1. Januar 2023 gab es 235.163 AGs und 244.864 GmbHs.!?

Nach wie vor untervertreten ist die GmbH in der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung.!* Nach der Wahrnehmung des Autors ergehen jahrlich etwa 20 bis 30
Bundesgerichtsentscheide zum Aktienrecht, jedoch kaum mehr als fiinf Urteile

7 Im Jahre 2020 wurden 18.288, 2021 19.529 und 2022 19.877 GmbHs eingetragen (vgl.
die Daten auf <https://www.zefix.ch/de/search/shab/welcome> (1.10.2023).

# Bei den GmbHs gab es 2020 2.145 und 2021 2.246 Aufldsungen infolge Konkurses. Im
Vergleich zum Jahre 2019 entspricht dies einem Riickgang von 21,9 % (2020) und 18,2 %
(2021). Im Jahre 2022 gab es 2.942 Auflosungen infolge Konkurses, was im Vergleich zum Jah-
re 2019 einen Anstieg um ca. 7,2 % bedeutet (vgl. hierzu die Daten auf <https://www.zefix.ch/
de/search/shab/welcome> (1.10.2023)).

? Vgl. Medienmitteilung ,,Coronavirus: Mainahmen gegen Konkurse* des Bundesrates
vom 16.4.2020 (<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-
id-80055 htm1> (4.10.2023)) und die Botschaft zum Bundesgesetz liber die gesetzlichen Grund-
lagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Bewiltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-
Gesetz) vom 12.8.2020, BB1 6563, S. 6605. Ferner Miiller/Ammann, Uber den Lebenszyklus
von Firmen, 2021, S. 13-19 (<https://cdn.avenir-suisse.ch/production/uploads/2021/02/ueber-
den-lebenszyklus-von-firmen_analyse.pdf> (25.5.2023)).

10 Vgl. Art. 159a Abs. 1 Bst. a HregV, der am 1.1.2021 in Kraft getreten ist.

I Bei den AGs gab es im Jahre 2020 1.084, 2021 1.028 und 2022 1.210 Auflssungen in-
folge Konkurses. Im Vergleich zum Jahre 2019 entspricht dies einem Riickgang von ca. 24 %
(2020), 28 % (2021) und 15,2 % (2022) (vgl. hierzu die Daten auf <https://www.zefix.ch/de/
search/shab/welcome> (1.10.2023)).

12 Im Jahre 2020 wurden 9.326, 2021 10.555 und 2022 9.927 AGs eingetragen (vgl. die
Daten auf <https://www.zefix.ch/de/search/shab/welcome> (1.10.2023)).

13 Diese Zahlen sowie die Entwicklung der letzten 15 Jahre kénnen unter <https://ehra.
fenceit.ch/de/statistiken/> (28.8.2023) eingesehen werden.

1 Zur Bedeutung der kantonalen Rechtsprechung im Gesellschaftsrecht vgl. Glanzmann,
in: Vogt/Fleischer/Kalss, Protagonisten im Gesellschaftsrecht, 2020, S. 64 f.
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zum GmbH-Recht.!® Dies spiegelt sich auch in der amtlichen Sammlung, wo in
den letzten 15 Jahren 37 Entscheide zum Aktienrecht!® und nur drei Urteile zum
GmbH-Recht!” publiziert wurden.'®

Mit der Aktienrechtsrevision 2020, die am 1. Januar 2023 in Kraft getreten
ist, wurde das GmbH-Recht dem Aktienrecht weiter angepasst. Im Folgenden
soll gepriift werden, worin sich die AG und die GmbH aus gesellschaftsrechtli-
cher Sicht unterscheiden. Da Stammanteile nicht kotiert werden konnen, werden
die Regelungen von borsenkotierten Gesellschaften nicht betrachtet.

II. Regelungskonzept

Sowohl die AG als auch die GmbH sind als Handelsgesellschaften in der dritten
Abteilung des Obligationenrechts geregelt, und zwar im 26. Titel (Art. 620-763
OR) bzw. im 28. Titel (Art. 772—-827 OR). Daneben kommen weitere Regelungen
zur Anwendung, die sich z. B. im Handelsregisterrecht (30. Titel; Art. 927-943
OR), im Firmenrecht (31. Titel; Art. 944-956 OR), im Buchfiihrungs- und Rech-
nungslegungsrecht (32. Titel; Art. 957-964/ OR) sowie im Fusionsgesetz finden.
Diese Normen sind mehrheitlich rechtsformneutral nach dem Prinzip ,,same size,
same rules“ ausgestaltet. Allerdings gibt es auch in diesen Bereichen rechtsform-
spezifische Bestimmungen, wie z. B. die Beschlussquoren im Fusionsgesetz.'’
Wihrend das Aktienrecht 224 Gesetzesartikel umfasst, kommt das GmbH-Recht
mit gerade einmal 77 Artikeln aus. Dies ist darauf zurtickzufiihren, dass sich die
Regelungen des GmbH-Rechts in weiten Teilen an jene des Aktienrechts anleh-
nen. Dabei iibernimmt das GmbH-Recht die Regelungen des Aktienrechts teils
durch Verweis auf die entsprechenden Normen des Aktienrechts,? teils indem es

5 Vgl. Glanzmann (Fo. 14), S. 65.

16 BGE 148 11T 11; 148 I11 69; 148 III 194; 147 111 126; 147 111 469; 147 III 537; 146 111
37; 145 111 351; 145 111 446; 144 111 388; 144 111 100; 143 TI1 120; 142 III 16; 142 111 23; 142
[I1 204; 142 111 629; 141 111 43; 141 III 80; 140 I1I 349; 140 IIT 533; 140 III 602; 140 I 610;
139 II1 24; 138 III 166; 138 III 204; 138 III 246; 138 TI1 294; 137 111 255; 137 I 460; 137 IIL
503; 137 IIL 570; 136 111 14; 136 I1I 107; 136 11T 148; 136 I11 278; 136 I1I 322; 136 111 369.

T BGE 147 111 505; 138 111 213; 135 III 509.

18 Ausschlaggebend fiir diese Zusammenstellung waren ausschlieBlich die Rubren der bun-
desgerichtlichen Entscheide und die darin aufgefiihrten Gesetzesnormen. Entscheide, die sich
ausschlieflich mit der Revisionsstelle auseinandersetzten, wurden nicht beriicksichtigt.

19 vgl. Art. 18 FusG.

# Vgl. z:B. unten IV.1. Dies gilt z. B. fiir das Stammkapital in Fremdwiéhrung (Art. 773
Abs. 2 OR), die Schaffung von Genussscheinen (Art. 774a OR), die Liberierung (Art. 777¢
Abs. 2 OR), die Erhohung des Stammbkapitals (Art. 781 Abs. 5 OR), die Schiedsklausel (Art. 797a
OR), Vorzugsstammanteile (Art. 799 OR), die Riickerstattung von Leistungen (Art. 800 OR),
die Reserven (Art. 801 OR), die Anfechtung von Beschliissen der Gesellschafterversammbiung
(Art. 808c OR), die Nichtigkeit von Geschéftsfihrerbeschliissen (Art. 816 OR), Méngel in der
Organisation der Gesellschaft (Art. 819 OR), Liquiditiits- und Kapitalschutzvorschriften (Art. 820
OR), die Folgen der Aufigsung (Art. 821a Abs. 2 OR) und die Liquidation (Art. 826 Abs. 2 OR).
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die Normen des Aktienrechts mehr oder weniger unverdndert wiedergibt.?! Letzt-
lich regelt das GmbH-Recht nur bestimmte, spezifische Bereiche eigenstindig.?

Soweit das GmbH-Recht auf das Aktienrecht verweist, stellt sich die Frage,
ob es sich um dynamische oder statische Verweise handelt. Nach der Intention
des Gesetzgebers? und der heute unbestrittenen Lehre* sind diese Verweise als
dynamisch zu betrachten, d.h., es gilt jeweils das in diesem Bereich anwendba-
re Aktienrecht.

Bei dieser Regelungsmethodik ist nicht verwunderlich, dass gewisse Rege-
lungen des GmbH-Rechts systemfremd? und andere liickenhaft sind. Auf einzel-
ne dieser Punkte wird unten niher eingegangen.

I11. (Personenbezogene) Kapitalgesellschaft

Sowohl die AG als auch die GmbH sind Kapitalgesellschaften, fiir deren Verbind-
lichkeiten ,,nur das Gesellschaftsvermdgen haftet.? Beide Gesellschaften haben
die fiir eine Kapitalgesellschaft typischen drei Organe, d.h.-eine General- bzw.
Gesellschafterversammlung, ein oberstes Leitungs- und Verwaltungsorgan und
eine Revisionsstelle. Auf Letztere verzichten jedoch inzwischen ca. 97 % der
GmbHs und ca. 72 % der AGs, d. h., sie haben ein Opting-out.”” Noch hoher liegt
der Anteil bei neueingetragenen GmbHs mit ca. 99 % und bei neueingetragenen
AGs mit ca. 89 %.%®

2 Vgl. z.B. unten VI.1.a).

2 Vgl. z.B. unten V.3.b).

2 Botschaft vom 19.12.2001 zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie An-
passungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), BB1 2001 3148,
S. 3167 (zit. Botschaft GmbH 2001).

2 Druey/Druey Just/Glanzmann, Gesellschafts- und Handelsrecht, 12. Aufl. 2021, § 18
Rn. 11; Forstmoser/Peyer/Schott, Das neue Recht der GmbH, 2006, N. 20; Jorg/Arter, Das
Recht der schweizerischen Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH), 2015; Meier-Hayoz/
Forstmoser/Sethe, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12. Aufl. 2018, § 10 Rn. 68; Lenz/von
Planta, in: Watter/ Vogt, Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 783 N. 18a;
Truffer/Dubs, in: Watter/ Vogt, Basler Kommentar Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2016, Art. 808c
N. 2; Kratz, in: Roberto/ Triieb, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht — GmbH, Genos-
senschaft, Handelsregister und Wertpapiere — Bucheffektengesetz, 3. Aufl. 2016, Art. 808c N. 1
und Art. 818 N. 4. A. M. noch Wohlmann, SZW 3/1995, S. 140; Béckli/Forstmoser/Rapp, Vor-
entwurf fiir eine Reform des Rechts der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, 1999, S. 52.

25 7.B. die aktienrechtlichen Bestimmungen tiber die Vertretung in der Generalversamm-
lung, Art. 805 Abs. 5 Ziff. 8 OR.

26 Art. 620 Abs. 1 Satz 2 OR und Art. 772 Abs. 1 Satz 3 OR. Druey/Druey Just/Glanzmann
(Fn. 24), § 7 Rn. 39.

27 Daten von Auditorstats (<https://www.auditorstats.ch/index.php?pid=1> (28.8.2023)).

28 Bericht iiber mogliche MaBnahmen zur Weiterentwicklung des Opting-out-Systems vom
15.2.2021, S. 5 (<hitps://www.parlament.ch/centers/documents/de/19-043-bericht-massnahmen-
zur-weiterentwicklung-des-opting-out-system-rk-s-d.pdf> (28.8.2023)).
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Anders als die AG definiert das Gesetz die GmbH als ,,personenbezogene* Ka-
pitalgesellschaft. Damit versucht der Gesetzgeber den Spagat zu machen, in dem
die GmbH einerseits eine Kapitalgesellschaft sein soll und anderseits persona-
listische Elemente aufweisen soll. Gleichzeitig kann im Schweizer Recht auch
die AG schr personalistisch ausgestaltet werden, sei es durch eine strenge Vin-
kulierung oder gar die Einfiihrung des Kopfstimmprinzips.?

Ausdruck des personalistischen Elements der GmbH ist unter anderem, dass
die Gesellschafter sich ins Handelsregister eintragen lassen miissen, womit die
GmbH gerade keine sociéré anonyme ist. Weiter sind insbesondere die Regelung
des Erwerbs und Verlusts der Mitgliedschaft sowie die Stellung der Gesellschaf-
ter gegeniiber der Gesellschaft (Stichworte Selbstorganschaft und Nachschuss-
pflicht) personalistisch ausgestaltet. Das kapitalistische Element zeigt sich bei
der Stellung der GmbH gegeniiber den Gldubigern. Hier wird sie ihrer Bezeich-
nung als Gesellschaft mit beschrinkter Haftung gerecht.

IV. Griindung und Kapital

1. Griindung

Die Regelungen der Griindung sind bei der AG und GmbH weitgehend iden-
tisch.?® Ein wesentlicher Unterschied ist, dass die Griinder der GmbH nicht nur
im Griindungsakt genannt werden, sondern wie auch alle nachfolgenden Gesell-
schafter mit der Anzahl und dem Nennwert ihrer Stammanteile im Handelsregis-
ter offenzulegen sind.*!

Weitere Abweichungen ergeben sich aus dem Umstand, dass die Gesellschaf-
ter der GmbH mehr Pflichten haben konnen als Aktionire. Deshalb miissen die
Griinder im Errichtungsakt ausdriicklich erklédren, dass sie die statutarischen Nach-
schuss- oder Nebenleistungspflichten iibernehmen.*?> Zudem muss der Zeichnungs-
schein auf etwaige Nachschuss- und Nebenleistungspflichten, Konkurrenzver-
bote, Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechte der Gesellschafter oder der Gesellschaft
sowie Konventionalstrafen hinweisen.*

SchlieBlich kénnen die Statuten der GmbH im Vergleich zu einer AG einen
erweiterten Inhalt aufweisen. Sie kdnnen insbesondere erweiterte Rechte und
Pflichten der Gesellschafter begriinden oder Aspekte der Organisation, bei denen
die GmbH mehr Gestaltungsspielraum hat als die AG, regeln.*

® Vgl. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn., 24), § 11 Rn. 41; Giinter/Suter, in: Theus Simoni/
Hauser/Bértschi, Handbuch Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl. 2022, § 1.14.

3 Vgl. Glanzmann, GesKR 2/2012, S. 261; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (Fn. 24), § 18
Rn. 138.

31 Art. 791 OR. Vgl. unten V.3.c¢).

32 Art. 777 Abs. 2 Ziff. 4 OR.

3 Art. 777a Abs. 2 OR.

3 Vgl. Art. 776a OR.
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2. Grundkapital

Als Kapitalgesellschaften verfiigen sowohl die AG als auch die GmbH iiber ein
nominelles Grundkapital. Bei der AG heifit dieses Aktienkapital,* bei der GmbH
Stammkapital 3¢

Die AG kann nebst dem Aktienkapital zusitzlich noch ein Partizipationskapi-
tal schaffen, das ebenfalls zum Grundkapital gehért.”” Ein solches ist bei der GmbH
weder vorgesehen noch zuléssig. Der Gesetzgeber erachtete die Einfiihrung von
Partizipationsscheinen bei der GmbH als nicht opportun, ohne dass gleichzeitig
diverse aktienrechtliche Regelungen zum Schutz der Partizipanten tibernommen
worden wiren.*® Deshalb geht das Bundesgericht davon aus, dass es sich um ein
qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers handelt, womit die Ausgabe von Par-
tizipationsscheinen bei der GmbH nicht méglich ist.*

Das Grundkapital muss bei beiden Gesellschaften einen Mindestbetrag auf-
weisen. Dieser betrigt 100.000 CHF bei der AG* und 20.000 CHF bei der GmbH.*!
Wihrend das Stammkapital voll einzubezahlen ist,* muss das Aktienkapital zu
nur 20 %, mindestens jedoch im Betrag von 50.000 CHF liberiert sein.* Weder bei
der AG noch bei der GmbH gibt es einen Maximalbetrag fiir das Nominalkapital.*

Seit der Aktienrechtsrevision 2020 kénnen sowohl das Aktienkapital als auch
das Stammkapital in einer Fremdwihrung denominiert sein, sofern es sich dabei
um die fiir die Geschiftstitigkeit wesentliche Wihrung handelt und die Fremd-
withrung entweder US-Dollar, Britisches Pfund, Euro oder Yen ist.** Das GmbH-
Recht verweist diesbeziiglich vollumfinglich auf die Regelungen des Aktien-
rechts.*

Beide Gesellschaften kénnen in ihren Statuten die Schaffung von Genussschei-
nen vorsehen.*’ Da diese keinen Nennwert haben,* sind sie nicht Teil des Grund-
kapitals.

3% Art. 621 Abs. 1 OR. Bemerkenswert ist, dass der Terminus ,, Aktienkapital* im Rahmen
der Aktienrechtsrevision 2020 aus der Begriffsdefinition der Aktiengesellschaft gestrichen wur-
de (vgl. Art. 620 Abs. 1 aOR), wihrend das Stammkapital bei der GmbH weiterhin als Begriffs-
element aufgefithrt wird (vgl. Art. 772 Abs. 1 OR).

36 Art. 772 Abs. 1 OR.

37 Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 7 Rn. 39.

*% Botschaft GmbH 2001 (Fn. 23), S. 3249.

3 BGE 140 111 206 E. 3.4.2 (obiter dictum).

40 Art. 621 OR.

41 Art. 773 Abs. 1 OR.

2 Art. 777¢ Abs. 1 OR.

43 Art. 632 OR.

4 Art. 773 aOR sah bis zum Jahre 2007 eine Obergrenze von 2.000.000 CHF fiir das Stamm-
kapital vor; vgl. oben L

# Art. 621 Abs. 2 OR und Art. 773 Abs. 2 OR i. V.m. Art. 45a/Anhang 3 HRegV.

4 Art. 773 Abs. 2 OR.

47 Art. 657 OR und Art. 774a OR.

8 Art. 657 Abs. 3 OR.
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3. Anteile

Das Nominalkapital entspricht der Summe der Nominalwerte der ausgegebenen
Anteile. Seit der Aktienrechtsrevision 2020 muss der Nominalwert sowohl bei.
Aktien als auch bei Stammanteilen nur noch gréfier null sein.* Bis dahin war der
Mindestbetrag bei Aktien 1 Rappen und bei Stammanteilen 100 CHF.*® Deshalb
diirfte die neue Regelung vor allem bei der GmbH zu einer merklichen Flexibi-
lisierung fithren.' ,

Die Aktien werden entweder als Namenaktien oder, ausnahmsweise, als In-
haberaktien ausgestaltet.> Die Stammanteile lauten hingegen immer auf den Na-
men.*?

Aktien kdnnen als Wertrechte, als Wertpapiere, Bucheffekten oder Register-
wertrechte ausgestaltet werden. Werden sie in einem Wertpapier verurkundet,
dann handelt es sich flir Namenaktien entweder um Ordre- oder Namenpapiere
und fiir Inhaberaktien um Inhaberpapiere.**

Obwohl es zuldssig ist, Stammanteile in einem Namenpapier zu verurkunden,*
werden sie meistens nicht in einem Wertpapier verkorpert,*® sondern nur in einer
Beweisurkunde dokumentiert.” Umstritten ist, ob Stammanteile als Bucheffek-
ten ausgegeben werden kdnnen,*®

4. Kapitalaufbringung und -schutz

Die Vorschriften zur Leistung der Einlagen durch die Gesellschafter sind bei der
AG und GmbH identisch, denn das GmbH-Recht verweist diesbeziiglich auf die
Bestimmungen des Aktienrechts.” Dies bedeutet, dass die Einlagen entweder in
bar, durch Sacheinlage oder durch Verrechnung liberiert werden kénnen. Zudem
konnen bei einer Kapitalerh6hung die Einlagen auch aus dem freien Eigenkapi-
tal der Gesellschaft liberiert werden.® '

4 Art. 622 Abs. 4 OR und Art. 774 Abs. 2 OR.

50 Art. 622 Abs. 4 aOR und Art. 774 Abs. 2 aOR.

1 Vgl. dazu Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Ra. 13.

52 Art. 622 Abs. 1 und Abs. 1% OR.

3 Vgl. Art. 784 Abs. 1 OR.

3% Meier-Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, 3. Aufl. 2018, § 19 Rn. 1016. Die Ausga-
be von Inhaberaktien ist nur noch eingeschrinkt zulissig; vgl. Art. 622 Abs. 1% OR sowie die
Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 21.6.2019.

55 Art. 784 Abs. 1 OR. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 22,

"% Gewisse Banken verlangen bei einer Verpfindung von Stammanteilen, dass diese in ei-
nem Namenpapier verurkundet sind.

57 Gewisse Banken verlangen die Verurkundung als Namenpapier, wenn Stammanteile ver-
pfindet werden.

8 Vgl. Bdrtschi, in: Honsell/ Vogt/ Watter, Basler Kommentar Wertpapierrecht, 2012, Art. 6
N. 103.

% Art. 777¢ OR.

€ Art. 6524 OR und Art. 781 Abs. 5 Ziff. 3 OR.
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Der Kapitalschutz ist bei der AG und GmbH gleich ausgestaltet.’' Dies betrifft
das Verbot der Einlagenriickgewiihr,® die Pflicht zur Bildung von Reserven,® den
Schutz und die Verwendung der Reserven,* die Riickforderung unrechtméifig
ausbezahlter Leistungen® sowie die Handlungspflichten bei drohender Zahlungs-
unfihigkeit, Kapitalverlust und Uberschuldung.® Damit sind die beiden Gesell-
schaftsformen unter dem Aspekt des Gliaubigerschutzes identisch, insbesondere
auch im Hinblick auf sog. Upstream- und Cross-stream-Leistungen.®’

5. Kapitalverdnderungen
a) Kapitalerhohung

Bei beiden Gesellschaften kann das Grundkapital mittels ordentlicher Kapital-
erhshung erhsht werden. Der dazu erforderliche Generalversammlungsbeschluss
bedarfbei der AG nur dann eines qualifizierten Quorums, wenn die Bezugsrech-
te der bisherigen Aktionére eingeschréinkt oder aufgehoben oder die Einlagen
nicht in Geld geleistet werden.®® Demgegeniiber muss die Gesellschafterver-
sammlung der GmbH jede Kapitalerhdhung mittels qualifizierten Quorums be-
schlieBen.® Dabei ist zu beachten, dass die Anforderungen an das qualifizierte
Quorum bei der GmbH héher sind als bei der AG.™

Wird eine KapitalerhShung durchgefiihrt, dann ist weiter zu beachten, dass
die Stammanteile gemiB ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung nicht 6ffentlich
zur Zeichnung angeboten werden diirfen.” Da die GmbH-Anteile auch nicht als
Effekten qualifizieren,’ unterliegt die GmbH keiner Prospektpflicht.”

61 Art. 783 Abs. 1 OR; Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 1 Rn. 22.

2 Art. 680 Abs. 2 OR und Art. 793 Abs. 2 OR.

¢ Art. 801 OR.

6 Art. 798 OR.

% Art. 800 OR.

% Art. 820 OR.

7 Vgl. Glanzmann, in: Vogel, Aktuelle Herausforderungen und Entwicklungen des Kon-
zernrechts, S. 11.

68 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 3 und 4 OR.

8 Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 5 OR.

 Vgl. unten VI.1.¢).

71 Art. 781 Abs. 3 Satz 4 OR;

2 Amado/Molo, in: Amadd/Molo, Bundesgesetz iiber die Finanzdienstleistungen — Pra-
xiskommentar, 2023, Art. 3 N. 5; Bahar/Weber, in: Bahar/ Watter, Basler Kommentar Finanz-
dienstleistungsgesetz/Finanzinstitutsgesetz, 2023, Art. 3 lit. a Ziff. 1, 2 FIDLEG N. 5.

73 G1.M. zum Recht vor dem Inkrafitreten des FIDLEG: Botschaft GmbH 2001 (Fn. 23),
S. 3225; Trautmann, Die qualifizierte Kapitalerhohung, Diss. Ziirich 2016, S. 186; Triieb/Bhend,
in: Roberto/Triieb, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht — GmbH, Genossenschaft,
Handelsregister, Wertpapiere — Bucheffektengesetz, 3. Aufi. 2016, Art. 827 N. 1. A. M. zum
Recht vor dem Inkrafttreten des FIDLEG: Gericke/Waller, in: Watter/Vogt, Basler Kommen-
tar Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 827 N. 3.
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Das Aktienkapital, nicht aber das Stammkapital, kann auch gestiitzt auf ein
Kapitalband oder ein bedingtes Kapital erhéht werden. In beiden Fillen schafft
die Generalversammlung mittels qualifizierten Mehrs eine entsprechende statu-
tarische Grundlage. Mit einem Kapitalband wird der Verwaltungsrat erméchtigt,
das Aktienkapital wihrend einer Dauer von ldngstens fiinf Jahren um maximal
die Halfte zu erhohen.™ Das bedingte Kapital ist die Grundlage, auf welcher der
Verwaltungsrat Aktionéren, gewissen Gldubigern, Arbeitnehmern oder Mitglie-
dern des Verwaltungsrats oder Dritten Options- oder Wandelrechte ausgeben kann,
wobei sich das Aktienkapital bei Ausiibung dieser Options- oder Wandelrechte
und Erfiillung der Einlagepflicht ohne Weiteres erhdht.” Sowohl ein Kapitalband
als auch ein bedingtes Kapital geben der AG relativ viel Flexibilitit beziiglich
der Erhohung ihres Aktienkapitals.

Dass die GmbH jede KapitalerhShung mittels qualifizierten Quorums beschlie-
Ben muss und kein Kapitalband einfithren kann, verringert die Flexibilitit der
Kapitalbeschaffung insbesondere bei Gesellschaften, die nicht nur von einem
Gesellschafter gehalten werden. Doch selbst Gesellschaften mit nur einem Ge-
sellschafter konnten z. B. das Bediirfnis haben, eine Wandelobligation auszuge-
ben; auch dies ist ihnen verwehrt, weil die GmbH kein bedingtes Kapital” haben
kann. Damit weist die GmbH wesentlich weniger Flexibilitit in der Finanzierung
auf als eine AG. Somit ist auch nicht erstaunlich, dass Gesellschaften in einer
Wachstumsphase frither oder spiter meistens in eine AG umgewandelt werden.”

b) Kapitalherabsetzung

Sowohl die AG als auch die GmbH konnen ihr Kapital grundsétzlich mittels ei-
ner ordentlichen Kapitalherabsetzung reduzieren. Das Herabsetzungsverfahren
ist bei beiden Gesellschaften gleich geregelt.”

Die AG hat zusitzlich die Moglichkeit, das Aktienkapital im Rahmen eines
Kapitalbands herabzusetzen.”™ Dieses Verfahren folgt weitgehend den Vorschrif-
ten der ordentlichen Kapitalherabsetzung, namentlich beziiglich des Glaubiger-
schutzes.*® Der GmbH steht diese Moglichkeit nicht zur Verfiigung, da sie kein
Kapitalband schaffen kann.

Nebst der ordentlichen Kapitalherabsetzung kénnen sowoht die AG als auch
die GmbH ihr Kapital in einem erleichterten Verfahren zum Zwecke der Beseiti-

™ Betreffend die Moglichkeit einer Kapitalherabsetzung im Rahmen des Kapitalbandes
vgl. unten IV.5.b).

7> Art. 653 Abs. 2 OR.

76 Art. 653—-653i OR.

7 Vgl. Forstmoser, in: Bockli/Forstmoser, Das neue schweizerische GmbH-Recht, 2006,
Fn. 162.

78 Art. 782 OR.

" Dies gilt nicht fiir Gesellschaften, die auf die eingeschriinkte Revision verzichten; vgl.
Art. 6535 Abs. 4 OR.

8 Vgl. Art. 653u OR.
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gung einer Unterbilanz herabsetzen, d. h. eine sog. deklaratorische Kapitalherab-
setzung durchfithren.®' Bei der GmbH ist zu beachten, dass mit der Herabsetzung
des Stammkapitals unter Umsténden auch cine etwaige Nachschusspflicht redu-
ziert wird, da diese das Doppelte des Nennwerts des Stammanteils nicht iiberstei-
gen darf.®? Deshalb ist bei der GmbH eine deklaratorische Kapitalherabsetzung
nur zulissig, wenn die Gesellschafter etwaigen statutarischen Nachschusspflich-
ten voll nachgekommen sind.** Diese Anforderung ist tiberdehnt, weil die Leis-
tung desjenigen Betrags geniigen wiirde, um den die Nachschusspflicht durch
die Kapitalherabsetzung reduziert wird.**

V. Gesellschafter

1. Wechsel im Kreis der Gesellschafter

a) Beitritt neuer Gesellschafter

Sowoh! bei der AG als auch bei der GmbH ist nach der Griindung ein originérer
und ein derivativer Erwerb der Gesellschafterstellung moglich.

Beim originiren Erwerb, d. h. dem Erwerb im Rahmen einer Kapitalerh6hung,
unterscheiden sich die beiden Gesellschaften kaum: Neue Gesellschafter konnen
durch Ausiibung von Bezugsrechten in die Gesellschaft eintreten. Die Bezugs-
rechte konnen sie erwerben, wenn entweder das Bezugsrecht der bisherigen Ge-
sellschafter eingeschrinkt oder entzogen wird, bisherige Gesellschafter ihre Be-
zugsrechte {ibertragen® oder der Verwaltungsrat bzw. die Geschiftsfiithrer nicht
ausgeliibte Bezugsrechte zuweisen.

Der Entzug bzw. die Einschrénkung des Bezugsrechts bedarf sowohl bei der
AG als auch bei der GmbH eines wichtigen Grundes, der im Beschluss der Ge-
neralversammlung genannt sein muss.* Ein derartiger Beschluss bedarf bei bei-
den Gesellschaften eines qualifizierten Quorums.®’

Die Voraussetzungen fiir die Ausiibung vertraglich erworbener Bezugsrechte
missen im Kapitalerhohungsbeschluss geregelt werden.® Umstritten ist, ob die
Ubertragung von Bezugsrechten den Vinkulierungsbestimmungen unterworfen
werden kann.® Immerhin scheint sich die Lehre einig zu sein, dass, falls eine

81 Art. 653p OR und Art. 782 Abs. 3 OR.

82 Art. 795 Abs. 2 OR; vgl. unten V.3.c).

8 Art. 782 Abs. 3 OR.

8 Dyuey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 17.

85 1 der Literatur wird dieser Fall auch als detivativer Erwerb betrachtet; vgl. Zindel/Isler,
in: Watter/Vogt, Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 652b N. 27.

% Art. 652b Abs. 2 OR bzw. Art. 781 Abs. 5 Ziff. 2 OR.

87 Art, 704 Abs. 1 Ziff. 4 OR und Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 6 OR.

88 Art. 650 Abs. 2 Ziff. 10 OR. In der Lehre wird die Meinung vertreten, dass es sich dabei
um einen derivativen Erwerb handle; vgl. Zindel/Isler (Fn. 85), Art. 650 N. 30f.

% Beckli, Aktienrecht, 5. Aufl. 2022, § 2 Rn. 109; Zindel/Isler (Fn. 85), Art. 650 N. 31.
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Vinkulierung der Ubertragung nicht méglich ist, zumindest die Ausiibung der
Bezugsrechte durch einen Erwerber aufgrund der Vinkulierungsbestimmungen
unterbunden werden kann. Dabei wirken sich die unterschiedlichen Vinkulie-
rungssysteme der beiden Gesellschaftsformen auch hier aus.%

Ebenfalls unklar ist, ob es bei der AG zulissig ist, die Ubertragung der Be-
zugsrechte im KapitalerhShungsbeschluss ginzlich auszuschlieBen.” Bei einer
GmbH ist dies zulissig.”

SchlieBlich besteht sowohl bei der AG als auch der GmbH die Moglichkeit
dass nicht ausgeiibte Bezugsrechte durch den Verwaltungsrat bzw. die Geschéifts:
fiihrer frei zugeteilt werden.” Damit kénnen neue Gesellschafter nach Ermessen
des obersten Leitungsorgans in die Gesellschaft aufgenommen werden. Die ent-
sprechenden Vorgaben miissen im Beschluss der Generalversammlung enthalten
sein,” der bei der AG mit einfachem Mehr und bei der GmbH mit qualifiziertem
Quorum zu ergehen hat.

b) Ubertragung der Gesellschafterstellung
(1) Beider AG

Bei der AG ist die Ubertragung der Gesellschafterstellung vom Grundsatz her
Jjederzeit moglich. Dies ist ein typisches Wesensmerkmal der Kapitalgesellschaft.?
Allerd'ings bilden in der Praxis Gesellschaften, die diesem Grundsatz treu blei-
b.en, die Ausnahme, denn die freie Ubertragbarkeit von Namenaktien kann durch
eine sog. Vinkulierung eingeschriankt werden.? Zudem sind Inhaberaktien, die
nicht vinkuliert werden kénnen, kaum mehr zuléssig. ’

‘ Die Vinkulierung bedarf einer statutarischen Grundlage, die mittels qualifi-
zierten Quorums beschlossen werden muss.®” Die Ubertragung kann aber nicht
beliebig erschwert werden.*® Ein Erwerber kann bei nicht bérsenkotierten Na-

% Vgl. dazu unten V. 1.b).

°! Bejahend Ort, Das Bezugsrecht der Aktionre, Diss. Ziirich 1962, S. 153; Meyer, Der
Verwisserungsschutz bei der aktienrechtlichen Kapitalerhshung, Diss. Ziirich 2021 §3 N.,45 8
Ablehnend: Rosset, Du droit préférentiel de souscription & de nouvelles actions, in: Recueil de:
travaux offert & la Société Suisse des Juristes 4 ’occasion de sa 80éme Assemblée générale
1946. Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_10/2012 vom 2.10.2012, Sachverhalt A.c. und E. 4;
(Frage mangels geniigender Riige offengelassen, aber Feststellung, dass der Beschluss der Ge-
neralversammlung nicht nichtig sei).

2 Germann, »Die personalistische AG und GmbH, Diss. Ziirich 2015, N. 1747 und 1538,
;1218 ];lzaag/J()'rg, in: Theus Simoni/Hauser/Birtschi, Handbuch Schweizer GmbH-Recht, 2018;

% Béckli (Fn. 89), § 2 Rn. 13; Maag/Jorg (Fn. 92) § 83.67.

% Art. 650 Abs. 2 Ziff. 9 OR und Art. 781 Abs. 5 Ziff. 1 OR.

%5 Bdckli (Fn. 89), § 1 Rn. 16.

% Art. 685a Abs. 1 OR.

7 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 7 OR.

% Art. 6855 Abs. 7 OR.
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menaktien nur gestiitzt auf einen wichtigen, in den Statuten genannten Grund,”
die Escape Clause,'™ eine Prozentklausel'™ oder eine Treuhandklausel'®? abge-
lehnt werden.'® Zudem sind teilliberierte Namenaktien von Gesetzes wegen vin-
kuliert.'™

Bei der AG entscheidet in der Regel der Verwaltungsrat iiber die Genehmi-
gung einer Ubertragung. Allerdings kénnte diese Kompetenz auch der General-
versammlung iibertragen werden, denn es handelt sich hierbei nicht um eine un-
entziehbare oder uniibertragbare Aufgabe.'®

Wird die Genehmigung der Ubertragung verweigert, dann verbleiben das Ei-
gentum an nicht bérsenkotierten Namenaktien und alle damit verbundenen Rech-
te beim VeriuBerer.’% Bei einer Ubertragung durch Erbgang, Erbteilung, eheli-
ches Giiterrecht oder Zwangsvollstreckung!®” kommt es zu einer Spaltung zwischen
Vermégens- und Mitwirkungsrechten: Die Vermdgensrechte gehen sogleich, die
Mitwirkungsrechte erst mit Genehmigung auf den Erwerber iiber.!®® Die Geneh-
migung kann in diesem Fall aber nur verweigert werden, wenn die Gesellschaft
dem Erwerber anbietet, die Aktien zum wirklichen Wert zu {ibernehmen.!®

% Art. 685 Abs. 1 OR. Vgl. Béckli (Fn. 89), § 5 Rn. 210-231; von der Crone, Aktien-
recht, 2. Aufl. 2020, § 12 N. 348-355 m.w.H.

100 Art. 6855 Abs. 1 und 4 OR. Bei der Escape Clause kann die Gesellschaft die Ubertra-
gung ablehnen, sofern sie anbietet, die zur VerduBerung stehenden Aktien zu ihrem wirklichen
Wert zu iibernehmen; vgl. BGE 145 It 351 E. 2; Bdckli (Fn. 89), § 5 Rn. 145209 m.w.H.

101 Art. 6855 Abs. 2 1. V.m. Art. 685d Abs. 1 OR. Von der Crone (Fn. 99), § 12 N. 353.

102 Art. 685b Abs. 3 OR. Bei der Treuhandklausel kann die Gesellschaft einen Erwerber ab-
lehnen, wenn dieser nicht ausdriicklich erklirt, dass er ,,die Aktien im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung erworben hat“. Neben dieser klassischen Erklirung sieht das neue Aktienrecht
bei bérsenkotierten Gesellschaften als Ablehnungsgrund vor, dass ,.keine Vereinbarung iiber
die Riicknahme entsprechender Aktien besteht und dass er [der Erwerber] das mit den Aktien
verbundene wirtschaftliche Risiko tragt“ (Art. 685d Abs. 2 OR). Vgl. Béckli (Fn. 89), § 5
Rn. 84-95 m.w.H.

103 Bei borsenkotierten Gesellschaften kann ein Erwerber nur abgelehnt werden, wenn die
Statuten eine prozentmiBige Begrenzung vorsehen, oder wenn der Erwerber nicht erklart, dass
er die Aktien in eigenem Namen und auf eigene Rechnung erworben hat, dass keine Vereinba-
rung iiber die Riicknahme oder die Riickgabe entsprechender Aktien besteht und dass er das
mit den Aktien verbundene wirtschaftliche Risiko trigt (Art. 6854 OR).

104 Art. 685 Abs. 1 OR. Vgl. dazu Glanzmann, SIZ 20/2019, S. 6121.

195 Béckli (Fn. 89), § 5 Rn. 20/238 m.w.H.

106 Art. 685¢ Abs. 1 OR.

107 GemiB h.L. fallen auch noch weitere Formen der Ubertragung mittels Universalsuk-
zession in diese Kategorie, wie z. B. bei einer Fusion; vgl. Bickli (Fn. 89), § 5 Rn. 235; du
Pasquier/Wolf/ Oertle, in: Watter/ Vogt, Basler Kommentar Obligationenrecht 11, 5. Aufl. 2016,
Art. 685b N. 9a.

108 Art. 685¢ Abs. 2 OR. Korrekter wire die Regelung des GmbH-Rechts, wonach die Mit-
wirkungsrechte erst nach der Genehmigung ausgeiibt werden kénnen; vgl. Art. 788 Abs. 2 OR.

109 Art. 6985 Abs. 4 OR.
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(2) Bei der GmbH

Die Regelung der Ubertragung von Stammanteilen ist diametral anders als jene
von Namenaktien.''* Vorab ist zu beachten, dass der Abtretungsvertrag dieselben
Hinweise auf statutarische Rechte und Pflichten enthalten muss wie ein Zeich-
nungsschein, d.h., er muss einen Mindestinhalt aufweisen.!! Es ist umstritten,
welche Rechtsfolge die Nichteinhaltung dieser Bestimmung nach sich zieht.!'2
Weiter bedarf die Ubertragung von Stammanteilen grundsétzlich der Zustimmung
der Gesellschafterversammlung. Dabei handelt es sich um eine uniibertragbare
Kompetenz der Gesellschafterversammlung.''* Der Zustimmungsbeschluss be-
darf eines qualifizierten Quorums, wobei der VerduBerer mitstimmen darf.!4
Die Gesellschafterversammlung kann die Zustimmung ohne Angabe von Griin-
den verweigern.!"® Statutarisch kann die Ubertragungsbeschrinkung in beide
Richtungen bis ins Extreme modifiziert werden, wobei eine entsprechende Sta-
tutenédnderung wiederum mit qualifiziertem Mehr zu beschlieBen ist.'¢ Es kann
einerseits auf das Zustimmungserfordernis ganz verzichtet oder andererseits eine
Abtretung vollig ausgeschlossen werden.!'” Daneben konnen die Statuten auch
bestimmte Griinde festlegen, welche die Verweigerung der Zustimmung zur Uber-
tragung rechtfertigen. Als solcher Grund gilt insbesondere, wenn die Erfiillung
statutarischer Nachschuss- oder Nebenleistungspflichten zweifelhaft ist und eine
von der Gesellschaft geforderte Sicherheit nicht geleistet wird.!'® SchlieBlich gibt
es auch bei der GmbH die Moglichkeit, die Ubertragung gestiitzt auf die Escape
Clause oder die Treuhandklausel zu unterbinden.''?

Anders als der ebenfalls erforderliche Eintrag im Handelsregister hat der Be-
schluss tiber die Genehmigung auch bei der GmbH konstitutive Wirkung, d.h.,
die Abtretung wird erst mit Erteilung der Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung wirksam.'*® Sofern Stammanteile durch Erbgang, Erbteilung, eheliches

0 Glanzmann (Fn. 30), S. 261.

1L Art. 785 Abs. 2 OR.

"2 Fiir Nichtigkeit der Abtretung wegen Formmangels: Bickli/Forstmoser/Rapp (Fn. 24),
S. 86; du Pasquier/Wolf/Oertle (Fn. 107), Art. 785 N. 4; Handschin/Truniger, Die GmbH,
3. Aufl. 2019, § 15 Rn. 37. Fiir Giiltigkeit des Abtretungsvertrags Kiing/Camp, GmbH Recht
Kommentar, 2006, Art. 785 N. 4; so auch Schenker/Meyer, in: Watter/ Vogt, Basler Kommen-
tar Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 777b N. 3 bei der Zeichnung.

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

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

1S Art. 786 Abs. 1 Satz 1 OR. Vgl. Jorg/Arter (Fn. 24), S. 143-146.

16 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 3 OR.

Y7 Béckli/Forstmoser/Rapp (Fn. 24), S. 87; Glanzmann (Fu. 30), S. 261; Handschin/ Truniger
(Fn. 112), § 15 Rn. 46 £: Jorg/Arter (Fn. 24), S. 144.

8 Art. 786 Abs. 2 Ziff. 5 OR, sog. ,,Bonittitsvinkulierung®. Vgl. Bickli/Forstmoser/Rapp
(Fn. 24), S. 86; Kiing/Camp (Fn. 112), Art. 786 N. 14.

" Glanzmann (Fn. 30), S. 262; Kiing/Camp (Fn. 112), Art. 786 N. 12.

120 Art. 787 Abs. 1 OR; vgl. zur Eintragungspflicht Art. 791 OR sowie du Pasquier/Wolf/Oertle
(Fn. 107), Art. 791 N. 6.
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Giiterrecht oder Zwangsvollstreckung iibertragen werden,'?! kommt es ebenfalls
zu einer Spaltung zwischen Vermogens- und Mitwirkungsrechten: Letztere kon-
nen erst nach Anerkennung durch die Gesellschafterversammlung ausgeiibt wer-
den.'” Auch in diesem Fall kann die Anerkennung nur verweigert werden, wenn
die Gesellschaft die Ubernahme der Stammanteile zum wirklichen Wert anbie-
tet.1?

(3) Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte

Anders als bei der AG konnen die Statuten der GmbH Vorhand-, Vorkaufs- oder
Kaufsrechte an Stammanteilen zugunsten der iibrigen Gesellschafter oder der
Gesellschaft begriinden.'®* Sofern die Gesellschaft diese Rechte selber ausiiben
mochte, fillt der Entscheid dariiber in die uniibertragbare Kompetenz der Gesell-
schafterversammlung. '

Die statutarische Verankerung von Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechten be-
wirkt, dass solche Rechte nicht nur zwischen den Parteien eines Gesellschafter-
vertrages, sondern gegeniiber allen Gesellschaftern und der Gesellschaft selbst
gelten. Damit liegt bei einer Missachtung solcher Rechte nicht nur eine Vertrags-
verletzung, sondern eine Statutenverletzung vor, und ein Gesellschafterbeschluss,
der einer Ubertragung dennoch zustimmt, ist anfechtbar.'26

c) Austritt
(1) Beider AG

Bei der AG ist es aufgrund des Systems der festen Mitgliedschaftsstellen grund-
sdtzlich nicht moglich, dass ein Aktiondr gegen den Willen der Gesellschaft aus
der Gesellschaft austritt.'?” Als ultima ratio'®® kann er lediglich auf Auflosung der
Gesellschaft klagen, wobei dies kein Individual-, sondern ein Minderheitsrecht
ist.1” Im Rahmen dieser Auflésungsklage kann der Richter auf Ausscheiden des
Gesellschafters erkennen, wenn dies im konkreten Fall ,,eine andere sachgemiiBe

121 Vgl. auch den Hinweis in Fn. 107.

22 Art. 788 Abs. 2 OR.

123 Art. 788 Abs. 3 OR.

124 Ygl. Art. 776a Abs. 1 Ziff. 2 aOR, der im Rahmen der Aktienrechtsrevision gestrichen
worden ist, bzw. Art. 777a Abs. 2 Ziff. 4 und Art. 804 Abs. 2 Ziff. 10 OR.

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

126 Béckli (Fn. 89), § 5 Rn. 175, Germann (Fn. 92), N. 1748-1750; Glanzmann (Fn. 30),
S. 262; Rhode/Berger, in: Kunz/Jorg/ Arter, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X1, S. 95.

27 Glanzmann (Fn. 30), S. 262.

128 So explizit etwa BGE 105 11 114 E. 6¢); 126 II1 266 E. 2a); 136 111 278 E. 2.2.2; Urteil
des Bundesgerichts 4A 164/2011 vom 10.11.2011 E. 3.2 jeweils m.w.H.

129 Art. 736 Ziff. 4 OR, wonach das Klagerecht Aktionéren zusteht, die zusammen mindes-
tens 10 % des Aktienkapitals oder der Stimmen vertreten.
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und den Beteiligten zumutbare Losung“!* darstellt.” Sollte die Gesellschaft im
Zusammenhang mit einer Auflosungsklage die Aktien des austretenden Aktio-
nirs selber erwerben, miisste sie tiber frei verwendbares Eigenkapital in der Hohe
des Anschaffungswerts verfiigen und diirfte nicht mehr als 20 % des im Handels-
register eingetragenen Aktienkapitals erwerben.'*

Ein Ausscheiden mit Zustimmung der Gesellschaft ist moglich, wenn die Ge-
sellschaft die betreffenden Aktien erwirbt oder eine asymmetrische Kapitalher-
absetzung durchfiihrt.'** Der Erwerb von Aktien durch die Gesellschaft liegt in
der Kompetenz des Verwaltungsrats. Er ist aber nur zuldssig, wenn die Gesell-
schaft tiber freies Eigenkapital in der H6he des Anschaffungswertes verfiigt und
die eigenen Aktien die Schwelle von 10 % des im Handelsregister eingetragenen
Aktienkapitals nicht iibersteigen.** Die Rechtsfolgen einer Verletzung dieser
Schwellenwerte ist umstritten.!**

SchiieBlich kann im Rahmen einer Fusion den Gesellschaftern der tibertra-
genden Gesellschaft das Recht auf Abfindung eingerdumt werden.*® Bei einer
90%igen Mutter-Tochter-Fusion muss den Minderheitsgesellschaftern dieses
Abfindungsrecht zwingend gewihrt werden.'®’

(2) Bei der GmbH

Die Gesellschafter einer GmbH haben ebenfalls die Méglichkeit, infolge eines
freiwilligen Erwerbs eigener Stammanteile durch die Gesellschaft!*8, einer asym-
metrischen Kapitalherabsetzung'® oder einer fusionsgesetzlichen Abfindung!*°
aus der Gesellschaft auszuscheiden. Anders als bei der AG liegt der freiwillige
Erwerb von Stammanteilen nicht in der Kompetenz der Geschiftsfiihrer, sondern

130 Art. 736 Abs. 2 OR.

131 Ygl. dazu Kunz, Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, 2001, § 4
N. 109 f. Ausfiihrlich insbes. Habegger, Die Auflosung der Aktiengesellschaft aus wichtigen
Griinden, Diss. Ziirich 1996, § 12.

132 Art. 659 Abs. 3 Satz 1 OR. Die iiber 10 % hinaus erworbenen Aktien sind innert zweier
Jahre zu verduBern oder durch Kapitalherabsetzung zu vernichten; Art. 659 Abs. 3 Satz2 OR.

133 Dazu Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, 1996, § 44 N. 68
und § 53 N. 22.

134 Art. 659 OR.

135 Vgl. BGE 147 01 505; Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 8 Ru. 92; Guidoum,
GesKR 4/2022, S. 5141.; Fischer, ATP 10/2021, S. 1297 1.

136 Art. 8 Abs. 1 FusG.

137 Art. 23 Abs. 2 Bst. a FusG. Vgl. Glanzmann, Umstrukturierungen, 3. Aufl. 2014, § 5
Rn. 110.

138 Art. 783 OR.

139 Siehe etwa Siffert/Fischer/Petrin, Stimpflis Handkommentar GmbH-Recht, Art. 822
N. 8.

140 Art. 8 Abs. 1 FusG. Das Fusionsgesetz gilt selbstredend auch im Kontext der GmbH
(Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 Bst. ¢ FusG).
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er bedarf eines Beschlusses der Gesellschafterversammlung,*! bej dem der tiber-
tragende Gesellschafter kein Stimmrecht hat.!*? Ansonsten gelten die gleichen
Voraussetzungen wie bei der AG.'#

Daneben, und anders als bei der AG, gibt es bei der GmbH auch unilaterale
Austrittsrechte. Einerseits hat jeder Gesellschafter ein gesetzliches Austrittsrecht,
wonach er bei Vorliegen eines wichtigen Grundes beim Gericht auf Bewilligung
des Austritts aus der Gesellschaft klagen kann.'** Anderseits konnen die Statuten
den Gesellschaftern unter bestimmten Bedingungen ein Recht auf Austritt ein-
rdumen.'*

Ein Austritt wird in der Regel vollzogen, indem die Gesellschaft die Anteile
des austretenden Gesellschafters erwirbt.'*¢ Allerdings darf die Gesellschaft so-
wohl bei einem Austritt aus wichtigem Grund als auch bei einem statutarischen
Austritt Anteilscheine nur bis zur Hochstgrenze von 35 % des Stammkapitals
erwerben.'¥” Dies bedeutet, dass Gesellschafter mit iiber 35 % des Stammkapi-
tals ihr Austrittsrecht nicht geltend machen konnen, sofern nicht ein Dritter den
die 35 % tiiberschieBenden Teil der Stammanteile {ibernimmt.'*®

Grundsétzlich hat der unilateral austretende Gesellschafter Anspruch auf eine
Abfindung, die dem wirklichen Wert seiner Anteile entspricht.'*® Fiir das Aus-
scheiden aufgrund eines statutarischen Austrittsrechts kénnen die Statuten die
Abfindung abweichend festlegen.'>

Die Abfindungsforderung wird mit dem Ausscheiden fillig, soweit die Gesell-
schaft iiber frei verwendbares Eigenkapital verfiigt, die Stammanteile der aus-
scheidenden Person verdufern kann oder ihr Stammkapital unter Beachtung der
entsprechenden Vorschriften herabsetzen darf.!! Fiir den nicht ausbezahlten Teil
der Abfindung hat der austretende Gesellschafter eine unverzinsliche nachrangi-
ge Forderung gegen die Gesellschaft, die erst fillig wird, wenn die Gesellschaft
wieder iiber freies Eigenkapital verfiigt.'”> Solange die Abfindung nicht vollstin-
dig ausbezahlt ist, konnen die ausgeschiedenen Gesellschafter verlangen, dass
die Gesellschaft eine Revisionsstelle bezeichnet und die Jahresrechnung ordent-

141 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 11 OR. Zum erforderlichen Quorum vgl. unten Fn. 283.

142 Art. 806a Abs. 2 OR.

143 Art. 783 Abs. 1 OR.

144 Art. 822 Abs. 1 OR. Siehe im Einzelnen statt vieler Handschin/Truniger (Fn. 112), § 15
N. 10f.

45 Art, 822 Abs. 2 OR.

146 Handschin/Truniger (Fn. 112), § 5 Rn. 27.

147 Art. 783 Abs. 2 OR.

148 Vgl. dazu BGE 147 IIT 505 E. 6.2.

149 Art, 825 Abs. 1 OR.

150 Art. 825 Abs. 2 OR.

151 Art. 8254 Abs. 1 OR. Ganz, in: Theus Simoni/Hauser/Birtschi, Handbuch Schweizer
GmbH-Recht, 2018, § 63.64; Glanzmann (Fn. 30), S. 263.

152 Art. 825g Abs. 3 OR.
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lich revidieren ldsst.!>? Trotz dieser Vorschrift hat die Gesellschaft wohl die Mog-
lichkeit, den Eintritt der Filligkeit der Abfindungsforderung zu verzégern.
Wenn mehrere Gesellschafter nacheinander aus der Gesellschaft austreten,
besteht das Risiko, dass einzelnen Gesellschaftern ihre Abfindung bezahlt wiir-
de, wihrend den nachfolgenden Gesellschaftern nur noch eine unverzinsliche
nachrangige Forderung verbliebe.'** Um diese Ungleichbehandlung zu vermei-
den, miissen die Geschiftsfithrer sdmtliche iibrigen Gesellschafter unverziiglich
benachrichtigen, wenn ein Gesellschafter eine Klage auf Austritt aus wichtigem
Grund einreicht oder seinen Austritt gestiitzt auf ein statutarisches Austrittsrecht
erklirt.'>* Samtliche Gesellschafter, die innerhalb von drei Monaten nach Zugang
dieser Mitteilung ebenfalls auf Austritt aus wichtigem Grund klagen oder ein
statutarisches Austrittsrecht ausiiben, sind dann gleich zu behandeln.'*

d) Ausschluss
(1) Beider AG

Das Pendant zum Austrittsrecht des Gesellschafters ist der Ausschluss durch die
Gesellschaft. Auch diese Moglichkeit besteht bei der AG grundsitzlich nicht.'>’
Der Ausschluss eines Aktiondrs ist nur in ganz spezifischen Fillen zulissig,'®
niamlich im Rahmen eines Kaduzierungsverfahrens, wenn er den Ausgabebetrag
seiner Aktien nicht rechtzeitig einbezahlt hat,'*® oder mittels einer sog. Squeeze-
out-Fusion.'*® Bei einer borsenkotierten Gesellschaft kann zudem im Nachgang
zu einem offentlichen Kaufangebot der Anbieter vom Gericht die Kraftloserkla-
rung der restlichen Beteiligungspapiere verlangen, wenn er iiber mehr als 98 %
der Stimmrechte der Zielgesellschaft verfiigt.'' In besonderen Konstellationen
ist diese Bestimmung auch auf nicht kotierte Gesellschaften anwendbar.'®?

153 Art. 8250 Abs. 4 OR.

154 Art. 825a Abs. 3 OR.

155 Art. 822a Abs. 1 OR. Die Bestimmung dient damit dem Schutz des Gleichbehandlungs-
prinzips. Dazu statt vieler Nussbaum/Sanwald/Scheidegger, Kurzkommentar zum neuen GmbH-
Recht, 2007, Art. 822a N. 1 und ferner Kaufinann, in: Zindel/Peyer/Schott, Wirtschaftsrecht
in Bewegung — Festgabe zum 65. Geburtstag von Peter Forstmoser, 2008, S. 272.

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

157 Statt vieler Kunz (Fn. 131), § 1 N.258 und § 1 N. 271.

158 Tn diesem Sinn statt vieler Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 133), § 44 N. 53 m.w.H.
Ausfiihrlich zum Ganzen Sanwald, Austritt und Ausschluss aus AG und GmbH, Diss. Ziirich
2009, insbes. Kapitel 12 bis 15.

159 Art. 681 Abs. 2 OR.

160 Art, 8 Abs. 2 FusG.

161 Art. 137 Abs. 1 FinfraG.

162 Baeckert, Die Kraftloserkldrung der restlichen Beteiligungspapiere gemifl Art. 137
FinfraG, Diss. Ziirich 2021, N. 77-87.




202 Lukas Glanzmann

(2) Bei der GmbH

Bei der GmbH ist die Moglichkeit eines Ausschlusses aufgrund eines Kaduzie-
rungsverfahrens nicht notwendig, weil die Stammanteile immer voll liberiert sein
miissen.'®® Das Gleiche gilt fiir den bérsengesetzlichen Squeeze-out, da Stamm-
anteile nach herrschender Praxis nicht kotiert werden konnen.'s* Hingegen gibt
es auch bei der GmbH die Moglichkeit, Gesellschafter der iibertragenden Ge-
sellschaft im Rahmen einer Squeeze-out-Fusion auszuschliefen.'®

Daneben bestehen bei der GmbH aber noch weitere Ausschlussmoglichkei-
ten: Einerseits hat jede Gesellschaft das Recht, beim Gericht auf Ausschluss ei-
nes Gesellschafters zu klagen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.'*® Anderseits
ist es moglich, dass die Statuten Griinde enthalten, die einen Ausschluss durch
die Gesellschaft erlauben.!®” Nach der hier vertretenen Meinung miissen in die-
sem Fall die Ausschlussgriinde generell abstrakt in den Statuten genannt werden;
unzulissig wire eine Bestimmung, dass die Gesellschafterversammlung mit
Mehrheitsbeschluss iiber den Ausschluss beschlieBen kann.'*®

Sowohl die Beschlussfassung iiber die Anhebung einer Klage auf Ausschluss
als auch der Beschluss iiber einen Ausschluss gestiitzt auf die Statuten fillt in
die uniibertragbare Kompetenz der Gesellschafterversammlung.'® In beiden Fl-
len bediirfen die Beschliisse eines qualifizierten Mehrs,'™ wobei der betroffene
Gesellschafter mitstimmen darf.'”!

Bei einem Ausschluss durch die Gesellschaft hat der ausscheidende Gesell-
schafter Anspruch auf eine Abfindung, die dem wirklichen Wert seiner Stamm-
anteile entspricht.!”> Bemerkenswerterweise ist die Auszahlung der Abfindung
gleich geregelt wie beim Austritt des Gesellschafters.'” Damit kann die Situati-

163 Art. 777¢ Abs. 1 OR. Dazu auch Sanwald (Fn. 158), S. 413 m.w.H.
164 Fiir die fehlende Kapitalmarktfihigkeit statt vieler Handschin/Truniger (Fn. 112), § 5
N. 13; Zindel/Isler (Fn. 85), Art. 781 N. 4.

165 Art, 8 Abs. 2 FusG.

166 Art. 823 Abs. 1 OR. Zu méglichen wichtigen Griinden statt vieler Sanwald (Fn. 158),
S.388-392.

167 Art. 823 Abs. 2 OR.

168 Sanwald (Fn. 158), S. 386; Ganz (Fn. 151), § 63.44.

169 Art. 823 Abs. 1 und 2 OR i.V.m. Art. 804 Abs. 2 Ziff. 14 und 15 OR.

170 Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 8 und 9 OR.

171 Art. 806a OR e contrario. So auch die h. L.: Siehe fiir die Klage etwa Handschin/Truniger
(Fn. 112), § 28 N. 47-54; Kaufmann (Fu. 155), S. 274; Nussbaum/Sanwald/Scheidegger
(Fn. 155), Art. 823 N. 4; Sanwald (Fn. 158), S. 385; Siffert/Fischer/Petrin (Fn. 139), Art. 823
N. 3. Fiir den Ausschluss aufgrund statutarischer Grundlage Nussbaum/Sanwald/Scheidegger
(Fn. 155), Art. 823 N. 11; Kaufmann (Fn. 155), S. 275; Sanwald (Fn. 158), S. 397.

112 Art. 825 Abs. 1 OR. Eine abweichende Festlegung der Abfindung durch die Statuten
gemiB Art. 825 Abs. 2 OR ist vorliegend nicht moglich, da diese lediglich das freiwillige Aus-
scheiden aufgrund eines statutarischen Austrittsrechts betrifft. Hierzu statt vieler Siffert/Fischer/
Petrin (Fn. 139), Art. 825N. 3.

173 Vgl. dazu oben V.1.c)(1).
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on eintreten, dass ein Gesellschafter zwar ausgeschlossen wird, aber keine Zah-
lung, sondern nur eine unverzinsliche, nachrangige Forderung gegeniiber der Ge-
sellschaft erhalt.'’* Auch ist es moglich, dass die Gesellschaft die Stammanteile
nicht zuriickkaufen darf, weil sie andernfalls die Grenze von 35 % eigener Stamm-
anteile iiberschreiten wiirde. Diese Konstellation kann insbesondere dann eintre-
ten, wenn die Gesellschaft schon eigene Stammanteile besitzt; hat die Gesellschaft
noch keine eigenen Stammanteile, dann diirfte die Schwelle kaum iiberschritten
werden, weil der Gesellschafter mit mehr als 35 % dem Ausschluss nicht zustim-
men wird und damit das qualifizierte Quorum nicht erreicht werden kann.

2. Rechte der Gesellschafter
a) Im Allgemeinen

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH haben die Gesellschafter Vermdgens-
und Mitwirkungsrechte. Diese werden ergénzt durch Hilfsrechte, wozu die In-
formations-, Durchsetzungs- und Bezugsrechte zihlen.!”

Die Vermdgensrechte der Aktiondre'” und der Gesellschafter einer GmbH
sind weitgehend identisch, weil das GmbH-Recht diesbeziiglich auf das Aktien-
recht verweist.'”” Der Unterschied, dass bei der GmbH der Anspruch am Gewinn
und Liquidationsergebnis anhand des Nennwerts der Stammanteile und nicht wie
bei der AG im Verhiltnis der auf das Nennkapital einbezahlten Betrige zu be-
rechnen ist,!” ist materiell bedeutungslos, weil es bei der GmbH keine Teillibe-
rierung gibt. Einige Besonderheiten ergeben sich hingegen bei der GmbH, wenn
Nachschiisse geleistet und noch nicht zuriickbezahlt worden sind. In diesem Fall
werden die entsprechenden Betrige dem Stammkapital zugerechnet, also nicht
privilegiert behandelt.'” Allerdings ist eine abweichende statutarische Regelung
zuldssig.'®

Bei den Mitwirkungsrechten steht bei beiden Gesellschaften das Stimmrecht
im Vordergrund. Die Bemessung des Stimmrechts ist mit Ausnahme des Vetorechts
wiederum weitgehend identisch.'®! Anders als bei der AG ist es bei der GmbH zu-

174 Art. 825a Abs. 3 OR.

' Vgl. dazu Druey/Druey Just/Glanzmann (Fo. 24), § 11 Rn. 5.

176 Bei der AG wird vorliegend nicht auf die Partizipanten eingegangen.

177 Vgl. Art. 798 OR fiir Dividenden, Zwischendividenden, Bauzinse und Tantiemen, Art. 799
OR fiir Vorzugsstammanteile, Art. 782 OR fiir die Kapitalherabsetzung und Art. 826 OR fiir
die Liquidation.

178 Vgl. Art. 661 OR vs. Art. 826 Abs. 1 Satz 1 OR.

17 Art. 826 OR Abs. 1 Satz 2 OR.

180 Art. 826 Abs. 1 Satz 3 OR.

181 Bei beiden Gesellschaften konnen die Statuten Hochststimmklauseln (Art. 692 Abs. 2
OR und Art. 806 Abs. 1 Satz 3 OR) oder Stimmrechtsanteile einfiihren, wobei das Verhiltnis
von 1:10 nicht iiberschritten werden darf (Art. 693 Abs. 2 OR und Art. Art. 806 Abs. 2 OR).
Zudem gilt der gleiche Katalog von Beschliissen, bei denen die Bemessung des Stimmrechts
nach der Zahl der Anteile nicht anwendbar ist (Art. 693 Abs. 3 OR und Art. 806 Abs. 3 OR).
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lassig, einzelnen Gesellschaftern ein uniibertragbares'® statutarisches Vetorecht
gegen bestimmte Beschliisse'® der Gesellschafterversammlung einzurdumen.'®
Die nachtriigliche Einfiihrung eines solchen Vetorechts bedarf der Zustimmung
aller Gesellschafter.!® Mit einem Vetorecht kann ein Gesellschafter eine Art Ne-
gativkontrolle im Sinne von Blockaden iiber die Gesellschaft austiben, auch wenn
er nicht die Mehrheit der Stimmen auf sich vereinigt. Auch erlaubt das statuta-
rische Vetorecht die Absicherung vertraglicher Vetorechte eines Gesellschafters,
womit der Schutz dieser Rechte verstirkt werden kann.'®

Bei der AG sind statutarische Vetorechte unzulissig.’¥” Sowohl bei der AG als
auch bei der GmbH gibt es jedoch vereinzelte Beschliisse, die der Zustimmung
samtlicher Geselischafter bediirfen,'®® was sich ebenfalls wie ein Vetorecht aus-
wirkt.

Im Zusammenhang mit den Mitwirkungsrechten stehen auch das Einberufungs-
recht sowie das Traktandierungs- und Antragsrecht. Diese Rechte sind in beiden
Gesellschaften gleich geregelt.”® Sodann sind auch die meisten Schutzrechte
gleich geregelt, also das Anfechtungsrecht,'® die Riickerstattungsklage,'! die
Verantwortlichkeitsklage,'*? die Klage auf Abberufung eines Liquidators aus wich-
tigen Griinden,'” die Organisationsméngelklage' und die Klage auf Auflosung
der Gesellschaft aus wichtigem Grund.'® Bei Letzterer ist allerdings zu beach-
ten, dass es sich bei der AG um ein Minderheitsrecht handelt,'* wihrend bei der
GmbH jeder Gesellschafter ein individuelles Klagerecht hat.'”’?

182 Art. 807 Abs. 3 OR.

183 Die Statuten miissen die Beschliisse umschreiben, fiir die das Vetorecht gilt; Art. 807
Abs. 1 Satz 2 OR.

184 Art. 807 Abs. 1 OR.

185 Art. 807 Abs. 2 OR.

186 Glanzmann (Fn. 30), S. 268.

187 Vgl BGE 117 I1 290 (= Pra 81 [1992], Nr. 137) E. 7a)/aa) (im Kontext des aOR). Siche
statt vieler Bockli (Fn. 89), § 8 Rn. 548 f. und 610. A. M. etwa Dubs/Truffer (Fn. 24), Art. 704
N. 13.

188 Dazu zihlen die Aufgabe der Gewinnstrebigkeit (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR), das Opting-
Out der Revision (Art, 727a Abs. 2 OR), der Verzicht auf die Bezeichnung eines unabhéngigen
Stimmrechtsvertreters bei einer GV mit ausléindischem Tagungsort (Art. 7015 Abs. 2 OR) oder
die Pritfung der Zwischenbilanz bei einer Zwischendividende (Art. 675a Abs. 2 Satz 3 OR).
Vgl. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 11 Rn. 44.

189 Art. 6995 OR und Art. 805 Abs. 5 Ziff. 2 OR.

190 Art. 7067065 OR und Art. 808¢c OR.

11 Art. 678 OR und Art. 800 OR.

192 Art. 754 OR und Art. 827 OR.

193 Art. 741 OR und Art. 826 Abs. 2 OR.

194 Art, 7315 OR und Art. 819 OR.

195 Art. 736 Abs. 1 Ziff. 4 OR und Art. 821 Abs. 3 OR.

19 Vgl. Art. 736 Abs. 1 Ziff. 4 OR, wonach dieses Recht Aktiondren zusteht, die 10 % des
Aktienkapitals oder der Stimmen vertreten. .

197 Art. 821 Abs. 3 OR.
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Anders als bei der AG hat bei der GmbH jeder Gesellschafter das Recht, dem
Gericht zu beantragen, einem Geschiftsfiihrer die Geschiftsfiihrungs- und Ver-
tretungsbefugnis zu entziehen oder zu beschrinken. ¥

Wesentliche Unterschiede bestehen ferner beim Recht zur Geschéftsfiihrung!®
sowie bei den Informationsrechten.?

b) Informationsrechte im Besonderen
(1) Beider AG

Aktiondre haben bekanntermaf3en nur ein beschréinktes Auskunfts- und Einsichts-
recht. Jeder Aktiondr kann an der Generalversammlung um Auskunft ersuchen,
und zwar vom Verwaltungsrat iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft und
von der Revisionsstelle {iber Durchfithrung und Ergebnis der Priifung.2! Aller-
dings ist das Auskunfisrecht gegeniiber der Revisionsstelle nur bei Gesellschaf-
ten mit einer ordentlichen Revision durchsetzbar, weil ansonsten die Revisions-
stelle gar nicht an der Generalversammlung teilnehmen muss.22

AuBerhalb einer Generalversammlung konnen bei nicht bérsenkotierten Ge-
sellschaften Aktionére, die mindestens 10 % des Aktienkapitals oder der Stimmen
Vern;ten, schriftlich Auskuntft iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft verlan-
gen.

SchlieBlich konnen Aktionére, die mindestens 5 % des Aktienkapitals oder der
Stimmen vertreten, Einsicht in Geschéftsbiicher und Akten beantragen 2

In all diesen Fillen miissen die Informationen nur erteilt werden, soweit sie
fiir die Ausiibung der Aktionérsrechte erforderlich sind und keine Geschiftsge-
heimnisse oder anderen schutzwiirdigen Interessen der Gesellschaft gefihrdet
werden.”” Der Grund dieser restriktiven Informationsvermittlung liegt darin, dass
die Aktionire keine Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft haben.? Als Kor-
rektiv steht es den Aktiondren offen, eine Sonderuntersuchung zu verlangen, 2’
was allerdings kein Individualrecht ist. Vielmehr erfordert dies einen Beschluss

198 Art. 815 Abs. 2 OR. Vgl. unten V1.2,

199 Vgl. unten VL.2.

20 Vgl. unten V.2.b).

21 Art. 697 Abs. 1 OR.

202 Art. 731 Abs. 2 OR. Vgl. Béckli (Fn. 89), § 13 Rn. 541f.

203 Art. 697 Abs. 2 OR.

24 Art. 697a Abs. 1 OR.

;05 Art. 697 Abs. 4 OR fiir das Auskunfisrecht und Art. 697a Abs. 3 OR fiir das Einsichts-
recht.

26 Insbes. BGE 105 I1 114, 128 E. 7b); BGE 91 11298, 305 E. 6a). Daneben Urteil des Bun-
desgerichts 4C.143/2003 vom 14.10.2003 E. 6. Zum Ganzen statt vieler Bockli (Fn. 89), § 1 Rn. 221,

*7 Im Gegensatz zum Auskunft- und Informationsrecht des GmbH-Gesellschafters;
Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 11 Rn. 67.
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der Generalversammlung®® oder eine Klage von Aktiondren, die mindestens
10 % des Aktienkapitals oder Stimmen vertreten.>”

(2) Bei der GmbH

Weil die Gesellschafter der GmbH einer Geheimhaltungs- und Treuepflicht so-
wie unter Umstinden einem Konkurrenzverbot unterliegen,”'’ kénnen ihnen mehr
Informationen vermittelt werden als den Aktionéren.?!! Deshalb hat jeder Gesell-
schafter das Recht, iiber alle Angelegenheiten der Gesellschaft Auskunft zu er-
halten.?? Nebst diesem umfassenden Auskunftsrecht besteht auch noch ein un-
eingeschrinktes Einsichtsrecht in Biicher und Akten, sofern die Gesellschaft iber
keine Revisionsstelle verfligt.?"® Wie erwihnt, betrifft dies inzwischen 97 % der
GmbHs.?* Wurde hingegen eine Revisionsstelle bestellt, ist Einsicht nur zu ge-
wihren, soweit ein berechtigtes Interesse glaubhaft gemacht wird.?”®

Die Auskunft bzw. Einsichtnahme kann verweigert werden, wenn die Gefahr
besteht, dass die verlangten Kenntnisse zum Schaden der Geselischaft fiir ge-
sellschaftsfremde Zwecke verwendet werden.?'® Dieser Mafistab ist bedeutend
restriktiver als jener bei der AG, bei der die Informationsverweigerung bereits
mit Berufung auf die Gefihrdung des Geschiftsgeheimnisses oder anderer
schutzwiirdiger Interessen der Gesellschaft gerechtfertigt werden kann.*"’

Aufgrund dieser weitgehenden Informationsrechte ertibrigt sich bei der GmbH

das Institut der Sonderuntersuchung.?'® . .
Bei der GmbH hat jeder Gesellschafter ein Recht auf vollstindige Emsmht
ins Anteilbuch.?!® Bei der AG wird diese vollstindige Einsicht den Aktiondren

208 Art. 697¢ Abs. 2 OR.

209 Art. 697d Abs. 1 Ziff. 2 OR. Bei borsenkotierten Gesellschafien betriigt die Schwelle
5 % (Ziff. 1).

210 Art. 803 OR.

21 Forstmoser/Peyer/Schott (Fn. 24), S. 38; Handschin, in: Bockli/Forstmoser, Das neue
schweizerische GmbH-Recht, S. 104 f.; Gasser/Eggenberger/Stiuber, in: Kren Kostkiewicz/
Wolf/ Amstutz/Fankhauser, Kommentar zum Schweizerischen Obligationenrecht, 4. Aufl. 2021,
Art. 802 N. 1; Nater, Die Willensbildung in der GmbH, Diss. Basel 2010, S. 70; Feuz, Das mit-
gliedschaftliche Treuepflichtregime in der GmbH, Diss. Bern 2017, § 12 f.; Handschin/Truniger
(Fn. 112), § 1 Rn. 45. Ferner unten V.3.b).

212 Art. 802 Abs. 1 OR.

213 Art. 802 Abs. 2 Satz 1 OR.

214 Vgl. oben III.

215 Art. 802 Abs. 2 Satz 2 OR. Vgl. die Kritik auf das Abstellen auf eine formelle Bestel-
lung der RS bspw. bei Chapuis/Jaccard, in: Tercier/ Amstutz/ Trindade, Commentaire romand
— Code des Obligations IT, 2. Aufl. 2017, Art. 802 N. 7.

216 Art. 802 Abs. 3 OR.

217 Art, 697 Abs. 4 OR fiir das Auskunftsrecht und Art. 697a Abs. 3 OR flir das Einsichts-
recht.

28 Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Ra. 35.

219 Art. 790 Abs. 4 OR.
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dagegen gemiB herrschender Lehre verweigert,?? weil es sich beim Aktienbuch
nicht um ein Geschéftsbuch handle.”?! Selbst wenn das Einsichtsrecht bejaht wiir-
de, wire es seit Inkrafttreten des neuen Aktienrechts nunmehr ein Minderheits-
recht.””” Immerhin kann ein Aktiondr Auskunft iber seine eigenen Daten verlan-
gen und zwar gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 und 2 DSG.2%

Das Recht der Gesellschafter zur Einsicht in das Register der wirtschaftlich
berechtigten Personen ist nach der hier vertretenen Auffassung gleich zu hand-
haben wie jenes auf Einsicht ins Anteil- bzw. Aktienbuch.??

3. Pflichten der Gesellschafter
a) Im Allgemeinen

Typischerweise hat ein Aktionér nur eine Pflicht, namlich die Liberierung des
Ausgabebetrags der Aktien.”” Da die Statuten den Aktiondr fiir den Fall der Sium-
nis zu einer Konventionalstrafe verpflichten kénnen,? besteht allenfalls auch
noch eine entsprechende Zahlungspflicht. Zudem wurden mit der Einfiihrung der
GAFI-Bestimmungen weitere Pflichten eingefiihrt, da dem Erwerber von Aktien
verschiedene Meldepflichten obliegen kénnen.?”” Dariiber hinausgehende Pflich-
ten durch entsprechende Statutenbestimmungen oder GV-Beschliisse sind hinge-
gen nichtig, selbst wenn sie einstimmig beschlossen wurden.”?® Zu beachten ist,
dass in anderen Rechtsbereichen weitere Pflichten an die Aktionérseigenschaft

20 Béckli (Fn. 89), § 5 Rn. 322-328 m.w.H; Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 10
Rn. 61f.

221 Statt vieler Weber, in: Watter/Vogt, Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl.
2016, Art. 697 N. 14 m.w.H. A.M. Béckli (Fn. 89), § 5 Rn. 322, der das Aktienbuch fiir ein
»Geschiftsbuch® hilt mit entsprechendem Einsichisrecht auch in die Eintrige anderer Aktio-
nire (Art. 6970 OR), wobei aber bei der privaten AG das Anonymititsinteresse regelméBig
tiberwiege (a.a.0., § 5 Rn. 322 und 324).

22 Art. 697a OR.

2 Beim Aktienbuch handelt es sich um eine Datensammlung i.S.v. Art. 3 Bst. g DSG.
Ebenso Kldy, Die Vinkulierung — Theorie und Praxis im neuen Aktienrecht, Diss. Basel 1997,
S.408 und 416. Prézisierend gilt es zu bemerken, dass das Einsichtsrecht betreffend den eige-
nen Eintrag in der Literatur auch unabhingig vom Datenschutzrecht bejaht wird. Hierzu statt
vieler Bockli (Fn. 89), § 5 Rn. 321. In Einzelfillen ist zudem die Einsicht betreffend Eintrige
anderer Aktiondre unter Anwendung von Art. 697 Abs. 1f. OR méglich. Dazu ausfithrlich
Martinez, Information der Aktionire nach schweizerischem Aktien- und Kapitalmarktrecht,
Diss. Ziirich 2006, S. 186-195.

% Vgl. Botschaft vom 13.12.2013 zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der
Groupe d’action financiére (GAFI), BB12013 605, S. 661 f. G1. M. Glanzmann/Spoerlé, GesKR
2/2018, S. 101; wohl auch Egle, Das schleichende Ende der Anonymitiit des Aktionirs, Diss.
Zirich 2018, 8. 369-371; Bockli (Fn. 89), § 5 Rn. 337, (im Gegensatz zum Aktienbuch; vgl.
oben Fn. 221).

25 Art. 680 Abs. 1 OR.

26 Art. 681 Abs. 3 OR.

27 Art. 6977 OR.

28 Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 11 Ro. 11,
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gekniipft sein konnen, wie z. B. die borsenrechtliche Melde- und Angebotspflicht??
oder die Stimmpflicht von Vorsorgeeinrichtungen als Aktionire von Publikums-
gesellschaften.?*

Bei der GmbH bestehen die Liberierungspflicht?®! sowie die GAFI-Melde-
pflichten®* in gleichem MaBe wie bei der AG. Dariiber hinaus hat der GmbH-Ge-
sellschafter aber weitergehende gesetzliche und méglicherweise auch statutarische
Pflichten. Die Erfiillung all dieser Plichten (und nicht nur der Liberierungspflicht
wie bei der AG) konnen durch eine statutarische Konventionalstrafe abgesichert
werden.??

b} Treuepflicht und Konkurrenzverbot

Gemdil konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts und absolut herrschender
Lehre haben die Aktionire gegeniiber ihrer Gesellschaft keinerlei Treuepflicht.2*
Demgegeniiber sind die Gesellschafter einer GmbH nicht nur zur Wahrung des
Geschiftsgeheimnisses verpflichtet,® sondern sie haben eine allgemeine Treue-
pflicht. Demnach miissen sie alles unterlassen, was die Interessen der Gesellschaft
beeintrichtigt und diirfen insbesondere keine Geschifte betreiben, die ihnen zum
besonderen Vorteil gereichen und durch die der Zweck der Gesellschaft beeintrich-
tigt wiirde.”® Zudem kénnen die Statuten sogar ein Konkurrenzverbot stipulieren.2”

Die Wahrung der Treuepflicht gilt nach h.L. auch bei der Ausiibung des Stimm-
rechts in der Gesellschafterversammlung.?* Somit muss grundsitzlich jeder Ge-
sellschafter einer GmbH bei seiner Stimmabgabe die Interessen der Gesellschaft
beachten.”® Allerdings ist in Lehre und Rechtsprechung nicht geklirt, welches
Verhalten von einem Gesellschafier aufgrund seiner Treuepflicht konkret verlangt
werden darf. Gestiitzt auf den Gesetzeswortlaut geht die wohl h.L. davon aus,
dass vom Gesellschafter kein Handeln, sondern nur ein Unterlassen bzw. Dulden

229 Art. 120 und 135 FinfraG.

20 Art. 71a BVG.

Bt Art. 793 Abs. 1 OR.

32 Art. 790a OR.

¥ Art. 777a Abs. 2 Ziff. 5 OR. Amstutz/Chappuis/Gohari, in: Watter/ Vogt, Basler Kom-
mentar Obligationenrecht II, 5. Aufl. 2016, Art. 796 N. 14; Hauser, in: Theus Simoni/Hauser/
Birtschi, Handbuch Schweizer GmbH-Recht, 2018, § 22.10.

4 Art. 680 Abs. 1 OR. BGE 80 11267 E. 2; BGE 91 11 298 E. 6; Urteil des Bundesgerichts
4C.143/2003 vom 14.10.2003 E. 6; Bockli (Fn. 89), § 1 Rn. 22f.; Druey/Druey Just/Glanzmann
(Fn. 24), § 11 Rn. 1-4; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 133), § 42 N. 24-32.

25 Art. 803 Abs. 1 OR.

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

7 Art. 803 Abs. 2 Satz 3 OR.

% Druey, SIZ 24/2016, S. 567; Nater (Fn. 211), S. 31-35 m.w.H. Differenzierend Feuz
(Fn.211), S. 181£,; Handschin/Truniger (Fn. 112), § 14 Rn. 11-17. A.M. Truffer/Dubs (Fn. 24),
Art. 806 N. 4a; Gasser/Eggenberger/Stiuber (Fn. 211), Art. 803 N. 6.

9 Nater (Fn. 211), S. 31.

. 8

Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschrdnkter Haftung in der Schweiz 209

gefordert werden kann.?** Demnach konnte z. B. von einem Gesellschafter einer
finanziell angeschlagenen Gesellschaft nicht verlangt werden, dass er einem Ka-
pitalerhhungsbeschluss zustimmt.?*! Gleichzeitig diirfte der Gesellschafter die-
sen Beschluss aber nicht ohne Grund ablehnen, wobei fraglich ist, ob die drohen-
de Verwisserung seiner Beteiligung ein legitimer Grund wire.?*? Unklar ist sodann,
ob aufgrund der Qualifikation der Treuepflicht als Unterlassungspflicht der Ge-
sellschafter passiv bleiben darf, indem er der Gesellschafterversammlung fern
bleibt oder sich der Stimme enthélt. Beide Verhaltensweisen kénnen dazu fiihren,
dass der Beschluss nicht zustande kommt, weil beim qualifizierten Quorum die
Nichtteilnahme an der Gesellschafterversammlung oder die Stimmenthaltung be-
ziiglich des Kapitalquorums rechnerisch wie eine Nein-Stimme wirken.>* Hin-
gegen diirfte sich die Lehre darin einig sein, dass aus der Treuepflicht keine Pflicht
zur Zeichnung und Liberierung neuer Anteile resultiert. Solche Finanzierungs-
pflichten miissen vielmehr durch eine in den Statuten verankerte Nachschuss-
pflicht begriindet werden.?

Tétigkeiten, welche die Treuepflicht oder ein allf#lliges Konkurrenzverbot ver-
letzen, sind zuléssig, sofern ihnen alle iibrigen Gesellschafter schriftlich zustim-
men.?* Statutarisch kann diese Zustimmungsbefugnis auch an die Gesellschafter-
versammlung iibertragen werden, ¢ wobei ein entsprechender Genehmigungs-
beschluss eines qualifizierten Quorums bedarf.>*” Der Gesellschafter, der von der
Treuepflicht oder dem Konkurrenzverbot befreit werden soll, darf bei diesem Be-
schluss nicht mitstimmen.*® Aus diesem Grund — und weil die Treuepflicht nach
der h.L. gegeniiber der Gesellschaft und nicht den Gesellschaftern besteht>*® —

Glanzmann (Fn. 30), S. 264; Jorg/Arter (Fn. 24), S. 160; Nussbaum/Sanwald/Scheidegger
(Fn. 155), Art. 803 N. 10; Triieb, in: Roberto/ Triieb, Handkommentar zum Schweizer Privat-
recht — GmbH, Genossenschaft, Handelsregister, Wertpapiere — Bucheffektengesetz, 3. Aufl.
2016, Art. 803 N. 5. A.M. Nater (Fn. 211), S. 31 ., wonach ein Gesellschafter einem konkre-
ten Geschift auch gegen seinen eigenen Willen zustimmen muss, wenn dies das Interesse der
Gesellschaft objektiv erfordert und ihm persénlich subjektiv zumutbar ist.

1 A.M. Nater (Fn. 211), S. 31£.,, wenn die Kapitalerh6hung objektiv notwendig ist und
sie dem Gesellschafter subjektiv zugemutet werden kann.

22 Glanzmann (Fn. 30), S. 264 1. Vgl. Nater, (Fn. 211), S. 32, der eine ,,bewusste Verlet-
zung der Interessen und des Wohls der Gesellschaft* verlangt.

23 Art. 8085 Abs. 1 OR; vgl. oben VL. 1.¢). GemiB Feuz (Fn. 211), Rn. 256 (Fn. 1472) wire
dies keine Verletzung der Treuepflicht, weil man vom Gesellschafter eine Handlung einverlan-
gen wiirde.

% Feuz (Fn. 211), N. 336; Handschin/Truniger (Fn. 112), § 13 Rn. 4 (passim).

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

246 Art. 806a Abs. 3 OR.

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

28 Art. 806a Abs. 3 OR; Glanzmann (Fn. 30), S. 265 m.w.H.

29 Amstutz/Chappuis/Gohari (Fn. 233), Art. 803 N. 9; Gasser/Eggenberger/Stiuber
(Fn. 238), Art. 803 N. 6; Jorg/drter (Fn. 24), S. 160. A.M. Handschin/Truniger (Fn. 112),
§ 14 Ro. 16/19.
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folgert ein Teil der Lehre, dass ein Gesellschafter, der simtliche Anteile an einer
GmbH hilt, nicht von der Treuepflicht befreit werden kann.?*® Auch ist ein sta-
tutarischer Verzicht auf die Treuepflicht nicht zulidssig.”!

¢) Nachschuss- und Nebenleistungspflichten

Weil dem Aktiondr durch die Statuten keine Nebenleistungspflichten auferlegt
werden konnen, werden bei der AG Finanzierungspflichten oder andere Neben-
leistungspflichten gewohnlich durch einen Aktiondrsbindungsvertrag geregelt.
Damit haben diese Pflichten rein obligatorische Wirkung zwischen den Parteien,
auch wenn die Gesellschaft ebenfalls Partei des Vertrages ist.

Bei der GmbH ist es zuldssig, mit einem Stammanteil Nachschuss- und andere
Nebenleistungspflichten zu verbinden.?? Dies erfordert eine statutarische Grund-
lage, welche die Nachschusspflichten und die wesentlichen Punkte von Neben-
leistungspflichten umschreibt.?* Werden Nachschuss- und Nebenleistungspflichten
nachtréglich eingefiihrt, dann bedarf dies der Zustimmung aller davon betroffe-
nen Gesellschafter.?%

Nachschuss- und Nebenleistungspflichten erméglichen die statutarische Ab-
sicherung von Leistungspflichten unter einem Gesellschaftervertrag. Zu beach-
ten ist, dass damit stets Handelsregisterpublizitiit einhergeht,”’ die nicht in jedem
Fall erwiinscht ist.

Die Nebenleistungspflichten kénnen nicht beliebig ausgestaltet werden, son-
dern miissen dem Zweck der Gesellschaft, der Erhaltung ihrer Selbststidndigkeit
oder der Wahrung der Zusammensetzung des Kreises der Gesellschafter dienen.?

Statutarische Verpflichtungen zur Leistung von Geld oder anderen Vermdgens-
werten gelten als Nachschusspflichten, sofern sie ohne angemessene Gegenleis-
tung zu erbringen sind und der Deckung des Eigenkapitals dienen.”” Diese statu-
tarischen Nachschusspflichten diirfen das Doppelte des Nennwerts der von einem
Gesellschafter gehaltenen Stammanteile nicht iibersteigen.?® Weil der zuldssige
Maximalbetrag vom Nennwert abhingt, konnen die zu leistenden Nachschiisse
im Einzelfall im Verhiltnis zu dem vom Gesellschafter fiir den Stammanteil be-
zahlten Preis auf cinen sehr niedrigen Betrag gedeckelt sein.?*

2% Vel. Handschin/Truniger (Fn. 112), § 14 Rn. 17,

U Thiieh (Fn. 240), Art. 803 N. 7.

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

253 Art. 796 Abs. 3 Satz 1 OR. Fiir die nihere Umschreibung der Nebenleistungspflichten
kann auf ein Reglement der Gesellschafterversammlung verwiesen werden; Art. 796 Abs. 3
Satz 2 OR.

254 Art. 797 OR.

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

256 Art. 796 Abs. 2 OR.

%7 Art. 796 Abs. 4 OR.

238 Art. 795 Abs. 2 Satz 2 OR.

29 Glanzmann (Fn. 30), S. 265.
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Die einem Gesellschafter auferlegten Nachschiisse werden mit Eintritt des
Konkurses ohne Weiteres fillig.?° Dem Konkurseintritt gleichgestellt ist die Ge-
nehmigung eines Nachlassvertrages mit Vermdgensabtretung.?s! Unter bestimm-
ten Voraussetzungen kdnnen Nachschiisse aber auch schon vor einer Insolvenz
durch die Geschiftsfiihrer abgerufen werden,?? nimlich wenn die Gesellschaft
eine Unterbilanz aufweist (Ziff. 1), ihre Geschiftstitigkeit ohne diese zusétzlichen
Mittel nicht ordnungsgemdf (was immer das heifit) weiterfithren kann (Ziff. 2)
oder aus in den Statuten beschriebenen Griinden Eigenkapital benétigt (Ziff. 3).253
Nicht moglich ist hingegen ein direkter Abruf durch Gesellschaftsgldubiger.

Die Nachschusspflicht kann nur durch ein Kapitalherabsetzungsverfahren re-
duziert oder aufgehoben werden.? Nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft be-
steht sie noch wihrend drei Jahren fort, wenn auch subsidiér zur Nachschusspflicht
des Rechtsnachfolgers des Gesellschafters und begrenzt auf den Konkursfall.?®

Ein Gesellschafter haftet nur fiir die mit seinen eigenen Stammanteilen, nicht
aber fiir die mit den Stammanteilen anderer Gesellschafter verbundenen Nach-
schiisse.?®

Die Gesellschafter werden verschiedentlich auf ihre Nebenleistungs- und Nach-
schusspflichten aufmerksam gemacht. Vorab sind diese in der Urkunde tiber die
Zeichnung der Stammanteile zu nennen®’ und miissen durch die Griinder aus-
driicklich tibernommen werden.?*® Weiter miissen auch eine etwaige Urkunde
iiber die Stammanteile,?® der Abtretungsvertrag?’® und der Handelsregisterein-
trag?”! auf Nachschuss- und Nebenleistungspflichten hinweisen.?’? Dennoch kén-
nen Nachschuss- und Nebenleistungspflichten vor allem fiir Gesellschafter, die
zu sehr im Denken der AG verhaftet sind, eine bose Uberraschung darstellen.
Hinzu kommt, dass die Geschiiftsfilhrer ein grofles Ermessen und die Gesell-
schafter eine entsprechend geringe Voraussehbarkeit haben, wann die Nachschiis-
se eingefordert werden.?”

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

26! GemiB h. L. hat die Bestiitigung des Nachlassvertrags dhnliche Wirkungen wie die Kon-
kursersffnung. Hierzu gehort namentlich die Félligkeit von Forderungen. Dazu statt vieler
Bauer/Hari/Jeanneret/ Wiithrich, in: Staehelin/Bauer/Lorandi, Basler Kommentar Bundes-
gesetz {iber Schuldbetreibung und Konkurs 11, 3. Aufl. 2021, Art. 319 N. 10 m.w.H.

262 Art. 795a Abs. 1 und 2 OR.

263 Vgl. Zum Ganzen Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Ro. 28.

264 Art. 795¢ OR.

25 Art. 795d OR; Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 29.

266 Art. 795 Abs. 3 OR.

267 Art. 777a Abs. 2 Ziff. 1 und 2 OR.

268 Art. 777 Abs. 2 Ziff. 4 OR.

269 Art. 784 Abs. 2 i.V.m. Art. 777a Abs. 2 OR.

270 Art. 785 Abs. 2 OR.

211 Art. 73 Abs. 1 Bst. j und k HRegV.

22 Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Ra. 30.

213 Immerhin sind die Voraussetzungen in den Statuten betreffend Art. 795a Abs. 2 Ziff. 3
OR klar zu umschreiben; Botschaft GmbH 2001 (Fn. 23), S. 3196.
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Nebenleistungs- und Nachschusspflichten sind insbesondere in Kombination
mit uniibertragbaren Stammanteilen?* problematisch, denn in diesem Fall kann
sich ein Gesellschafter nicht von seinen Pflichten befreien. Bei einer Nachschuss-
pflicht ist der Effekt gleich wie bei teilliberierten Aktien und es stellt sich primir
die Frage nach deren Verjdhrung.””> Demgegeniiber stellt sich bei einer Neben-
leistungspflicht die Frage, ob es sich nicht um einen ewigen Vertrag handelt. Nach
einem Teil der Lehre konnen auch auf statutarischer Grundlage basierende Ver-
trige gegen Art. 27 ZGB verstoBen und unzulissig sein.?’

VI. Organe

1. General- bzw. Gesellschafterversammlung
a) Befugnisse

Die Generalversammlung der AG und die Gesellschafterversammlung der GmbH
sind beide das oberste Organ der jeweiligen Rechtsform.?”” Sowohl bei der AG
als auch bei der GmbH hat die General- bzw. Gesellschafterversammlung uniiber-
tragbare Aufgaben.”” Bei der GmbH gehen diese jedoch weiter als bei der AG,
was sich aus der personalistischen Ordnung der GmbH ergibt.””

Die Gesellschafterversammlung der GmbH hat vorab iiber all jene Punkte zu
beschlieBBen, die auch in den uniibertragbaren und unentziehbaren Kompetenz-
bereich der Generalversammlung der AG fallen.?® Daneben hat sie aber weitere
uniibertragbare Kompetenzen, nimlich die Festsetzung der Entschidigung der
Geschiftsfiihrer;”! die Ausiibung statutarischer Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufs-

7 Vgl. dazu oben V.1.b)(2).

25 Amstutz/ Chappuis/Gohari (Fn. 233), Art. 795 N. la.

216 Béhler, Die maBBgeschneiderte Gesellschaft, Diss. Bern 1999, S. 138.

277 Art. 698 Abs. 1 OR und Art. Art. 804 Abs. 1 OR. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24),
§ 18 Rn. 32.

278 Vgl. Art. 698 und 804 OR.

2 Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 32.

280 Dazu gehéren die Festsetzung der Statuten; die Wahl der Mitglieder des obersten Lei-
tungsorgans und der Revisionsstelle; die Genehmigung des Lageberichts und der Konzernrech-
nung; die Genehmigung der Jahresrechnung sowie die Beschlussfassung iiber die Verwendung
des Bilanzgewinnes, insbesondere die Festsetzung der Dividende und der Tantieme; die Fest-
setzung der Zwischendividende und die Genehmigung des dafiir erforderlichen Zwischenab-
schlusses; die Beschlussfassung iiber die Riickzahlung der gesetzlichen Kapitalreserve; die
Entlastung der Mitglieder des obersten Leitungsorgans; sowie die Beschlussfassung iiber die
Gegenstinde, die der Generalversammlung durch das Gesetz oder die Statuten vorbehalten
sind. Vgl. dazu Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1-7 und 9 OR vs. Art. 804 Abs. 2 Ziff. 1-5** und 7 OR
sowie Art. 736 Ziff. 2 OR vs. Art. 804 Abs. 2 Ziff. 16 OR.

21 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 6 OR. Bei der AG wurde mit der Aktienrechtsrevision 2020 klar-
gestellt, dass auch nicht borsenkotierte Gesellschaften diesen Entscheid statutarisch der Gene-
ralversammlung zuweisen kénnen; vgl. Art. 732 Abs. 2 OR.
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rechte;*? die Erméchtigung der Geschiftsfithrer zum Erwerb eigener Stamman-
teile durch die Gesellschaft?®® oder die Genehmigung eines solchen Erwerbs;2%
die Zustimmung zur Titigkeit der Geschiftsfiihrer und der Gesellschafter, die ge-
gen die Treuepflicht oder das Konkurrenzverbot verstoen, sofern die Statuten
auf das Erfordernis der Zustimmung aller Gesellschafter verzichten;?®® die Ein-
leitung einer Klage auf Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem Grund
oder den Ausschluss eines Gesellschafters aus in den Statuten vorgesehenen Griin-
den;?¢ sowie die Zustimmung zur Abtretung von Stammanteilen, falls die Statu-
ten auf das Zustimmungserfordernis nicht verzichten®’. Die Genehmigungskom-
petenz bei einer Vinkulierung kann auch bei der AG auf die Generalversammlung
iibertragen werden,?®® was in der Praxis jedoch selten gesehen wird.?®

Die Gesellschafterversammlung der GmbH muss auch iiber die Emennung
von Direktoren, Prokuristen und Handelsbevollmichtigten beschlieBen. Diese
Aufgabe kann allerdings statutarisch auf die Geschiftsfiihrer {ibertragen werden.?*

SchlieBlich konnen die Statuten der Gesellschafterversammlung weitere Auf-
gaben iibertragen. Dazu gehort, dass die Verpfiandung von Stammanteilen der Zu-
stimmung der Gesellschafterversammlung bedarf®! oder diese ein Reglement zur
Regelung von Nebenleistungspflichten erlassen muss.?*? Zudem kénnen die Sta-
tuten generell vorsehen, dass bestimmte Entscheide der Geschiftsfiihrer durch die
Gesellschafterversammlung zu genehmigen sind.?* Diese Bestimmung rdumt den
Gesellschaftern eine zusétzliche Kontrollmdglichkeit tiber die Geschéftsfiithrer
ein. Bei der AG wire eine entsprechende Anordnung unzulissig.”* Dabei stellt
sich die Frage des Verhiltnisses dieses Genehmigungsvorbehalts zum Prinzip der
Uniibertragbarkeit und Unentziehbarkeit gewisser Aufgaben der Geschéftsfithrer.?

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

28 Umstritten ist, ob dies eine Abtretung i.S.v. Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 4 OR darstellt und
deshalb ein qualifiziertes Quorum notwendig ist. Fiir ein qualifiziertes Quorum: Handschin/
Truniger (Fn. 112), § 15 Rn. 68 und § 15 Rn. 40; Lenz/von Planta (Fn. 24), Art. 783 N. 9. Ge-
gen die Notwendigkeit eines qualifizierten Quorums: Bértschi, in: Theus Simoni/Hauser/Bértschi,
Handbuch Schweizer GmbH-Recht, 2018, § 65.71; Chappuis/Jaccard (Fn. 215), Art. 783 N. 16;
Kiing/Camp (Fn. 112), Art. 783 N. 7 Montavon/Schnell Luchsinger, TREX 4/2018, S. 238.

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

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

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

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

28 Dies gilt zumindest bei nicht kotierten Namenaktien. Hierzu statt vieler Bockli (Fn. 89),
§ 5 Rn. 20.

8 Vgl. Glanzmann (Fn. 30), S. 267.

20 Art. 804 Abs. 3 OR.

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

B2 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 12 OR.

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

24 Statt vieler Bdckli (Fn. 89), § 9 Rn. 353-355.

25 Vgl dazu unten V1.2,
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Alles in allem hat die Gesellschafterversammlung der GmbH nicht nur mehr
Kompetenzen als die Generalversammlung der AG, sondern sie kann auch mehr
Kompetenzen an sich ziehen,

b) Durchfiihrung

Die Gesellschafterversammlung der GmbH wird grundsitzlich nach den Regeln
der Generalversammlung der AG einberufen und durchgefiihrt.® Bemerkenswert
ist, dass bei der GmbH die Einladungsfrist von 20 Tagen statutarisch auf zehn
Tage verkiirzt werden kann.?’

Bis zur Aktienrechtsrevision 2020 hatte nur die GmbH die Mboglichkeit, Be-
schliisse der Gesellschafterversammlung auf schriftlichem Weg zu fassen. Heu-
te ist dies auch bei der AG zulissig.2

Bis zur Aktienrechtsrevision 2020 konnten die Statuten anordnen, dass sich
Aktiondre in der GeneralversammIlung nur durch andere Aktioniire vertreten las-
sen konnen.* Da diese Reglung dem kapitalistischen Charakter der AG wider-
sprach,’® sieht das neue Recht vor, dass bei einer entsprechenden statutarischen
Beschrénkung des Vertretungsrechts auf Verlangen eines Aktionédrs zwingend
ein unabhingiger Stimmrechts- oder Organvertreter zu ernennen ist; andermnfalls
kann sich der Aktionir durch einen beliebigen Dritten vertreten lassen.®®! Diese
Bestimmung gilt kraft Verweises auch fiir die GmbH.2 Nach der hier vertrete-
nen Auffassung ist dies aufgrund der personalistischen Natur der GmbH nicht
gerechtfertigt. Sollte die Gesellschaft ndmlich weder einen unabhingigen Stimm-
rechts- noch einen Organvertreter bestellen, kénnte ein beliebiger Dritter an der
Gesellschafterversammlung teilnehmen. Immerhin ist zu fordern, dass sowohl
der unabhingige Stimmrechts- oder Organvertreter als auch ein Dritter das Ge-
schiftsgeheimnis wahren miissen.>®

¢) Beschlussfassung

Soweit das Gesetz oder die Statuten nichts anderes anordnen, fasst die General-
versammlung der AG ihre Beschliisse mit der Mehrheit der vertretenen Stimmen,3%*
wihrend bei der GmbH auf die absolute Mehrheit der vertretenen Stimmen ab-

26 Art. 805 OR.
27 Art. 805 Abs. 3 OR.

2% Art. 701 Abs. 3 OR.

29 Art. 689 Abs. 2 aOR.

300 Ahnlich Bockli (Fn. 89), § 8 Rn. 612, der die Bestimmung als ,,heikel” bezeichnet.
301 Art. 6894 OR.

302 Art. 805 Abs. 5 Ziff. 8 OR.

303 Art. 803 Abs. 1 OR.

304 Art. 703 OR.
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gestellt wird.>” Diese Differenzierung entstand durch die Aktienrechtsrevision
2020 und diirfte materiell keinen Unterschied machen.3%

Fiir wichtige Beschliisse wird sowohl bei der AG als auch bei der GmbH ein
qualifiziertes Quorum verlangt. Dazu muss ein Beschluss bei beiden Gesellschaf-
ten ein doppeltes Mehr auf sich vereinigen, namlich einerseits mindestens zwei
Drittel der vertretenen Stimmen und anderseits bei der AG die Mehrheit der vertre-
tenen Aktiennennwerte®”’ bzw. bei der GmbH die absolute Mehrheit des gesamten
Stammbkapitals, mit dem ein ausiibbares Stimmrecht verbunden ist.’*® Somit ist
das qualifizierte Quorum bei der GmbH schwieriger zu erreichen als bei der AG.

Beziiglich der Beschliisse, die eines qualifizierten Quorums bediirfen, ent-
spricht der Katalog der GmbH dem um ein paar Beschlusspunkte erweiterten
Katalog der AG.3” So miissen bei der GmbH zusitzlich folgende Beschliisse ein
qualifiziertes Quorum auf sich vereinigen: die Zustimmung zur Ubertragung von
Stammanteilen,*” jede Erhohung des Stammkapitals ! die Zustimmung zu T#-
tigkeiten der Geschiftsfithrer sowie der Gesellschafter, die gegen die Treuepflicht
oder das Konkurrenzverbot verstoen (sofern diese Kompetenz statutarisch der
Gesellschafterversammlung zugewiesen wurde),*'? der Antrag an das Gericht,
einen Gesellschafter aus wichtigem Grund auszuschlieBen?®!* sowie der Ausschluss
eines Gesellschafters aus in den Statuten vorgesehenen Griinden.’* Ein gesetz-
geberisches Versehen dirfte sein, dass bei der GmbH der Verzicht auf die Be-
zeichnung eines unabhingigen Stimmrechtsvertreters fiir die Durchfiihrung einer
virtuellen Gesellschafterversammlung kein qualifiziertes Quorum erfordert.?'s

305 Art. 808 OR.

306 G1. M. Montavon/Jabbour, TREX 1/2023, S. 12. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24),
§ 12 Rn. 79 m.w.H.

307 Art. 704 Abs. 1 OR.

308 Art. 8085 Abs. 1 OR.

3 Dem qualifizierten Mehr unterliegen bei der AG unter anderem die Anderung des Ge-
sellschaftszwecks; die Kapitalerh6hung aus Eigenkapital, gegen Sacheinlagen oder durch Ver-
rechnung mit einer Forderung und die Gew#hrung von besonderen Vorteilen; die Einschriinkung
oder Authebung des Bezugsrechts; die Beschrinkung der Ubertragbarkeit von Namenaktien;
die Einfiihrung von Stimmrechtsaktien; den Wechsel der Wahrung des Aktienkapitals; die Ein-
fiihrung des Stichentscheids des Vorsitzenden in der Generalversammlung; eine Statutenbestim-
mung zur Durchfiihrung der Generalversammlung im Ausland; die Verlegung des Sitzes der
Gesellschaft; die Einfithrung einer statutarischen Schiedsklausel; der Verzicht auf die Bezeich-
nung eines unabhingigen Stimmrechtsvertreters fiir die Durchfiihrung einer virtuellen General-
versammlung bei Gesellschaften, deren Aktien nicht an einer Borse kotiert sind; die Auflosung
der Gesellschaft. Vgl. zur AG Art. 704 Abs. 1 OR.

310 Art. 808h Abs. 1 Ziff. 4 OR.

311 Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 5 OR.

312 Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 7 OR.

313 Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 8 OR.

314 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 9 OR. Glanzmann (Fn. 30), S. 268.

315 Vgl. dazu Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 OR fiir die AG. Vgl. Eidgendssisches Handelsregis-
ter, REPRAX 2/2023, S. 124 f., wonach dies aber so hinzunehmen ist.
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Bei beiden Gesellschaftsformen kann der Vorsitzende der General- bzw. Ge-
sellschafterversammlung den Stichentscheid haben. Wihrend ihm diese Kom-
petenz bei der AG statutarisch zugewiesen werden muss,”'® hat er sie bei der GmbH
aufgrund der dispositiven gesetzlichen Regelung, sofern sie ihm statutarisch nicht
entzogen wurde.?!” Die entsprechende Regelung wurde bei der GmbH mit der
Revision 2008 eingefiihrt. Demgegeniiber bestcht die Norm bei der AG erst seit
der Aktienrechtsrevision 2020 und diirfte eine Korrektur eines jiingeren Bundes-
gerichtsentscheids sein.*'®

2. Geschdftsfiihrung
a) Zustindigkeit

Wihrend bei der AG die Geschiftsfiihrung dem Verwaltungsrat obliegt*'® und die-
se Funktion von der Aktiondrseigenschaft getrennt ist, iiben bei der GmbH nach
der Dispositivordnung des Gesetzes alle Gesellschafter die Geschiftsfithrung
gemeinsam aus.’?° Damit sollen Gesellschafterstellung und Geschiftsfiihrerstel-
lung vor dem Hintergrund der Selbstorganschaft der GmbH miteinander verkniipft
werden.3! Jeder Gesellschafter hat danach Anspruch und Pflicht auf Mitwirkung
und kann sein Geschaftsfiihrermandat nicht einseitig niederlegen.’”* Immerhin
kann ihm die Geschiftsfiihrung aus wichtigem Grund entzogen werden.*”

Statutarisch kann von der Selbstorganschaft abgewichen werden.** In diesem
Fall kénnen auch — oder ausschlieBlich — Nichtgesellschafter als Geschaftsfihrer
gewihlt werden.’”

Die Geschiftsfithrung wird sowohl bei der AG als auch bei der GmbH von
den Mitgliedern des Verwaltungsrats bzw. den Geschéftsfihrern gemeinsam aus-
geiibt.22 Entschieden wird in beiden Gremien mangels abweichender statutari-

316 Art. 703 Abs. 2 OR.

317 Art. 808a OR.

318 BGE 143 III 120 E. 3.2, wonach der Stichentscheid in der Generalversammlung einer
Gesellschaft mit Stimmrechtsaktien bei der Wahl der Revisionsstelle unzuldssig ist, da ansons-
ten diese Wah! durch eine Person entschieden werden konnte, die mit der Stimmenmehrheit
und dem entsprechenden Ubergewicht der Stimmrechtsaktien gewahlt worden ist, obwohl bei
der Wahl der Revisionsstelle die Stimmrechtsaktien keine erhghte Stimmkraft haben (Art. 693
Abs. 3 Ziff. 1 OR). Anders noch zur generellen Zulissigkeit BGE 95 I1I 155 E. 2. Zum Stand
der Lehre vor der Aktienrechtsrevision: Tanner, in: Jung/Krauskopf/Cramer, Theorie und Pra-
xis des Unternehmensrechts — Festschrift zu Ehren von Lukas Handschin, 2020, S. 663-669.

19 Vgl. Art. 716 Abs. 2 OR; Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 7 Ra. 44,

320 Art. 8309 Abs. 1 OR.

32U Dyuey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 39.

32 Waster/Roth Pellanda, in: Watter/ Vogt, Basler Kommentar Obligationenrecht I1, 5. Aufl.
2016, Art. 809 N. 10.

323 Art. 815 Abs. 2 OR.

324 Art. 809 Abs. 1 Satz 2 OR.

325 Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 40.

326 Art. 713 Abs. 1 OR und Art. 809 Abs. 1 OR.
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scher Regelung mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen,*”” wobei jedes Mit-
glied eine Stimme hat. Bei Stimmengleichheit hat der Vorsitzende grundsitzlich
den Stichentscheid.*?® Bei beiden Gesellschaften kénnen nur natiirliche Personen
Mitglied des obersten Leitungsorgans sein.’?

b) Vorsitz

Sofern die Statuten nichts anderes anordnen, bestimmt bei der AG der Verwal-
tungsrat seinen Vorsitzenden.’* Demgegeniiber muss bei der GmbH zwingend
die Gesellschafterversammlung den Vorsitz in der Geschiftsfiihrung regeln.?!
Sie kann den Vorsitzenden selber wihlen oder statutarisch anordnen, wie die Ge-
schiftsfithrer diesen bestimmen.33?

¢) Abberufung

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH kann die Generalversammlung die
von ihr gewdhlten Geschiftsfithrer jederzeit wieder abberufen.’® Zudem kann
bei der GmbH, anders als bei der AG, jeder Gesellschafter dem Gericht beantra-
gen, einem Geschiftsfithrer die Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis aus
wichtigem Grund zu entziehen oder zu beschriinken.?* Als wichtiger Grund gilt
namentlich, wenn die betreffende Person ihre Pflichten grob verletzt oder die F4-
higkeit zu einer guten Geschiftsfithrung verloren hat.>

d) Aufgaben

Sowohl der Vorsitzende des Verwaltungsrats als auch der Vorsitzende der Ge-
schiftsfiihrer hat gemifl Gesetz bestimmte Aufgaben.*® Bei der GmbH gehort
dazu auch die Einberufung der Gesellschafterversammlung.’* Diese Bestimmung
steht im Widerspruch zu Art. 805 Abs. 1 OR, wonach die Gesellschafterversamm-
lung durch die Geschiftsfithrer einberufen wird. Deshalb kann wohl nur der ad-

327 Art. 713 Abs. 1 Satz 1 OR und Art. 809 Abs. 4 Satz 1 OR.

328 Art. 713 Abs. 1 Satz 2 OR und Art. 809 Abs. 4 Satz 2 OR.

32 Art. 809 Abs. 2 OR fiir die Geschéftsfiihrung in fine. Fir den Verwaltungsrat: Bockli
(Fn. 89), § 9 Rn. 173; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 133), § 27 N. 7.

30 Art. 712 Abs. 2 Satz 2 OR. Anders bei borsenkotierten Gesellschaften; vgl. Art. 712
Abs. 1 Satz 1 OR.

31 Art. 809 Abs. 3 OR.

32 Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 40f.

333 Art. 705 Abs. 1 OR und Art. 815 Abs. 1 OR.

34 Art. 815 Abs. 2 OR.
. ;3; Art. 815 Abs. 2 OR. Vgl. dazu das Urteil des Bundesgerichts 4A_693/2015 vom 11.7.2016

.3.2.2.
336 Vgl. Art. 715f. OR flir die AG und Art. 810 Abs. 3 OR fiir die GmbH.
37 Art. 810 Abs. 3 Ziff. 1 OR.
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ministrative Vollzug der Einberufung im Kompetenzbereich-des Vorsitzenden
liegen.33®

Die Geschiftsfiihrer einer GmbH haben im Wesentlichen die gleichen untibertrag-
baren und unentziehbaren Aufgaben wie der Verwaltungsrat einer AG.**® Wie be-
reits erwdhnt, gehoren bei der GmbH die Ernennung und Abberufung der mit der
Geschiftsfiihrung und Vertretung betrauten Personen®® nicht dazu, sondern sie
fallen grundsitzlich in den Kompetenzbereich der Gesellschafterversammlung.®*!

Es wurde bereits erwiihnt, dass die Gesellschafterversammlung der GmbH die
Kompetenzen der Geschiftsfiihrer beschneiden kann, indem sie sich statutarisch
die Genehmigung bestimmter Entscheide vorbehilt.>*? Im Aktienrecht wiére ein
solcher Vorbehalt aufgrund des Parititsprinzips unzulissig.? In der Lehre ist
umstritten, ob die Gesellschafterversammlung Entscheide auch modifizieren
kann.*** Ebenfalls ist fraglich, ob die nach Art. 810 Abs. 2 OR als ,,uniibertrag-
bar und unentziehbar* bezeichneten Aufgaben der Geschiftsfiihrer einem Geneh-
migungsvorbehalt der Gesellschafterversammlung unterworfen werden kénnen.

Mit Hinweis auf den Wortlaut von Art. 810 Abs. 2 OR, der mit dem Ausdruck"

,unter Vorbehalt der nachfolgenden Bestimmungen den Genehmigungsvorbe-
halt in Art. 811 OR mitumfasst, bejaht dies die wohl herrschende Lehre.>* Bei
der GmbH wird deshalb auch von einem relativierten Paritétsprinzip gesprochen.*
Mit einem Vorbehalt kann das in der Geschéftsfiihrung geltende Kopfstimmprin-
zip ausgehebelt werden, da die Gesellschafterversammlung in der Regel nach
dem Kapitalprinzip entscheidet.¥’

Umstritten ist, welche Wirkungen ein solcher Vorbehalt auf die Vertretung der
Gesellschaft gegeniiber Dritten hat. Sowohl die Lehre als auch die Materialien
gehen davon aus, dass dadurch nur die Vertretungsbefugnis und nicht die Vertre-
tungsmacht beschlagen wird, womit ein gutgldubiger Dritter geschiitzt ist.>#

38 Gl.M. Chappuis, in: Tercier/ Trindade/ Amstutz, Commentaire romand — Code des ob-
ligations II, 2. Aufl. 2017, Art. 810 N. 35; Kratz (Fn. 24), Art. 810 N. 13a; Kiing/Camp (Fn. 112),
Art. 805 N. 2; Truffer/Dubs (Fn. 24), Art. 805 N. 3.

3% Vgl Art. 810 Abs. 2 OR i. V.m. Art. 716a Abs. 1 OR. Glanzmann (Fn. 30), S. 268.

30 Vgl. fiir die AG Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR.

341 Art. 804 Abs. 3 OR und Art. 810 Abs. 2 OR e contrario; ferner oben V1. 1.a).

342 Art. 811 Abs. 1 Ziff. 1 OR; vgl. oben VL. 1.a).

343 Béckli (Fn. 89), § 8 Rn. 51.; Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 12 Rn. 19; Forst-
moser/Meier-Hayoz/Sethe (Fn. 24), § 16 Rn. 487; von der Crone (Fn. 99), § 15N. 753 f.

344 Fiir eine Modifikationsbefugnis: Forstmoser/Peyer, SIZ 16-17/2007, S. 431. Vernei-
nend: Handschin/Truniger (Fn. 112), S. 165.

345 Bejahend Forstmoser/Peyer (Fn. 344), S. 401; Handschin/Truniger (Fn. 112), S. 1651{,;
Truffer/Dubs (Fn. 24), Art. 804 N. 45. A.M. Nussbaum/Sanwald/Scheidegger (Fn. 155),
Art. 811 N. 3.

38 Truffer/Dubs (Fn. 24), Art. 304 N. 9.

3 Watter/Roth Pellanda (Fn. 322), Art. 811 N. 6a.

348 Botschaft GmbH 2001 (Fn. 23), S. 3213 f.; Bdckli, in: B6ckli/Forstmoser, Das neue
schweizerische GmbH-Recht, S. 33; Donati, Art. 811 OR: Der statutarische Genehmigungs-

T
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Wenig Auswirkung hat ein Genehmigungsvorbehalt auf das Haftungsregime,
denn das Gesetz hilt ausdriicklich fest, dass eine Genehmigung der Gesellschaf-
terversammlung die Haftung der Geschiftsfithrer nicht einschriinkt.>* Zumindest
fiir die zustimmenden Gesellschafter muss aber ein entsprechender Beschluss
die Wirkung eines Entlastungsbeschlusses zeitigen.*® Weiterreichende Folgen
hat ein solcher Beschluss aber nicht, insbesondere wird gemiB herrschender Leh-
re keine Haftung der Gesellschafter begriindet.>!

e) Haftung und Anfechtung

Die Geschiftstiithrer der GmbH unterliegen der gleichen Verantwortlichkeit wie
die Mitglieder des Verwaltungsrats bei der AG.>5

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH sind nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung Beschliisse des Verwaltungsrats®>® bzw. der Geschiftsfithrer®>
nicht anfechtbar. Allerdings kann bei besonders gravierenden Mingeln ein Be-
schluss des Verwaltungsrats bzw. der Geschéftsfiihrer nichtig sein. In beiden Fil-
len gelten die Nichtigkeitsgriinde fiir Generalversammlungsbeschliisse der AG.3*

3. Revisionsstelle

Hinsichtlich der Revisionsstelle und der Revisionspflicht gelten fiir die AG und
die GmbH die gleichen Vorschriften.**¢ Eine Spezialitit bei der GmbH ist, dass
ein Gesellschafter, der einer Nachschusspflicht unterliegt, die ordentliche Revi-
sion der Jahresrechnung verlangen kann > Das gleiche Recht hat ein ausgeschie-
dener Gesellschafter, dessen Anspruch auf Abfindung noch nicht befriedigt ist.>

vorbehalt zugunsten der Gesellschafterversammlung im GmbH-Recht, Diss. Bern 2014; S. 279;
Gasser/Eggenberger/Stiuber (Fn. 238), Art. 811 N. 7; Kratz (Fn. 24), Art. 811 N. 5; Kiing/Camp
(Fn. 112), Art. 811 N. 6; Siffert/Fischer/Petrin (Fn. 139), Art. 811 N. 12; Watter/Roth Pellanda
(Fn. 322), Art. 811 N. 10.

349 Art. 811 Abs. 2 OR.

0 Truffer/Dubs (Fn. 24), Art. 804 N. 46 m.w.H. Vgl. demgegeniiber Botschaft GmbH
2001 (Fn. 23), S. 3213, wonach der Genehmigungsbeschluss ,,je nach den Umstinden® einer
gesellschaftsintern wirksamen Entlastung gleichkommen soll.

30 Truffer/Dubs (Fn. 24), Art. 804 N. 46 m.w.H.

#2 Art. 827 OR 1. V.m. Art. 754 OR. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 39.

3 BGE 109 11 239 E. 3b. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 13 Rn. 98.

34 Handschin/Truniger (Fn. 112); Jutzi, GesKR 4/2014, S. 504 Fn. 61.

355 Art. 714 OR und Art. 816 OR.

3% Art. 818 Abs. 1 OR.

37 Art. 818 Abs. 2 OR.

358 Art. 825a Abs. 4 OR. Druey/Druey Just/Glanzmann (Fn. 24), § 18 Rn. 70.
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VII. Auflésung und Liquidation

Die Griinde fiir die Auflésung einer GmbH, zu unterscheiden von der mit dem
Ausscheiden eines einzelnen Gesellschafters verbundenen Teilliquidation, ent-
sprechen grundsitzlich denjenigen fiir die Auflésung der AG.**® Auch die Liqui-
dation und die Loschung der GmbH folgen grundsitzlich dem Aktienrecht. >
Aufgrund der Besonderheiten der GmbH bei Nachschiissen, die geleistet, aber
nicht zuriickgezahlt wurden, ist zu beachten, dass solche Nachschiisse betrags-
weise an den Nennwert des Stammanteils hinzuzurechnen sind.*®' Statutarisch
kann von dieser Vorschrift abgewichen werden.*

VIII. Fazit

Im Jahre 2022 wurden in etwa doppelt so viele GmbHs gegriindet wie AGs. Weil
sich die AG und die GmbH aus Sicht des Schweizer Steuerrechts nicht unter-
scheiden,’® konnte daraus geschlossen werden, dass die GmbH als Gesellschafts-
form viel attraktiver ist als die AG. Nach der hier vertretenen Auffassung diirfte
jedoch der wichtigste Grund fiir die Beliebtheit der GmbH deren tieferes Min-
destkapital sein.

Die GmbH mag gegeniiber der AG noch weitere Vorteile haben, da sie flexi-
bler ausgestaltet werden kann. So hat die Gesellschafterversammlung der GmbH
mehr Kompetenzen als die Generalversammlung der AG und kann sich z. B. auch
die Genehmigung von Beschliissen der Geschiftsfithrer vorbehalten. Daneben
kann einzelnen Gesellschaftern fiir Beschliisse der Gesellschafterversammlung
ein Vetorecht eingerdumt werden. Den Gesellschaftern kénnen in der Form von
Nebenleistungs- und Nachschusspflichten aber auch mehr Pflichten auferlegt
werden. SchlieBlich kann die Anderung des Kreises der Gesellschafter freier aus-
gestaltet werden, weil z. B. die Ubertragung von Stammanteilen ganz unterbun-
den werden kann. Gleichzeitig kann jeder Gesellschafter einer GmbH aus einem
wichtigen oder statutarischen Grund aus der Gesellschaft austreten oder ausge-
schlossen werden, was bei der AG nicht méglich ist. All dies kann fiir die indi-
viduelle Ausgestaltung einer Gesellschaft vorteithaft sein. Zu beachten ist aller-
dings, dass diese Regelungen mit einem relativ hohen Beratungsbedarfund immer
auch mit Handelsregisterpublizitit verbunden sind, was oft nicht erwiinscht ist.

339 Art. 736 und 821 OR. Vgl. zur Aufldsung ohne wichtigen Grund oben V.2.a).

360 Art. 821a Abs. 1 OR.

361 Art. 826 Abs. 1 Satz 2 OR.

362 Art. 826 Abs. 1 Satz 3 OR.

36 Blumenstein/Locher, System des schweizerischen Steuerrechts, 7. Aufl. 2016, S. 2281.;
Reich, Steuerrecht, 3. Aufl. 2020, § 18 Rn. 20. Dies gilt jedoch nicht zwingend im Sozialver-
sicherungsrecht; BGE 145 V 200 E. 4.2.
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Bei der Finanzierung ist die GmbH weniger flexibel als die AG. So kann das
Stammkapital nur mittels ordentlicher KapitalerhShung erhdht werden und bedarf
stets eines qualifizierten Quorums. Zudem stehen weder ein bedingtes Kapital
noch ein Kapitalband zur Verfiigung. All dies mag zwar den einzelnen Gesell-
schafter vor Verwiisserung schiitzen, kann aber insbesondere in einer Wachstums-
phase oder in einer Krisensituation die Aufnahme von neuem Eigenkapital er-
schweren.

Auch wenn die GmbH als Vertragspartnerin inzwischen voll akzeptiert ist,
kann sie aus Sicht der Gldubiger hohere Transaktionskosten verursachen, da im-
mer zu priifen ist, ob ein bestimmtes Geschift der Genehmigung durch die Ge-
sellschafterversammlung bedarf. Auch die Verpfindung von Stammanteilen kann
aufwendiger sein, wenn diese der Zustimmung der Gesellschafterversammlung
bedarf.

Letztlich muss man sich bewusst sein, dass eine GmbH eben keine AG ist.
Auch wenn die beiden Gesellschaftsformen sich tiber die Jahre angeglichen ha-
ben, weisen sie viele Unterschiede auf, die sich meistens aus dem personalisti-
schen Charakter der GmbH ergeben. Viele dieser Unterschiede mogen gerade fiir
die im Denken der AG verhafteten Personen iiberraschend sein. Andere konnen
geradezu tiickisch sein, wie z. B. die Treuepflicht der Gesellschafter, deren Gel-
tungsbereich insbesondere bei der Stimmrechtsausiibung weitgehend ungeklirt
ist, oder das umfassende Einsichts- und Auskunftsrecht der Gesellschafter.

Eines der grofiten Mankos der GmbH ist m. E. aber die mangelnde Rechtssi-
cherheit. Auch 30 Jahre nach dem Start ihrer Popularitit gibt es zur GmbH nur
wenige Bundesgerichtsentscheide, wihrend bei der AG zu den wichtigsten Fra-
gen eine relativ gesicherte Rechtsprechung besteht. Es wird sich zeigen, wie lange
es noch dauert, bis sich die GmbH auch in diesem Bereich der AG angepasst hat.






