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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 ein-
mal einer GmbH pro Gemeinde entsprach.! Dem standen
damals 166’470 AGs gegentiber.?

Die erste grosse Aktienrechtsrevision im Jahre 1992 be-
wirkte, dass mehr Gesellschaften die Form der GmbH
wihlten. Bis zur Revision des GmbH-Rechts im Jahre
2008 stieg die Zahl der GmbHs auf 101°462, was einer Zu-
nahme um 98°693 Gesellschaften entspricht. In der glei-
chen Zeit nahm die Anzahl AGs gerade einmal um 13°291
Einheiten zu.3

Dieser Trend zur GmbH ist wohl vor allem darauf zu-
ruckzufithren, dass der Zugang zur AG erschwert wurde,
indem unter anderem das Mindestkapital von CHF 50°000
auf CHF 100°000 angehoben, die Vorschriften iiber die
qualifizierte Griindung verschirft, die Vinkulierungs-

1 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&Entries To=01.01.1992 (zuletzt besucht am 23. Oktober
2023).

2 RorLanND MULLER/PaTrICK KONIG, GmbH und AG in der Schweiz,
in Deutschland und Osterreich, Ziirich 2009, 5 f. und 17.

3 Bei diesen Zahlen handelt es sich um Nettozahlen, da aufgrund feh-
lender Statistiken nicht eruiert werden kann, wie viele Neugriindun-
gen und Loschungen es gab.
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Abbildung 1: Eigene Darstellung basierend auf Daten des Eidgendssischen Handelsregisteramtes (EHRA) bzgl. ein-
getragener AGs und GmbHs (vgl. FN 13). Der Datensatz beinhaltet auch aufgeldste, aber noch nicht geloschte Ge-
sellschaften. Fiir den Zeitraum von 1980 bis 2010 wurde auf die Zusammenstellung der EHRA-Daten bei MULLER/

Konig (FN 2), 5 f. und 17, zurtickgegriffen.

moglichkeiten 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 Re-
zession 1991-1993, der bis 1996 folgenden Stagnation und
der Rezession 2001-2003% zwangsliufig mehr AGs als
GmbHs in Konkurs fielen.

Im Jahre 2008 wurde das GmbH-Recht revidiert und in
weiten Teilen dem Aktienrecht angeglichen. Dabei wurde
die GmbH in gewissen Bereichen ebenfalls stirker regu-
liert.

Gleichzeitig wurde die Revisionspflicht rechtsform-
unabhingig ausgestaltet und damit auch bei der GmbH

+  RorLanD vON BUREN/THOMAS BAHLER, Griinde fiir die gesteiger-
te Attraktivitit der GmbH, recht 1996, 17 ff., 18 f. Vgl. auch PETER
FORSTMOSER, Gegenwart und Zukunft der GmbH in der Schweiz, in:
Schneider/Hommelhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Marcus Lutter zum
70. Geburtstag, Koln 2000, 373 ff., 375.

5> Vgl. FRank BoDMER, Ausmass und Griinde der Wirtschaftskrise der
90er Jahre, WWZ-Forschungsbericht 06/04-c, 3 (https://wwz.unibas.
ch/fileadmin/user_upload/wwz/99_WWZ_Forum/Forschungs
berichte/06_04c-1.pdf; zuletzt besucht am 31. August 2023); PETER
SCHALLBERGER/CAROLINE BUHLER, Die Schweizer Wirtschaft —
Umbriiche und Krisen der 1990er Jahre, in: Honegger/Biihler/
Schallberger (Hrsg.), Die Zukunft im Alltagsdenken — Szenarien aus
der Schweiz, Konstanz 2002, 67 ff., 69 f.

eingefiihrt.® Anderseits gab es auch ein paar Erleichte-
rungen, indem z.B. die Deckelung des Stammkapitals
auf CHF 2 Mio., die Beurkundungspflicht fiir die Uber-
tragung 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 Neueintra-
gungen,” anderseits nahmen die Loschungen nicht ent-
sprechend zu bzw. sogar noch ab. Letzteres ist teilweise
auf eine Abnahme der Konkurse in den Jahren 2020 und
2021 zuriickzufithren,8 was wohl den Covid-19-Massnah-
men zugeschrieben werden kann.” Anderseits diirfte dies

¢ Vgl. dazu unten Ziff. VL.3.

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; zuletzt besucht am 1. Oktober 2023).

8 Bei den GmbHs gab es 2020 2’145 und 2021 2’246 Auflsungen in-
folge 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 Auflésungen infolge Konkurses, was im Vergleich zum Jahre
2019 einen Anstieg um ca. 7.2 % bedeutet (vgl. hierzu die Daten auf
https://www.zefix.ch/de/search/shab/welcome; zuletzt besucht am
1. Oktober 2023).

% Vgl. Medienmitteilung «Coronavirus: Massnahmen gegen Konkur-
se» des Bundesrates vom 16. April 2020 (https://www.admin.ch/gov/
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Abbildung 2: Eigene Darstellung basierend auf Daten des zentralen Firmenindexes ZEFIX (https://www.zefix.ch/de/

search/shab/welcome; zuletzt besucht am 31. August 2023).

ab dem Jahre 2021 auch eine Folge der Verlingerung der
Frist zur Loschung von Gesellschaften, deren Konkurs
mangels Aktiven eingestellt wurde, sein.!® Beide Effekte
fihrten auch bei der AG zu einer Zunahme des Gesamt-
bestandes,!! obwohl die Neueintragungen seit dem Jahre
2020 nur leicht zugenommen und im Jahre 2022 im Ver-
gleich zur Vorjahresperiode sogar riickliufig waren.!2

All diese Entwicklungen miindeten darin, dass es im Jah-
re 2021 erstmals mehr GmbHs als AGs gab. Per 1. Januar
2023 gab es 235’163 AGs und 244’864 GmbHs.!3

de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-80055.html;
zuletzt besucht am 4. Oktober 2023) und die Botschaft zum Bundes-
gesetz tiber die gesetzlichen Grundlagen fiir Verordnungen des Bun-
desrates zur Bewiltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz)
vom 12. August 2020, BBl 2020 6563, 6605. Ferner JoRG MULLER/
Basi. AMmanN, Uber den Lebenszyklus von Firmen, Ziirich 2021,
13-19 (https://cdn.avenir-suisse.ch/production/uploads/2021/02/
ueber-den-lebenszyklus-von-firmen_analyse.pdf; zuletzt besucht am
25. Mai 2023).

10 Vgl. Art. 1594 Abs. 1 Bst. a HregV, der am 1. Januar 2021 in Kraft ge-
treten ist.

11 Bei den AGs gab es im Jahre 2020 1°084, 2021 1°028 und 2022 1°210
Auflésungen infolge Konkurses. Im Vergleich zum Jahre 2019 ent-
spricht 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; zuletzt besucht am 1. Oktober 2023).

12 Im Jahre 2020 wurden 9’326, 2021 10’555 und 2022 9°927 AGs ein-
getragen (vgl. die Daten auf https://www.zefix.ch/de/search/shab/
welcome; zuletzt besucht am 1. Oktober 2023).

13 Diese Zahlen sowie die Entwicklung der letzten 15 Jahre konnen un-
ter https://ehra.fenceit.ch/de/statistiken/ eingesehen werden (zuletzt
besucht am 28. August 2023).

Nach wie vor untervertreten ist die GmbH in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung.!* Nach der Wahrnehmung
des Autors ergehen jihrlich etwa 20-30 Bundesgerichts-
entscheide zum Aktienrecht, jedoch kaum mehr als finf
Urteile 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.!8

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

14 Zur Bedeutung der kantonalen Rechtsprechung im Gesellschafts-
recht vgl. Lukas Granzmann, Wandel des Gesellschaftsrechts in
der Schweiz — Die Rolle der Gerichte und Handelsregisterdmter, in:
Vogt/Fleischer/Kals (Hrsg.), Protagonisten im Gesellschaftsrecht,
Tiibingen 2020, 46 ff., 64 {.

15 Vgl. GLanzmann (FN 14), 65.

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

17 BGE 147 111 505; 138 I11 213; 135 I1I 509.

18 Ausschlaggebend fiir diese Zusammenstellung waren ausschliesslich
die Rubren der bundesgerichtlichen Entscheide und die darin aufge-
fithrten Gesetzesnormen. Entscheide, die sich ausschliesslich mit der
Revisionsstelle auseinandersetzten, wurden nicht berticksichtigt.
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Il. Regelungskonzept

Wihrend das Aktienrecht 224 Gesetzesartikel umfasst,
kommt das GmbH-Recht mit gerade einmal 77 Artikeln
aus. Dies ist darauf zuriickzufihren, dass sich die Rege-
lungen des GmbH-Rechts in weiten Teilen an jene des Ak-
tienrechts anlehnen. Dabei tibernimmt das GmbH-Recht
die Regelungen des Aktienrechts teils durch Verweis auf
die entsprechenden Normen des Aktienrechts,"? teils in-
dem es die Normen des Aktienrechts mehr oder weniger
unverindert wiedergibt.?® Letztlich regelt das GmbH-
Recht nur bestimmte, spezifische Bereiche eigenstandig.?!

Soweit das GmbH-Recht auf das Aktienrecht verweist,
stellt sich die Frage, ob es sich um dynamische oder sta-
tische Verweise handelt. Nach der Intention des Gesetz-
gebers?2 und der heute unbestrittenen Lehre? sind diese
Verweise als dynamisch zu betrachten, d.h., es gilt jeweils
das in diesem Bereich anwendbare Aktienrecht.

Bei dieser Regelungsmethodik ist nicht verwunderlich,
dass gewisse Regelungen des GmbH-Rechts system-
fremd?* und andere liickenhaft sind. Auf einzelne dieser
Punkte wird unten niher eingegangen.

Ill. (Personenbezogene)
Kapitalgesellschaft

Sowohl die AG als auch die GmbH sind Kapitalgesell-

schaften, fiir deren Verbindlichkeiten «nur das Gesell-

19 Vgl. z.B. unten Ziff. IV.1. Dies gilt z.B. fiir das Stammbkapital in Fremd-
wihrung (Art. 773 Abs.2 OR), die Schaffung von Genussscheinen
(Art. 774a OR), die Liberierung (Art. 777¢c Abs. 2 OR), die Erhohung
des Stammbkapitals (Art. 781 Abs. 5 OR), die Schiedsklausel (Art. 7974
OR), Vorzugsstammanteile (Art.799 OR), die Riickerstattung von
Leistungen (Art. 800 OR), die Reserven (Art. 801 OR), die Anfech-
tung von Beschliissen der Gesellschafterversammlung (Art. 808c OR),
die Nichtigkeit von Geschiftsfihrerbeschliissen (Art. 816 OR), Min-
gel in der Organisation der Gesellschaft (Art. 819 OR), Liquiditits-
und Kapitalschutzvorschriften (Art. 820 OR), die Folgen der Auflo-
sung (Art. 821a Abs. 2 OR) und die Liquidation (Art. 826 Abs. 2 OR).

20 Vgl. z.B. unten Ziff. VL.1.1.

2l Vgl. z.B. unten Ziff. V.3.2.

22 Botschaft vom 19. Dezember 2001 zur Revision des Obligationen-
rechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossen-
schafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), BBl 2001 3148, 3167
(zit. Botschaft GmbH 2001).

3 Jean Nicoras Druey/Eva Drukey Just/Lukas GLANZMANN, Gesell-
schafts- und Handelsrecht, 12. A., Ziirich 2021, §18 Rz. 11; PeTer
FORSTMOSER/PATRIK PEYER/BERTRAND ScHOTT, Das neue Recht
der GmbH, Zirich/St.Gallen 2006, N 20; FLORIAN JORG/OLIVER
ARTER, Das Recht der schweizerischen Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung (GmbH), Bern 2015; ArRTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORST-
MOSER/ROLF SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12. A., Bern
2018, §10 Rz.68; BSK OR II-Lenz/voN PraNTA, Art.783 N 18a;
BSK OR II-Trurrer/Duss, Art. 808c N 2; CHK-Kratz, Art. 808c
OR N 1 und Art. 818 OR N 4. A.M. noch HERBERT WOHLMANN, Zu
den Verweisen im Recht der GmbH auf das Aktienrecht, SZW 1995,
139 ff., 140; PETER BOCKLI/PETER FORSTMOSER/JEAN-MARC Rarp,
Reform des GmbH-Rechts, Ziirich 1997, 52.

24 7Z.B. die aktienrechtlichen Bestimmungen iiber die Vertretung in der
Generalversammlung, Art. 805 Abs. 5 Ziff. 8 OR.

schaftsvermogen  hafter».?> Beide Gesellschaften haben
die fiir eine Kapitalgesellschaft typischen drei Organe,
d.h. eine General- bzw. Gesellschafterversammlung, ein
oberstes Leitungs- und Verwaltungsorgan und eine Revi-
sionsstelle. Auf Letztere verzichten jedoch inzwischen ca.
97 % der GmbHSs und ca. 72 % der AGs, d.h., sie haben
ein Opting-out.?® Noch hoher liegt der Anteil bei neuein-
getragenen GmbHs mit ca. 99 % und bei neueingetrage-
nen AGs mit ca. 89 %.?

Anders als die AG definiert das Gesetz die GmbH als
«personenbezogene» Kapitalgesellschaft. Damit versucht
der Gesetzgeber den Spagat zu machen, in dem die GmbH
einerseits eine Kapitalgesellschaft sein soll und anderseits
personalistische Elemente aufweisen soll. Gleichzeitig
kann im Schweizer Recht auch die AG sehr personalis-
tisch ausgestaltet werden, sei es durch eine strenge Vinku-
lierung oder gar die Einfiihrung des Kopfstimmprinzips.?8

Ausdruck des personalistischen Elements der GmbH ist
unter anderem, dass die Gesellschafter sich ins Handels-
register eintragen lassen miissen, womit die GmbH ge-
rade keine société anonyme ist. Weiter sind insbesondere
die Regelung des Erwerbs und Verlusts der Mitgliedschaft
sowie die Stellung der Gesellschafter gegentiber der Ge-
sellschaft (Stichworte Selbstorganschaft und Nachschuss-
pflicht) personalistisch ausgestaltet. Das kapitalistische
Element zeigt sich bei der Stellung der GmbH gegeniiber
den Glaubigern. Hier wird sie ihrer Bezeichnung als Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung gerecht.

IV. Griindung und Kapital

1. Griindung

Die Regelungen der Griindung sind bei der AG und
GmbH weitgehend identisch.2? Ein wesentlicher Unter-
schied ist, dass die Griinder der GmbH nicht nur im Griin-
dungsakt genannt werden, sondern wie auch alle nachfol-
genden Gesellschafter mit der Anzahl und dem Nennwert
threr Stammanteile im Handelsregister offenzulegen sind.*

25 Art. 620 Abs. 1 Satz 2 OR und Art. 772 Abs. 1 Satz 3 OR. DRrUEY/

Drugy Just/Granzmann (FN 23), § 7 Rz. 39.

Daten von Auditorstats (https://www.auditorstats.ch/index.php ?pid

=1; zuletzt besucht am 28. August 2023).

27 Bericht des Bundesamtes fiir Justiz iber mdgliche Massnahmen zur
Weiterentwicklung des Opting-out-Systems vom 15. Februar 2021, 5
(https://www.parlament.ch/centers/documents/de/19-043-bericht-
massnahmen-zur-weiterentwicklung-des-opting-out-system-rk-s-d.
pdf; zuletzt besucht am 28. August 2023).

28 Vgl. DrueY/Druky Just/Granzmann (FN 23), § 11 Rz. 41; RoLr
GUNTER/URS SUTER, §1 Bedeutung der Aktiengesellschaft in der
Unternehmenspraxis, in: Theus Simoni/Hauser/Bartschi (Hrsg.),
Handbuch Schweizer Aktienrecht, 2. A., Basel 2022, 4 ff., § 1.14.

2 Vgl. Lukas GLANZMANN, Ist die AG als private Gesellschaft ein
Auslaufmodell?, GesKR 2/2012, 260 ff., 261; MEe1ErR-Havoz/ForsT-
MOsER/SETHE (FN 23), § 18 Rz. 138.

30 Art. 791 OR. Vgl. unten Ziff. V.3.3.

26
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Weitere Abweichungen ergeben sich aus dem Umstand,
dass die Gesellschafter der GmbH mehr Pflichten haben
konnen als Aktiondre. Deshalb mussen die Griinder im
Errichtungsakt ausdriicklich erklaren, dass sie die statuta-
rischen Nachschuss- oder Nebenleistungspflichten tiber-
nehmen.3!' Zudem muss der Zeichnungsschein auf etwaige
Nachschuss- und Nebenleistungspflichten, Konkurrenz-
verbote, Vorhand-, Vorkaufs- und Kaufsrechte der Gesell-
schafter oder der Gesellschaft sowie Konventionalstrafen
hinweisen.??

Schliesslich konnen die Statuten der GmbH im Vergleich
zu einer AG einen erweiterten Inhalt aufweisen. Sie kon-
nen insbesondere erweiterte Rechte und Pflichten der Ge-
sellschafter begriinden oder Aspekte der Organisation, bei
denen die GmbH mehr Gestaltungsspielraum hat als die
AG, regeln.?

2. Grundkapital

Als Kapitalgesellschaften verfiigen sowohl die AG als
auch die GmbH {tiber ein nominelles Grundkapital. Bei
der AG heisst dieses Aktienkapital,** bei der GmbH
Stammbkapital.35

Die AG kann nebst dem Aktienkapital zusitzlich noch ein
Partizipationskapital schaffen, das ebenfalls zum Grundka-
pital gehort.3¢ Ein solches ist bei der GmbH weder vorge-
sehen noch zulissig. Der Gesetzgeber erachtete die Einfuh-
rung 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 Ge-
setzgebers handelt, womit die Ausgabe von Partizipations-
scheinen bei der GmbH nicht moglich ist.3

Das Grundkapital muss bei beiden Gesellschaften einen
Mindestbetrag aufweisen. Dieser betragt CHF 100’000
bei der AG* und CHF 20°000 bei der GmbH.*® Wihrend
das Stammbkapital voll einzubezahlen ist,*! muss das Ak-
tienkapital zu nur 20 %, mindestens jedoch im Betrag von
CHEF 50°000 liberiert sein.*? Weder bei der AG noch bei

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

32 Art. 777a Abs. 2 OR.

3 Vgl. Art. 776a OR.

34 Art. 621 Abs. 1 OR. Bemerkenswert ist, dass der Terminus «Aktien-
kapital» im Rahmen der Aktienrechtsrevision 2020 aus der Begriffs-
definition der Aktiengesellschaft gestrichen wurde (vgl. Art. 620
Abs. 1aOR), wihrend das Stammkapital bei der GmbH weiterhin als
Begriffselement aufgefiihrt wird (vgl. Art. 772 Abs. 1 OR).

3% Art. 772 Abs. 1 OR.

3 DrUEY/DRUEY Just/Granzmann (FN 23), § 7 Rz. 39.

37 Botschaft GmbH 2001 (FN 22), 3249.

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

39 Art. 621 OR.

40 Art. 773 Abs. 1 OR.

4 Art. 777¢ Abs. 1 OR.

2 Art. 632 OR.

der GmbH gibt es einen Maximalbetrag fiir das Nominal-
kapital.#

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

Beide Gesellschaften konnen in ihren Statuten die Schaf-
fung von Genussscheinen vorsehen.*¢ Da diese keinen
Nennwert haben,* sind sie nicht Teil des Grundkapitals.

3. Anteile

Das Nominalkapital entspricht der Summe der Nominal-
werte der ausgegebenen Anteile. Seit der Aktienrechtsre-
vision 2020 muss der Nominalwert sowohl bei Aktien als
auch bei Stammanteilen nur noch grosser Null sein.*8 Bis
dahin war der Mindestbetrag bei Aktien 1 Rappen und bei
Stammanteilen CHF 100.#’ Deshalb dirfte die neue Rege-
lung vor allem bei der GmbH zu einer merklichen Flexi-
bilisierung fiihren.>

Die Aktien werden entweder als Namenaktien oder, aus-
nahmsweise, als Inhaberaktien ausgestaltet.>! Die Stamm-
anteile lauten hingegen immer auf den Namen.>?

Aktien konnen als Wertrechte, als Wertpapiere, Buchef-
fekten oder Registerwertrechte ausgestaltet werden. Wer-
den sie in einem Wertpapier verurkundet, dann handelt es
sich fiir Namenaktien entweder um Ordre- oder Namen-
papiere und fiir Inhaberaktien um Inhaberpapiere.>?

Obwohl es zulissig ist, Stammanteile in einem Namenpa-
pier zu verurkunden,’* werden sie meistens nicht in einem
Wertpapier verkorpert, sondern nur in einer Beweisur-

4 Art.773 aOR sah bis zum Jahre 2007 eine Obergrenze von
CHEF 2°000°000 fiir das Stammkapital vor; vgl. oben Ziff. I.

4 Art. 621 Abs. 2 OR und Art. 773 Abs. 2 OR 1.V.m. Art. 454/Anhang
3 HRegV.

4 Art. 773 Abs. 2 OR.

46 Art. 657 OR und Art. 7744 OR.

47 Art. 657 Abs. 3 OR.

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

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

50 Vgl. dazu DrUEY/DRUEY JusT/Granzmann (FN 23), § 18 Rz. 13.

51 Art. 622 Abs. 1 und Abs. 1bs OR.

52 Vgl. Art. 784 Abs. 1 OR.

5 ARTHUR MEIER-HAYOZ/HANs Caspar vON DER CRONE, Wertpapier-
recht, 3. A., Bern 2018, § 19 Rz. 1016. Die Ausgabe von Inhaberak-
tien ist nur noch eingeschrinkt zulissig; vgl. Art. 622 Abs. 1bs OR
sowie die Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 21.Juni
2019.

5+ Art. 784 Abs. 1 OR. DrUEY/DRUEY Just/GLanzmanN (FN 23), § 18
Rz.22.
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kunde dokumentiert.5> Umstritten ist, ob Stammanteile
als Bucheffekten ausgegeben werden kénnen.5

4. Kapitalaufbringung und -schutz

Die Vorschriften zur Leistung der Einlagen durch die Ge-
sellschafter sind bei der AG und GmbH identisch, denn
das GmbH-Recht verweist diesbeziiglich auf die Be-
stimmungen des Aktienrechts.’” Dies bedeutet, dass die
Einlagen entweder in bar, durch Sacheinlage oder durch
Verrechnung liberiert werden konnen. Zudem konnen bei
einer Kapitalerhohung die Einlagen auch aus dem freien
Eigenkapital der Gesellschaft liberiert werden.>

Der Kapitalschutz ist bei der AG und GmbH gleich aus-
gestaltet.” Dies betrifft das Verbot der Einlagenriickge-
wihr,® die Pflicht zur Bildung von Reserven,! den Schutz
und die Verwendung der Reserven,®? die Riickforderung
unrechtmassig ausbezahlter Leistungen®? sowie die Hand-
lungspflichten bei drohender Zahlungsunfihigkeit, Ka-
pitalverlust und Uberschuldung.6* Damit sind die beiden
Gesellschaftsformen unter dem Aspekt des Gliaubiger-
schutzes identisch, insbesondere auch im Hinblick auf
sog. Upstream- und Cross-stream-Leistungen.®

5. Kapitalveranderungen

5.1. Kapitalerh6hung

Bei beiden Gesellschaften kann das Grundkapital mittels
ordentlicher Kapitalerhhung erhoht werden. Der dazu
erforderliche Generalversammlungsbeschluss bedarf bei
der AG nur dann eines qualifizierten Quorums, wenn
die Bezugsrechte der bisherigen Aktionire eingeschrinkt
oder aufgehoben oder die Einlagen nicht in Geld geleis-
tet werden.®® Demgegentiber muss die Gesellschafterver-
sammlung der GmbH jede Kapitalerhchung mittels quali-
fizierten Quorums beschliessen.t” Dabei ist zu beachten,
dass die Anforderungen an das qualifizierte Quorum bei

der GmbH hoher sind als bei der AG.68

5% Gewisse Banken verlangen die Verurkundung als Namenpapier,
wenn Stammanteile verpfindet werden.

% Vgl. BSK BEG-BArTscHI, Art. 6 N 103.

57 Art. 777¢ OR.

58 Art. 652d OR und Art. 781 Abs. 5 Ziff. 3 OR.

59 Art. 783 Abs. 1 OR; Druey/Druey Just/Granzmann (FN 23), §1
Rz.22.

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

6l Art. 801 OR.

62 Art. 798 OR.

63 Art. 800 OR.

6 Art. 820 OR.

6% Vgl. Lukas GLaNzMANN, Konzern-Kreditfinanzierungen unter Be-
riicksichtigung der Aktienrechtsrevision 2020, in: Vogel (Hrsg.), Ak-
tuelle Herausforderungen und Entwicklungen des Konzernrechts,
Ziirich 2022, 9 ff., 11.

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

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

68 Vgl. unten Ziff. VI.1.3.

Wird eine Kapitalerhhung durchgefiihrt, dann ist weiter
zu beachten, dass die Stammanteile gemass ausdricklicher
gesetzlicher Anordnung nicht offentlich zur Zeichnung
angeboten werden diirfen.®” Da die GmbH-Anteile auch
nicht als Effekten qualifizieren,”® unterliegt die GmbH
keiner Prospektpflicht.”!

Das Aktienkapital, nicht aber das Stammbkapital, kann
auch gestiitzt auf ein Kapitalband oder ein bedingtes Ka-
pital erhoht werden. In beiden Fillen schafft die General-
versammlung mittels qualifizierten Mehrs eine entspre-
chende statutarische Grundlage. Mit einem Kapitalband
wird der Verwaltungsrat ermichtigt, das Aktienkapital
wihrend einer Dauer von lingstens finf Jahren um maxi-
mal die Hilfte zu erhohen.”? Das bedingte Kapital ist die
Grundlage, auf welcher der Verwaltungsrat Aktioniren,
gewissen Glaubigern, Arbeitnehmern oder Mitgliedern
des Verwaltungsrats oder Dritten Options- oder Wandel-
rechte ausgeben kann, wobei sich das Aktienkapital bei
Ausiibung dieser Options- oder Wandelrechte und Er-
fullung der Einlagepflicht ohne Weiteres erhoht.”> Sowohl
ein Kapitalband als auch ein bedingtes Kapital geben der
AG relativ viel Flexibilitat beztglich der Erhohung ihres
Aktienkapitals.

Dass die GmbH jede Kapitalerhchung mittels qualifizier-
ten Quorums beschliessen muss und kein Kapitalband
einfithren kann, verringert die Flexibilitit der Kapitalbe-
schaffung insbesondere bei Gesellschaften, die nicht nur
von einem Gesellschafter gehalten werden. Doch selbst
Gesellschaften mit nur einem Gesellschafter konnten z.B.
das Bedurfnis haben, eine Wandelobligation auszugeben;
auch dies ist ihnen verwehrt, weil die GmbH kein beding-
tes Kapital’* haben kann. Damit weist die GmbH wesent-
lich weniger Flexibilitit in der Finanzierung auf als eine
AG. Somit ist auch nicht erstaunlich, dass Gesellschaften
in einer Wachstumsphase friher oder spiter meistens in
eine AG umgewandelt werden.”

69 Art. 781 Abs. 3 Satz 4 OR;

79 Fravio AMaDO/GIovanNT MoLo, in: Amadd/Molo (Hrsg.), Bun-
desgesetz tiber die Finanzdienstleistungen — Praxiskommentar, Zi-
rich 2023, Art.3 N 5; BSK FIDLEG-BAHAR/WEBER, Art.3 lit.a
Ziff. 1,2 N 5.

7t GLM. zum Recht vor dem Inkrafttreten des FIDLEG: Botschaft
GmbH 2001 (FN 22), 3225; MarTHIAS TRAUTMANN, Die qualifizierte
Kapitalerhohung, Diss. Ziirich 2016, 186 (= SSHW 333); CHK-TrUEB/
BHEND, Art. 827 OR N 1. A.M. zum Recht vor dem Inkrafttreten des
FIDLEG: BSK OR II-GErICKE/WALLER Art. 827 N 3.

72 Betreffend die Moglichkeit einer Kapitalherabsetzung im Rahmen
des Kapitalbandes vgl. unten Ziff. IV.5.2.

73 Art. 653 Abs. 2 OR.

74 Art. 653-653; OR.

75 Vgl. PETER FORSTMOSER, Das neue schweizerische GmbH-Recht —
Kapitalbasis und Stellung der Gesellschafter, in: Bockli/Forst-
moser (Hrsg.), Das neue schweizerische GmbH-Recht, Ziirich 2006,
FN 162.
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5.2. Kapitalherabsetzung
Sowohl die AG als auch die GmbH koénnen ihr Kapital

grundsitzlich mittels einer ordentlichen Kapitalherabset-
zung reduzieren. Das Herabsetzungsverfahren ist bei bei-
den Gesellschaften gleich geregelt.”

Die AG hat zusitzlich die Moglichkeit, das Aktienkapital
im Rahmen eines Kapitalbands herabzusetzen.”” Dieses
Verfahren folgt weitgehend den Vorschriften der ordent-
lichen Kapitalherabsetzung, namentlich beziiglich des
Glaubigerschutzes.”® Der GmbH steht diese Moglichkeit
nicht zur Verfigung, da sie kein Kapitalband schaffen
kann.

Nebst der ordentlichen Kapitalherabsetzung konnen so-
wohl die AG als auch die GmbH ihr Kapital in einem er-
leichterten Verfahren zum Zwecke der Beseitigung einer
Unterbilanz herabsetzen, d.h., eine sog. deklaratorische
Kapitalherabsetzung durchfiihren.”” Bei der GmbH ist zu
beachten, dass mit der Herabsetzung des Stammbkapitals
unter Umstinden auch eine etwaige Nachschusspflicht
reduziert wird, da diese das Doppelte des Nennwerts des
Stammanteils nicht iibersteigen darf.8% Deshalb ist bei der
GmbH eine deklaratorische Kapitalherabsetzung nur zu-
lissig, wenn die Gesellschafter etwaigen statutarischen
Nachschusspflichten voll nachgekommen sind.8! Diese
Anforderung ist tiberdehnt, weil die Leistung desjenigen
Betrags gentigen wiirde, um den die Nachschusspflicht
durch die Kapitalherabsetzung reduziert wird.52

V. Gesellschafter

1. Wechsel im Kreis der Gesellschafter

1.1. Beitritt neuer Gesellschafter

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH ist nach der
Griindung ein originirer und ein derivativer Erwerb der
Gesellschafterstellung moglich.

Beim originiren Erwerb, d.h. dem Erwerb im Rahmen
einer Kapitalerhohung, unterscheiden sich die beiden Ge-
sellschaften kaum: Neue Gesellschafter konnen durch Aus-
ubung von Bezugsrechten in die Gesellschaft eintreten. Die
Bezugsrechte konnen sie erwerben, wenn entweder das Be-
zugsrecht der bisherigen Gesellschafter eingeschrankt oder
entzogen wird, bisherige Gesellschafter ihre Bezugsrechte

76 Art. 782 OR.

77 Dies gilt nicht fiir Gesellschaften, die auf die eingeschrinkte Revision
verzichten; vgl. Art. 653s Abs. 4 OR.

78 Vgl. Art. 6532 OR.

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

80 Art. 795 Abs. 2 OR; vgl. unten Ziff. V.3.3.

81 Art. 782 Abs. 3 OR.

82 DrUEY/DRUEY Just/GLANZMANN (FN 23), § 18 Rz. 17.

ubertragen® oder der Verwaltungsrat bzw. die Geschifts-
fuhrer nicht ausgetibte Bezugsrechte zuweisen.

Der Entzug bzw. die Einschrinkung des Bezugsrechts
bedarf sowohl bei der AG als auch bei der GmbH eines
wichtigen Grundes, der im Beschluss der Generalver-
sammlung genannt sein muss.%* Ein derartiger Beschluss
bedarf bei beiden Gesellschaften eines qualifizierten Quo-
rums.%

Die Voraussetzungen fiir die Austibung vertraglich er-
worbener Bezugsrechte miissen im Kapitalerhohungsbe-
schluss geregelt werden.8 Umstritten ist, ob die Ubertra-
gung von Bezugsrechten den Vinkulierungsbestimmungen
unterworfen werden kann.%” Immerhin scheint sich die
Lehre einig zu sein, dass, falls eine Vinkulierung der Uber-
tragung nicht moglich ist, zumindest die Ausiibung der
Bezugsrechte durch einen Erwerber aufgrund der Vinku-
lierungsbestimmungen unterbunden werden kann. Dabei
wirken sich die unterschiedlichen Vinkulierungssysteme
der beiden Gesellschaftsformen auch hier aus.

Ebenfalls unklar ist, ob es bei der AG zulissig ist, die
Ubertragung der Bezugsrechte im Kapitalerhdhungsbe-
schluss ginzlich auszuschliessen.®” Bei einer GmbH ist
dies zuldssig.”

Schliesslich besteht sowohl bei der AG als auch der GmbH
die Moglichkeit, dass nicht ausgetibte Bezugsrechte durch
den Verwaltungsrat bzw. die Geschiftsfuhrer frei zugeteilt
werden.”! Damit konnen neue Gesellschafter nach Ermes-
sen des obersten Leitungsorgans in die Gesellschaft aufge-
nommen werden. Die entsprechenden 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.

85 In der Literatur wird dieser Fall auch als derivativer Erwerb betrach-
tet; vgl. BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 652b N 27.

8% Art. 6525 Abs. 2 OR bzw. Art. 781 Abs. 5 Ziff. 2 OR.

85 Art. 704 Abs. 1 Ziff. 4 OR und Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 6 OR.

86 Art. 650 Abs. 2 Ziff. 10 OR. In der Lehre wird die Meinung vertre-
ten, dass es sich dabei um einen derivativen Erwerb handle; vgl. BSK
OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 650 N 30 f.

87 PerErR Bockry, Aktienrecht, 5 A., Ziirich 2022, § 2 Rz. 109; BSK OR
I1-ZiNDEL/ISLER, Art. 650 N 31.

88 Vgl. dazu unten Ziff. V.1.2.

89 Bejahend Epwarp Ott, Das Bezugsrecht der Aktionire, Diss. Zii-
rich 1962, 153; RicHARD MEYER, Der Verwisserungsschutz bei ak-
tienrechtlichen Kapitalerhéhungen, Diss. Ziirich 2021, §3 N 458
(= SSFM 138). Ablehnend: PauL-Reng RosseT, Du droit préférent-
iel de souscription a de nouvelles actions, in: Université Neuchatel
(Hrsg.), Recueil de travaux offert a la Société Suisse des Juristes a I"oc-
casion de sa 80°m¢ Assemblée générale, Neuchatel 1946, 227 {f., 242.
Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_10/2012 vom 2. Oktober 2012,
Sachverhalt A.c. und E. 4 (Frage mangels geniigender Riige offen-
gelassen, aber Feststellung, dass der Beschluss der Generalversamm-
lung nicht nichtig sei).

%  SANDRO GERMANN, Die personalistische AG und GmbH, Diss. Zii-
rich 2015, N 1747 und 1538 f. (= SSHW 327). Vgl. HARaLD Maac/
FLORIAN JORG, § 88 Kapitalerhdhung durch Barliberierung, in: Theus
Simoni/Hauser/Birtschi (Hrsg.), Handbuch Schweizer GmbH-Recht,
Basel 2019, 1027 ff., § 88.72.

91 Bocker (FN 87), § 2 Rz. 13; Maac/Jora (FN 90) § 88.67.

9 Art. 650 Abs. 2 Ziff. 9 OR und Art. 781 Abs. 5 Ziff. 1 OR.
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1.2. Ubertragung der Gesellschafterstellung
a. Beider AG

Bei der AG ist die Ubertragung der Gesellschafterstellung
vom Grundsatz her jederzeit moglich. Dies ist ein typi-
sches Wesensmerkmal der Kapitalgesellschaft.”® Aller-
dings bilden in der Praxis Gesellschaften, die diesem
Grundsatz treu bleiben, die Ausnahme. Namenaktien
sind meistens vinkuliert®* und Inhaberaktien, die nicht
vinkuliert werden konnen, sind kaum mehr zulissig.

Die Vinkulierung bedarf einer statutarischen Grundlage,
die mittels qualifizierten Quorums beschlossen werden
muss.”> Die Ubertragung kann aber nicht beliebig er-
schwert werden. Ein Erwerber kann bei nicht borsen-
kotierten Namenaktien 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 vinkuliert.!%?

Bei der AG entscheidet in der Regel der Verwaltungsrat
iiber die Genehmigung einer Ubertragung. Allerdings
konnte diese Kompetenz auch der Generalversammlung
Ubertragen werden, denn es handelt sich hierbei nicht um
eine unentziehbare oder uniibertragbare Aufgabe.!%

Wird die Genehmigung der Ubertragung verweigert, dann
verbleiben das Eigentum an nicht borsenkotierten Na-
menaktien und alle damit verbundenen Rechte beim Ver-
jusserer.!% Bei einer Ubertragung durch Erbgang, Erbtei-

9 Bocker (FN 87), § 1 Rz. 16.

9 Art. 6854 Abs. 1 OR.

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

%  Art. 685b Abs. 7 OR.

97 Art. 6856 Abs. 1 OR. Vgl. Bocker (FN 87), § 5 Rz. 210-231; Hans
CaspPaR VON DER CRONE, Aktienrecht, 2. A., 2020, § 12 N 348-355
m.w.H.

% Art. 685b Abs. 1 und 4 OR. Bei der Escape Clause kann die Gesell-
schaft die Ubertragung ablehnen, sofern sie anbietet, die zur Verius-
serung stehenden Aktien zu ihrem wirklichen Wert zu tibernehmen;
vegl. BGE 145 111351 E. 2; Bockr (EN 87), § 5 Rz. 145-209 m.w.H.

9 Art. 6850 Abs.2 i.V.m. Art. 6854 Abs.1 OR. VoN DER CRONE
(FN 97), § 12 N 353.

100 Art. 6856 Abs. 3 OR. Bei der Treuhandklausel kann die Gesellschaft
einen Erwerber ablehnen, wenn dieser nicht ausdriicklich erklirt,
dass er «die Aktien im eigenen Namen und auf eigene Rechnung er-
worben hat». Neben dieser klassischen Erklirung sieht das neue Ak-
tienrecht bei borsenkotierten Gesellschaften als Ablehnungsgrund
vor, dass «keine Vereinbarung iiber die Riicknabhme entsprechender
Aktien bestebt und dass er [der Erwerber] das mit den Aktien ver-
bundene wirtschaftliche Risiko trigt> (Art. 685d Abs.2 OR). Vgl.
B&ckLr (FN 87), § 5 Rz. 8495 m.w.H.

101 Bei borsenkotierten Gesellschaften kann ein Erwerber nur abgelehnt
werden, wenn die Statuten eine prozentmissige Begrenzung vor-
sehen, oder wenn der Erwerber nicht erklirt, dass er die Aktien in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung erworben hat, dass keine
Vereinbarung tiber die Riicknahme oder die Riickgabe entsprechen-
der Aktien besteht und dass er das mit den Aktien verbundene wirt-
schaftliche Risiko tragt (Art. 6854 OR).

102 Art. 685 Abs. 1 OR. Vgl. dazu Lukas GLANZMANN, Abschaffung der
Inhaberaktie sowie neue strafrechtliche Sanktionen fiir Verwaltungs-
rat und Aktionire, SJZ 2019, 611 ff., 612 f.

103 Bocker (FN 87), § 5 Rz. 20/238 m.w.H.

104 Art. 685¢ Abs. 1 OR.

lung, eheliches Giiterrecht oder Zwangsvollstreckung!®
kommt es zu einer Spaltung zwischen Vermogens- und
Mitwirkungsrechten: Die Vermogensrechte gehen so-
gleich, die Mitwirkungsrechte erst mit Genehmigung auf
den Erwerber tiber.!% Die Genehmigung kann in diesem
Fall aber nur verweigert werden, wenn die Gesellschaft
dem Erwerber anbietet, die Aktien zum wirklichen Wert
zu Ubernchmen.!”

b. Bei der GmbH

Die Regelung der Ubertragung von Stammanteilen ist dia-
metral anders als jene von Namenaktien.!® Vorab ist zu
beachten, dass der Abtretungsvertrag dieselben Hinweise
auf statutarische Rechte und Pflichten enthalten muss wie
ein Zeichnungsschein, d.h., er muss einen Mindestinhalt
aufweisen.!® Es ist umstritten, welche Rechtsfolge die
Nichteinhaltung dieser Bestimmung nach sich zieht.!1
Weiter bedarf die Ubertragung von Stammanteilen grund-
satzlich der Zustimmung der Gesellschafterversammlung.
Dabei handelt es sich um eine untibertragbare Kompetenz
der Gesellschafterversammlung.!!! Der Zustimmungsbe-
schluss bedarf eines qualifizierten Quorums, wobei der
Verdusserer mitstimmen darf.!12

Die Gesellschafterversammlung kann die Zustimmung
ohne Angabe von Grinden verweigern.!'3 Statutarisch
kann die Ubertragungsbeschrinkung in beide Richtungen
bis ins Extreme modifiziert werden, wobei eine entspre-
chende Statuteninderung wiederum mit qualifiziertem
Mehr zu beschliessen ist.!'* Es kann einerseits auf das Zu-
stimmungserfordernis ganz verzichtet oder andererseits
eine Abtretung vollig ausgeschlossen werden.!!> Daneben
konnen die Statuten auch bestimmte Griinde festlegen,
welche die Verweigerung der Zustimmung zur Ubertra-
gung rechtfertigen. Als solcher Grund gilt insbesonde-
re, wenn die Erfillung statutarischer Nachschuss- oder
Nebenleistungspflichten zweifelhaft ist und eine von der

105 Gemiss h.L. fallen auch noch weitere Formen der Ubertragung mit-
tels Universalsukzession in diese Kategorie, wie z.B. bei einer Fusion;
vgl. Bocker (FN 87), § 5 Rz. 235; BSK OR II-pu PasQuier/WoLr/
OERTLE, Art. 685b N 9a.

1% Art. 685¢ Abs.2 OR. Korrekter wire die Regelung des GmbH-
Rechts, wonach die Mitwirkungsrechte erst nach der Genehmigung
ausgetibt werden konnen; vgl. Art. 788 Abs. 2 OR.

107 Art. 6985 Abs. 4 OR.

108 Granzmann (FN 29), 261.

109 Art. 785 Abs. 2 OR.

110 Fiir Nichtigkeit der Abtretung wegen Formmangels: BOckLI/FoRrsT-
MOsER/Rarp (FN 23), 86; BSK OR II-pu PasQUIER/WOLF/OERTLE,
Art. 785 N 4; Lukas HANDSCHIN/CHRISTOF TRUNIGER, Die GmbH,
3. A., Ziirich/ Basel/Genf 2019, § 15 Rz. 37. Fir Giiltigkeit des Ab-
tretungsvertrags GmbH Handkommentar-Ktng/Camp, OR 785
N 4 und BSK OR II-SCHENKER/MEYER, Art. 777b N 3 bei der Zeich-
nung.

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

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

13 Art. 786 Abs. 1 Satz 1 OR. Vgl. JorG/ARTER (FN 23), 143-146.

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

115 BockLl/Forstmoser/Rarp  (FN 23), 87; Granzmann (FN 29),
261; HanpscHIN/TRUNIGER (FN 110), § 15 Rz. 46 f; JORG/ARTER
(FN 23), 144.
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Gesellschaft geforderte Sicherheit nicht geleistet wird.!¢
Schliesslich 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 Handels-
register hat der Beschluss tiber die Genehmigung der Ab-
tretung auch bei der GmbH konstitutive Wirkung, d.h.,
die Abtretung wird erst mit Erteilung der Zustimmung der
Gesellschafterversammlung wirksam.!!8 Sofern Stamm-
anteile durch Erbgang, Erbteilung, eheliches Giiterrecht
oder Zwangsvollstreckung tbertragen werden,!¥ kommt
es ebenfalls zu einer Spaltung zwischen Vermégens- und
Mitwirkungsrechten: Letztere konnen erst nach Anerken-
nung 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 anbietet.!2!

c. Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte

Anders als bei der AG konnen die Statuten der GmbH Vor-
hand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechte an Stammanteilen zu-
gunsten der Ubrigen Gesellschafter oder der Gesellschaft
begriinden.'?? Sofern die Gesellschaft diese Rechte selber
ausiiben mochte, fillt der Entscheid dartiber in die untiber-
tragbare Kompetenz der Gesellschafterversammlung.123

Die statutarische Verankerung von Vorhand-, Vorkaufs-
und Kaufsrechten bewirkt, dass solche Rechte nicht nur
zwischen den Parteien eines Gesellschaftervertrages, son-
dern gegeniiber allen Gesellschaftern und der Gesellschaft
selbst gelten. Damit liegt bei einer Missachtung solcher
Rechte nicht nur eine Vertragsverletzung, sondern eine Sta-
tutenverletzung vor, und ein Gesellschafterbeschluss, der
einer Ubertragung dennoch zustimmt, ist anfechtbar.!2+

116 Art. 786 Abs. 2 Ziff. 5 OR, sog. «Bonititsvinkulierung». Vgl. Bo-
ckrL1/Forstmoser/Rarp (FN 23), 86; GmbH Handkommentar-
Kine/Camp, OR 786 N 14.

117 GranzmanN (FN 29), 262; GmbH Handkommentar-KiinG/Camp,
OR 786 N 12.

118 Art. 787 Abs. 1 OR. Vgl. zur Eintragungspflicht Art. 791 OR sowie
BSK OR II-pU PasQUIER/WoOLF/OERTLE, Art. 791 N 6.

119 Vgl. auch den Hinweis in FN 105.

120 Art. 788 Abs. 2 OR.

121 Art. 788 Abs. 3 OR.

122 Vgl. Art. 776a Abs. 1 Ziff. 2 aOR, der im Rahmen der Aktienrechts-
revision gestrichen worden ist, bzw. Art.777a Abs.2 Ziff. 4 und
Art. 804 Abs. 2 Ziff. 10 OR.

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

124 Bockur (FN 87), § 5 Rz. 175, GErmanN (FN 90), N 1748-1750; GLANZ-
MANN (FN 29), 262; THomas RHODE/DimITRIOS BERGER, Privatauto-
nomer Schutz der Minderheitsrechte oder Mehrheitsrechte in Statuten
oder Gesellschaftsvertriagen der Aktiengesellschaft und der Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung, in: Kunz/J6rg/Arter (Hrsg.), Entwicklungen
im Gesellschaftsrecht XI, Bern 2016, 93 ff., 95.

1.3. Austritt
a. Beider AG

Bei der AG ist es aufgrund des Systems der festen Mit-
gliedschaftsstellen grundsitzlich nicht moglich, dass ein
Aktiondr gegen den Willen der Gesellschaft aus der Ge-
sellschaft austritt.!? Als ultima ratio'?® kann er lediglich
auf Auflosung der Gesellschaft klagen, wobei dies kein In-
dividual-, sondern ein Minderheitsrecht ist.!2” Im Rahmen
dieser Auflosungsklage kann der Richter auf Ausscheiden
des Gesellschafters erkennen, wenn dies im konkreten Fall
«eine andere sachgemisse und den Beteiligten zumutbare
Losung»!'28 darstellt.!?” Sollte die Gesellschaft im Zusam-
menhang mit einer Auflosungsklage die Aktien des aus-
tretenden Aktionirs selber erwerben, miisste sie iiber frei
verwendbares Eigenkapital in der Hohe des Anschaffungs-
werts verfiigen und diirfte nicht mehr als 20 % des im Han-
delsregister eingetragenen Aktienkapitals erwerben.!3

Ein Ausscheiden mit Zustimmung der Gesellschaft ist
moglich, wenn die Gesellschaft die betreffenden Aktien er-
wirbt oder eine asymmetrische Kapitalherabsetzung durch-
fuhrt'31, Der Erwerb von Aktien durch die Gesellschaft liegt
in der Kompetenz des Verwaltungsrats. Er ist aber nur zu-
lassig, wenn die Gesellschaft iiber freies Eigenkapital in der
Hohe des Anschaffungswertes verfligt und die eigenen Ak-
tien die Schwelle von 10 % des im Handelsregister eingetra-
genen Aktienkapitals nicht tibersteigen.!32 Die Rechtsfolgen
einer Verletzung dieser Schwellenwerte ist umstritten.!3

Schliesslich kann im Rahmen einer Fusion den Gesell-
schaftern der ubertragenden Gesellschaft das Recht auf
Abfindung eingeriumt werden.'?* Bei einer 90 %igen
Mutter-Tochter-Fusion muss den Minderheitsgesellschaf-
tern dieses Abfindungsrecht zwingend gewahrt werden.!35

125 GranzmanN (FN 29), 262.

126 So explizit etwa BGE 105 II 114 E. 6¢); 126 111 266 E. 2a); 136 111 278
E.2.2.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_164/2011 vom 10. November
2011 E. 3.2 jeweils m.w.H.

127 Art. 736 Ziff. 4 OR, wonach das Klagerecht Aktioniren zusteht, die
zusammen mindestens 10% des Aktienkapitals oder der Stimmen
vertreten.

128 Art. 736 Abs. 2 OR.

129 Vgl. dazu PETER KUNZ, Der Minderheitenschutz im schweizerischen
Aktienrecht, Habil. Bern 2001, § 4 N 109 f. Ausfihrlich insb. Pair-
PP HABEGGER, Die Aufldsung der Aktiengesellschaft aus wichtigen
Griinden, Diss. Ziirich 1996, § 12.

130 Art. 659 Abs. 3 Satz 1 OR. Die iiber 10 % hinaus erworbenen Aktien
sind innert zweier Jahre zu verdussern oder durch Kapitalherabset-
zung zu vernichten; Art. 659 Abs. 3 Satz 2 OR.

131 Dazu PeTER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 44 N 68 und § 53 N 22.

132 Art. 659 OR.

133 Vgl. BGE 147 III 505; DrRUEY/DRUEY Just/GLANZMANN (FN 23),
§8 Rz.92; Sammy Guipoum, Rechtsnatur der Prozentschranke
beim Erwerb eigener Aktien und Stammanteile, GesKR 4/2022,
508 ff., 514 f.; Damian FiscHER, Bundesgericht, I. zivilrechtliche Ab-
teilung, Urteil 4A_209/2021 vom 19. Juli 2021 (zur Publikation vor-
gesehen), Urteilsbesprechung, AJP 2021, 1290 ff., 1297 {.

134 Art. 8 Abs. 1 FusG.

135 Art. 23 Abs. 2 Bst. a FusG. Vgl. Lukas GLanzMANN, Umstrukturie-
rungen, 3. A., Bern 2014, § 5 Rz. 110.
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b. Beider GmbH
Die Gesellschafter einer GmbH haben ebenfalls die Mog-

lichkeit, infolge eines freiwilligen Erwerbs eigener Stamm-
anteile durch die Gesellschaft!36, einer asymmetrischen
Kapitalherabsetzung!® oder einer fusionsgesetzlichen
Abfindung!8 aus der Gesellschaft auszuscheiden. Anders
als bei der AG liegt der freiwillige Erwerb von Stamm-
anteilen nicht in der Kompetenz der Geschiftsfuhrer,
sondern er bedarf eines Beschlusses der Gesellschafter-
versammlung,!3® bei dem der Gibertragende Gesellschafter
kein Stimmrecht hat.'*® Ansonsten gelten die gleichen Vo-
raussetzungen wie bei der AG.141

Daneben, und anders als bei der AG, gibt es bei der
GmbH auch unilaterale Austrittsrechte. Einerseits hat je-
der 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 Gesellschaf-
tern unter bestimmten Bedingungen ein Recht auf Aus-
tritt einrdumen.'*

Ein Austritt wird in der Regel vollzogen, indem die Ge-
sellschaft die Anteile des austretenden Gesellschafters
erwirbt.'** Allerdings darf die Gesellschaft sowohl bei
einem Austritt aus wichtigem Grund als auch bei einem
statutarischen Austritt Anteilscheine nur bis zur Hochst-
grenze von 35% des Stammkapitals erwerben.!*> Dies
bedeutet, dass Gesellschafter mit tiber 35 % des Stamm-
kapitals ihr Austrittsrecht nicht geltend machen konnen,
sofern nicht ein Dritter den die 35% iiberschiessenden
Teil der Stammanteile ibernimmt.146

Grundsitzlich hat der unilateral austretende Gesellschaf-
ter Anspruch auf eine Abfindung, die dem wirklichen
Wert seiner Anteile entspricht.'¥” Fiir das Ausscheiden
aufgrund eines statutarischen Austrittsrechts konnen die
Statuten die Abfindung abweichend festlegen.148

Die Abfindungsforderung wird mit dem Ausscheiden
fallig, soweit die Gesellschaft iiber frei verwendbares Ei-
genkapital verfigt, die Stammanteile der ausscheidenden
Person verdussern kann oder ihr Stammkapital unter Be-

136 Art. 783 OR.

137 Siehe etwa Rino SirrERT/MARC PascaL FisCcHER/MARTIN PETRIN,
Handkommentar GmbH-Recht, Bern 2007, Art. 822 N 8.

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

139 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 11 OR. Zum erforderlichen Quorum vgl. unten
FN 281.

140 Art. 806a Abs. 2 OR.

141 Art. 783 Abs. 1 OR.

142 Art. 822 Abs.1 OR. Siehe im Einzelnen statt vieler HanDscHIN/
TruniGer (FN 110), § 15 Rz. 10 f.

143 Art. 822 Abs. 2 OR.

14 HanpscHIN/TRUNIGER (FN 110), § 5 Rz. 27.

145 Art. 783 Abs. 2 OR.

146 Vgl. dazu BGE 147 I11 505 E. 6.2.

147 Art. 825 Abs. 1 OR.

148 Art. 825 Abs. 2 OR.

achtung der entsprechenden Vorschriften herabsetzen
darf.!® Fiir den nicht ausbezahlten Teil der Abfindung hat
der austretende Gesellschafter eine unverzinsliche nach-
rangige Forderung gegen die Gesellschaft, die erst fillig
wird, wenn die Gesellschaft wieder tiber freies Eigenka-
pital verfiigt.!>® Solange die Abfindung nicht vollstindig
ausbezahlt ist, konnen die ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter verlangen, dass die Gesellschaft eine Revisionsstelle
bezeichnet und die Jahresrechnung ordentlich revidieren
lasst.1! Trotz dieser Vorschrift hat die Gesellschaft wohl
die Moglichkeit, den Eintritt der Filligkeit der Abfin-

dungsforderung zu verzogern.

Wenn mehrere Gesellschafter nacheinander aus der Ge-
sellschaft austreten, besteht das Risiko, dass einzelnen Ge-
sellschaftern ihre Abfindung bezahlt wiirde, wihrend den
nachfolgenden Gesellschaftern nur noch eine unverzins-
liche nachrangige Forderung verbliebe.’® Um diese Un-
gleichbehandlung zu vermeiden, miissen die Geschifts-
fuhrer simtiche tbrigen Gesellschafter unverziiglich
benachrichtigen, wenn ein Gesellschafter eine Klage auf
Austritt aus wichtigem Grund einreicht oder seinen Aus-
tritt gestiitzt auf ein statutarisches Austrittsrecht erklart.!53
Samtliche Gesellschafter, die innerhalb von drei Monaten
nach Zugang dieser Mitteilung ebenfalls auf Austritt aus
wichtigem Grund klagen oder ein statutarisches Austritts-
recht austiben, sind dann gleich zu behandeln.!>

1.4. Ausschluss
a. Beider AG

Das Pendant zum Austrittsrecht des Gesellschafters ist
der Ausschluss durch die Gesellschaft. Auch diese Mog-
lichkeit besteht bei der AG grundsitzlich nicht.!® Der
Ausschluss eines Aktionirs ist nur in ganz spezifischen
Fillen zulissig,'5¢ nimlich im Rahmen eines Kaduzie-
rungsverfahrens, wenn er den Ausgabebetrag seiner Ak-
tien nicht rechtzeitig einbezahlt hat,'” oder mittels einer
sog. Squeeze-out-Fusion.!®® Bei einer borsenkotierten

149 Art. 8254 Abs.1 OR. EriaNe Ganz, §63 Grundlagen, in: Theus
Simoni/Hauser/Birtschi (Hrsg.), Handbuch Schweizer GmbH-
Recht, Basel 2019, 1134 ff., § 63.64; GLanzMANN (FN 29), 263.

150 Art. 8254 Abs. 3 OR.

151 Art. 8254 Abs. 4 OR.

152 Art. 8254 Abs. 3 OR.

153 Art. 8224 Abs. 1 OR. Die Bestimmung dient damit dem Schutz des
Gleichbehandlungsprinzips. Dazu statt vieler MarRTIN NussBaum/
RETO SANWALD/MARKUS SCHEIDEGGER, Kurzkommentar zum neu-
en GmbH-Recht, Muri/Bern 2007, Art.822a N 1 und CORINNE
KaurManN, Austritt und Ausschluss aus der GmbH, in: Zindel/
Peyer/Schott (Hrsg.), Wirtschaftsrecht in Bewegung — Festgabe zum
65. Geburtstag von Peter Forstmoser, Ziirich 2008, 267 ff., 272.

154 Art. 8224 Abs. 2 Satz 1 OR.

155 Statt vieler Kunz (FN 129), § 1 N 258 und § 1 N 271.

156 In diesem Sinn statt vieler ForsTMOSER/MEIER-Hav0Z/NOBEL
(FN 131), § 44 N 53 m.w.H. Ausfiihrlich zum Ganzen RETo SANWALD,
Austritt und Ausschluss aus AG und GmbH, Diss. Ziirich 2009, insb.
Kapitel 12-15 (= SSHW 280).

157 Art. 681 Abs. 2 OR.

158 Art. 8 Abs. 2 FusG.
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Gesellschaft kann zudem im Nachgang zu einem 6ffent-
lichen Kaufangebot der Anbieter vom Gericht die Kraft-
loserklirung der restlichen Beteiligungspapiere verlangen,
wenn er Uber mehr als 98 % der Stimmrechte der Ziel-
gesellschaft verfiigt.!>® In besonderen Konstellationen ist
diese Bestimmung auch auf nicht kotierte Gesellschaften
anwendbar.16°

b. Bei der GmbH

Bei der GmbH ist die Moglichkeit eines Ausschlusses auf-
grund eines Kaduzierungsverfahrens nicht notwendig,
weil die Stammanteile immer voll liberiert sein miissen.6!
Das Gleiche gilt fir den borsengesetzlichen Squeeze-out,
da Stammanteile nach herrschender Praxis nicht kotiert
werden konnen.'®2 Hingegen gibt es auch bei der GmbH
die Moglichkeit, Gesellschafter der tbertragenden Ge-
sellschaft im Rahmen einer Squeeze-out-Fusion auszu-
schliessen.163

Daneben bestehen bei der GmbH aber noch weitere Aus-
schlussmoglichkeiten: Einerseits hat jede Gesellschaft das
Recht, beim Gericht auf Ausschluss eines Gesellschafters
zu klagen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.'®* Ander-
seits ist es moglich, dass die Statuten Griinde enthalten,
die einen Ausschluss durch die Gesellschaft erlauben.!6>
Nach der hier vertretenen Meinung mussen in diesem Fall
die Ausschlussgrinde generell abstrakt in den Statuten ge-
nannt werden; unzuldssig wire eine Bestimmung, dass die
Gesellschafterversammlung mit Mehrheitsbeschluss tiber
den Ausschluss beschliessen kann. 66

Sowohl die Beschlussfassung tiber die Anhebung einer
Klage auf Ausschluss als auch der Beschluss iiber einen
Ausschluss gestiitzt auf die Statuten fillt in die untber-
tragbare Kompetenz der Gesellschafterversammlung.'¢”
In beiden Fillen bediirfen die Beschliisse eines qualifi-
zierten Mehrs,168 wobei der betroffene Gesellschafter mit-
stimmen darf.'6?

159 Art. 137 Abs. 1 FinfraG.

160 ANDREAS BaeckerT, Die Kraftloserklirung der restlichen Beteili-
gungspapiere gemiass Art. 137 FinfraG, Diss. Ziirich 2021, N 77-87
(=ZstP 311).

161 Art. 777¢ Abs. 1 OR. Dazu auch Sanwarp (FN 156), 413 m.w.H.

162 Fiir die fehlende Kapitalmarktfihigkeit statt vieler HANDSCHIN/
TruniGer (FN 110), §5 N 13; BSK OR II-ZiNDeL/ISLER, Art. 781
N 4.

163 Art. 8 Abs. 2 FusG.

164 Art. 823 Abs. 1 OR. Zu moglichen wichtigen Griinden statt vieler
SanwaLrp (FN 156), 388-392.

165 Art. 823 Abs. 2 OR.

166 SaNwALD (FN 156), 386; Ganz (FN 149), § 63.44.

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

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

169 Art. 806a OR e contrario. So auch die h.L.: Siehe fiir die Klage
etwa HanDscHIN/TRUNIGER (FN 110), §28 Rz.47-54; Kaue-
MANN (FN 153), 274; NussBAUM/SANWALD/SCHEIDEGGER (FN 153),
Art. 823 N4; Sanwarp (FN 156), 385; SirrerT/FiSCHER/PETRIN
(FN 137), Art. 823 N 3. Fiir den Ausschluss aufgrund statutarischer
Grundlage NussBauM/SANWALD/SCHEIDEGGER (FN 153), Art. 823
N 11; Kaurmann (FN 153), 275; SanwaLp (FN 156), 397.

Bei einem Ausschluss durch die Gesellschaft hat der
ausscheidende Gesellschafter Anspruch auf eine Abfin-
dung, die dem wirklichen Wert seiner Stammanteile ent-
spricht.’”® Bemerkenswerterweise ist die Auszahlung
der Abfindung gleich geregelt wie beim Austritt des Ge-
sellschafters.!”! Damit kann die Situation eintreten, dass
ein Gesellschafter zwar ausgeschlossen wird, aber keine
Zahlung, sondern nur eine unverzinsliche, nachrangige
Forderung gegentiber der Gesellschaft erhilt.!”2 Auch ist
es moglich, dass die Gesellschaft die Stammanteile nicht
zuriickkaufen darf, weil sie andernfalls die Grenze von
35% eigener Stammanteile Uberschreiten wiirde. Diese
Konstellation kann insbesondere dann eintreten, wenn
die Gesellschaft schon eigene Stammanteile besitzt; hat die
Gesellschaft noch keine eigenen Stammanteile, dann diirf-
te die Schwelle kaum tiberschritten werden, weil der Ge-
sellschafter mit mehr als 35% dem Ausschluss nicht zu-
stimmen wird und damit das qualifizierte Quorum nicht
erreicht werden kann.

2. Rechte der Gesellschafter

2.1. Im Allgemeinen

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH haben die Ge-
sellschafter Vermogens- und Mitwirkungsrechte. Diese
werden erganzt durch Hilfsrechte, wozu die Informati-
ons-, Durchsetzungs- und Bezugsrechte zahlen.17

Die Vermogensrechte der Aktiondre!”* und der Gesell-
schafter einer GmbH sind weitgehend identisch, weil
das GmbH-Recht diesbeziiglich auf das Aktienrecht ver-
weist.!”> Der Unterschied, dass bei der GmbH der An-
spruch am Gewinn und Liquidationsergebnis anhand des
Nennwerts der Stammanteile und nicht wie bei der AG im
Verhiltnis der auf das Nennkapital einbezahlten Betrige
zu berechnen ist,'7¢ ist materiell bedeutungslos, weil es bei
der GmbH keine Teilliberierung gibt. Einige Besonder-
heiten ergeben sich hingegen bei der GmbH, wenn Nach-
schiisse geleistet und noch nicht zuriickbezahlt worden
sind. In diesem Fall werden die entsprechenden Betrige
dem Stammkapital zugerechnet, also nicht privilegiert be-
handelt.!”” Allerdings ist eine abweichende statutarische
Regelung zulissig.!”8

170 Art. 825 Abs. 1 OR. Eine abweichende Festlegung der Abfindung
durch die Statuten gemiss Art. 825 Abs.2 OR ist vorliegend nicht
moglich, da diese lediglich das freiwillige Ausscheiden aufgrund eines
statutarischen Austrittsrechts betrifft. Hierzu statt vieler SIFrERT/
FrscHer/PETRIN (FN 137), Art. 825 N 3.

171 Vgl. dazu oben Ziff. V.1.3b.

172 Art. 8254 Abs. 3 OR.

173 Vgl. dazu Druey/DRuUEY Just/GrLanzMaNN (FN 23), § 11 Rz. 5.

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

175 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.

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

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

178 Art. 826 Abs. 1 Satz 3 OR.



GesKR 412023

Lukas Glanzmann — Verhaltnis von Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschréankter Haftung

Bei den Mitwirkungsrechten steht bei beiden Gesellschaf-
ten 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 zulissig, einzelnen Gesellschaftern ein un-
ubertragbares!® statutarisches Vetorecht gegen bestimmte
Beschlisse!8! der Gesellschafterversammlung einzuriu-
men.!82 Die nachtrigliche Einfithrung eines solchen Ve-
torechts bedarf der Zustimmung aller Gesellschafter.!s?
Mit einem Vetorecht kann ein Gesellschafter eine Art
Negativkontrolle im Sinne von Blockaden tiber die Ge-
sellschaft austiben, auch wenn er nicht die Mehrheit der
Stimmen auf sich vereinigt. Auch erlaubt das statutarische
Vetorecht die Absicherung vertraglicher Vetorechte eines
Gesellschafters, womit der Schutz dieser Rechte verstirkt
werden kann.184

Bei der AG sind statutarische Vetorechte unzulissig.!'s>
Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH gibt es jedoch
vereinzelte Beschliisse, die der Zustimmung simtlicher
Gesellschafter bediirfen,!8¢ was sich ebenfalls wie ein Ve-
torecht auswirke.

Im Zusammenhang mit den Mitwirkungsrechten stehen
auch das Einberufungsrecht sowie das Traktandierungs-
und Antragsrecht. Diese Rechte sind in beiden Gesell-
schaften gleich geregelt.!” Sodann sind auch die meisten
Schutzrechte gleich geregelt, also das Anfechtungsrecht,!88
die Ruckerstattungsklage,'8? die Verantwortlichkeits-
klage,!° die Klage auf Abberufung eines Liquidators aus
wichtigen Griinden,!”! die Organisationsmingelklage!?2
und die Klage auf Auflosung der Gesellschaft aus wich-
tigem Grund.!”? Bei Letzterer ist allerdings zu beachten,

179 Bei beiden Gesellschaften konnen die Statuten Hochststimmklauseln
(Art. 692 Abs.2 OR und Art. 806 Abs. 1 Satz 3 OR) oder Stimm-
rechtsanteile einfiihren, wobei das Verhiltnis von 1:10 nicht iiber-
schritten werden darf (Art. 693 Abs. 2 OR und Art. 806 Abs.2 OR).
Zudem gilt der gleiche Katalog von Beschliissen, bei denen die Be-
messung des Stimmrechts nach der Zahl der Anteile nicht anwendbar
ist (Art. 693 Abs. 3 OR und Art. 806 Abs. 3 OR).

180 Art. 807 Abs. 3 OR.

181 Die Statuten miissen die Beschliisse umschreiben, fiir die das Veto-
recht gilt; Art. 807 Abs. 1 Satz 2 OR.

182 Art. 807 Abs. 1 OR.

18 Art. 807 Abs. 2 OR.

18 GranzmanN (FN 29), 268.

185 Vgl. BGE 117 II 290 (= Pra 81 [1992], Nr. 137) E. 7a)/aa) (im Kon-
text des aOR). Siehe statt vieler Bockrr (FN 87), § 8 Rz. 548 f. und
610. A.M. etwa BSK OR II-Duss/TRUFFER, Art. 704 N 13.

186 Dazu zihlen die Aufgabe der Gewinnstrebigkeit (Art. 706 Abs. 2
Ziff. 4 OR), das Opting-Out der Revision (Art. 7274 Abs. 2 OR), der
Verzicht auf die Bezeichnung eines unabhingigen Stimmrechtsver-
treters bei einer GV mit auslindischem Tagungsort (Art. 7015 Abs. 2
OR) oder die Priifung der Zwischenbilanz bei einer Zwischendi-
vidende (Art. 6754 Abs.2 Satz 3 OR). Vgl. DrUEY/DRUEY Just/
GranzMmanN (FN 23), § 11 Rz. 44.

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

188 Art. 706-7065 OR und Art. 808c OR.

189 Art. 678 OR und Art. 800 OR.

190 Art. 754 OR und Art. 827 OR.

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

192 Art. 7316 OR und Art. 819 OR.

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

dass es sich bei der AG um ein Minderheitsrecht han-
delt,’* wiahrend bei der GmbH jeder Gesellschafter ein
individuelles Klagerecht hat.1%

Anders als bei der AG hat bei der GmbH jeder Gesell-
schafter das Recht, dem Gericht zu beantragen, einem Ge-
schaftsfiihrer die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbe-
fugnis zu entziehen oder zu beschrinken.!%

Wesentliche Unterschiede bestehen ferner beim Recht zur
Geschaftsfithrung!”” sowie bei den Informationsrechten.!%8

2.2. Informationsrechte im Besonderen

a. Beider AG

Aktionire haben bekanntermassen nur ein beschrinktes
Auskunfts- und Einsichtsrecht. Jeder Aktionir kann an
der Generalversammlung um Auskunft ersuchen, und
zwar vom Verwaltungsrat iiber die Angelegenheiten der
Gesellschaft und von der Revisionsstelle iiber Durch-
fihrung und Ergebnis der Priifung.!”” Allerdings ist das
Auskunftsrecht gegeniiber der Revisionsstelle nur bei Ge-
sellschaften mit einer ordentlichen Revision durchsetzbar,
weil ansonsten die Revisionsstelle gar nicht an der Gene-
ralversammlung teilnehmen muss.2%

Ausserhalb einer Generalversammlung konnen bei nicht
borsenkotierten Gesellschaften Aktionire, die mindes-
tens 10 % des Aktienkapitals oder der Stimmen vertreten,
schriftlich Auskunft tiber die Angelegenheiten der Gesell-
schaft verlangen.?°!

Schliesslich konnen Aktionire, die mindestens 5% des
Aktienkapitals oder der Stimmen vertreten, Einsicht in
Geschiftsbiicher und Akten beantragen.2?

In all diesen Fillen miissen die Informationen nur erteilt
werden, soweit sie fir die Austibung der Aktionirsrechte
erforderlich sind und keine Geschiftsgeheimnisse oder an-
deren schutzwiirdigen Interessen der Gesellschaft gefdhrdet
werden.?”® Der Grund dieser restriktiven Informationsver-
mittlung liegt darin, dass die Aktionire keine Treuepflicht
gegeniiber der Gesellschaft haben.2* Als Korrektiv steht
es den Aktiondren offen, eine Sonderuntersuchung zu ver-

194 Vgl. Art. 736 Abs. 1 Ziff. 4 OR, wonach dieses Recht Aktioniren zu-
steht, die 10 % des Aktienkapitals oder der Stimmen vertreten.

195 Art. 821 Abs. 3 OR.

19 Art. 815 Abs. 2 OR. Vgl. unten Ziff. VI.2.

197 Vgl. unten Ziff. VI.2.

198 Vgl. unten Ziff. V.2.2.

199 Art. 697 Abs. 1 OR.

200 Art. 731 Abs. 2 OR. Vgl. Bockri (FN 87), § 13 Rz. 541 f.

201 Art. 697 Abs. 2 OR.

202 Art. 6974 Abs. 1 OR.

203 Art. 697 Abs. 4 OR fiir das Auskunftsrecht und Art. 6974 Abs. 3 OR
fir das Einsichtsrecht.

204 Insb. BGE 10511 114, 128 E. 7b); BGE 91 11 298, 305 E. 6a). Daneben
Urteil des Bundesgerichts 4C.143/2003 vom 14. Oktober 2003 E. 6.
Zum Ganzen statt vieler Bockr (FN 87), § 1 Rz. 22 .
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langen, was allerdings kein Individualrecht ist.2% Vielmehr
erfordert dies einen Beschluss der Generalversammlung?%
oder eine Klage von Aktioniren, die mindestens 10 % des
Aktienkapitals oder Stimmen vertreten.2%

b. Bei der GmbH

Weil die Gesellschafter der GmbH einer Geheimhal-
tungs- und Treuepflicht sowie unter Umstinden einem
Konkurrenzverbot unterliegen,?® konnen ihnen mehr
Informationen vermittelt werden als den Aktioniren.2%
Deshalb hat jeder Gesellschafter das Recht, tiber alle An-
gelegenheiten der Gesellschaft Auskunft zu erhalten.210
Nebst diesem umfassenden Auskunftsrecht besteht auch
noch ein uneingeschrinktes Einsichtsrecht in Biicher und
Akten, sofern die Gesellschaft {iber keine Revisionsstelle
verfligt.2!! Wie erwihnt, betrifft dies inzwischen 97 % der
GmbHs.2'2 Wurde hingegen eine Revisionsstelle bestellt,
ist Einsicht nur zu gewihren, soweit ein berechtigtes Inte-
resse glaubhaft gemacht wird.2!?

Die Auskunft bzw. Einsichtnahme kann verweigert wer-
den, wenn die Gefahr besteht, dass die verlangten Kennt-
nisse zum Schaden der Gesellschaft fur gesellschafts-
fremde Zwecke verwendet werden.?!* Dieser Massstab
ist bedeutend restriktiver als jener bei der AG, bei der
die Informationsverweigerung bereits mit Berufung auf
die Gefihrdung des Geschaftsgeheimnisses oder anderer
schutzwiirdiger Interessen der Gesellschaft gerechtfertigt
werden kann.?1?

Aufgrund dieser weitgehenden Informationsrechte ertib-
rigt sich bei der GmbH das Institut der Sonderuntersu-
chung.216

205 Im Gegensatz zum Auskunft- und Informationsrecht des GmbH-Ge-
sellschafters. Vgl. DRUEY/DRUEY Just/Granzmann (FN 23), § 11 Rz. 67.

206 Art. 697¢ Abs. 2 OR.

207 Art. 697d Abs. 1 Ziff. 2 OR. Bei borsenkotierten Gesellschaften be-
tragt die Schwelle 5 % (Ziff. 1).

208 Art. 803 OR.

209 ForsTMOSER/PEYER/ScHOTT (FN 23), 38; Lukas HANDscHIN, Ge-
sellschaftsanteile und Gesellschafterversammlung — die Willensbil-
dung der GmbH - die Konzernleitung der GmbH, in: Bockli/Forst-
moser (Hrsg.), Das neue schweizerische GmbH-Recht, Ziirich 2006,
75 ff., 104 f.; OR Handkommentar-GassErR/EGGENBERGER/STAUBER,
OR 802 N 1; CurisToPH NATER, Die Willensbildung in der GmbH,
Diss. Basel, Ziirich/St. Gallen 2010, 70; CurisToPH FEUZ, Das mit-
gliedschaftliche Treuepflichtregime in der GmbH, Diss. Bern 2017,
§ 12 f. (= SSHW 340); HanpscHIN/TRUNIGER (FN 110), § 1 Rz. 45.
Ferner unten Ziff. V.3.2.

210 Art. 802 Abs. 1 OR.

211 Art. 802 Abs. 2 Satz 1 OR.

212 Vgl. oben Ziff. III.

213 Art. 802 Abs. 2 Satz 2 OR. Vgl. die Kritik auf das Abstellen auf eine
formelle Bestellung der Revisionsstelle bspw. bei FERNAND CHAPUTS/
MICHEL JACCARD, in: Tercier/Amstutz/Trindade (Hrsg.), Commen-
taire romand — Code des Obligations II, 2. A., Basel 2017, Art. 802
N7.

214 Art. 802 Abs. 3 OR.

215 Art. 697 Abs. 4 OR fiir das Auskunftsrecht und Art. 6974 Abs. 3 OR
fiir das Einsichtsrecht.

216 DRUEY/DRUEY JusT/GLranzmann (FN 23), § 18 Rz. 35.

Bei der GmbH hat jeder Gesellschafter ein Recht auf voll-
stindige Einsicht ins Anteilbuch.2” Bei der AG wird die-
se vollstandige Einsicht den Aktioniren dagegen gemiss
herrschender Lehre verweigert,?!8 weil es sich beim Akti-
enbuch nicht um ein Geschiftsbuch handle.?!? Selbst wenn
das Einsichtsrecht bejaht wiirde, wire es seit Inkrafttreten
des neuen Aktienrechts nunmehr ein Minderheitsrecht.?2°
Immerhin kann ein Aktiondr Auskunft Giber seine eigenen

Daten verlangen und zwar gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 und
2DSG.2!

Das Recht der Gesellschafter zur Einsicht in das Register
der wirtschaftlich berechtigten Personen ist nach der hier
vertretenen Auffassung gleich zu handhaben wie jenes auf
Einsicht ins Anteil- bzw. Aktienbuch.?2

3. Pflichten der Gesellschafter

3.1. Im Allgemeinen

Typischerweise hat ein Aktionir nur eine Pflicht, nimlich
die Liberierung des Ausgabebetrags der Aktien.??> Da die
Statuten den Aktionir fiir den Fall der Sdumnis zu einer
Konventionalstrafe verpflichten kénnen,??* besteht allen-
falls auch noch eine entsprechende Zahlungspflicht. Zu-
dem wurden mit der Einfiihrung der GAFI-Bestimmungen
weitere Pflichten eingefithrt, da dem Erwerber von Aktien
verschiedene Meldepflichten obliegen kénnen.??5 Dartiber
hinausgehende Pflichten durch entsprechende Statuten-
bestimmungen oder GV-Beschliisse sind hingegen nichtig,
selbst wenn sie einstimmig beschlossen wurden.?26 Zu be-
achten ist, dass in anderen Rechtsbereichen weitere Pflich-
ten an die Aktionirseigenschaft gekniipft sein konnen, wie

217 Art. 790 Abs. 4 OR.

218 Bockrr (FN87), §5 Rz.322-328 m.w.H; Druey/Druey Just/
GranzMmaNN (FN 23), § 10 Rz. 61 f.

219 Statt vieler BSK OR II-WEBER, Art. 697 N 14 m.w.H. A.M. B&ckLI
(FN 87), §5 Rz.322, der das Aktienbuch fiir ein «Geschiftsbuch»
halt mit entsprechendem Einsichtsrecht auch in die Eintrige anderer
Aktionire (Art. 6972 OR), wobei aber bei der privaten AG das Ano-
nymititsinteresse regelmassig iiberwiege (a.2.0., § 5 Rz. 322/324).

220 Art. 6972 OR.

221 Ebenso HansPETER KLAY, Die Vinkulierung — Theorie und Praxis
im neuen Aktienrecht, Diss. Basel, Frankfurt a.M. 1997, 408 und
416. Priazisierend gilt es zu bemerken, dass das Einsichtsrecht be-
treffend den eigenen Eintrag in der Literatur auch unabhingig vom
Datenschutzrecht bejaht wird. Hierzu statt vieler Bockri (FN 87),
§ 5 Rz. 321. In Einzelfillen ist zudem die Einsicht betreffend Eintri-
ge anderer Aktionire unter Anwendung von Art. 697 Abs. 1{. OR
moglich. Dazu ausfithrlich MaroLDA Larissa MARTINEZ, Informa-
tion der Aktionire nach schweizerischem Aktien- und Kapitalmarkt-
recht, Diss. Ziirich 2006, 186195 (= SSHW 243).

22 Vgl. Botschaft vom 13. Dezember 2013 zur Umsetzung der 2012 re-
vidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiere (GAFI), BBl
2013 605, 661f. GLM. Lukas GLANZMANN/PHILIP SPOERLE, Das
neue Global Forum-Gesetz, GesKR 2/2018, 87 ff., 101; wohl auch
Carro EGLE, Das schleichende Ende der Anonymitit des Aktio-
nirs, Diss. Ziirich 2018, 369-371 (= SSHW 343); BockLr (FN 87), § 5
Rz. 337 (im Gegensatz zum Aktienbuch; vgl. oben FN 219).

225 Art. 680 Abs. 1 OR.

24 Art. 681 Abs. 3 OR.

25 Art. 697 OR.

226 DrUEY/DRUEY JusT/GLANZMANN (FN 23), § 11 Rz. 1 f.
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z.B. die borsenrechtliche Melde- und Angebotspflicht??”
oder die Stimmpflicht von Vorsorgeeinrichtungen als Ak-
tiondre von Publikumsgesellschaften.?28

Bei der GmbH bestehen die Liberierungspflicht??? sowie
die GAFI-Meldepflichten?® in gleichem Masse wie bei
der AG. Dartiber hinaus hat der GmbH-Gesellschafter
aber weitergehende gesetzliche und moglicherweise auch
statutarische Pflichten. Die Erfiillung all dieser Pflichten
(und nicht nur der Liberierungspflicht wie bei der AG)
konnen durch eine statutarische Konventionalstrafe abge-
sichert werden.?!

3.2. Treuepflicht und Konkurrenzverbot

Gemiss konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts
und absolut herrschender Lehre haben die Aktionire ge-
geniiber ihrer Gesellschaft keinerlei Treuepflicht.2’2 Dem-
gegentiber sind die Gesellschafter einer GmbH nicht nur
zur Wahrung des Geschiftsgeheimnisses verpflichtet,???
sondern sie haben eine allgemeine Treuepflicht. Demnach
missen sie alles unterlassen, was die Interessen der Ge-
sellschaft beeintrichtigt und diirfen insbesondere keine
Geschifte betreiben, die ithnen zum besonderen Vorteil
gereichen und durch die der Zweck der Gesellschaft be-
eintrachtigt wiirde.?>* Zudem koénnen die Statuten sogar
ein Konkurrenzverbot stipulieren.?3

Die Wahrung der Treuepflicht gilt nach h.L. auch bei
der Austibung des Stimmrechts in der Gesellschafterver-
sammlung.?%¢ Somit muss grundsitzlich jeder Gesellschaf-
ter einer GmbH bei seiner Stimmabgabe die Interessen
der Gesellschaft beachten.?’” Allerdings ist in Lehre und
Rechtsprechung nicht geklirt, welches Verhalten von
einem Gesellschafter aufgrund seiner Treuepflicht kon-
kret verlangt werden darf. Gestiitzt auf den Gesetzes-
wortlaut geht die wohl h.L. davon aus, dass vom Gesell-
schafter kein Handeln, sondern nur ein Unterlassen bzw.

227 Art. 120 und 135 FinfraG.

28 Art.71a BVG.

229 Art. 793 Abs. 1 OR.

20 Art. 7902 OR.

81 Art.777a Abs.2 Ziff.5 OR. BSK OR II-Awmsturz/CHAPPUIS/
GoHARI, Art.796 N 14; IsaBeL HaUSER, §22 Vorbereitung der
Griindung, in: Theus Simoni/Hauser/Bartschi (Hrsg.), Handbuch
Schweizer GmbH-Recht, Basel 2019, 408 ff., § 22.10.

22 Art. 680 Abs. 1 OR. BGE 80 II 267 E. 2; BGE 91 II 298 E. 6; Urteil
des Bundesgerichts 4C.143/2003 vom 14. Oktober 2003 E. 6; BOcKLI
(FN 87), §1 Rz.22f.; Druey/Drutey Just/Granzmann (FN 23),
§11 Rz.1-4; Forstmoser/MEIErR-Havoz/NoseL (FN 131), §42
N 24-32.

23 Art. 803 Abs. 1 OR.

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

235 Art. 803 Abs. 2 Satz 3 OR.

236 Jean Nicoras Druey, Unabhingig entscheiden, SJZ 2016, 565 ff.,
567; NATER (FN 209), 31-35 m.w.H. Differenzierend Feuz (FN 209),
181f; HanpscHiN/TruniGer (FN110), §14 Rz.11-17.AM.
BSK OR II-Trurrer/Duss, Art. 806 N 4a; OR Handkommentar-
GassER/EGGENBERGER/STAUBER, OR 803 N 6.

27 Nater (FN 209), 31.

Dulden gefordert werden kann.?*® Demnach konnte z.B.
von einem Gesellschafter einer finanziell angeschlagenen
Gesellschaft nicht verlangt werden, dass er einem Kapital-
erhohungsbeschluss zustimmt.2? Gleichzeitig dirfte der
Gesellschafter diesen Beschluss aber nicht ohne Grund
ablehnen, wobei fraglich ist, ob die drohende Verwisse-
rung seiner Beteiligung ein legitimer Grund wire.2* Un-
klar ist sodann, ob aufgrund der Qualifikation der Treue-
pflicht als Unterlassungspflicht der Gesellschafter passiv
bleiben darf, indem er der Gesellschafterversammlung
fern bleibt oder sich der Stimme enthilt. Beide Verhal-
tensweisen konnen dazu fithren, dass der Beschluss nicht
zustande kommt, weil beim qualifizierten Quorum die
Nichtteilnahme an der Gesellschafterversammlung oder
die Stimmenthaltung beziiglich des Kapitalquorums rech-
nerisch wie eine Nein-Stimme wirken.?#! Hingegen diirfte
sich die Lehre darin einig sein, dass aus der Treuepflicht
keine Pflicht zur Zeichnung und Liberierung neuer Antei-
le resultiert. Solche Finanzierungspflichten missen viel-
mehr durch eine in den Statuten verankerte Nachschuss-
pflicht begriindet werden.2#2

Titigkeiten, welche die Treuepflicht oder ein allfilliges
Konkurrenzverbot verletzen, sind zulissig, sofern ihnen
alle tibrigen Gesellschafter schriftlich zustimmen.2#? Sta-
tutarisch kann diese Zustimmungsbefugnis auch an die
Gesellschafterversammlung tibertragen werden,** wobel
ein entsprechender Genehmigungsbeschluss eines quali-
fizierten Quorums bedarf.2*> Der Gesellschafter, der von
der Treuepflicht oder dem Konkurrenzverbot befreit wer-
den soll, darf bei diesem Beschluss nicht mitstimmen.246
Aus diesem Grund — und weil die Treuepflicht nach der
h.L. gegeniiber der Gesellschaft und nicht den Gesell-
schaftern besteht?*” — folgert ein Teil der Lehre, dass ein
Gesellschafter, der simtliche Anteile an einer GmbH hilt,

28 Feuz (FN209), 191-193; OR Handkommentar-Gasser/EGGENBER-
GER/STAUBER, OR 803 N 3; GranzmanN (FN 29), 264; JORG/ARTER
(FN 23), 160; NussBAuM/SANWALD/SCHEIDEGGER (FN 153), Art. 803
N 10; CHK-TrUEB, Art.803 OR N 5. A.M. Nater (FN 209), 311,
wonach ein Gesellschafter einem konkreten Geschift auch gegen seinen
eigenen Willen zustimmen muss, wenn dies das Interesse der Gesell-
schaft objektiv erfordert und thm persénlich subjektiv zumutbar ist.

29 A.M. Nater (FN 209), 31f., wenn die Kapitalerhhung objektiv
notwendig ist und sie dem Gesellschafter subjektiv zugemutet wer-
den kann.

240 GranzManN (FN 29), 264 f. Vgl. NaTer (FN 209), 32, der eine «be-
wusste Verletzung der Interessen und des Wohls der Gesellschaft»
verlangt.

241 Art. 8085 Abs. 1 OR; vgl. oben Ziff. VI.1.3. Gemiss Feuz (FN 209),
193 (FN 1472) wire dies keine Verletzung der Treuepflicht, weil man
vom Gesellschafter eine Handlung einverlangen wiirde.

242 Feuz (FN 209), 251 f.; HanpscHIN/TRUNIGER (FN 110), § 13 Rz. 4
(passim).

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

24 Art. 806a Abs. 3 OR.

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

246 Art. 806a Abs. 3 OR; GLanzmann (FN 29), 265 m.w.H.

247 BSK OR II-Amstutz/CHAPPUIS/GOHARI, Art. 803 N 9; OR Hand-
kommentar-GasserR/EGGENBERGER/ STAUBER, OR 803 N 6; JOorG/
ArtER (FN23), 160. AM. Hanpscuin/TruniGER (FN 110), § 14
Rz.16/19.
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nicht von der Treuepflicht befreit werden kann.?#$ Auch
ist ein statutarischer Verzicht auf die Treuepflicht nicht
zuldssig.2#

3.3. Nachschuss- und Nebenleistungspflichten

Weil dem Aktiondr durch die Statuten keine Nebenleis-
tungspflichten auferlegt werden konnen, werden bei der
AG Finanzierungspflichten oder andere Nebenleistungs-
pflichten gewohnlich durch einen Aktionirsbindungs-
vertrag geregelt. Damit haben diese Pflichten rein obliga-
torische 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 ver-
binden.?®® Dies erfordert eine statutarische Grundlage,
welche die Nachschusspflichten und die wesentlichen
Punkte von Nebenleistungspflichten umschreibt.25! Wer-
den Nachschuss- und Nebenleistungspflichten nachtrig-
lich eingefiihrt, dann bedarf dies der Zustimmung aller
davon betroffenen Gesellschafter.252

Nachschuss- und Nebenleistungspflichten ermdglichen
die statutarische Absicherung von Leistungspflichten un-
ter einem Gesellschaftervertrag. Zu beachten ist, dass da-
mit stets Handelsregisterpublizitit einhergeht,?>? die nicht
in jedem Fall erwlinscht ist.

Die Nebenleistungspflichten kénnen nicht beliebig aus-
gestaltet werden, sondern miissen dem Zweck der Ge-
sellschaft, der Erhaltung ihrer Selbststindigkeit oder der
Wahrung der Zusammensetzung des Kreises der Gesell-
schafter dienen.?

Statutarische Verpflichtungen zur Leistung von Geld
oder anderen Vermogenswerten gelten als Nachschuss-
pflichten, sofern sie ohne angemessene Gegenleistung zu
erbringen sind und der Deckung des Eigenkapitals die-
nen.?® Diese statutarischen Nachschusspflichten diirfen
das Doppelte des Nennwerts der von einem Gesellschaf-
ter gehaltenen Stammanteile nicht tibersteigen.2>¢ Weil der
zuldssige Maximalbetrag vom Nennwert abhingt, konnen
die zu leistenden Nachschiisse im Einzelfall im Verhiltnis
zu dem vom Gesellschafter fiir den Stammanteil bezahlten
Preis auf einem sehr niedrigen Betrag gedeckelt sein.257

248 Vgl HaNDsCHIN/TRUNIGER (FN 110), § 14 Rz. 17.

249 CHK-TRrUEB, Art. 803 ORN 7.

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

251 Art. 796 Abs. 3 Satz 1 OR. Fiir die nahere Umschreibung der Neben-
leistungspflichten kann auf ein Reglement der Gesellschafterver-
sammlung verwiesen werden; Art. 796 Abs. 3 Satz 2 OR.

252 Art. 797 OR.

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

254 Art. 796 Abs. 2 OR.

255 Art. 796 Abs. 4 OR.

256 Art. 795 Abs. 2 Satz 2 OR.

257 GranzMmANN (FN 29), 265.

Die einem Gesellschafter auferlegten Nachschiisse werden
mit Eintritt des Konkurses ohne Weiteres fillig.28 Dem
Konkurseintritt gleichgestellt ist die Genehmigung eines
Nachlassvertrages mit Vermogensabtretung.2>? Unter be-
stimmten Voraussetzungen konnen Nachschiisse aber
auch schon vor einer Insolvenz durch die Geschiftstiih-
rer abgerufen werden,?®® nimlich wenn die Gesellschaft
eine Unterbilanz aufweist (Ziff. 1), ihre Geschaftstitig-
keit ohne diese zusitzlichen Mittel nicht ordnungsgemass
(was immer das heisst) weiterfihren kann (Ziff. 2) oder
aus in den Statuten beschriebenen Griinden Eigenkapital
benétigt (Ziff. 3).261 Nicht méglich ist hingegen ein direk-
ter Abruf durch Gesellschaftsglaubiger.

Die Nachschusspflicht kann nur durch ein Kapitalherab-
setzungsverfahren reduziert oder aufgehoben werden.?6?
Nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft besteht sie
noch wihrend drei Jahren fort, wenn auch subsidiir zur
Nachschusspflicht des Rechtsnachfolgers des Gesellschaf-
ters und begrenzt auf den Konkursfall.263

Ein Gesellschafter haftet nur fiir die mit seinen eigenen
Stammanteilen nicht aber fiir die mit den Stammanteilen
anderer Gesellschafter verbundenen Nachschiisse.264

Die Gesellschafter werden verschiedentlich auf ihre Ne-
benleistungs- und Nachschusspflichten aufmerksam ge-
macht. Vorab sind diese in der Urkunde tiber die Zeich-
nung der Stammanteile zu nennen?®> und missen durch
die Griinder ausdriicklich iibernommen werden.266 Weiter
missen auch eine etwaige Urkunde tiber die Stammantei-
le,267 der Abtretungsvertrag?8 und der Handelsregister-
eintrag?®® auf Nachschuss- und Nebenleistungspflichten
hinweisen.?’ Dennoch koénnen Nachschuss- und Neben-
leistungspflichten vor allem fir Gesellschafter, die zu
sehr im Denken der AG verhaftet sind, eine bose Uber-
raschung darstellen. Hinzu kommt, dass die Geschifts-
fithrer ein grosses Ermessen und die Gesellschafter eine
entsprechend geringe Voraussehbarkeit haben, wann die
Nachschiisse eingefordert werden.?”!

258 Art. 7954 Abs. 3 OR; Art. 208 Abs. 1 SchKG.

259 Gemiss h.L. hat die Bestitigung des Nachlassvertrags dhnliche Wir-
kungen wie die Konkurseroffnung. Hierzu gehort namentlich die
Filligkeit von Forderungen. Dazu statt vieler BSK SchK G II-BAUER/
Har1/JEANNERET/WUTHRICH, Art. 319 N 10 m.w.H.

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

261 Vgl. Zum Ganzen Druey/DRUEY Just/Granzmann (FN 23), § 18
Rz.28.

262 Art. 795¢ OR.

263 Art.795d OR; Drurey/Druey Just/Granzmann (FN23), §18
Rz.29.

264 Art. 795 Abs. 3 OR.

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

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

267 Art. 784 Abs. 2 1.V.m. Art. 777a Abs. 2 OR.

268 Art. 785 Abs. 2 OR.

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

270 DrUEY/DRUEY Just/GLranzMann (FN 23), § 18 Rz. 30.

21 Immerhin sind die Voraussetzungen in den Statuten betreffend
Art. 795a Abs. 2 Ziff. 3 OR klar zu umschreiben; Botschaft GmbH
2001 (FN 22), 319%.
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Nebenleistungs- und Nachschusspflichten sind insbe-
sondere in Kombination mit uniibertragbaren Stamm-
anteilen?”? problematisch, denn in diesem Fall kann sich
ein Gesellschafter nicht von seinen Pflichten befreien. Bei
einer Nachschusspflicht ist der Effekt gleich wie bei teil-
liberierten Aktien und es stellt sich primir die Frage nach
deren Verjihrung.?”? Demgegentiber stellt sich bei einer
Nebenleistungspflicht die Frage, ob es sich nicht um einen
ewigen Vertrag handelt. Nach einem Teil der Lehre kon-
nen auch auf statutarischer Grundlage basierende Vertrige
gegen Art. 27 ZGB verstossen und unzulissig sein.?

VI. Organe

1. General- bzw. Gesellschafterversammlung

1.1. Befugnisse

Die Generalversammlung der AG und die Gesellschafter-
versammlung der GmbH sind beide das oberste Organ
der jeweiligen Rechtsform.2’> Sowohl bei der AG als auch
bei der GmbH hat die General- bzw. Gesellschafterver-
sammlung uniibertragbare Aufgaben.?’¢ Bei der GmbH
gehen diese jedoch weiter als bei der AG, was sich aus der
personalistischen Ordnung der GmbH ergibt.2””

Die Gesellschafterversammlung der GmbH hat vorab
ber all jene Punkte zu beschliessen, die auch in den un-
tibertragbaren und unentziehbaren Kompetenzbereich
der Generalversammlung der AG fallen.?”8 Daneben hat
sie aber weitere uniibertragbare Kompetenzen, nimlich
die Festsetzung der Entschidigung der Geschiftsfiih-
rer;?”% die Austlibung statutarischer Vorhand-, Vorkaufs-
oder Kaufsrechte;?®® die Ermichtigung der Geschifts-

272 Vgl. dazu oben Ziff. V.1.2b.

273 BSK OR II-Awmstutz/CHAPPUIs/ GOHARI, Art. 795 N 1a.

274 THoMAs BAHLER, Die massgeschneiderte Gesellschaft, Diss. Bern
1999, 138 (= ASR 621).

275 Art. 698 Abs.1 OR und Art. Art. 804 Abs.1 OR. DRUEY/DRUEY
Just/Granzmann (EN 23), § 18 Rz. 32.

26 Vgl. Art. 698 und 804 OR.

277 DRUEY/DRUEY Just/GLaNzZMANN (FN 23), § 18 Rz. 32.

278 Dazu gehoren die Festsetzung der Statuten; die Wahl der Mitglieder
des obersten Leitungsorgans und der Revisionsstelle; die Genehmi-
gung des Lageberichts und der Konzernrechnung; die Genehmigung
der Jahresrechnung sowie die Beschlussfassung tiber die Verwendung
des Bilanzgewinnes, insbesondere die Festsetzung der Dividende
und der Tantieme; die Festsetzung der Zwischendividende und die
Genehmigung des dafiir erforderlichen Zwischenabschlusses; die
Beschlussfassung tiber die Riickzahlung der gesetzlichen Kapital-
reserve; die Entlastung der Mitglieder des obersten Leitungsorgans;
sowie die Beschlussfassung tiber die Gegenstinde, die der General-
versammlung 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%s und 7 OR sowie Art. 736 Ziff.2 OR vs. Art. 804 Abs. 2
Ziff. 16 OR.

279 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 6 OR. Bei der AG wurde mit der Aktienrechts-
revision 2020 klargestellt, dass auch nicht borsenkotierte Gesellschaf-
ten diesen Entscheid statutarisch der Generalversammlung zuweisen
konnen; vgl. Art. 732 Abs. 2 OR.

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

fihrer zum Erwerb eigener Stammanteile durch die
Gesellschaft?! oder die Genehmigung eines solchen Er-
werbs;?82 die Zustimmung zur Titigkeit der Geschafts-
fihrer und der Gesellschafter, die gegen die Treuepflicht
oder das Konkurrenzverbot verstossen, sofern die Sta-
tuten auf das Erfordernis der Zustimmung aller Ge-
sellschafter verzichten;?$? die Einleitung einer Klage auf
Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem Grund
oder den Ausschluss eines Gesellschafters aus in den Sta-
tuten vorgesehenen Griinden;?$* sowie die Zustimmung
zur Abtretung von Stammanteilen, falls die Statuten auf
das Zustimmungserfordernis nicht verzichten?$>. Die Ge-
nehmigungskompetenz bei einer Vinkulierung kann auch
bei der AG auf die Generalversammlung tibertragen wer-
den,?%¢ was in der Praxis jedoch selten gesehen wird.28”

Die Gesellschafterversammlung der GmbH muss auch
uber die Ernennung von Direktoren, Prokuristen und
Handelsbevollmichtigten beschliessen. Diese Aufgabe
kann allerdings statutarisch auf die Geschaftsfithrer tiber-
tragen werden.288

Schliesslich kénnen die Statuten der Gesellschafterver-
sammlung weitere Aufgaben Ubertragen. Dazu gehort,
dass die Verpfindung von Stammanteilen der Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung bedarf? oder diese
ein Reglement zur Regelung von Nebenleistungspflichten
erlassen muss.2° Zudem konnen die Statuten generell vor-
schen, dass bestimmte Entscheide der Geschiftsfithrer
durch die Gesellschafterversammlung zu genehmigen
sind.2”! Diese Bestimmung raumt den Gesellschaftern eine
zusitzliche Kontrollmoglichkeit iiber die Geschiftsfih-
rer ein. Bei der AG wire eine entsprechende Anordnung
unzulissig.2”2 Dabei stellt sich die Frage des Verhiltnisses
dieses Genehmigungsvorbehalts zum Prinzip der Un-

281 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: HanpscHIN/TRUNIGER (FN 110),
§ 15 Rz. 68 und § 15 Rz. 40; BSK OR II-LEnz/vON PLANTA, Art. 783
N9. Gegen die Notwendigkeit eines qualifizierten Quorums:
HaraLp BArTscHi, § 65 Aufstellung, Feststellung und Offenlegung
der Jahresrechnung, in: Theus Simoni/Hauser/Birtschi (Hrsg.),
Handbuch Schweizer GmbH-Recht, Basel 2019, 1146 ff., §65.71;
Cuarruis/Jaccarp (FN 213), Art.783 N 16; GmbH Handkom-
mentar-KiinGg/Camp, OR 783 N 7; PascaL MoONTAVON/MONIQUE
ScHNELL LUCHSINGER, Der Erwerb eigener Anteile durch die AG
und die GmbH - 1. Teil: Gesellschaftsrecht, Rechnungslegungsrecht,
Revisionsentwurf des Aktienrechts, TREX 2018, 228 ff., 238.

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

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

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

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

286 Dies gilt zumindest bei nicht kotierten Namenaktien. Hierzu statt
vieler BockLr (FN 87), § 5 Rz. 20.

287 Vgl. GLanzmann (FN 29), 267.

288 Art. 804 Abs. 3 OR.

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

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

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

292 Statt vieler Bockur (FN 87), § 9 Rz. 353-355.
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ubertragbarkeit und Unentziehbarkeit gewisser Aufgaben
der Geschiftsfiihrer.??

Alles in allem hat die Gesellschafterversammlung der
GmbH nicht nur mehr Kompetenzen als die Generalver-
sammlung der AG, sondern sie kann auch mehr Kompe-
tenzen an sich ziehen.

1.2. Durchfiihrung

Die Gesellschafterversammlung der GmbH wird grund-
satzlich nach den Regeln der Generalversammlung der
AG einberufen und durchgefihrt.2** Bemerkenswert ist,
dass bei der GmbH die Einladungsfrist von 20 Tagen sta-
tutarisch auf 10 Tage verkiirzt werden kann.2%

Bis zur Aktienrechtsrevision 2020 hatte nur die GmbH
die Moglichkeit, Beschliisse der Gesellschafterversamm-
lung auf schriftlichem Weg zu fassen. Heute ist dies auch
bei der AG zulissig.2%

Bis zur Aktienrechtsrevision 2020 konnten die Statuten
anordnen, dass sich Aktionire in der Generalversamm-
lung nur durch andere Aktionire vertreten lassen kon-
nen.?”” Da diese Reglung dem kapitalistischen Charakter
der AG widersprach,?% sieht das neue Recht vor, dass bei
einer entsprechenden statutarischen Beschrinkung des
Vertretungsrechts auf Verlangen eines Aktionirs zwin-
gend ein unabhingiger Stimmrechts- oder Organvertreter
zu ernennen ist; andernfalls kann sich der Aktionir durch
einen beliebigen Dritten vertreten lassen.??” Diese Bestim-
mung gilt kraft Verweises auch fiir die GmbH.3® Nach
der hier vertretenen Auffassung ist dies aufgrund der
personalistischen Natur der GmbH nicht gerechtfertigt.
Sollte die Gesellschaft nimlich weder einen unabhingigen
Stimmrechts- noch einen Organvertreter bestellen, konn-
te ein beliebiger Dritter an der Gesellschafterversammlung
teilnehmen. Immerhin ist zu fordern, dass sowohl der un-
abhingige Stimmrechts- oder Organvertreter als auch ein
Dritter das Geschiftsgeheimnis wahren mussen.>%!

1.3. Beschlussfassung

Soweit das Gesetz oder die Statuten nichts anderes anord-
nen, fasst die Generalversammlung der AG ihre Beschliis-
se mit der Mehrheit der vertretenen Stimmen,3*? wihrend
bei der GmbH auf die absolute Mehrheit der vertretenen

29 Vgl. dazu unten Ziff. VI.2.

29 Art. 805 OR.

29 Art. 805 Abs. 3 OR.

2% Art. 701 Abs. 3 OR.

297 Art. 689 Abs. 2 aOR.

298 Ahnlich Bockir (FN 87), § 8 Rz. 612, der die Bestimmung als «<hei-
kel» bezeichnet.

299 Art. 6894 OR.

300 Art. 805 Abs. 5 Ziff. § OR.

301 Art. 803 Abs. 1 OR.

302 Art. 703 OR.

Stimmen abgestellt wird.3® Diese Differenzierung ent-
stand durch die Aktienrechtsrevision 2020 und diirfte ma-
teriell keinen Unterschied machen.3%4

Fiir wichtige Beschliisse wird sowohl bei der AG als auch
bei der GmbH ein qualifiziertes Quorum verlangt. Dazu
muss ein Beschluss bei beiden Gesellschaften ein doppel-
tes Mehr auf sich vereinigen, nimlich einerseits mindes-
tens zwei Drittel der vertretenen Stimmen und anderseits
bei der AG die Mehrheit der vertretenen Aktiennenn-
werte’% bzw. bei der GmbH die absolute Mehrheit des
gesamten Stammkapitals, mit dem ein ausiibbares Stimm-
recht verbunden ist.3% Somit ist das qualifizierte Quorum
bei der GmbH schwieriger zu erreichen als bei der AG.

Beztiglich der Beschlusse, die eines qualifizierten Quo-
rums bedirfen, entspricht der Katalog der GmbH dem
um ein paar Beschlusspunkte erweiterten Katalog der
AG.3%7 So miissen bei der GmbH zusitzlich folgende Be-
schliisse ein qualifiziertes Quorum auf sich vereinigen: die
Zustimmung zur Ubertragung von Stammanteilen,3% jede
Erhohung des Stammbkapitals,?® die Zustimmung zu Ta-
tigkeiten der Geschiftsfithrer sowie der Gesellschafter, die
gegen die Treuepflicht oder das Konkurrenzverbot ver-
stossen (sofern diese Kompetenz statutarisch der Gesell-
schafterversammlung zugewiesen wurde),?'® der Antrag
an das Gericht, einen Gesellschafter aus wichtigem Grund
auszuschliessen®!! sowie der Ausschluss eines Gesell-
schafters aus in den Statuten vorgesehenen Griinden.312
Ein gesetzgeberisches Versehen dirfte sein, dass bei der
GmbH der Verzicht auf die Bezeichnung eines unabhin-
gigen Stimmrechtsvertreters fiir die Durchfihrung einer
virtuellen Gesellschafterversammlung kein qualifiziertes
Quorum erfordert.3!3

303 Art. 808 OR.

304 GLM. PascaL MoNTAVON/IVAN JABBOUR, Die Revision des Aktien-
rechts, erginzt um die Anderungen des GmbH-Rechts und des Ge-
nossenschaftsrechts per 1. Januar 2023, TREX 2023, 4 {f., 12. DrUEY/
Druky Just/Granzmann (FN 23), § 12 Rz. 79 m.w.H.

395 Art. 704 Abs. 1 OR.

3% Art. 8085 Abs. 1 OR.

37 Dem qualifizierten Mehr unterliegen bei der AG unter anderem die
Anderung des Gesellschaftszwecks; die Kapitalerhhung aus Eigenla-
pital, gegen Sacheinlagen oder durch Verrechnung mit einer Forderung
und die Gewihrung von besonderen Vorteilen; die Einschrinkung
oder Aufhebung des Bezugsrechts; die Beschrinkung der Ubertrag-
barkeit von Namenaktien; die Einfiihrung von Stimmrechtsaktien; den
Wechsel der Wihrung des Aktienkapitals; die Einfiihrung des Stich-
entscheids des Vorsitzenden in der Generalversammlung; eine Statu-
tenbestimmung zur Durchfiihrung der Generalversammlung im Aus-
land; die Verlegung des Sitzes der Gesellschaft; die Einfiihrung einer
statutarischen Schiedsklausel; der Verzicht auf die Bezeichnung eines
unabhingigen Stimmrechtsvertreters fiir die Durchfithrung einer vir-
tuellen Generalversammlung bei Gesellschaften, deren Aktien nicht an
einer Borse kotiert sind; die Auflssung der Gesellschaft. Vgl. zur AG
Art. 704 Abs. 1 OR.

308 Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 4 OR.

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

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

311 Art. 808b Abs. 1 Ziff. 8 OR.

312 Art. 8085 Abs. 1 Ziff. 9 OR. GrLanzmann (FN 29), 268.

313 Vgl. dazu Art. 704 Abs. 1 Ziff. 15 OR fiir die AG. Vgl. EIDGENGs-
SISCHES HANDELSREGISTER, Praxismitteilung EHRA 1/23, REPRAX
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Bei beiden Gesellschaftsformen kann der Vorsitzende
der General- bzw. Gesellschafterversammlung den Stich-
entscheid haben. Wihrend ihm diese Kompetenz bei der
AG statutarisch zugewiesen werden muss,*'* hat er sie bei
der GmbH aufgrund der dispositiven gesetzlichen Rege-
lung, sofern sie ihm statutarisch nicht entzogen wurde.31>
Die entsprechende Regelung wurde bei der GmbH mit
der Revision 2008 eingefiihrt. Demgegeniiber besteht die
Norm bei der AG erst seit der Aktienrechtsrevision 2020
und diirfte eine Korrektur eines jiingeren Bundesgerichts-
entscheids sein.’16

2. Geschaiftsfiihrung

2.1. Zustdndigkeit

Wahrend bei der AG die Geschiftsfithrung dem Ver-
waltungsrat obliegt’!” und diese Funktion von der Ak-
tionirseigenschaft getrennt ist, tiben bei der GmbH nach
der Dispositivordnung des Gesetzes alle Gesellschafter
die Geschiftsfihrung gemeinsam aus.?'® Damit sollen
Gesellschafterstellung und Geschaftsfiihrerstellung vor
dem Hintergrund der Selbstorganschaft der GmbH mit-
einander verknlipft werden.3!? Jeder Gesellschafter hat
danach Anspruch und Pflicht auf Mitwirkung und kann
sein Geschaftsfiihrermandat nicht einseitig niederlegen.320
Immerhin kann ihm die Geschaftsfiihrung aus wichtigem
Grund entzogen werden.32!

Statutarisch kann von der Selbstorganschaft abgewichen
werden.’?? In diesem Fall konnen auch — oder ausschliess-
lich - Nichtgesellschafter als Geschiftsfithrer gewihlt

werden.33

Die Geschiftsfilhrung wird sowohl bei der AG als auch
bei der GmbH von den Mitgliedern des Verwaltungsrats

2/2023, 121 ff., 124 f., wonach dies aber so hinzunehmen ist.

314 Art. 703 Abs. 2 OR.

315 Art. 8082 OR.

316 BGE 143 III 120 E. 3.2, wonach der Stichentscheid in der General-
versammlung einer Gesellschaft mit Stimmrechtsaktien bei der Wahl
der Revisionsstelle unzulissig ist, da ansonsten diese Wahl durch
eine Person entschieden werden konnte, die mit der Stimmenmehr-
heit und dem entsprechenden Ubergewicht der Stimmrechtsaktien
gewihlt worden ist, obwohl bei der Wahl der Revisionsstelle die
Stimmrechtsaktien keine erhohte Stimmkraft haben (Art. 693 Abs. 3
Ziff. 1 OR). Anders noch zur generellen Zulassigkeit BGE 95 III 155
E.2. Zum Stand der Lehre vor der Aktienrechtsrevision: BRIGITTE
TANNER, Der Stichentscheid des Vorsitzenden in der Generalver-
sammlung der Aktiengesellschaft — eine Standortbestimmung, in:
Jung/Krauskopf/Cramer (Hrsg.), Theorie und Praxis des Unterneh-
mensrechts — Festschrift zu Ehren von Lukas Handschin, Ziirich/
Basel/Genf 2020, 653 ff., 663-669.

317 Vgl. Art. 716 Abs. 2 OR; DrUEY/DRUEY Just/GLanzmann (FN 23),
§7Rz. 44.

318 Art. 809 Abs. 1 OR.

319 DrUEY/DRUEY JusT/GLanzMann (FN 23), § 18 Rz. 39.

3200 BSK OR II-WaTTER/ROTH PELLANDA, Art. 809 N 10.

321 Art. 815 Abs. 2 OR.

322 Art. 809 Abs. 1 Satz 2 OR.

325 DrUEY/DRUEY JusT/GLanzmann (FN 23), § 18 Rz. 40.

bzw. den Geschiftsfiihrern gemeinsam ausgetibt.??* Ent-
schieden wird in beiden Gremien mangels abweichender
statutarischer Regelung mit der Mehrheit der abgegebe-
nen Stimmen,’?> wobei jedes Mitglied eine Stimme hat. Bei
Stimmengleichheit hat der Vorsitzende grundsitzlich den
Stichentscheid.32¢ Bei beiden Gesellschaften kénnen nur
natlirliche Personen Mitglied des obersten Leitungsorgans
sein.’?’

2.2. Vorsitz

Sofern die Statuten nichts anderes anordnen, bestimmt bei
der AG der Verwaltungsrat seinen Vorsitzenden.’?8 Dem-
gegeniiber muss bei der GmbH zwingend die Gesellschaf-
terversammlung den Vorsitz in der Geschaftsfiihrung
regeln.’? Sie kann den Vorsitzenden selber wihlen oder
statutarisch anordnen, wie die Geschiftsfithrer diesen be-
stimmen.>3°

2.3. Abberufung

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH kann die Ge-
neralversammlung die von ihr gewihlten Geschiftsfih-
rer jederzeit wieder abberufen.3! Zudem kann bei der
GmbH, anders als bei der AG, jeder Gesellschafter dem
Gericht beantragen, einem Geschaftsfiihrer die Geschifts-
fihrungs- und Vertretungsbefugnis aus wichtigem Grund
zu entziehen oder zu beschrinken.®? Als wichtiger
Grund gilt namentlich, wenn die betreffende Person ihre
Pflichten grob verletzt oder die Fihigkeit zu einer guten
Geschaftsfihrung verloren hat.33?

2.4. Aufgaben

Sowohl der Vorsitzende des Verwaltungsrats als auch der
Vorsitzende der Geschiftsfithrer hat gemiss Gesetz be-
stimmte Aufgaben.’?* Bei der GmbH gehort dazu auch
die Einberufung der Gesellschafterversammlung.?¥ Die-
se Bestimmung steht im Widerspruch zu Art. 805 Abs. 1
OR, wonach die Gesellschafterversammlung durch die
Geschaftsfihrer einberufen wird. Deshalb kann wohl nur

324 Art. 713 Abs. 1 OR und Art. 809 Abs. 1 OR.

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

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

327 Art. 809 Abs. 2 OR fiir die Geschiftsfiihrung in fine. Fiir den Ver-
waltungsrat: Bockrr (FN 87), §9 Rz.173; FORSTMOSER/MEIER-
Havoz/NoseL (FN 131), § 27 N 7.

328 Art. 712 Abs. 2 Satz 2 OR. Anders bei borsenkotierten Gesellschaf-
ten; vgl. Art. 712 Abs. 1 Satz 1 OR.

329 Art. 809 Abs. 3 OR.

330 Druey/DRuky Just/Granzmann (FN 23), § 18 Rz. 40 f.

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

32 Art. 815 Abs. 2 OR.

33 Art. 815 Abs.2 OR. Vgl. dazu das Urteil des Bundesgerichts
4A_693/2015 vom 11. Juli 2016 E. 3.2.2.

3+ Vgl Art. 715f. OR fiir die AG und Art. 810 Abs.3 OR fiir die
GmbH.

335 Art. 810 Abs. 3 Ziff. 1 OR.
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der administrative Vollzug der Einberufung im Kompe-
tenzbereich des Vorsitzenden liegen.3%

Die Geschiftsfihrer einer GmbH haben im Wesentlichen
die gleichen uniibertragbaren und unentziehbaren Auf-
gaben wie der Verwaltungsrat einer AG.337 Wie bereits
erwahnt, gehoren bei der GmbH die Ernennung und
Abberufung der mit der Geschiftsfihrung und Vertre-
tung betrauten Personen® nicht dazu, sondern sie fallen
grundsitzlich in den Kompetenzbereich der Gesellschaf-
terversammlung.3%

Es wurde bereits erwihnt, dass die Gesellschafterver-
sammlung der GmbH die Kompetenzen der Geschifts-
fithrer beschneiden kann, indem sie sich statutarisch die
Genehmigung bestimmter Entscheide vorbehilt.34 Im
Aktienrecht wire ein solcher Vorbehalt aufgrund des
Parititsprinzips unzuldssig.>*! In der Lehre ist umstrit-
ten, ob die Gesellschafterversammlung Entscheide auch
modifizieren kann.’*2 Ebenfalls ist fraglich, ob die nach
Art. 810 Abs.2 OR als «uniibertragbar und unentzieh-
bar» bezeichneten Aufgaben der Geschiftsfihrer einem
Genehmigungsvorbehalt  der  Gesellschafterversamm-
lung unterworfen werden konnen. Mit Hinweis auf den
Wortlaut von Art. 810 Abs. 2 OR, der mit dem Ausdruck
«unter Vorbehalt der nachfolgenden Bestimmungen» den
Genehmigungsvorbehalt in Art. 811 OR mitumfasst, be-
jaht dies die wohl herrschende Lehre.?* Bei der GmbH
wird deshalb auch von einem relativierten Parititsprinzip
gesprochen.?** Mit einem Vorbehalt kann das in der Ge-
schiftsfiihrung geltende Kopfstimmprinzip ausgehebelt
werden, da die Gesellschafterversammlung in der Regel
nach dem Kapitalprinzip entscheidet.*>

Umstritten ist, welche Wirkungen ein solcher Vorbehalt
auf die Vertretung der Gesellschaft gegentiber Dritten hat.
Sowohl die Lehre als auch die Materialien gehen davon
aus, dass dadurch nur die Vertretungsbefugnis und nicht

36 GLM. Cépric Cuarruss, in: Tercier/Trindade/Amstutz (Hrsg.),
Commentaire romand — Code des obligations II, 2. A., Basel 2017,
Art. 810 N 35; CHK-Kratz, Art. 810 OR N 13a; GmbH Handkom-
mentar-Kiing/Camp, OR 805 N 2; BSK OR II-TRUFFER, Art. 805
N 3.

37 Vgl. Art. 810 Abs.2 OR 1.V.m. Art. 716a Abs.1 OR. GLANZMANN
(FN 29), 268.

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

339 Art. 804 Abs. 3 OR und Art. 810 Abs. 2 OR e contrario; ferner oben
Ziff. VL.1.1.

30 Art. 811 Abs. 1 Ziff. 1 OR; vgl. oben Ziff. VI.1.1.

31 Bockrr (FN87), §8 Rz.5f; DRUEY/DRUEY JusT/GLANZMANN
(FN 23), § 12 Rz. 19; ForstmOsER/MEIER-HAYOZ/SETHE (FN 23),
§ 16 Rz. 487; Vo~ DER CRONE (FN 97), § 15 N 753 {.

32 Fiir eine Modifikationsbefugnis: PETER FORSTMOSER/PATRICK PEYER,
Die Einwirkung der Gesellschafterversammlung auf geschiftsfiih-
rende Entscheide in der GmbH, SJZ 2007, 397 ff., 431. Verneinend:
HanpscHIN/TrRUNIGER (FN 110), 165.

343 Bejahend ForstmoseER/PEYER (FN 342), 401; HANDSCHIN/TRUNIGER
(FN 110), 165f; BSK OR II-Trurrer/Duss, Art.804 N 45. A.M.
NussBauM/SANWALD/SCHEIDEGGER (FIN 153), Art. 811 N 3.

34 BSK OR II-Trurrer/Duss, Art. 804 N 9.

345 BSK OR II-WaTTErR/ROTH PELLANDA (FN 320), Art. 811 N 6a.

die Vertretungsmacht beschlagen wird, womit ein gut-
glaubiger Dritter geschiitzt ist.>#6

Wenig Auswirkung hat ein Genehmigungsvorbehalt auf
das Haftungsregime, denn das Gesetz hilt ausdriicklich
fest, dass eine Genehmigung der Gesellschafterversamm-
lung die Haftung der Geschiftsfithrer nicht einschrinkt.’*
Zumindest fir die zustimmenden Gesellschafter muss
aber ein entsprechender Beschluss die Wirkung eines Ent-
lastungsbeschlusses zeitigen.?* Weiterreichende Folgen
hat ein solcher Beschluss aber nicht, insbesondere wird
gemiss herrschender Lehre keine Haftung der Gesell-
schafter begriindet.>*

2.5. Haftung und Anfechtung

Die Geschiftsfithrer der GmbH unterliegen der gleichen
Verantwortlichkeit wie die Mitglieder des Verwaltungs-
rats bei der AG.350

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH sind nach herr-
schender Lehre und Rechtsprechung Beschliisse des Ver-
waltungsrats3>! bzw. der Geschiftsfihrer’>? nicht anfecht-
bar. Allerdings kann bei besonders gravierenden Mingeln
ein Beschluss des Verwaltungsrats bzw. der Geschiftsfiih-
rer nichtig sein. In beiden Fillen gelten die Nichtigkeits-
grinde fir Generalversammlungsbeschliisse der AG.3%

3. Revisionsstelle

Hinsichtlich der Revisionsstelle und der Revisionspflicht
gelten fiir die AG und die GmbH die gleichen Vorschrif-
ten.?* Eine Spezialitit bei der GmbH ist, dass ein Gesell-
schafter, der einer Nachschusspflicht unterliegt, die or-
dentliche Revision der Jahresrechnung verlangen kann.35
Das gleiche Recht hat ein ausgeschiedener Gesellschafter,

36 Botschaft GmbH 2001 (FN 22), 3213 f; Perer Bockii, Das neue
schweizerische GmbH-Recht: Was ist wirklich neu? Eine Ubersicht,
in: Bockli/Forstmoser (Hrsg.), Das neue schweizerische GmbH-Recht,
Ziirich 2006, 1 ff., 33; Gurio DonaTr, Art. 811 OR: Der statutarische
Genehmigungsvorbehalt zugunsten der Gesellschafterversammlung
im GmbH-Recht, Diss. Ziirich 2014; 279; OR Handkommentar-
GassER/EGGENBERGER/STAUBER, OR 811 N 7; CHK-Kratz, Art. 811
OR N 5; Kinc/Camp (FN 110), Art. 811 N 6; SirrerT/FIsSCHER/PE-
TRIN (FN 137), Art. 811 N 12; BSK OR II-WarTtER/ROTH PELLANDA
(EN 320), Art. 811 N 10.

37 Art. 811 Abs. 2 OR.

38 BSK OR II-Trurrer/Duss, Art. 804 N 46 m.w.H. Vgl. demgegen-
iber Botschaft GmbH 2001 (FN 22), 3213, wonach der Genehmi-
gungsbeschluss «je nach den Umstinden» einer gesellschaftsintern
wirksamen Entlastung gleichkommen soll.

349 BSK OR II-Trurrer/Duss, Art. 804 N 46 m.w.H.

30 Art. 827 OR 1.V.m. Art. 754 OR. DRUEY/DRUEY JusT/GLANZMANN
(FN 23), § 18 Rz. 39.

31 BGE 109 II 239 E.3b. Druey/Druky Just/Granzmann (FN 23),
§ 13 Rz 98.

32 HanpscHIN/TRUNIGER (FN 110); THOMAs Jutzi, Vergleiche tiber
GmbH- und aktienrechtliche Anspriiche, GesKR 4/2014, 500 ff., 504
FN61.

33 Art. 714 OR und Art. 816 OR.

34 Art. 818 Abs. 1 OR.

35 Art. 818 Abs. 2 OR.
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dessen Anspruch auf Abfindung noch nicht befriedigt

1st.%%6

VIl. Auflésung und Liquidation

Die Griinde fur die Auflésung einer GmbH, zu unter-
scheiden von der mit dem Ausscheiden eines einzelnen
Gesellschafters verbundenen Teilliquidation, entsprechen
grundsitzlich denjenigen fir die Auflosung der AG.37
Auch die Liquidation und die Loschung der GmbH fol-
gen grundsitzlich dem Aktienrecht.?5® Aufgrund der Be-
sonderheiten der GmbH bei Nachschussen, die geleistet,
aber nicht zuriickgezahlt wurden, ist zu beachten, dass
solche Nachschiisse betragsweise an den Nennwert des
Stammanteils hinzuzurechnen sind.?* Statutarisch kann
von dieser Vorschrift abgewichen werden.3¢

VIIl. Weshalb ist die GmbH so beliebt?

Im Jahre 2022 wurden in etwa doppelt so viele GmbHs
gegrindet als AGs. Weil sich die AG und die GmbH aus
Sicht des Schweizer Steuerrechts nicht unterscheiden,’!
konnte daraus geschlossen werden, dass die GmbH als
Gesellschaftsform viel attraktiver ist als die AG. Nach der
hier vertretenen Auffassung diirfte jedoch der wichtigste
Grund fur die Beliebtheit der GmbH deren tieferes Min-
destkapital sein.

Die GmbH mag gegentiber der AG noch weitere Vor-
teile haben, da sie flexibler 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 einzel-
nen Gesellschaftern fiir Beschliisse der Gesellschafterver-
sammlung ein Vetorecht eingeriumt werden. Den Gesell-
schaftern konnen in der Form von Nebenleistungs- und
Nachschusspflichten aber auch mehr Pflichten auferlegt
werden. Schliesslich kann die Anderung des Kreises der
Gesellschafter freier ausgestaltet werden, weil z.B. die
Ubertragung von Stammanteilen ganz unterbunden wer-
den kann. Gleichzeitig kann jeder Gesellschafter einer
GmbH aus einem wichtigen oder statutarischen Grund
aus der Gesellschaft austreten oder ausgeschlossen wer-

356 Art. 8252 Abs.4 OR. Druey/Druey Just/Granzmann (FN 23),
§ 18 Rz. 70.

37 Art. 736 und 821 OR. Vgl. zur Auflésung ohne wichtigen Grund
oben Ziff. V.2.1.

38 Art. 821a Abs. 1 OR.

39 Art. 826 Abs. 1 Satz 2 OR.

360 Art. 826 Abs. 1 Satz 3 OR.

361 ErNST BLUMENSTEIN/PETER LOCHER, System des schweizerischen
Steuerrechts, 7. A., Ziirich 2016, 228 f.; Markus ReicH, Steuerrecht,
3. A., Ziirich 2020, § 18 Rz. 20. Dies gilt jedoch nicht zwingend im
Sozialversicherungsrecht; BGE 145 V 200 E. 4.2.

den, was bei der AG nicht moglich ist. All dies kann fiir
die individuelle Ausgestaltung einer Gesellschaft vorteil-
haft sein. Zu beachten ist allerdings, dass diese Regelungen
mit einem relativ hohen Beratungsbedarf und immer auch
mit Handelsregisterpublizitit verbunden sind, was oft
nicht erwiinscht ist.

Bei der Finanzierung ist die GmbH weniger flexibel als die
AG. So kann das Stammkapital nur mittels ordentlicher
Kapitalerhohung erhoht werden und bedarf stets eines
qualifizierten Quorums. Zudem stehen weder ein beding-
tes Kapital noch ein Kapitalband zur Verfiigung. All dies
mag zwar den einzelnen Gesellschafter vor Verwisserung
schiitzen, kann aber insbesondere in einer Wachstums-
phase oder in einer Krisensituation die Aufnahme von
neuem Eigenkapital erschweren.

Auch wenn die GmbH als Vertragspartnerin inzwischen
voll akzeptiert ist, kann sie aus Sicht der Glaubiger hohere
Transaktionskosten verursachen, da immer zu prifen ist,
ob ein bestimmtes Geschift der Genehmigung durch die
Gesellschafterversammlung bedarf. Auch die Verpfin-
dung 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 sich die beiden Gesell-
schaftsformen tber die Jahre angeglichen haben, weisen
sie viele Unterschiede auf, die sich meistens aus dem per-
sonalistischen Charakter der GmbH ergeben. Viele dieser
Unterschiede mogen gerade fiir die im Denken der AG
verhafteten Personen tiberraschend sein. Andere konnen
geradezu tiickisch sein, wie z.B. die Treuepflicht der Ge-
sellschafter, deren Geltungsbereich insbesondere bei der
Stimmrechtsaustibung weitgehend ungeklirt ist, oder das
umfassende Einsichts- und Auskunftsrecht der Gesell-
schafter.

Eines der grossten Mankos der GmbH ist m.E. aber die
mangelnde Rechtssicherheit. Auch 30 Jahre nach dem
Start ihrer Popularitit gibt es zur GmbH nur wenige Bun-
desgerichtsentscheide, wihrend bei der AG zu den wich-
tigsten Fragen eine relativ gesicherte Rechtsprechung be-
steht. Es wird sich zeigen, wie lange es noch dauern wird,
bis sich die GmbH auch in diesem Bereich der AG ange-
passt hat.





