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I.  Einleitung

Das Gesellschaftsrecht der Schweiz kennt — wie das zahlreicher anderer
Lénder — zwei Formen von Kapitalgesellschaften: die eher auf Publikums-
gesellschaften ausgerichtete Aktiengesellschaft, AG (geregelt in OR 620—
763) und die stirker fiir private Verhiltnisse konzipierte Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung, GmbH (OR 772-827).

Die Grundlagen fiir beide Gesellschaften sind in einer 1936 abgeschlos-
senen grossen Revision des schweizerischen Gesellschaftsrechts gelegt
worden. In der Folge wurde das Aktienrecht wihrend der Jahre 1968—1991
einer umfassenden Teilrevision unterzogen (Inkrafttreten des revidierten
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Rechts 1.7.19921), wihrend das Recht der GmbH bis heute praktisch un-
verdndert geblieben ist.

In den letzten zehn Jahren ist aber die Uberarbeitung des Rechts der GmbH
nachgeholt worden, und per 1.1.2008 wird ein total revidiertes GmbH-
Recht in Kraft treten2,

Im Folgenden werden zunéchst in drei Kapiteln die praktische Bedeutung
der GmbH (Ziff. I1.), die Reformarbeiten (Ziff. II1.) sowie die Struktur der
Schweizer GmbH wund Strukturverinderungen im Zuge der Reform
(Ziff. TV.) dargestellt.

Sodann folgt eine Ubersicht {iber vier wichtige Bereiche: Kapitalbasis
(Ziff. V), Stellung der Gesellschafter (Ziff. VI.), Organe und ihre Aufga-
ben (Ziff. VIL.), Entstehung und Beendigung der GmbH sowie Kapitalver-
dnderungen (Ziff. VIIL).

IL. Die praktische Bedeutung der GmbH
in der Schweiz

a)  Die schweizerische GmbH ist ein Retortenbaby, das ohne Ahnen in
der schweizerischen Rechtstradition 1936 — gestiitzt auf das deutsche Vor-
b‘ild —in die Welt gesetzt worden ist. Man wollte damit das Bediirfnis nach
einem Mittelweg zwischen Personengesellschaft und Kapitalgesellschaft
befriedigen und eine Organisationsform zur Verfiigung stellen, bei der
«eine Verbindung von beschréinkter Haftung mit personlicher Beteiligung
und Betitigung der Mitglieder bezweckt wird»3.

b) . Dieses Ziel ist zunéchst verfehlt worden: Bis Anfang der Neunzi-
gerjahre? wurde die GmbH von der Praxis links liegen gelassen. Ende 1991
gab es in der Schweiz neben 166000 Aktiengesellschaften weniger als

Eine erneute Revision ist vom Bundesrat mit einem am 2.12.2005 in die Vernehm-
la.ssung gegebenen Vorentwurf angestossen worden. Konkrete Ergebnisse sind
nicht vor 2010 zu erwarten.

Fﬁr die Zukunft ist mit einem rascheren Rhythmus der Reformen im schweize-
rischen Gesellschaftsrecht zu rechnen.

3 So die Botschaft des Bundesrates von 1928, S. 273.
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2800 GmbHs. Routinemissig hat man sich wéhrend Jahrzehnten der
Rechtform der AG auch in Fillen bedient, in denen dem Gesetzgeber
eigentlich die GmbH vorschwebte.

¢)  Das hat sich inzwischen griindlich geéndert: In den letzten andert-
halb Jahrzehnten hat sich die GmbH vom Mauerbliimchen zum Star des
schweizerischen Gesellschaftsrechts entwickelt: Thre Zahl hat sich auf
92 448 Ende 2006 mehr als verdreissigfacht, wihrend die der AG im glei-
chen Zeitraum um nur 5% auf 175459 zugenommen hat. Der Grund fur
diese Entwicklung liegt vor allem in den strengeren Anforderungen, die
seit der Aktienrechtsreform von 1992 an die AG gestellt werden.

d)  Heute ist die GmbH die zweithdufigste Gesellschafisform in der
Schweiz — zwar noch immer mit grossem Abstand zur AG, aber mit noch
weit grosserem Abstand zu allen iibrigen Gesellschaften.

II1. Die Gesetzgebungsarbeiten

a)  Im Herbst 1995 wurde vom Bundesrat eine Arbeitsgruppe* einge-
setzt, deren Aufgabe es war, das GmbH-Recht zu {iberpriifen und zu iiber-
arbeiten, vor allem im Hinblick auf die Bediirfnisse der kleinen und mitt-
leren Unternehmen (KMU). Die Arbeitsgruppe hat Ende 1996 einen ersten
Vorschlag vorgelegt, und dieser wurde aufgrund zahlreicher Reaktionen
der interessierten Kreise zu einem definitiven Vorentwurf weiterbearbeitet,
der 1999 allgemein zugénglich gemacht worden ist.

b)  Darauf basierend hat der Bundesrat einen Entwurf ausgearbeitet
und mit einer Botschaft vom 19.12.2001 dem Parlament unterbreitet. Drei
Jahre spiter — am 23.6.2004 — veroffentlichte der Bundesrat eine weitere
Botschaft, in der sich einige wenige weitere Anderungsvorschlige fiir das
Recht der GmbH fanden, vor allem aber zusitzliche Vorschlige fiir Ge-
setzesanderungen im Rahmen des Gesellschaftsrechts, die mit dem Recht

4 Bestehend aus den Professoren Bockli, Forstmoser und Rapp.
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der GmbH direkt nichts zu tun haben, aber als sachlich dringlich erschie-
nen’.
¢)  Die Beratungen im Parlament begannen 2002 und erfolgten schwer-

gewichtig im Laufe des Jahres 2005. Am 16.12.2005 ist das revidierte
Recht verabschiedet worden. Per 1.1.2008 soll es in Kraft treten.

IV. Struktur der GmbH und Zielsetzungen
der Reform

1. Das bisherige Recht

Die schweizerische GmbH ist bewusst als Mischform konzipiert worden,
die kapital- und personenbezogene Elemente vereinen sollte. Ein parla-
mentarischer Berichterstatter hat dies 1937 plastisch wie folgt zum Aus-
druck gebracht:

«So erscheint die GmbH als das Kreuzungsprodukt einer indivi-
dualistischen Personenverbindung und einer Kapitalgesellschaft,
als der Bastard einer Kollektivgesellschaft und einer Aktiengesell-
schaft, so eine Art juridisches Maultier».

Also:

- Die GmbH ist eine Kapitalgesellschaft und als solche der AG eng
verwandt.

- Aber sie ist eine eigenstindige Kapitalgesellschaft und nicht ein-
fach eine «AG light». Vielmehr setzt sie sich von dieser ab durch
ihre Personenbezogenheit, die sie in die Nahe der Personengesell-
schaften und namentlich der Kollektivgesellschaft bringt.

5 Die wichtigste Ergiinzung ist zweifellos die vollige Neubearbeitung und fiir alle
Korperschaften im Wesentlichen einheitliche Ausgestaltung des Revisionsrechts,
das durch ein neues RevisionsaufSichtsgesetz vom 16.12.2005 ergénzt wird.

32

[ M...;,‘

2. Die Stossrichtungen der Reform

a)  An dieser Ausgestaltung der GmbH als einer Mischform wird im
revidierten Recht festgehalten, ja es wird diese Eigenart der GmbH als
Bindeglied zwischen kapitalbezogenen und personalistischen Organisa-
tionsformen noch verstarkt:

- Der Charakter als Kapitalgesellschaft wird betont, indem die Rege-
lung der Kapitalbasis konsequenter derjenigen des Aktienrechts an-
gepasst wird und Differenzierungen zwischen den beiden Kapital-
gesellschaften ausgemerzt werden.

- Gleichzeitig ist aber die Figenstindigkeit der GmbH als einer
personenbezogenen und insofern den Personengesellschaften ver-
wandten Kapitalgesellschaft beibehalten worden. Vorschlige, die
GmbH als eine Art kleine Schwester der AG auszugestalten, sind im
Laufe der Gesetzgebungsarbeiten verworfen worden.

Das revidierte Recht definiert denn auch die GmbH in der Legaldefinition
als eine «personenbezogene Kapitalgesellschaft», wobei zum einen das
Bestehen eines Stammbkapitals und die ausschliessliche Haftung des Ge-
sellschaftsvermdgens fiir die Verbindlichkeiten der GmbH betont werden,
zum anderen aber auch, dass statutarisch Nachschuss- und Nebenleis-
tungspflichten vorgesehen werden kénnen (revOR 772 Abs. 16).

b)  Zusitzlich zu diesen beiden Zielsetzungen der Anndherung der
GmbH an die AG und der gleichzeitigen Bewahrung ihrer Eigenstandig-
keit wurde noch ein drittes Ziel verfolgt: die Beseitigung einer Reihe von
Eigenarten des geltenden schweizerischen GmbH-Rechts und eine gene-
relle Anndherung an das EU-Recht.

—~ , Das schweizerische GmbH-Recht ist zwar — wie erwihnt — nach
deutschem Muster geschaffen worden. Mit schweizerischem Per-
fektionismus wurden aber da und dort «Verbesserungen» ange-
bracht, die sich im Nachhinein iiberwiegend als Missgriffe erwiesen

6 Die Hinweise auf Gesetzesartikel mit «OR» beziehen sich auf das geltende Recht,
diejenigen mit «revOR» auf das revidierte Recht der GmbH.
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haben. In der GmbH-Reform sind solche Helvetismen bereinigt
worden’.

- Die Schweiz bemiiht sich seit vielen Jahren, ihre Rechtsordnung

anlisslich von Reformen dem Recht der EU anzunéhern. Dieser so-
genannte autonome Nachvollzug europdischen Rechts fand auch
bei der GmbH-Reform statt, und das neue Recht wird weitgehend
europakompatibel sein®.

V. Kapitalbasis

a)  Als Kérperschaft mit einem zum Voraus bestimmten Grundkapital,
fiir deren Verbindlichkeiten grundsitzlich nur das eigene Vermdgen haftet,
ist die GmbH eng mit der AG verwandt. Soweit es um die Sicherstellung
der Haftungsbasis, um die Rechnungslegung, um die Priifung der Jahres-
rechnung und um den Kapitaleinsatz der Gesellschafter geht, sind daher
fiir diese beiden Rechtsformen weitestgehend gleiche Regeln ange-
bracht®.

Diesem Umstand ist bei der Einfithrung der GmbH in das schweizerische
Gesellschaftsrecht im Jahre 1937 zu wenig Rechnung getragen worden.
Die Folge davon ist eine Vielzahl sachlich nicht gebotener Differenzen
zwischen den beiden Kapitalgesellschaften des schweizerischen Rechts.

7 Dazu nur ein Beispiel: Nach geltendem Recht haften alle GmbH-Gesellschafter
fiir die Volleinzahlung des gesamten Stammkapitals, unabhéngig von der Grosse
ihrer eigenen Verpflichtung (OR 772 Abs. 2). In Zukunft wird d?ese Regelupg
gegenstandslos sein und hat jeder Gesellschafter nur fiir seine eigene Liberie-
rungspflicht einzustehen (revOR 793 Abs. 1).

8 Auch hier ein Beispiel. Das kiinftige Recht erméglicht — in Ubereinstimmung mit
der 12. EG-Richtlinie — die offene Griindung einer Einpersonen-GmbH (revOR
775), wihrend nach geltendem Recht mindestens zwei Griindungsgesellschafter
ndtig sind (OR 775 Abs. 1).

®  Der Gedanke, dass fiir gleiche wirtschaftliche Sachverhalte unabhéngig von der
gewihiten Rechtsform gleiches Recht gelten soll (same business, same rules), hat
sich im Schweizer Wirtschaftsrecht in neuester Zeit mehr und mehr durchgesetzt,
so etwa auch bei der Neuordnung des Rechts der kollektiven Kapitalanlagen, im
Spezialgesetz fiir Umstrukturierungen und neuestens bei der Neuregelung der Re-
vision und der Revisionsaufsicht.
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Durch die Reform des Aktienrechts 1992 sind diese Unterschiede zwi-
schen AG und GmbH noch akzentuiert worden, da im Aktienrecht gestei-
gerte Anforderungen an die Sicherung der Kapitalbasis eingefiihrt worden
sind, wihrend das Recht der GmbH auf dem Stand von 1937 verharrte.

b)  Das kiinftige Recht geht konsequenter als das bisherige von einer
Gleichstellung von AG und GmbH mit Bezug auf die Kapitalbasis aus:
Durch Verweisungen auf das Recht der AG werden die Regeln iiber den
Geschdfisbericht, iiber die Reserven, iber die Offenlegung der Jahres- und
der Konzernrechnung sowie iiber das Verhalten bei Kapitalverlust und
Uberschuldung zwischen den beiden Kapitalgesellschaften zur Uberein-
stimmung gebracht (revOR 801 und revOR 820 Abs.1). Ferner werden
etwa die Regeln iiber den Erwerb eigener Gesellschaftsanteile durch die
GmbH den aktienrechtlichen Bestimmungen iiber den Erwerb eigener Ak-
tien angenédhert, wobei freilich den Eigenarten der GmbH durch erhéhte
Flexibilitdt Rechnung zu tragen war (vgl. revOR 783 mit OR 659).

Im Zuge der Anpassung an das Recht der AG war auch die Besonderheit
des schweizerischen Rechts zu beseitigen, neben einer Untergrenze fiir
das Grundkapital auch einen Maximalbetrag vorzusehen. Nach geltendem
Recht darf das Stammkapital «nicht mehr als 2 Millionen Franken betra-
gen.» (OR 773). Diese unsinnige Limitierung wird im kiinftigen Recht
ersatzlos gestrichen, womit der Gesetzgeber zum Ausdruck bringt, dass
auch grosse Unternehmen die Rechtsform der GmbH in Anspruch neh-
men konnen sollen. Die Abgrenzung zur AG soll eben nicht aufgrund des
Umfangs der Geschéftstitigkeit erfolgen, sondern durch die anders gear-
tete, weil personenbezogene Grundstruktur.

Auf weitere Harmonisierungen mit dem Aktienrecht wird bei den Uber-
sichten zur Stellung der Gesellschafter (Ziff. VI.), zu den Organen (Ziff.
VIL.) sowie schliesslich zu Entstehung, Kapitalverinderung und Beendi-
gung (Ziff. VIIL) hinzuweisen sein.

c) In einem Punkt — er war wihrend der Reformarbeiten hart umstrit-
ten — ist eine Gleichstellung freilich abgelehnt worden, nimlich bei der
Fixierung des Mindestkapitals: Im Zuge der Aktienrechtsreform wurde
das Mindestkapital der AG auf Fr. 100000.— verdoppelt. Dem hitte eine
Verdoppelung des Stammkapitals der GmbH auf Fr. 40 000.— entsprochen,
und dies war auch der Vorschlag der Expertenkommission. Bundesrat und
Parlament entschieden sich jedoch dafiir, das Minimalkapital unveréndert
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bei Fr. 20000.— zu belassen (revOR 773). Dem Ziel, Start-ups zu fordern
und ihnen méglichst geringe (finanzielle) Hiirden in den Weg zu legen,
wurde der Vorrang gegeben vor dem Gldubigerschutz.

Doch darf diese Entscheidung nicht iiberbewertet werden: Stammanteile
miissen namlich kiinftig von Anfang an voll liberiert sein (revOR 77_7c
Abs. 1), womit die fritheren Relationen zwischen AG uqd GmbH zumin-
dest mit Bezug auf den anlasslich der Griindung erforde.rhcl.len I.(apltaleln-
satz wieder einigermassen hergestellt werden!0, Weit wichtiger ist soc.lann,
dass im Recht der GmbH kiinftig bei der qualifizierten Grﬁndqu dz?sel-
ben Massnahmen gegen Schwindelgriindungen gelten werden wie bei der

AG'L

V1. Stellung der Gesellschafter

a)  Im Zuge der Totalrevision des Rechts der GmbH hat Zwar eine ge-
wisse Verschiebung der Gewichte zugunsten kapitalgesellschaftlicher Ele-
mente — also weg von der Personengesellschaft und hin zur AG — stattge-
funden. Zu einem Paradigmenwechsel ist es aber nicht gekommen, was
sich besonders eindriicklich bei der Ausgestaltung der Rechtsstellung der
Mitglieder zeigt.

b)  Der Bundesrat hat in seiner Botschaft von 2001 die Unterschiede
von AG und GmbH klar hervorgehoben:

«Wihrend das rechtliche Konzept der Aktiengesellschaft auf der
Kapitalbeteiligung der Aktiondrinnen und Aktioqéire aufbaut und
deren Personlichkeit idealtypischerweise von geringer Bedeutung

10 Durch die Aktienrechtsreform wurde der friihere Mindesteinsatz von Fr. 20 OOQ.—
auf Fr. 50000.— erhdht (OR 632 Abs. 2), durch die GmbH-Reform erfolgt eine
ErhShung von Fr. 10000.— (vgl. OR 774 Abs. 2) auf Fr. 20000.—.

11 Nach revOR 777c Abs. 2 kommen die aktienrechtlichen Vorschriften zur qualifi-
zierten Griindung zur Anwendung, weshalb es kiinftig fiir Sacheinlageq und Sach-
{ibernahmen eines Berichts der Griinder und einer Priifung dieses Berlchts"durch
einen Revisor bedarf (OR 635 f.) Im geltenden Recht der GmbH (das §em fruhe"ren
Aktienrecht entspricht) fehlen diese Schutzvorkehren und damit jegliche Gewilr,
dass eingebrachte Vermégenswerte auch nur einigermassen dem angegebenen
Wert entsprechen.
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bleibt, ist fiir die GmbH eine gesetzliche Regelung zu treffen, die
erlaubt, den konkret beteiligten Personen und den Umstinden des
Einzelfalls méglichst weitgehend Rechnung zu tragen.»!2

¢)  Auf die Beachtung dieses wesensméssigen Unterschiedes ist im
Rahmen der Reformarbeiten grosses Gewicht gelegt worden, und in der
Ausgestaltung der Mitgliedschaft sind daher auch kiinftig AG und GmbH
diametral verschieden. Einige Hinweise:

- Die Mitgliedschaft ist bei der AG nach dispositivem Gesetzesrecht

- rein kapitalbezogen, und auch statutarisch kann von dieser Grund-

ordnung nur begrenzt abgewichen werden. So gibt es bei der AG

keine statutarischen Nebenleistungspflichten (OR 680 Abs. 1), kei-

ne Treuepflicht, keine Austritts- und Ausschliessungsrechte!3, und

die Moglichkeiten zur Errichtung von Ubertragungserschwerungen

sind durch die Aktienrechtsreform auch fiir die privaten Aktienge-
sellschaften massiv eingeschrinkt worden!4.

In all diesen Punkten erweist sich die GmbH als Gegenpol zur AG.
Es besteht die Moglichkeit, statutarisch Nebenleistungspflichten
vielfacher Art einzufiihren (revOR 796) und so das Schwergewicht
der mitgliedschaftlichen Beziehung vom Kapitaleinsatz zur persén-
lichen Mitwirkung hin zu verschieben. Ebenfalls statutarisch regel-
bar sind Nachschusspflichten (revOR 795 ff.). Treuepflicht und
Konkurrenzverbot sind bereits im Gesetz verankert (revOR 803).

Die grossere personliche Nihe zeigt sich auch darin, dass zwischen
den Gesellschaftern in der GmbH keine Anonymitdt bestehen soll.
Sie haben das Recht, Einsicht in das Anteilbuch zu nehmen (revOR
790 Abs. 4), wihrend es nur ausnahmsweise ein Recht der Aktio-
ndre auf Einsicht in das Aktienregister gibt. Und selbst Dritte kén-
* nen sich jederzeit iiber die Gesellschafter einer GmbH informieren,
da diese in das offentlich zugéngliche Handelsregister einzutragen

12 Botschaft 2001, S. 3154.

13 Spezialgesetzlich gibt es nun vereinzelte Ausnahmen, so nach dem Bérsen- und
dem Fusionsgesetz.

!4 Wihrend nach friherem Aktienrecht die Ablehnung eines Erwerbers ohne Angabe
von Griinden mdglich war, bedarf es nach geltendem Aktienrecht grundsitzlich
eines wichtigen, in den Statuten genannten Grundes (OR 685b Abs. 1).
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sind (revOR 791), ein Erfordernis, das freilich wenig Sinn macht,
falls keine Nachschusspflicht besteht.

- Die personenbezogene Natur der Gesellschafterstellung in der
GmbH bringt es sodann mit sich, dass deren Ubertragung durch
die dispositive gesetzliche Ordnung eingeschrdnkt und erschwert
wird, wobei die Statuten noch weitergehen konnen, bis hin zu einem
Ubertragungsverbot (revOR 786 f)15. Ein Ausgleich wird durch
die Mbglichkeiten des Austritts und des Ausschlusses geschaffen
(revOR 822 f1.).

- Wegen ihrer Personenbezogenheit ist die GmbH fiir anonyme Inves-
toren und damit als Publikumsgesellschaft unpassend. Einem aty-
pischen Einsatz der Rechtsform der GmbH schiebt der Gesetzgeber
auch weiterhin gleich mehrere Riegel vor: Durch die Beschrinkung
der Moglichkeiten einer Verbriefung der Mitgliedschaft auf blosse
Beweisurkunden und echte Namenpapiere (revOR 784) wird die
Kapitalmarktfihigkeit bewusst verunmdglicht. Sodann fehlt im
GmbH-Recht der Partizipationsschein (revOR 774 und 774a ¢ con-
trario), der bei der AG — salopp gesagt — eine auf Vermdgensrechte
beschrinkte Mitgliedschaft ohne Mitwirkungsrechte ermdglicht.

Auf weitere Unterschiede wird bei den Organkompetenzen einzugehen
sein (Ziff. VIL).

15 Immerhin wird durch das neue Recht die Mobilitit der Gesellschafterstellung
durch verschiedene Massnahmen verbessert: Das Quorum fiir die Zustimmung
der Gesellschafterversammlung wird herabgesetzt (vgl. revOR 786 in Verbindung
mit revOR 808) und die Zustimmung der Gesellschafterversammlung fiir disposi-
tiv erklért (revOR 786 Abs. 2 Ziff. 1.). Sodann wird es kiinftig zuldssig sein, dass
ein Gesellschafter mehrere Stammanteile hilt (revOR 772 Abs. 2), was ermog-
licht, lediglich einen Teil der Beteiligung zu iibertragen oder eine Ubertragung auf
mehrere Erwerber vorzunehmen, ohne dass dies — wie nach heutigem Recht ~ zu
einer Statuteninderung und entsprechenden Anpassungen des Handelsregister-
eintrages flihren miisste.

38

VII. Organe und ihre Kompetenzen

1.  Vergleich mit der AG

Organisatorisch ist die GmbH — als eine in erster Linie fir wirtschaftliche
Tétigkeiten konzipierte Korperschaft — dhnlich strukturiert wie die AG. So
wird etwa der im revidierten Aktienrecht ausdriicklich verankerte Grund-
satz, jedem Organ einen eigenen Kompetenzbereich zwingend zuzuord-
nen, explizit auch in das GmbH-Recht iibernommen (vgl. revOR 804 fiir
die Gesellschafterversammlung, revOR 810 fiir die Geschiftsfilhrer, ent-
sprechend OR 698 und 716a bei der AG).

Im Einzelnen finden sich aber gewichtige qualitative Unterschiede, die
sich wiederum mit der Personenbezogenheit der GmbH erkliren lassen.

2. Gesellschafterversammlung

a)  Die Gesellschafterversammlung der GmbH wird — wie die General-
versammlung im Aktienrecht — vom Gesetz als «oberstes Organ der Ge-
sellschafty bezeichnet (revOR 804 Abs. 1). Ebenfalls dem Aktienrecht
entsprechend enthélt das Gesetz eine Liste uniibertragbarer Befugnisse
(revOR 804 Abs. 2.), die jedoch mit 18 Ziffern weit ldnger ausgefallen ist
als das aktienrechtliche Pendant. GmbH-spezifisch sind etwa die Kompe-
tenzen, die Entschidigung der Geschéftsfiihrer festzulegen, die Abtretung
von Stammanteilen zu genehmigen oder zu verweigern, den Ausschluss
eines Gesellschafters zu beschliessen oder beim Richter zu beantragen.
Auch die Ernennung von Direktoren, Prokuristen und Handlungsbevoll-
méchtigen kommt der Gesellschafterversammlung zu, soweit die Statuten
nichis anderes vorsehen (revOR 804 Abs. 3).

b)  Dariiber hinaus kann bei der GmbH sogar eine Ordnung getroffen
werden, die es der Gesellschafterversammlung erlaubt, direkt auf die Ge-
schdftsfithrung Einfluss zu nehmen. Anders als im Aktienrecht ist es nim-
lich méglich, statutarisch einen — obligatorischen oder auch bloss fakulta-
tiven — Genehmigungsvorbehalt mit Bezug auf geschifisfiihrende Ent-
scheide zugunsten der Gesellschafterversammlung vorzusehen: Gemaiss
revOR 811 Abs. 1. kann statutarisch bestimmt werden,
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«dass die Geschéftsfiihrer der Gesellschafterversammlung:

1. bestimmte Entscheide zur Genehmigung vorlegen miissen
2. einzelne Fragen zur Genehmigung vorlegen kdnnen.»

Daraus ergibt sich ein Einbruch in das im Aktienrecht durchgehaltene
Prinzip, wonach strategische Grundsatzentscheide — soweit sie keine Sta-
tutendnderung bedingen — unentziehbar und uniibertragbar dem Exekutiv-
organ zukommen.

c¢)  Erwihnt sei am Rande, dass die Beschlussfassung in der Gesell-
schafterversammlung im kiinftigen Recht stérker als bisher auf die Kapi-
talbeteiligung ausgerichtet wird, indem die (auch) nach Képfen und nicht
(nur) nach der Kapitalbeteiligung bemessenen Mehrheiten (doppelt quali-
fizierte Quoren) entfallen (vgl. etwa revOR 808b mit OR 784 Abs. 2 und
OR 823 Abs. 3).

d)  Mit Bezug auf organisatorische Fragen (revOR 805), die Ausiibung
des Stimmrechts (revOR 806 ff.), die Beschlussfassung (revOR 808) und
die Anfechtbarkeit von Gesellschafterbeschliissen (revOR 808c) entspricht
die Ordnung in der GmbH in vielem der aktienrechtlichen, wenn nicht
sogar auf das Aktienrecht verwiesen wird (so etwa in revOR 805 Abs. 5
und 808c).

Doch trigt der Gesetzgeber in Einzelbestimmungen auch immer wieder
den Besonderheiten der GmbH Rechnung, etwa

- durch die Méglichkeit einer Verkiirzung der Einberufungsfrist fiir
die Gesellschafterversammlung (revOR 805 Abs. 3),

- durch eine Erweiterung der Traktanden, bei denen personlich inter-
essierte Gesellschafter vom Stimmrecht ausgeschlossen sind (re-
vOR 806a)

- und ganz besonders durch die Moglichkeit, statutarisch einzelnen
Gesellschaftern ein Vetorecht ad personam einzurdumen (revOR
807).

3.  Geschiftsfiithrung

a)  Uber die Akzentverschiebung zugunsten der Gesellschafterver-
sammlung hinaus besteht im Vergleich zum Aktienrecht bei der Geschéfts-
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fithrung ein ganz grundlegender Unterschied: Bei der GmbH gilt auch
kiinftig das Prinzip der Selbstorganschaft, d.h. die Gesellschafter liben die
Geschiftsfithrung — vorbehailtlich einer abweichenden statutarischen Re-
gelung — aufgrund ihrer Gesellschafterstellung als solcher aus, ohne dass
es hieflir einer Wahl bediirfte (revOR 809 Abs. 1). Drittorganschaft ist
zwar mdglich, aber nur aufgrund einer statutarischen Grundlage. Umge-
kehrt kann im Aktienrecht das Prinzip der Selbstorganschaft auch durch
die Statuten nicht eingefiihrt werden.

Gegeniiber dem geltenden Recht wird das Prinzip der Selbstorganschaft
gar noch verstirkt, indem kiinftig alle Gesellschafter geschiftsfithrungs-
berechtigt und -verpflichtet sein sollen, nach geltendem Recht (OR 811
Abs. 3) dagegen nur die Griindungsgesellschafter.

b)  Gleich wie das revidierte Aktienrecht sicht auch das kiinftige
GmbH-Recht eine Liste von uniibertragbaren und unentziehbaren Aufga-
ben der Exekutive vor. Die einzelnen Punkte entsprechen grossenteils de-
nen des Aktienrechts, doch kann — wie erwdhnt — der Kompetenzbereich
der Geschiftsfilhrung zugunsten der Gesellschafterversammlung einge-
schréinkt werden. )

Gleich wie im Aktienrecht besteht eine Kompetenzvermutung zugunsten
der Geschdfisfithrung (revOR 810 Abs. 1), und auch die Pflicht zur Gleich-
behandlung der Gesellschafter ist gesetzlich verankert (revOR 813).

c)  Die Verantwortlichkeit der Organpersonen richtet sich nach Aktien-
recht (revOR 827), ebenso die Nichtigkeit von Gesellschafterbeschliissen
(revOR 816).

d)  Vonselbst versteht sich, dass die Haftung der Gesellschaft flir Scha-
den aus unerlaubten Handlungen ihrer Organe gleich wie im Aktienrecht
gerégelt ist (revOR 817). Es ist dies eine Konsequenz der im schweize-
rischen Recht fiir alle juristischen Personen geltenden Realitédtstheorie,
welche Handlungen und Unterlassungen von Organen — gleich ob rech-
tens oder rechtswidrig — direkt der juristischen Person zurechnet.
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4, Reyvision

a)  Mit Bezug auf das dritte Gesellschaftsorgan — die Revisionsstelle —
dringte sich eine identische Ordnung fiir AG und GmbH auf: Das Erfor-
dernis und die Intensitdt der Priifung der Jahresrechnung sollten nicht von
der Rechtsform abhéngen, sondern von der Bedeutung der wirtschaft-
lichen Tétigkeit einer Unternehmung,.

b)  Das kiinftige Recht hat — anders als das geltende — die Gleichstel-
lung von AG und GmbH hinsichtlich der Revision konsequent verwirkli-
cht. Die Vereinheitlichung geht freilich noch weiter und erfasst das ge-
samte Korperschaftsrecht. Im Gegenzug wird kiinftig stirker nach der
Grosse, Komplexitdt und volkswirtschaftlichen Bedeutung einer Gesell-
schaft und ihrer Unternehmung differenziert.

Der Gesetzgeber kann sich auch in dieser Hinsicht im Recht der GmbH
mit einer Verweisung auf die aktienrechtliche Ordnung begniigen (revOR
818 Abs. 1), die durch eine GmbH-typische Ergdnzung geringfligig modi-
fiziert wird (revOR 818 Abs. 2).

VIII. Entstehung, Kapitalverinderungen
und Beendigung

a) Die Griindungsmodalititen sind im kiinftigen Recht der GmbH
weitestgehend mit denen des geltenden Aktienrechts identisch. Insbeson-
dere wird der Kapitalschutz kongruent ausgestaltet. Dies wird dadurch
erreicht, dass das kiinftige Recht — von der tieferen Mindestkapitalziffer
einerseits und der Pflicht zur Voliliberierung auf der anderen Seite abgese-
hen — auf die «Vorschriften des Aktienrechts» verweist, die «entsprechend
anwendban» sein sollen (revOR 777c Abs. 2). Es betrifft dies nach der
expliziten Aufzidhlung im Gesetz die «Angabe der Sacheinlagen, der Sach-
iibernahmen und der besonderen Vorteile in den Statuten», «die Eintra-
gung von Sacheinlagen, Sachiibernahmen und von besonderen Vorteilen
ins Handelsregister» sowie «die Leistung und die Priifung der Einlagen»,
mithin also deren Rechtfertigung (Griindungsbericht), Kontrolle (Prii-
fungsbestitigung) wie auch die Publizitit (Nennung in den Statuten, Regi-
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sterpublizitdt einschliesslich der hinterlegten Berichte der Griinder und
des Revisors).

Die Liste der zwingend notwendigen Statutenbestimmungen (revOR 776)
ist etwas knapper gefasst als im Aktienrecht. Dafiir ist die Aufzdhlung des
bedingt notwendigen Statuteninhalts aufgrund der verschiedenen Mdg-
lichkeiten, der Personlichkeit der Gesellschafter verstirkt Rechnung zu
tragen und die Gesellschafterversammlung aufzuwerten, viel linger als
die aktienrechtliche (revOR 776a).

b)  Eine Gleichstellung mit der aktienrechtlichen Ordnung erfolgt aber
nicht nur fiir die Griindung sondern auf dem ganzen Weg der Gesellschaft
von der Wiege bis zur Bahre: bei Kapitalerhohungen (revOR 782 Abs. 5),
bei Kapitalherabsetzungen (revOR 782 Abs. 4) und schliesslich bei der
Liquidation (revOR 826 Abs. 2).

¢) Im Einzelnen wird freilich auch in diesen Belangen immer wieder
auf Besonderheiten Riicksicht genommen, die aus dem personalistischen
Einschlag der Mitgliedschaft bei der GmbH folgen:

— Bei der GmbH gibt es nur die ordentliche Kapitalerthéhung, nicht
dagegen — wie bei der AG — die genehmigte und die bedingte (vgl.
revOR 781 Abs. 4). Dies, weil sich wegen der Néhe zu den Gesell-
schaftern und des in der Regel zahlenmaissig engen Gesellschafter-
kreises solche flexibleren Formen der Kapitalerhhung eriibrigen.

— Ein «dffentliches Angebot zur Zeichnung der Stammanteile» ist aus-
driicklich ausgeschlossen (revOR 781 Abs. 3 a.E.), weil die GmbH
nicht kapitalmarktfahig sein soll.

- Eine Herabsetzung des Stammkapitals zam Zwecke der Beseitigung

einer durch Verluste entstandenen Unterbilanz darf nur erfolgen,

" wenn vorgingig «die Gesellschafter die in den Statuten vorgese-
henen Nachschiisse voll geleistet haben» (revOR 782 Abs. 3).

- Eine Herabsetzung von statutarischen Nachschusspflichten ist vor-
gesehen, aber nur gestattet, «wenn das Stammkapital und die ge-
setzlichen Reserven voll gedeckt sind» (revOR 795¢ Abs. 1).

— Bei der Moglichkeit, den Konkurs trotz Uberschuldung aufzuschie-
ben, wird der allfalligen Nachschusspflicht besonders Rechnung
getragen (revOR 820 Abs. 2).
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- Und auch bei der Verteilung des Liquidationsiiberschusses werden
allféllige Nachschussleistungen beriicksichtigt.

* %k ok

Fiir eine Wiirdigung des neuen Rechts ist es noch zu friih. Doch darf ver-
mutet werden, dass dem Gesetzgeber der Spagat zwischen Gleichbehand-
lung und Differenzierung von AG und GmbH recht gut gelungen ist und
dass auch niemand der Ausmerzung schweizerischer Besonderheiten
nachtrauern wird.

Die Hoffnung ist daher berechtigt, dass die schweizerische GmbH die
Stellung beibehalten und sogar noch ausbauen wird, die sie in den letzten
15 Jahren errungen hat: als die Rechtsform fiir Korperschaften mit wirt-
schaftlicher Zielsetzung, bei denen ein aktives Engagement der Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter von diesen selbst wie auch von der Ge-
sellschaft erwartet wird. In dieser fiir KMU typischen Situation wird sich
der Trend fortsetzen, dass die durch einen Aktionérbindungsvertrag mehr
oder minder gegliickt «personalistisch» ausgestaltete AG durch die GmbH
als einer Rechtsform ersetzt wird, bei der es mdglich ist, die Ausrichtung
auf die Personlichkeit der Gesellschafterinnen und Gesellschafter in den
Statuten zu verankern — durch Nebenleistungspflichten, Ubertragungser-
schwerungen, Austrittsrechte und Ausschlussmoglichkeiten —, wodurch
sich das komplexe und manchmal auch unsichere Nebeneinander von Sta-
tuten und Gesellschafter-Bindungsvertrag eriibrigt!e.

16 Dies heisst nicht, dass es nicht bei der GmbH auch Bindungsvertrige unter den
Gesellschaftern — entsprechend Aktiondrbindungsvertrigen — geben kann. Dies
kann Sinn machen, wenn eine Regelung nur einzelne und nicht alle Gesellschafter
verpflichten und berechtigen soll, sodann auch aus Griinden der Vertraulichkeit.

44

Revision und Revisionsaufsicht

von
Jakob Baer
Inhait
L Einleitung ... ... .. ... ... .. . . . 45
II.  Welche Ziele werden verfolgt? . ............................ 45
III.  Was bringt die Neuregelung von Revision und Revisionsaufsicht
Neuwes? . . ... e 46
IV.  Was ist im materiellen Revisionsrecht neu? .................. 47
V. Welche Bedeutung hat die Risikobeurteilung?................ 48
VI. Was ist ein internes Kontrollsystem? . . ...................... 49
1.  Wann gilt die «Existenz» eines IKS als nachgewiesen? ..... .. 50
2. Wie kommt ein Unternehmen zu einem existierenden IKS?.. .. 51
3. Wo steht der IKS-Existenznachweis des revidierten OR im
Quervergleich?. .. ... .. . .. 51
VII. Schlussbemerkungen................ .. ... ... ... . ..., 52

I. Einleitung

Hier geht es um Neuerungen, die im Wirtschaftsleben relativ wenig Auf-
merksamkeit erfahren, aber von grosser praktischer Auswirkung sein wer-
den. Die Vorlage ist detailliert in der Botschaft vom 23. Juni 2004 zur
Anderung des Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht)
sowie zum Bundesgesetz iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Re-
visorinnen und Revisoren erldutert. Der definitive Gesetzestext ist im
Bundesblatt zu finden (http://www.admin.ch/ch/d/ff/2005/7289.pdf).

II. Welche Ziele werden verfolgt?

Die Ziele der Neuregelung gehen in zwei Hauptrichtungen:
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