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Vor kurzem hat der Bundesrat den Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber

die kollektiven Kapitalanlagen (KAG), welches das geltende Bundesgesetz
iiber die Anlagefonds (AFG) vom 18. Mirz 1994! total revidieren bzw. er-

Mein Assistent, lic.iur. YVES RUBELI, hat mit grossem Engagement das Material zusammengestellt
und strukturiert und mich auch sonst bei der Ausarbeitung dieses Aufsatzes tatkriftig unterstiitzt. In
der Abschlussphase haben auch meine Assistentin, RA lic.iur. CHRISTA-MARIA HARDER SCHULER,
und mein Assistent, lic.iur. PATRIK R. PEYER, LL.M., mitgewirkt und eine Reihe noch offener Fra-
gen geklirt. Die europarechtlichen Ausfithrungen hat Herr RA DIRK TRUTEN, LL.M., durchgesehen.
Thnen allen bin ich dankbar.
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setzen soll, in die Vernehmlassung gegebenz. Mit dem KAG sollen — erst-
mals seit den Dreissigerjahren, als die GmbH in das schweizerische Recht
aufgenommen wurde> * — drei zumindest dem Namen nach neue Ge§ell-
schaftsformen eingefiihrt werden: die Anlagegesellschaft, die Komrnansdltge—
sellschaft fiir kollektive Kapitalanlagen und die Investmentgesellschaft’.

Man hat in diesem Zusammenhang von einer Abkehr vom Grundzatz des
Numerus clausus im schweizerischen Gesellschaftsrecht gesprochen”. Trifft
dies zu, und — wenn ja — was ist davon zu halten?

§1 Der Numerus clausus als steinernes Fundament
des schweizerischen Gesellschaftsrechts

a) Es ist heute unbestritten, dass das schweizerische Privatrecht vom
Grundsatz des Numerus clausus zuldssiger Gesellschaftsformen beherrscht
ist’. Gewihlt werden kann zwischen acht vorgeprigten Rechtsfiguren: der
cinfachen Gesellschaft, der Kollektivgesellschaft, der Kommanditgesell-
schaft, der Aktiengesellschaft, der Kommanditaktiengesellschatt, der Gsesell-
schaft mit beschrinkter Haftung, der Genossenschaft und dem Verein®. An-
dere Formen — etwa in auslindischen Rechten vorgesehene oder solche, die

Erlduterungsbericht samt Gesetzesentwurf der vom Eidg. Finanzdepanemer_\t (EFD) eingesetzten

Expertenkommission fiir eine Totalrevision des Bundesgesetzes iiber die Anlagefonds vom

18. Mirz 1994, vorgelegt im November 2003, <www.efd.admn.ch/d/dok/gesetzg@ung/

vernehmlassungen/2004/01/anlagefondsg.pdf> (besucht am 10. Januar 2005)'. Inzwischen ist die

Vernehmlassung abgeschlossen und ausgewertet (vgl. Bericht des EFD iiber dx'e Yemehnﬂassqngs—

ergebnisse zum Erlduterungsbericht inkl. Gesetzesentwurf der Expertenkommission ,,T_otalrewswn

des Bundesgesetzes iiber die Anlagefonds vom 18. Mirz 1994%, <www.efd.admin.ch/d/dok/

gesetzgebung/vemehmlassungen/2004/12/anlagefonds.pdf?text=1> [besucht am 10. Januar 2005]),

und der Bundesrat hat das EFD damit beauftragt, im dritten Quartal 2005 einen Gesetzesentwurf

und eine Botschaft fiir das KAG vorzulegen, vgl. Medienmitteilung des EFD vom 3. Dezember

2004, <www.efd.admin.ch/d/dok/medien/medienmitteilungen/2004/12/

anlagefonds.htm?> (besucht am 10. Januar 2005) sowie NZZ vom 4./5. Dezember 2004, 33.

3 Dazuhinten § 4 L.

4 Zu abgelehnten Reformvorschligen vgl. hinten § 4 IL ) .

? 7Zu diesen Formen hinten § 4 TL-VL. Der Begriff .Investmentgesellschaft* findet sich bereits heute
auf der Stufe der Selbstregulierung der Borse, vgl. hinten bei Anm. 79.

6 Vgl. dazu hinten bei Anm. 82 ff. o

¢ Vgl. etwa ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 9. A.
Bern 2004, § 11 N. 2 ff.; HANS MICHAEL RIEMER, Berner Kommentar zum Pe:rsonenAmc'htZ Syst.
Teil und Kommentar zu ZGB 52-59, Bern 1993, Syst. Teil N. 10 ff. (speziell fiir die juristischen
Personen); WERNER VON STEIGER, Schweiz. Privatrecht Bd. VII/1, Basel/Stuttgart 1976, 2}9 ff.;
ROLF H. WEBER, Schweiz. Privatrecht Bd. /4, Basel/Genf/Miinchen 1998, 80 ff.; jeweils mit wei-
teren Hinweisen. o )

8 Erweiterungen, die hier nicht interessieren, ergeben sich fiir die iiberlieferten Rechtsformen des
kantonalen Rechts, vgl. ZGB 59 TIL Keine Anwendung findet der Grundsatz des Numerus clausus
im 6ffentlichen Recht, vgl. ZGB 59 T und WEBER (zit. Anm. 7) 80.
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durch eine Kombination der gesetzlich vorgesehenen Rechtsformen geschaf-
fen werden kénnten — sind unzulassig’.

Gerechtfertigt wird der Numerus clausus mit Griinden des Verkehrsschut-
zes und der Rechissicherheir'®: Wihrend schuldrechtliche Vertrige nur fiir
die Vertragsparteien Rechte und Pflichten begriinden, treten Gesellschaften
mit Dritten in Rechtsbeziehungen. Diese miissen sich darauf verlassen kon-
nen, dass eine Gesellschaft — kraft ihrer Rechtsform — bestimmte Eigenschaf-
ten aufweist, etwa im Hinblick auf den Umfang der Vertretungsmacht ihrer
Organe oder die Haftung fiir eingegangene Verpflichtungen. Aber auch die
Gesellschafter selbst brauchen die Sicherheit und Vorhersehbarkeit gesetz-
lich vorgeformter Strukturen, jedenfalls bei Gesellschaften mit einem gros-
sen und fluktuierenden Mitgliederbestand.

b) Dem Bediirfnis nach Differenzierung hat der Gesetzgeber dadurch Rech-
nung getragen, dass er fiir bestimmte Wirtschaftszweige — im Rahmen der
bestehenden Rechtsformen — erginzende und modifizierende Regelungen
erlassen hat, so etwa fiir Banken'!, Fondsleitunf_;en12 oder Versicherungsun-
ternehmen'. In neuerer Zeit werden sodann zu Recht vermehrt Differenzie-
rungen aufgrund der Grosse und wirtschaftlichen Bedeutung vorgenommen,
so etwa im Fusionsgesetz'* und kiinftig im Rechnungslegungs- und Revisi-
onsrecht".

c) Den nétigen Spielraum fiir die private Rechtsgestaltung rdumt der Ge-
setzgeber ein, indem er die einzelnen Rechtsformen in der Regel nicht streng

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (zit. Anm. 7) § 11 N. 4 und WEBER (zit. Anm. 7) 81.
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (zit. Anm. 7) § 11 N. S; V. STEIGER (zit. Anm. 7) 240; WEBER (zit.
Anm. 7) 82.

BG iiber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG) vom 8. November 1934 (SR 952.0)
Art. 3 ff., welche Bestimmungen auf Verordnungsebene konkretisiert wurden.

AFG 9, welche Bestimmung auf Verordnungsebene (Verordnung iiber die Anlagefonds [Anlage-
fondsverordnung, AFV] vom 19. Oktober 1994 [SR 951.311]) konkretisiert wurde (AFV 9 ff.).

BG betreffend die Aufsicht iiber Versicherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG)
vom 17. Dezember 2004 (SR 961.01) Art. 7 ff.

BG iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermégensiibertragung (Fusionsgesetz, FusG) vom
3. Oktober 2003 (SR 221.301). Sofern jeweils alle Gesellschafter zustimmen, konnen kleine und
mittlere Unternehmen (KMU), welche in FusG 2 lit. e definiert werden, auf die Erstellung eines Fu-
sions- bzw. Umwandlungsberichts (FusG 14 II bzw. 61 II), auf die Priifung der fiir die Fusion resp.
Umwandlung gesetzlich geforderten Dokumente durch einen besonders befihigten Revisor (FusG
15 I bzw. 62 II) sowie auf das Einsichtsverfahren (FusG 16 Il bzw. 63 II) verzichten.

Der Entwurf fiir die Anderung des Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht) sieht
fiir KMU Erleichterungen hinsichtlich des Priifungsumfangs und der Priifungsintensitit (einge-
schriinkte Revision, weniger weit gehende Anforderungen an die fachliche Qualifikation und die
Unabhingigkeit der Revisionsstelle) sowie fiir Kleinbetriebe die Moglichkeit eines Verzichts auf ei-
ne Revisionsstelle vor (E OR 727¢, 729 ff., 727a, vgl. dazu Botschaft des Bundesrates zur Anderung
des Obligationenrechts [Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht] sowie zum Bundesgesetz iiber die
Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren vom 23. Juni 2004, BBI 2004 3969
ff., 3993 ff.).
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an ein gesetzgeberisches Leitbild gebunden, sondemn flexibel ausgestaltet
hat.

Besonders ausgeprigt ist dies bei der einfachen Gesellschaft, deren Funk-
tion als Subsidiirform und Auffangbecken'® durch eine weitgehend disposi-
tive gesetzliche Ordnung Rechnung getragen wird", freilich in Verbindung
mit einer zum Schutze Dritter erforderlichen zwingenden Regelung: der
primiren und solidarischen persénlichen Haftung aller Gesellschafter fiir die
Gesellschaftsschulden'®.

Aber auch die als juristische Person durch das Gesetz weit stirker struk-
turierte Aktiengesellschaft ldsst sich den unterschiedlichsten Bediirfnissen
anpassen. Dies zeigt sich schon darin, dass die AG noch immer als die bei
weitem hiufigste Rechtsform, als eigentliche ,,bonne a tout faire® fiir die
unterschiedlichsten wirtschaftlichen Gebilde und Zielsetzungen Verwendung
findet — vom personenbezogenen Kleinunternehmen bis zum global titigen
Grosskonzern, von der passiven Vermogensverwaltungsgesellschaft bis zum
aktiven Produktions- und Vertriebsunternehmen.

Die iibrigen Gesellschaftsformen sind mehr oder weniger stark an einen
Typus gebunden, lassen aber stets Raum fiir Typabweichungen. Selbst das
Genossenschaftsrecht, bei welchem es in der Revision von 1936 das erklirte
Ziel des Gesetzgebers war, ,,mit flammendem Schwert und heiligem Eifer
alles aus dem Genossenschaftsparadies [zu] vertreib[en], was nicht einwand-
frei als echt kooperativ ausgewiesen ist“!?, lisst atypische Gebilde zu, wie
etwa die Genossenschaften des Migros- und des Coop-Konzerns zeigen, die
der gesetzgeberischen Idee der Selbsthilfegemeinschaft in keiner Weise ent-
sprechen.

d) Wihrend der letzten 65 Jahre blieb die Zahl der schweizerischen Gesell-
schaftsformen konstant. Anpassungen an gewandelte Bediirfnisse erfolgten —
freilich nur ein einziges Mal im Rahmen der Uberarbeitung des Aktienrechts
1968/1991 — durch die Reform einer bestehenden Gesellschaftsform. Das
KAG bringt daher konzeptionell eine radikale Anderung — jedenfalls dann,
wenn sich nicht bei niherem Zusehen ergeben sollte, dass sich unter den
neuen Bezeichnungen lediglich zusitzliche Ausdifferenzierungen bestehen-
der Rechtsformen verbergen™.

Vgl. OR 530 II, wonach eine Gesellschaft als einfache Gesellschaft zu qualifizieren ist, wenn ,,nicht
die Voraussetzungen einer anderen durch das Gesetz geordneten Gesellschaft zutreffen®.

Vgl. die zahlreichen Bestimmungen, die mit Wendungen wie ,,wird es nicht anders vereinbart" und
dhnlich eingeleitet werden.

'8 Vgl. MEER-HAYOZ/FORSTMOSER (zit. Anm. 7) § 12 N. 30 ff.

So der Berichterstatter der nationalritlichen Kommission — SCHERER — in StenBulINR 1934 752.

2 Dazu hinten § 4 IV.-VL

PETER FORSTMOSER

§2 Ein Gesellschaftsrecht ohne Numerus clausus:
das friithere Liechtensteinische Personen- und
Gesellschaftsrecht

a) Dass im Gesellschaftsrecht ein Numerus clausus gilt, ist heute eine
kaum je hinterfragte Selbstverstdndlichkeit. Aus heutiger Sicht erscheint es
denn auch als Kuriosum, dass das bis in die Achtzigerjahre geltende Liech-
tensteinische Personen- und Gesellschaftsrecht (PGR) vom 20. Januar 1926
diesen Grundsatz nicht kannte. Vielmehr bestimmte PGR 629 I:

~Ausser den sonstigen im liechtensteinischen Rechte anerkannten und besonders geregel-
ten Verbandspersonen kann jede in irgendeinem auslédndischen Rechte anerkannte Verbands-
person zu einem wirtschaftlichen oder anderen Zwecke im Inland mittels 6ffentlicher Urkun-
de errichtet werden.*

Noch weiter ging die Freiheit bei den sog. bewilligten Auslandsverbands-

personen gemidss PGR 633-636. Diese ,mussten sich an iiberhaupt keine
Rechtsordnung, weder an eine ausldndische noch an die inldndische, halten.
Sie erhielten ihre Struktur durch die Statuten, nur wenig eingeengt durch
einzelne zwingende liechtensteinische Vorschriften. Freilich bedurften sie
einer Bewilligung der Regierung‘*'.
b) Offenbar hat sich diese extrem offene Ordnung, die auf die Leitplanken
abschliessend geregelter Gesellschaftsformen verzichten wollte, nicht be-
wihrt. So sollen Verbandspersonen geméss ausldndischem Rechte ,keine
Bedeutung erlangt [haben], weil immer die liechtensteinische Regelung doch
die giinstigere und flexiblere war®, zumal ,,auch Kleingewerbetreibende ...
die gidngigen Gesellschaftsformen angesichts des bescheidenen Mindestkapi-
tals, das zur Griindung einer Verbandsperson notwendig ist, bevorzugt hit-
ten®. Vollig bedeutungslos konnen diese Gebilde aber nicht gewesen sein;
jedenfalls hat der Verfasser dieser Zeilen solche Verbandspersonen in der
Praxis angetroffen.

Weil ,die betont liberale Ausgestaltung [des liechtensteinischen Gesell-
schaftswesens] Missbrauchen und Auswiichsen Vorschub“ geleistet ,,und
den liechtensteinischen Staat in seinem Ansehen beeintrichtigt“” hatte,
wurde im Jahre 1980 eine umfassende Gesellschaftsrechtsreform beschlos-
sen. Im Zuge dieser Reform wurden diverse Gesellschaftsformen aufgeho-

ANTON GUBSER, Grundriss der liechtensteinischen Gesellschaftsrechtsreform 1980, Vaduz 1980,
50.

2 GUBSER (zit. Anm. 21) 50.

HERBERT BATLINER, Liechtensteinische Gesellschaftsreform, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und
Insolvenzpraxis (ZIP) 1 (1980) 958 ff., 958.
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ben, so auch die besondere Verbandsperson gemiss ausldndischem Recht
und die bewilligte Auslandsverbandsperson®. Dies geschah, nachdem schon
frilher Einschrinkungen in der Rechtspraxis dadurch erfolgt waren, dass
Verbandspersonen ausléndischen Rechts nur noch dann zugelassen wurden,
wenn keine entsprechende inlindische Rechtsform zur Verfiigung stand.

§3  Tendenzen zur Flexibilisierung des Gesell-
schaftsrechts im EU-Raum

a) Der Verzicht auf einen Numerus clausus im friiheren liechtenstei-
nischen PGR wird wohl ein Unikum in der Geschichte des Gesellschafts-
rechts bleiben. Eine vergleichbare Entwicklung — nédmlich die Offnung fiir
auslindische Rechtsformen — ist allerdings aufgrund der neueren Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) im Rahmen der EU festzustel-
len.

In Weiterentwicklung der sog. , Centros-Entscheidung® vom 9. Mirz
1999% hat der EuGH im ,,Uberseering-Entscheid” vom 5. November 2002%
sowie neuestens im Urteil ,,Inspire Art™ vom 30. September 2003 entschie-
den, dass einer Gesellschaft, welche nach dem Recht eines EU-Staates
rechtmissig gegriindet worden ist, die Anerkennung in einem anderen Mit-
gliedstaat — unter dem Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs® — nicht verweigert
werden darf.

2 (GUBSER (zit. Anm. 21) 50.

3 BuGH, 9. Mirz 1999, Centros Ltd v. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Rs. 212/97, Slg. 1999 I-1459;
Urteilstext u.a. versffentlicht in: Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW) 10 (1999)
216 ff.; vgl. anstelle vieler PETER BEHRENS, Das Internationale Gesellschaftsrecht nach dem
Centros-Urteil des EuGH, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax) 19
(1999) 323 ff.; vgl. ferner DANIEL GIRSBERGER/RODRIGO RODRIGUEZ, Die Sitzverlegung im euro-
piischen Gesellschaftsrecht — Auswirkungen auf die Schweiz?, Schweizerische Zeitschrift fiir inter-
nationales und europiisches Recht (SZIER) 14 (2004) 559 ff., 564 f.

EuGH, 5. November 2002, Uberseering BV v. Nordic Construction Company Baumanagement
GmbH, Rs. 208/00, Slg. 2002 1-9919; Urteilstext m. Anm. v. THOMAS WERNICKE verdffentlicht in:
EuZW 13 (2002) 754 ff.; vgl. anstelle vieler WULF-HENNING ROTH, Internationales Gesellschafts-
recht nach Uberseering, IPRax 23 (2003) 117 ff.; vgl. ferner GIRSBERGER/RODRIGUEZ (zit. Anm.
25) 565 f., sowie NZZ vom 17. Dezember 2002, 25.

EuGH, 30. September 2003, Kamer van Koophandel en Fabriken voor Amsterdam v. Inspire Art
Ltd., Rs. 167/01, Slg. 2003 1-10155; Urteilstext u.a. veroffentlicht in: EuZW 14 (2003) 687 ff.; es
handelt sich um eine Plenarentscheidung, welche von simtlichen fiinfzehn Richtern des Plenums
gezeichnet wurde; vgl. anstelle vieler PETER BEHRENS, Gemeinschaftsrechtliche Grenzen der An-
wendung inlindischen Gesellschaftsrechts auf Auslandsgesellschaften nach Inspire Art, IPRax 24
(2004) 20 ff.; STEFAN LEBLE/JOCHEN HOFFMANN, Wie inspiriert ist Inspire Art“?, EuZW 14
(2003) 677 ff.; ferner GIRSBERGER/RODRIGUEZ (zit. Anm. 25) 567 ff.

Im Umstand, dass eine Gesellschaft in einem bestimmten Mitgliedstaat ohne die Absicht einer
aktiven Titigkeit in diesem Land und lediglich zum Zwecke eines Transfers in ein anderes EU-Land

27

28
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Dadurch wird es méglich, in einem EU-Staat eine Gesellschaft zu griin-
den, ohne dort Aktivitidten auszuiiben oder je ausiiben zu wollen, und sodann
ausschliesslich in einem anderen Mitgliedstaat titig zu sein”. Dies kann
erstens durch Inanspruchnahme der sekundiren Niederlassungsfreiheit ge-
schehen, welche die Errichtung von Zweigniederlassungen und Tochterge-
sellschaften in einem anderen EU-Mitgliedstaat ohne Sitz- oder Rechts-
formwechsel der Muttergesellschaft erlaubt. Zweitens besteht die Moglich-
keit, durch Gebrauch der priméren Niederlassungsfreiheit den Verwaltungs-
sitz aus dem urspriinglichen in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen™,
ohne je im Griindungsstaat unternehmerisch aktiv gewesen zu sein. Freilich
haben die erwihnten Entscheidungen nur fiir einzelne der bei der Sitzverle-
gung innerhalb des EU-Raums entstehenden Probleme eine Losung ge-
bracht®. Eine Klirung weiterer zentraler Fragen wird voraussichtlich die
geplante 14. gesellschaftsrechtliche EU-Richtlinie zur Verlegung des Gesell-
schaftssitzes innerhalb der EU bringen®.

Vereinfacht gesagt ist es eine Konsequenz der genannten Recht-
sprechung, dass es im EU-Raum zuldssig ist, eine beliebige Rechtsform, die
in irgendeinem EU-Mitgliedstaat anerkannt ist, auszuwihlen und mit dieser
in irgendeinem anderen EU-Mitgliedstaat tdtig zu sein. So ist es beispiels-
weise moglich, dass eine Gesellschaft, fiir welche im Griindungsstaat nur
minimale Anforderungen beziiglich der Kapitalbasis bestehen, ihrén Verwal-
tungssitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegt, in dem weit hohere Min-
destkapitalvorschriften bestehen, ohne dass in der Folge Anpassungen be-
ziiglich des Mindestkapitals verlangt werden diirften und ohne dass diese
Strategie als rechtsmissbriuchlich zu qualifizieren wire®. Das frithere liech-
tensteinische Recht, welches solche Freiheit — freilich nicht nur in einem
eingegrenzten Wirtschaftsraum, sondern weltweit — gewihrte, ldsst griissen.

c) Der EuGH hat in seiner iiber die Jahre hinweg entwickelten Rechtspre-
chung die Pluralitidt des europdischen Gesellschaftsrechts als Leitprinzip

gegriindet wird, liegt nach Ansicht des EuGH kein Rechtsmissbrauch, sondern eine legitime Nut-
zung der Niederlassungsfreiheit; vgl. EuGH, 9. Mirz 1999, Centros (zit. Anm. 25) Rdnr. 27.
2 EuGH, 9. Mirz 1999, Centros (zit. Anm. 25) Rdnr. 29.
PETER BEHRENS, Das Internationale Gesellschaftsrecht nach dem Uberseering-Urteil des EuGH und
den Schlussantrigen zu Inspire Art, [PRax 23 (2003) 193 ff., 203; ROBERT FREITAG, Der Wettbe-
werb der Rechtsordnungen im internationalen Gesellschaftsrecht, EuZW 10 (1999) 267 ff., insbes.
268 mit weiteren Verweisen.
CARL BAUDENBACHER/DIRK BUSCHLE, Niederlassungsfreiheit fiir EWR-Gesellschaften nach
Uberseering, IPRax 24 (2004) 26 ff., 28; vgl. auch DIRK TRUTEN, Die Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs zur Anerkennung von Gesellschaften und ihre Auswirkungen auf die Schweiz,
Ziirich 2001.
Vgl. zur geplanten Richtlinie GIRSBERGER/RODRIGUEZ (zit. Anm. 25) 571 f., mit weiteren Hinwei-
sen.
EuGH, 30. September 2003, Inspire Art (zit. Anm. 27) Rdnr. 142; EuGH, 5. November 2002,
Uberseering (zit. Anm. 26) Rdnmn. 31 ff., insbes. Rdnr. 39.
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herausgestrichen®*. So war es voraussehbar, dass diese Rechtsprechung dazu
fithren wiirde, dass in einzelnen Mitgliedstaaten bislang nicht erlaubte bzw.
unbekannte Gesellschaftsformen auftreten wiirden. Dies ist nun geschehen:
Massenhaft sind inzwischen britische ,Limited“ gegriindet und nach
Deutschland oder Osterreich umgesiedelt worden®. Euphorisch wird denn
auch im Klappentext eines einschldgigen ,,How to“-Buches festgestellt:

,Nach der jiingsten Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes darf die englische
,Limited’ nicht nur ungehindert in Deutschland titig werden, sie darf auch ganz hierher um-
ziehen. Die ,Ltd’ mit ausschliesslichem Sitz in Deutschland fiir ein paar Hundert Euro ist
moglich. Wozu dann noch die teure und umstindliche GmbH? Viele stempeln diese schon
zum Auslaufmodell und predigen das hohe Lied der ;Lidre®

Die EU-weite Freiheit in der Wahl der Gesellschaftsformen fiihrt — es ist
dies vielfach beschrieben worden — zu einem ,,Wettbewerb der Rechtsord-
nungen zwischen den Mitgliedstaaten“37, der allenfalls in einem ,,race to the
bottom* enden konnte.

d) Dass die Moglichkeit, aus einem internationalen Angebot die attraktivste
— will heissen: preisgiinstigste und mit den geringsten Anforderungen verse-
hene — Gesellschaftsform auszuwihlen, auf die Schweiz iiberschwappen
wird, ist nicht zu befiirchten. Die Schweiz gilt beziiglich der EU-
Niederlassungsfreiheit fiir juristische Personen und gemiss der erwéhnten
Rechtsprechung des Gerichtshofs als Drittstaat. Sie ist mithin — abgesehen
von einer Ausnahme® — nicht direkt davon berithrt*. Anders sieht es fiir
diejenigen Gesellschaften aus, die eine Tochtergesellschaft im EU-Raum
errichtet haben. Diese profitieren von der Niederlassungsfreiheit geméss

ERICH SCHANZE/ANDREAS JUTTNER, Die Entscheidung fiir Pluralitét: Kollisionsrecht und Gesell-
schaftsrecht nach der EuGH-Entscheidung ,,Inspire Art“, Die Aktiengesellschaft (AG) 48 (2003)
661 ff.

Vgl. dazu MICHAEL SILBERBERGER/OLIVER BUHL, Die britische Limited in Osterreich und
Deutschland. Die intelligente und innovative Alternative zur GmbH, Wien 2004, und KLAUS DE-
GENHARDT, Die ,,Limited* in Deutschland, 3. A. Bremen 2004.

DEGENHARDT (zit. Anm. 35) a.a.0. Ahnlich titelte die Presse, vgl. etwa die im Vorwort von SIL-
BERBERGER/BUHL (zit. Anm. 35) wiedergegebenen Zitate: ,Lieber ,limited’ als beschrinkt — die
GmbH als Auslaufmodell“ (Financial Times Deutschland vom 30. September 2003), ,.Freie Aus-
wahl im europdischen Gesellschaftsrecht (F.A.Z. vom 8. Oktober 2003), ,,Englische Limited gilt
als Pendant zur deutschen GmbH* (Frankfurter Rundschau vom 27. Mirz 2004), ,,,Limited’ macht
GmbH den Garaus“ (Rheinische Post vom 28. April 2004).

3 So schon der Schlussantrag des Generalanwalts LA PERGOLA, 16. Juli 1998, Rs. 212/97, Slg. 1999
I-1459, Rdnr. 20.

Ablehnend zu dieser Befiirchtung — zumindest fiir grosse Gesellschaften — GIRSBERGER/RODRIGUEZ
(zit. Anm. 25) 582.

Vgl. detailliert zur Ausnahme im Bereich der Dienstleistungsfreiheit GIRSBERGER/RODRIGUEZ (zit.
Anm. 25) 575.

Dies zumindest, wenn in Ubereinstimmung mit GIRSBERGER/RODRIGUEZ (zit. Anm. 25) 574 davon
ausgegangen wird, dass die juristischen Personen vom Freiziigigkeitsabkommen zwischen der
Schweiz und der EG und ihren Mitgliedstaaten (SR 0.142.112.681) nicht erfasst werden.
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Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft (EGV) 43 ff.*, wie
sie vom EuGH in der vorn skizzierten Rechtsprechung konkretisiert worden
ist.

§4  Anderungen im Kanon der schweizerischen Ge-
sellschaftsformen

Dass das Gesellschaftsrecht dem Prinzip des Numerus clausus un-
terworfen ist, bedeutet — es zeigt dies die bevorstehende Revision und Erwei-
terung des Rechts der kollektiven Kapitalanlagen — keineswegs zwangsldu-
fig, dass die Zahl zugelassener Gesellschaften unverindert bleiben muss: Es
ist durchaus denkbar, gednderten oder speziellen Bediirfnissen nicht bloss
durch Anpassungen und Ausdifferenzierungen bestehender Rechtsformen
Rechnung zu tragen?, sondern auch durch die Einfithrung neuer sowie allen-
falls die Aufhebung obsolet gewordener Gesellschaftsformen.

In der Schweiz hat man sich diesbeziiglich schwer getan. Immerhin wur-
de im letzten Jahrhundert eine Rechtsform neu eingefiihrt (vgl. Ziff. 1), wur-
den und werden verschiedene Ergidnzungen zumindest diskutiert (vgl. Ziff.
[.) und steht nun eine Erweiterung im Rahmen des KAG vor der Tiir (vgl.
Ziff. OL.-VIL).

L Die Einfiihrung der Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung
a) Erstmals und — dies sei vorweggenommen — bisher letztmals seit

dem Inkrafttreten der schweizerischen Gesellschaftsrechtskodifikation im
Jahre 1881 wurden die schweizerischen Gesellschaftsformen anldsslich der
Totalrevision des Gesellschaftsrechts vom 18. Dezember 1936 ergénzt: Da-
mals wurde die GmbH neu in das schweizerische Recht eingefiihrt.

b) Die schweizerische GmbH ist ein Retortenbaby, das — ohne Ahnen in der
schweizerischen Rechtstradition — gestiitzt auf das deutsche Vorbild gezeugt
worden ist. Ob fiir die neue Rechtsform ein Bedarf bestehe, war damals
durchaus umstritten®. Schliesslich setzte sich aber die Ansicht des
Bundesrates durch, die GmbH konne das Bediirfnis nach einem

4 GIRSBERGER/RODRIGUEZ (zit. Anm. 25) 576, 581 f.; TRUTEN (zit. Anm. 31) 47.

“2 Dazu vorn bei Anm. 11 ff.
Vgl die Ausfilhrungen zur Gesetzesentstehung bei HERBERT WOHLMANN, GmbH-Recht, Ba-
sel/Frankfurt 1997, 2.
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