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Das neue Recht der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung

Grundziige und Ubergangsrecht

Am 16. Dezember 2005 wurde das neue Recht
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH-Recht) durch die eidgendssischen
Réte verabschiedet. Das Gesetz andert in eini-
gen Punkten ebenfalls das Aktien- und das
Genossenschaftsrecht. Parallel dazu wurden
das neue Revisionsrecht sowie das Bundes-
gesetz Uber die Zulassung und Beaufsichti-
gung der Revisorinnen und Revisoren (s. BBI
2005, S. 7289 ff. sowie 7349 ff.) verabschie-
det. Das Inkrafttreten dieser Gesetze ist im
zweiten Halbjahr 2007 vorgesehen. Der vorlie-
gende Beitrag legt das neue GmbH-Recht und
die Ubergangsbestimmungen dar, welche die
Anpassung der Statuten der bestehenden
GmbH regeln. Die durch das Gesetz festgesetz-
te Anpassungsfrist betragt zwei Jahre ab dem
Inkrafttreten des neuen Rechts. Etwa 85000
bis 90000 GmbH werden 2007 durch die
Ubergangsbestimmungen betroffen, aber nicht
alle werden zu einer Anpassung ihrer Statuten
gezwungen sein.

I. Allgemeines

1. Definition und Grundlage
der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung

Geméss dem neuen Recht der GmbH und in

deren einfachsten Form, d.h. ohne Neben-
pflichten der Gesellschafter, ist diese eine per-
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sonenbezogene Kapitalgesellschaft, an der
eine oder mehrere Personen oder Handels-
gesellschaften beteiligt sind, deren Stamm-
kapital — das mindestens Fr. 20 000.— betragen
muss — in den Statuten festgelegt ist und fur
deren Verbindlichkeiten nur das Gesellschafts-
vermogen haftet (Art. 772 und 773 neu OR =
nOR).

Die GmbH findet ihre Grundlage in einem
Gesellschaftsvertrag, d. h. in einer vertragsmas-
sigen Verbindung von zwei oder mehreren
Personen zur Erreichung eines gemeinsamen
Zweckes mit gemeinsamen Kréften (Art. 530
OR). Das neue Recht weicht jedoch von dieser
Grundlage ab, indem es die Bildung einer
GmbH durch eine einzige Person erlaubt. Die
Notwendigkeit, eine Einpersonengesellschaft
griinden zu kénnen, wurde ebenfalls fur die
Aktiengesellschaft (AG) erkannt, was das revi-
dierte Aktienrecht ebenso gestatten wird
(Art. 625 und Art. 772 nOR). Diese auf der
dogmatischen Ebene bedeutende Innovation
steht in Zusammenhang mit der Entwicklung
des Gesellschaftsrechts in unseren Nachbar-
landern und entspricht den Richtlinien der
Europaischen Union (EU)".

Dem Anschein nach stellt sich das neue
GmbH-Recht mit Merkmalen dar, welche jenen
der AG ahnlich sind. Die in ihrer reinsten Form
gebildete neue GmbH ist in der Tat mit der AG
eng verwandt, was auch der Wunsch des
Gesetzgebers war. Zwei grundsétzliche Merk-
male dieser Gesellschaftsform unterscheiden

f—) Die Definition der GmbH\
umfasst die folgenden
Schliisselelemente

® eine personenbezogene Kapitalgesell-
schaft in dem Sinne, dass die Einlagen
der Gesellschafter nicht die einzigen
Elemente sind, welche die Rechte und
Pflichten der Gesellschafter bestimmen
— grundsétzlich im Gegensatz zum
Aktienrecht;
e an der eine oder mehrere (natlrliche
oder juristische) Personen oder Han-
delsgesellschaften (Kollektivgesell-
schaft, Kommanditgesellschaft) beteiligt
sind;
die ein in den Statuten festgelegtes Min-
destkapital von Fr. 20 000.— aufweist;
und fur deren Verbindlichkeiten nur das
Gesellschaftsvermogen haftet.

- J

jedoch die GmbH von der AG. Es sind dies die
allfallige zusatzliche Pflicht zur Leistung von
Nachschissen und/oder die allfallige Pflicht
zur Erbringung von Nebenleistungen der Ge-
samtheit oder eines Teils der Gesellschafter,
falls diese beiden Félle in den Statuten vorge-
sehen sind (Art. 795 bis Art. 797 nOR). In An-
betracht von Art. 680 OR verbietet das Aktien-
recht die Einfihrung von ahnlichen Klauseln in
die Statuten der AG.
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=> GmbH oder GmbZh

Somit hatte die Definition der GmbH fol-
gendermassen lauten kénnen: «Eine per-
sonenbezogene Kapitalgesellschaft, an
der eine oder mehrere Personen oder
Handelsgesellschaften beteiligt sind, wel-
che — wenn die Statuten dies vorsehen —
zu Nachschissen und zu festgesetzten
und begrenzten Nebenleistungen ver-
pflichtet werden konnen, deren Stamm-
kapital — das mindestens Fr. 20 000.—
betragen muss — in den Statuten festzule-
gen ist und fur deren Verbindlichkeiten
nur das Gesellschaftsvermogen haftet.»

Kurz gesagt: Die GmbH — oder genauer die
«GmbZh» — ist eine Gesellschaft mit be-
schrankter Eventual-Zusatzhaftung der Gesell-
schafter (falls dies die Statuten vorsehen).

2. Griinder, Gesellschafter und
Stammanteile

Nach dem neuen Recht besteht die GmbH aus
einer oder mehreren Personen oder Handels-
gesellschaften (Art. 772 Abs. 1 und Art. 775
nOR). Unter Personen versteht man sowohl
natdrliche Personen — ungeachtet, ob sie
handlungsfahig sind oder nicht, und unter
Vorbehalt der allfalligen Zustimmung ihres
Rechtsvertreters oder der Vormundschafts-
behorde? — wie auch juristische Personen.
Unter Handelsgesellschaften sind die Kollektiv-
und die Kommanditgesellschaften zu verste-
hen, welche kraft ihrer Quasi-Personlichkeit als
solche (Art. 562 und Art. 602 OR) Griindungs-
mitglieder oder Gesellschafter einer GmbH sein
kénnen. Einfache Gesellschaften kénnen als
solche nicht Mitglieder einer GmbH sein®, denn
sie sind keine Handelsgesellschaften (das
Recht der einfachen Gesellschaft weist keine
den Art. 562 und Art. 602 OR ahnlichen
Bestimmungen auf). Einzig deren Mitglieder
kénnen, wenn sie dies winschen, einen oder
mehrere Stammanteile gemeinsam erwerben
sowie einen gemeinsamen Vertreter bezeich-
nen (Art. 792 nOR).

In Ubereinstimmung mit dem neuen Recht ist
jeder Grinder und Gesellschafter am Stamm-
kapital mit einem Anteil von mindestens
Fr.100.— beteiligt, welcher im Falle einer
Sanierung der Gesellschaft auf Fr. 1.— herabge-
setzt werden kann. Die Stammanteile mUssen
mindestens zu ihrem Nennwert ausgegeben
werden (Art. 774 nOR), was die vollstandige
Liberierung des Stammkapitals voraussetzt. Ein
Gesellschafter kann mehr als einen Anteil
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besitzen, welcher lediglich eine Beweisur-
kunde fur seine Mitgliedschaft darstellt und in
der Form eines auf den Namen lautenden
Wertpapiers (Art. 784 nOR) im Sinne von
Art. 974 OR ausgegeben werden kann. Dieser
Titel kann folglich nur mittels Abtretung tber-
tragen werden (Art. 165 OR und Art. 785
nOR). Der Stammanteil als Anteil am Stamm-
kapital bestimmt unter Vorbehalt anderslauten-
der Bestimmungen in den Statuten den Um-
fang der Vermégens- und Mitwirkungsrechte
und -pflichten des Gesellschafters (vgl.
Art. 776a Abs. 1 Ziff. 5 und 6 nOR). Die Uber-
tragung von Stammanteilen erfordert in dem
Sinne eine qualifizierte Schriftform, als im
Abtretungsvertrag — wie Ubrigens auf dem
Stammanteil — dieselben Hinweise auf statuta-
rische Rechte und Pflichten aufgenommen
werden mussen wie in die Urkunde Uber die
Zeichnung der Stammanteile (Art. 785 nOR).
Es ist keine offentliche Beurkundung erforder-
lich; dies im Gegensatz zum heutigen Recht.

3. Merkmal der hybriden Natur
der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung

Gemass Art. 772 Abs. 1 nOR haftet — wie in
einer Kapitalgesellschaft — nur das Gesell-
schaftsvermogen fur die Verbindlichkeiten der
GmbH. Im Gegensatz zum heutigen Recht
werden somit die Gesellschafter nicht mehr bis
zur Hohe des nicht einbezahlten Stamm-
kapitals solidarisch haften (vgl. Art. 802 OR).
Einzig fur die effektive Liberierung der gezeich-
neten Anteile sowie fur die Nachschisse und
Nebenleistungen, welche allenfalls in den Sta-
tuten vorgesehen sind und von ihnen indivi-
duell verlangt werden kénnen, werden sie ein-
zeln haften (Art. 795 bis Art. 797 nOR).

Das charakteristische Element der hybriden
Natur der GmbH, d.h. einer personenbezoge-
nen Kapitalgesellschaft, bilden die statutari-
schen Nebenleistungen und Nachschusse, die
im Recht der Gesellschaften kapitalistischer Art
nur fur die GmbH maglich sind. Nach Art. 772
Abs. 2 und Art. 776a Ziff. 1 nOR konnen die
Gesellschafter (allesamt oder einige davon)
namlich statutarisch zu Nachschussen oder zu
Nebenleistungen verpflichtet werden, welche
innerhalb der durch das Gesetz umschriebe-
nen Schranken Uber ihre Stammanteile hi-
nausgehen (Art. 795 ff. nOR). Die Genossen-
schaft sieht ebenfalls Nebenleistungen vor,
aber diese Gesellschaft ist nicht kapitalistischer
Art. Das allfallige Konkurrenzverbot fur die
Gesellschafter gegentiber der Entitat, d.h. der
Gesellschaft — falls dies die Statuten vorsehen —
gehort ebenfalls zur persénlichen Natur der
Gesellschaft (vgl. Art. 776a Abs. 1 Ziff. 3 nOR).
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«Nebenleistungen» kénnen aus einer (mate-
riellen oder personlichen) Pflicht zu einem Tun
oder zu einem Unterlassen bestehen und mus-
sen dem Zweck der Gesellschaft dienen oder
darauf abzielen, die Aufrechterhaltung ihrer
Unabhéangigkeit oder der Zusammensetzung
des Gesellschafterkreises sicherzustellen
(Art. 796 nOR).

«Nachschisse» dirfen nur dann eingefordert
werden, wenn die Summe von Stammkapital
und gesetzlichen Reserven nicht mehr gedeckt
ist, wenn die Gesellschaft ihre Geschafte ohne
diese zusatzlichen Mittel nicht mehr ordnungs-
gemass weiterfihren kann oder wenn die
Gesellschaft aus in den Statuten umschriebe-
nen Grinden Eigenkapital benotigt (Art. 795a
nOR). Zudem darf der Betrag, der eingefordert
werden kann, das Doppelte des Nennwertes
des Stammanteils nicht Gbersteigen (Art. 795
Abs. 2 nOR). Wie erwéhnt, besteht keine Soli-
darhaftung der Gesellschafter fur die Ausfih-
rung der Nachschusse (Art. 795 Abs. 3 nOR).

4. Entscheidung fiir die GmbH mit
Riicksicht auf das Aktienrecht

Die Hauptmotivation, sich fur eine GmbH
anstelle einer AG zu entscheiden, sollte der
Wille der Grinder sein, eine personenbezoge-
ne Kapitalgesellschaft zu bilden, d.h. eine
Gesellschaft, die nicht nur mittels einer ur-
springlichen Einlage von Kapital errichtet wird,
sondern auch durch persénliche, in den Statu-
ten festgehaltene Pflichten der Gesellschafter
zur Erbringung von Nebenleistungen und zur
Vornahme von Nachschussen mit Verpflich-
tungen zum Konkurrenzverzicht und mit der
Moglichkeit gekennzeichnet ist, dass die Ge-
sellschafter aus der Gesellschaft austreten kon-
nen oder allenfalls von dieser ausgeschlossen
werden. Das Interesse der Rechtsform besteht
somit darin, einen wirklichen Vertrag unter den
Gesellschaftern im Rahmen der Statuten zu
errichten®. Unter diesem rechtlichen Blick-
winkel ist die Entscheidung fir eine GmbH
offensichtlich und begriindet.

Wie damals ab dem Jahre 1992 mit dem In-
krafttreten des revidierten Aktienrechts wird
jedoch in 95% der Falle die Entscheidung zu
Gunsten einer GmbH unter dem neuen Recht
nicht wegen ihrer rechtlichen Merkmale, son-
dern — ohne Rucksicht auf ihre besonderen
Organe — aus wirtschaftlichen Griinden fallen.
Die Attraktivitat der Errichtung eines rechtlichen
Gebildes — dessen Statuten sich darauf be-
schrénken kénnen, die grundlegenden Elemente
einer Kapitalgesellschaft zu Ubernehmen (vgl.
Art. 776 nOR) - mittels einer Einlage von
Fr. 20 000.— wird namlich wesentlich sein, na-
mentlich fUr Einpersonengesellschaften, die die-
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se Form beibehalten wollen und in deren Statu-
ten bestimmt keine Pflicht zu Nebenleistungen
und Nachschiissen enthalten sein werden.

5. Ubereinstimmung des neuen
Rechts mit den Richtlinien der
Europédischen Union

Das neue GmbH-Recht entspricht in seiner
Gesamtheit den Standards der Richtlinien der
EU Uber Gesellschaften, namlich der 1. Richt-
linie (Offenlegung, Vertretungsmacht der
Organe, Nichtigkeit der Gesellschaft), der 4.
Richtlinie (Jahresabschluss), der 7. Richtlinie
(konsolidierter Jahresabschluss), der 8. Richt-
linie (Anforderungen an Revisorinnen und
Revisoren [gegenwartig in Revision]), der 11.
Richtlinie (Offenlegung von Zweignieder-
lassungen) und der 12. Richtlinie (Einperso-
nengesellschaften). In einigen Punkten weicht
das Gesetz allerdings davon ab®.

Zu vermerken sind:

e das Erfordernis, wonach eine Person mit
Wohnsitz in der Schweiz die Gesellschaft ver-
treten kbnnen muss;

e dass das Handelsregister die Einpersonen-
gesellschaft nicht ausdricklich als solche
bezeichnen muss (obwohl sich dies aus der
Eintragung eines einzigen Gesellschafters
ergeben wird);
dass die Vertretungsmacht der Geschafts-
fuhrer, die auf den Zweck der Gesellschaft
beschrankt ist, im schweizerischen Recht
enger gefasst ist;
dass die Anforderungen an die Rechnungs-
legung, die sich nach jenen fur die AG rich-
ten, weniger einengend sind als jene in den
Richtlinien der EU (Zulassigkeit willkurlich
gebildeter stiller Reserven, weniger ausge-
pragter Detaillierungsgrad fur die Bilanz, kei-
ne Konsolidierungs- und Bewertungsregeln
fur die Konzernrechnung, keine grundséatz-
liche Offenlegung der Jahresrechnung).

Il. Die wesentlichen Punkte der
Revision

Das neue GmbH-Recht und die damit verbun-
denen Anderungen betreffend die anderen
Gesellschaftsformen, die Geschéaftsfirmen und
das Handelsregister sowie das neue Revisions-
recht mit dem Revisionsaufsichtsgesetz wur-
den zusammen am 16. Dezember 2005 durch
die eidgenossischen Rate verabschiedet.

Der aus dieser Revision hervorgegangene
Gesetzestext ist sehr befriedigend und sollte
den Erwartungen der Wirtschaft entsprechen.
Er bietet fur die GmbH ein attraktives Gebilde
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mit relativ einfachen Strukturen, und zwar fr
all jene, die effektiv nach Einfachheit suchen,
und die Wahl einer nétigenfalls komplexen
Gliederung. Mangels anderer geeigneter Ge-
sellschaftsformen stellte die GmbH zwischen
1992 und 2005 die Gesellschaft der kleineren
Wirtschaftsakteure dar; sie wird diese Funktion
beibehalten und auch ein Gebilde fur aufge-
schlossene Akteure sein, welche darin eine fle-
xible Struktur fir die Realisierung von Syner-
gien und Zielsetzungen suchen. Auch wenn
sich die Wahl fur eine AG wirtschaftlich und
rechtlich grundsatzlich aufdrangt, sofern es die
verflgbaren Geldmittel gestatten, so kann die
Entscheidung zu Gunsten der GmbH auf
Grund ihrer strukturellen Vorzige fallen, was
unter dem heutigen Recht sehr wenig vor-
kommt. Selten werden heute GmbH wegen
ihrer rechtlichen Vorteile gegriindet.

1. Die GmbH - eine personen-
bezogene Kapitalgesellschaft

Die Revision hat der GmbH eine echte Kapital-
gesellschaftsstruktur verliehen, ihr aber gleich-
zeitig einen personlichen Charakter belassen.
Die GmbH ist fur die Bedurfnisse eines
Unternehmens konzipiert, dessen Gesellschaf-
terkreis eher begrenzt ist.

Im heutigen Recht weist die GmbH eine subsi-
diare personliche Haftung der Gesellschafter
fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft bis
zur Hohe des gesamten nicht einbezahlten
Stammkapitals (Art. 802 OR) auf. Indem es
diese solidarische Haftung der Gesellschafter
beseitigt, wird das neue GmbH-Recht aus die-
ser Gesellschaft rechtlich eine attraktivere
Gesellschaftsform fur kleine und mittelgrosse
Unternehmen machen. Ausserdem erlaubt das
neue Fusionsgesetz, das den Ubergang von
der Rechtsform einer GmbH zu jener einer AG
vorsieht, eine Anpassung der Gesellschaft an
ihre Entwicklung, wenn der Kreis der Ge-
sellschafter stark zunimmt oder das Unter-
nehmen auf dem o&ffentlichen Kapitalmarkt
auftreten will°.

2. Zulassigkeit der Griindung
von Einpersonengesellschaften

Das heutige GmbH-Recht verlangt fur die
Gesellschaft eine Mindestanzahl von zwei
Grandungsmitgliedern. In Wirklichkeit wird oft
auf einen «vorgeschobenen» oder einen
«Stroh»-Gesellschafter flr einen Anteil von
Fr. 1000.— zurlickgegriffen, wobei dieser eine
bedeutende Verantwortung tragt, falls das gan-
ze Stammkapital nicht liberiert wird oder der
aktive Gesellschafter die Gesamtheit oder

einen Teil seines Stammanteils auf ungerecht-
fertigte Weise sich selbst zurlickbezahlt hat
(vgl. Art. 802 OR). Zudem wird der spatere
Ruckkauf der gesamten Stammanteile durch
einen einzigen Gesellschafter lediglich gedul-
det. Das neue Gesetz passt sich somit der heu-
tigen Praxis an und gestattet die Griindung von
Einpersonen-GmbH (Art. 772 nOR). Parallel
zur Revision der GmbH wurde das Aktienrecht
ebenfalls in diesem Sinne revidiert und ermog-
licht folglich die Errichtung von Einpersonen-
AG (Art. 625 nOR).

3. Hohe des Stammkapitals

Das heutige Recht legt fir das Stammkapital
einen Mindestbetrag von Fr.20000.— und
einen Hochstbetrag von Fr. 2 000 000.- fest.
Das neue Recht behélt den Mindestbetrag von
Fr.20000.- bei (Art. 773 nOR), hebt jedoch
die obere Grenze auf.

In Anbetracht der seit der Einfuhrung der
GmbH im Jahre 1936 eingetretenen Teuerung
hatte der Vorentwurf fir das Gesetz eine
Verdoppelung des Mindestbetrags mit der
Pflicht zu dessen vollstéandiger Liberierung vor-
geschlagen. Der Vorschlag eines Mindestbe-
trags von Fr. 40 000.— wurde aufgegeben, da
die Gefahr bestand, dass die Attraktivitat der
GmbH gegentber der AG geschmalert wiirde,
namentlich in Bezug auf kleine Dienstleis-
tungsunternehmen, deren Bedarf an Eigen-
mitteln gering sein kann. Der Mindestbetrag
von Fr.20000.— wurde somit beibehalten,
jedoch mit der Pflicht, diesen bei der Grin-
dung der Gesellschaft vollstandig zu liberieren
(Art. 773 und Art. 777¢ Abs. 1 nOR).

Zu vermerken ist, dass die Vater des Vorent-
wurfs der Revision hervorgehoben hatten, dass
ein Betrag von Fr. 40 000.— ein absolutes Mini-
mum darstelle, da es offensichtlich sei, dass
eine kleines Gebilde mit einem Stammkapital
von Fr.20000.— in der Regel nach einem
Betriebsjahr dieses Kapital aufgebraucht habe
und sogar mit einem Anfangskapital von
Fr. 40 000.- sich erfahrungsgemaéss ziemlich
haufig mit Art. 725 Abs. 1 OR, d.h. mit einem
qualifizierten Kapitalverlust, konfrontiert sehe’.
Es wird somit Sache des Treuhanders und des
Notars sein, noch vor der Errichtung der GmbH
(1) deren Grunder auf die Verlockung aufmerk-
sam zu machen, die eine rechtliche Struktur
mit einem Stammkapital von Fr. 20 000.- dar-
stellt, wenn diese nicht auch mit sehr geringen
Lasten verbunden ist. Es trifft hingegen zu,
dass eine Gesellschaft mit leichten Strukturen
ohne (oder mit nur geringen) Miet- und Lohn-
nebenkosten, deren Grinder einzig reelle
Gewinne zu erzielen winschen, sehr wohl auf
der Grundlage eines Stammkapitals von
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Fr. 20 000.- errichtet und sich wird entwickeln
kénnen.

4. Liberierung der Einlagen

Im Gegensatz zu Art. 774 Abs. 2 OR verlangt
das neue Recht, dass die Gesamtheit des im
Handelsregister eingetragenen Stammkapitals
bei der Grindung der Gesellschaft liberiert
wird, und zwar mittels Einlagen in Geld oder
Sacheinlagen (Art. 777c Abs. 1 nOR). Diese
vollstéandige Liberierung dréngt sich im Namen
der Sicherheit im Geschéftsbereich auf, da die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur noch
durch deren Vermogen garantiert sind
(Art. 772 Abs. 1 nOR).

Die Aufhebung der solidarischen und subsidia-
ren Haftung der Gesellschafter fur die Liberie-
rung des Stammkapitals — welche in der Praxis
lediglich eine relative Wirksamkeit entfaltet?,
und zwar haufig wegen der beschrankten per-
sonlichen Zahlungsfahigkeit der Gesellschafter
— hat es notwendig gemacht, dass eine Rege-
lung fur Sacheinlagen oder Einlagen mittels
Verrechnung sowie fir Sachibernahmen vor-
gesehen wird. Das neue Recht verweist somit
dafur auf die bereits bestehenden Bestimmun-
gen des Aktienrechts (Art. 777c nOR). Die ein-
engenden — auf Sacheinlagen, Sachibernah-
men usw. anwendbaren — Formalitdten des
Aktienrechts werden folglich auch fur die
GmbH Geltung haben.

5. Erh6hung des Stammkapitals

Die Aufhebung der solidarischen und subsidia-
ren Haftung der Gesellschafter fur die Liberie-
rung des Stammkapitals geméss dem heutigen
Art. 802 OR wird nicht mehr deren Einstimmig-
keit zur Erhthung des Stammkapitals erfor-
dern. Ein Beschluss, der mindestens zwei Drit-
tel der vertretenen Stimmen sowie die absolute
Mehrheit des gesamten Stammkapitals auf
sich vereinigt, mit dem ein austbbares
Stimmrecht verbunden ist, wird ausreichen
(Art. 808b Abs. 1 nOR). Ausserdem fuhrt das
neue Recht durch einen Verweis auf das
Aktienrecht (Art. 781 Abs. 5 Ziff. 2 nOR) einen
verbesserten Schutz des Bezugsrechts der
Gesellschafter ein.

6. Verzicht auf eine Regelung
fiir Darlehen der Gesellschafter
als Ersatz fiir das Eigenkapital

Der Vorentwurf der Revision hatte eine Uber-

nahme des deutschen Systems der Darlehen
der Gesellschafter zu Kapitalisierungszwecken
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vorgeschlagen, d.h. den Rangricktritt dieser
Darlehen nach allen anderen Forderungen im
Falle eines Konkurses der Gesellschaft®. Dieser
Vorschlag wurde jedoch schon in der Botschaft
des Bundesrats aufgegeben, denn der Wirt-
schaftssektor machte geltend, dass diese Re-
gelung die Sanierung von Gesellschaften er-
schwert hatte und dass in Deutschland
Schwierigkeiten bei der Anwendung dieser
Normen (namentlich Gber die Qualifizierung
der Darlehen) aufgetreten seien. In steuerlicher
Hinsicht bestehen die Auswirkungen solcher
Darlehen jedoch weiter'.

7. Aufhebung der solidarischen
und subsididren Haftung der
Gesellschafter

Das heutige GmbH-Recht birgt fur die Gesell-
schafter ein Risiko, indem es sie subsidiar und
solidarisch fur die Verbindlichkeiten der Gesel-
Ischaft bis zur Hohe des eingetragenen Stamm-
kapitals haftbar macht (Art. 802 OR). Theore-
tisch kann dieses System dazu flihren, dass ein
Gesellschafter, der Inhaber eines Stammanteils
von Fr. 1000.- ist, fur ein auf Fr. 2 000 000.—
festgesetztes Stammkapital haftet, wenn
Stammkapital ohne sein Wissen den anderen
Gesellschaftern auf ungerechtfertigte Weise
zurlickbezahlt oder gar nicht liberiert wurde.
Das neue Recht beseitigt also diese Haftung
(Art. 772 Abs. 1 nOR), sorgt jedoch mittels
neuer Pflichten fur die Sicherheit im Geschéfts-
bereich: Vollstandige Liberierung der Stamm-
anteile ab dem Zeitpunkt der Grindung
(Art. 777¢ Abs. 1 nOR), Verfahren zur Uber-
prufung der Effektivitat der Sacheinlagen oder
der Einlagen mittels Verrechnung sowie der
Sachubernahmen (Art. 777¢c Abs.2 nOR),
grundsatzliche Notwendigkeit einer Revisions-
stelle fur die GmbH (Art. 818 nOR). Die GmbH
werden einer ordentlichen Revision unterste-
hen, wenn es sich um gréssere Gesellschaften
handelt, welche den Kriterien von Art. 727 nOR
entsprechen, oder allgemeiner einer einge-
schrankten Kontrolle, unter Vorbehalt eines
anders lautenden Beschlusses, wenn es sich
um kleinere Gesellschaften handelt, welche im
Durchschnitt héchstens zehn Vollzeitange-
stellte zédhlen und in der alle Gesellschafter
beschlossen haben, auf die eingeschrankte
Revision der Rechnung zu verzichten
(Art. 727a nOR, BBI 2004 S. 3969 ff.). Zum
letzteren Fall ist anzumerken, dass grundsatz-
lich nur jene GmbH effektiv betroffen sein wer-
den, welche nicht auf Bankanleihen zurlck-
greifen, denn Bankinstitute, die Darlehen ge-
wahren, werden in der Regel mindestens die
regelmassige Vornahme einer eingeschrankten
Revision verlangen.
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8. Stammanteile

Um die Ubertragung der Stammanteile zu
erleichtern und Anderungen bei der Beteili-
gung der Gesellschafter zu vereinfachen, er-
laubt das neue Recht den Gesellschaftern,
mehrere Anteile zu besitzen. Unter dem heuti-
gen Recht ist namlich eine Anderung der
Statuten notwendig, wenn ein Gesellschafter
seine Beteiligung andern will, denn diese mus-
sen den Betrag jedes ausgegebenen Anteils er-
wahnen. Die Form der Abtretung von Stamm-
anteilen wurde ebenfalls durch die Aufgabe der
offentlichen Beurkundung vereinfacht. Der
Abtretungsvertrag hat dennoch ausdrtcklich
bestimmte statutarische Pflichten zu erwéh-
nen, und die Gesellschafter missen im Han-
delsregister eingetragen sein (Art. 785 und
Art. 791 Abs. 1 nOR). Gemass Art. 785 Abs. 2
nOR muissen in den Abtretungsvertrag diesel-
ben Hinweise auf statutarische Rechte und
Pflichten aufgenommen werden wie in die Ur-
kunde Uber die Zeichnung der Stammanteile.
Das neue Recht setzt den Nennwert der
Stammanteile von Fr. 1000.— auf Fr. 100.— he-
rab (Art. 774 Abs. 1 nOR).

9. Einschriankung der Ubertragbar-
keit von Stammanteilen

Wegen des stark personenbezogenen Charak-
ters der GmbH behalt das neue Recht eine
Einschrankung der Ubertragbarkeit der
Stammanteile bei (Art. 786 nOR). Die in
Art. 808b nOR vorgesehene qualifizierte dop-
pelte Mehrheit wird jedoch im Vergleich zum
heutigen Recht gemildert, um Abtretungen
leichter durchfuhren zu kénnen und die unter-
schiedlichen konkreten Bedurfnisse zu be-
rlicksichtigen. Ausserdem konnen die Statuten
Abtretungen verunmoglichen oder diese voll-
standig freistellen (Art. 776a Abs. 2 Ziff. 2 und
Art. 786 Abs. 2 nOR). Sie kdnnen ebenfalls
Grunde vorsehen, welche die Verweigerung
einer Abtretung rechtfertigen.

10. Pflicht zur Leistung
von Nachschiissen oder zur
Erbringung von
Nebenleistungen

Die Pflicht zur Leistung von Nachschissen
und/oder zur Erbringung von Nebenleistungen
(Art. 795 bis Art. 797 nOR) sind fir die perso-
nenbezogene Dimension der GmbH charakte-
ristisch. Das heutige Recht bietet jedoch den
Minderheitsgesellschaftern der GmbH keinen
ausreichenden Schutz gegen Missbrauche in
diesem Bereich. In der Tat besteht keine Be-
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grenzung flr Nachschussbetrage. Das neue
Recht begrenzt diese Einzahlungen auf das
Doppelte des Nennwerts des Stammanteils.
Hingegen werden die Grinde, die diese Be-
trage fallig machen, ausgedehnt. Was die
Nebenleistungen anbelangt, so missen sie mit
dem Zweck der Gesellschaft in Zusammen-
hang stehen oder darauf abzielen, ihre
Selbststandigkeit sicherzustellen. Die nachtrag-
liche Einfihrung von Nachschissen oder von
Nebenleistungen bedarf der Zustimmung aller
davon betroffenen Gesellschafter (Art. 797
nOR).

11. Treuepflicht und
Konkurrenzverbot

Das heutige Recht regelt diese Frage nur unge-
nau. Es legt fest, dass samtliche Gesellschafter,
auch die nicht geschéftsfiihrenden, gegentiber
der GmbH eine Treuepflicht haben (Art. 803
nOR). Wahrend sich die geschéaftsfihrenden
Gesellschafter stets an das Konkurrenzverbot
halten mussen (Art. 812 Abs. 3 nOR), kann
eine solche Beschrankung in den Statuten
auch den nicht geschéaftsfihrenden Gesell-
schaftern auferlegt werden (Art. 803 Abs. 2
nOR). Eine schriftliche Zustimmung aller Ge-
sellschafter ermoglicht es, von Fall zu Fall die-
se Pflichten aufzuheben; die Statuten kdnnen
ebenfalls einen anderen Zustimmungsmodus
vorsehen, zum Beispiel eine Zustimmung der
Gesellschafterversammlung (Art. 803 Abs. 3
nOR).

12. Aufhebung der Pflicht zur
jahrlichen Einreichung der Liste
der Gesellschafter
beim Handelsregisteramt

Im heutigen Recht haben die Geschéftsfihrer
der GmbH dem Handelsregisteramt eine Liste
der Namen aller Gesellschafter sowie der
Einlagen und Leistungen, die sie bereits vorge-
nommen haben, einzureichen (Art. 790 Abs. 2
OR). Diese Liste wird nutzlos sein, da die
Einlagen bei der Griindung und bei jeder Kapi-
talerhthung vollstandig zu liberieren sind. Zu
vermerken ist, dass diese Liste — flr die sich
niemand interessiert — im heutigen Recht
durch die Handelsregisteramter als unnoétig
betrachtet wird".

13. Erstellung der Jahresrechnung
Das heutige Recht enthélt lediglich fir das

Erstellen der Bilanz und die Reserven einen
Verweis auf das Aktienrecht im Bereich des
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Rechnungswesens. Es stellte sich folglich die
Frage, ob die neuen Bestimmungen des im
Jahre 1991 revidierten Aktienrechts auf das
Erstellen der Rechnung der GmbH anwendbar
seien. In der Tat erwdhnt der heutige Verweis
den Jahresbericht im Sinne des neuen Aktien-
rechts nicht. Das revidierte GmbH-Recht ver-
weist allgemein auf die geltenden aktienrecht-
lichen Bestimmungen in Bezug auf den Ge-
schaftsbericht, die Reserven sowie die Offen-
legung der Jahres- und der Konzernrechnung
(Art. 801 nOR). Die Assimilierung an das
Aktienrecht ist so klar erstellt.

14. Organisation der Gesellschaft,
Geschaftsfithrung und
Vertretung

Im Gegensatz zu den ungenauen Bestimmun-
gen des heutigen Rechts legt das neue Recht
die unlbertragbaren Aufgaben der Gesell-
schafterversammlung (Art. 804 Abs. 2 nOR),
der Geschaftsfuhrer (Art. 810 Abs. 2 nOR) und
allenfalls der Revisionsstelle (Art. 818 Abs. 1
nOR mit Verweis auf Art. 728a und Art. 729a
nOR) eindeutig dar. Im Ubrigen ist den Ge-
sellschaftern unter Vorbehalt der gesetzlichen
Schranken die Gestaltung ihrer Organisation
freigestellt.

Im Bereich der Geschaftsfihrung und der Ver-
tretung der GmbH stellen die neuen Bestim-
mungen dispositiven Rechts den Grundsatz
der gemeinsamen Geschaftsfihrung auf, wo-
bei jeder Gesellschafter zur Vertretung der
Gesellschaft befugt ist (Art. 809 Abs. 1 und
Art. 814 Abs. 1 nOR).

15. Priifung der Jahresrechnung

Das heutige Recht auferlegt den GmbH keine
Prafung ihrer Rechnung durch einen unab-
hangigen Revisor; es ist den Mitgliedern der
Gesellschaft freigestellt, eine Revisionsstelle zu
bezeichnen. Nach dem neuen Recht wird nur
das Gesellschaftsvermogen fur die Verbindlich-
keiten der GmbH haften (Art. 772 Abs. 1 nOR);
um sowohl die Glaubiger wie auch die Minder-
heitsgesellschafter zu schitzen, war es somit
wichtig, grundsatzlich eine Revision der Rech-
nung aufzuerlegen, d.h. — in seltenen Fallen —
eine ordentliche Revision, wenn es sich um
grossere Gesellschaften handelt, welche den
Kriterien von Art. 727 nOR entsprechen, oder
eine eingeschrankte Kontrolle, wenn es sich
um andere Gesellschaften handelt, es sei denn
dass die Gesellschafter auf eine solche
Revision verzichten, sofern das Gebilde héchs-
tens zehn Vollzeitstellen z&hlt (Art. 727a nOR).
Anzumerken ist, dass gemass Art. 818 Abs. 2

nOR ein einer Nachschusspflicht unterstehen-
der Gesellschafter stets eine ordentliche
Revision der Jahresrechnung verlangen kann.

16. In der Gesellschafter-
versammlung erforderliche
Mehrheiten

Im heutigen Recht werden Beschlisse grund-
satzlich — unter Vorbehalt anders lautender
Vorschriften im Gesetz oder in den Statuten —
mit der absoluten Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefasst (Art. 808 Abs. 3 OR). Das
neue Recht Ubernimmt das generelle Prinzip
der AG (Art. 703 OR), d.h. die absolute Mehr-
heit der vertretenen Stimmen (Art. 808 nOR).
Die neue Regel bewirkt, dass die anwesenden
oder vertretenen Gesellschafter, die sich der
Stimme enthalten, ihren Stimmen wie im heu-
tigen Aktienrecht eine negative Geltung verlei-
hen werden. Fur die im Gesetz (Art. 808b
Abs. 1 nOR) oder in den Statuten aufgefihrten
Falle missen Beschlisse mit der doppelten
Mehrheit von zwei Dritteln der vertretenen
Stimmen, welche die absolute Mehrheit des
Stammkapitals darstellen, mit dem ein ausib-
bares Stimmrecht verbunden ist, gefasst wer-
den. Die Regel schreibt somit ein Quorum vor.
Eine einengendere statutarische Mehrheit
kann einzig mit dieser Mehrheit eingeftihrt wer-
den (Art. 808b Abs. 2 nOR).

17. Austritt und Ausschluss

Das neue Recht Ubernimmt vom heutigen
Recht flr einen Gesellschafter die Moglichkeit,
jederzeit ein Gericht anzurufen, um aus wichti-
gem Grund aus der Gesellschaft auszutreten,
wie auch fur die Gesellschaft das Recht, aus
wichtigem Grund einen Gesellschafter gericht-
lich auszuschliessen. Ausserdem konnen die
Statuten ein allgemeines Recht auf Austritt vor-
sehen (Art. 822 nOR) sowie fur die Gesell-
schafterversammlung das Recht, beim Vorlie-
gen bestimmter Griinde einen Gesellschafter
auszuschliessen (Art. 823 nOR).

I1l. Anpassung des Aktien- und des
Genossenschaftsrechts

Die Revision der GmbH wurde durch eine
gewisse Anzahl von Anderungen begleitet, wel-
che die Harmonisierung des Gesellschafts-
rechts bezwecken. Die hauptsdchlichen Ande-
rungen betreffen die AG und die Genossen-
schaft.
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1. Aktienrecht
In Bezug auf die AG sind insbesondere folgen-
de Punkte festzuhalten:
e die Maoglichkeit, eine Einpersonengesell-
schaft zu griinden (Art. 625 nOR);
e der Wegfall der Anforderungen der schweize-
rischen Staatsangehorigkeit und des Wohn-
sitzes in der Schweiz flr die Mehrheit der
Mitglieder des Verwaltungsrats (aufgehobe-
ner Art. 708 OR, und Art. 718 Abs. 3 nOR,
der vorsieht, dass die Gesellschaft durch eine
Person vertreten werden kénnen muss, wel-
che Wohnsitz in der Schweiz hat, wobei die-
ses Erfordernis durch ein Mitglied des
Verwaltungsrates oder einen Direktor erfullt
werden kann);
das Erfordernis eines schriftlichen Vertrags
zwischen der Gesellschaft und ihrem Ver-
treter, wenn der Gegenstand der Transaktion
Fr. 1000.— Ubersteigt (Art. 718b nOR);
das zu befolgende Verfahren im Falle von
Mangeln in der Organisation (Art. 731b nOR);
der Wegfall der Mitgliedschaftsrechte in Ver-
bindung mit Aktien, die auf null herabgesetzt
wurden (Art. 732a nOR);
e Die Rechtsform hat der Geschéftsfirma zu
folgen (Art. 950 nOR).

2. Genossenschaftsrecht

In Bezug auf die Genossenschaft sind insbe-

sondere folgende Punkte festzuhalten:

e der Verweis auf die aktienrechtlichen Bestim-
mungen im Falle von Mangeln in der Organi-
sation der Genossenschaft (Art. 831 Abs. 2
und Art. 908 nOR);

e die Einreichung der Verzeichnisse der per-
sonlich haftenden oder nachschusspflich-
tigen Mitglieder der Genossenschaft beim
Handelsregisteramt (Art. 837 nOR);
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e der Wegfall der Anforderungen der schweize-
rischen Staatsangehorigkeit und des Wohn-
sitzes in der Schweiz fir die Mehrheit der
Mitglieder der Verwaltung (aufgehobener
Art. 895 OR, und Art. 898 Abs. 2 nOR, der
vorsieht, dass die Genossenschaft durch eine
Person vertreten werden kdnnen muss, wel-
che Wohnsitz in der Schweiz hat, wobei die-
ses Erfordernis durch ein Mitglied der Ver-
waltung, einen Geschéftsflhrer oder einen
Direktor erfullt werden kann);
die grundsatzliche Moglichkeit, die Gesamt-
heit oder einen Teil der Geschéftsfihrung
und der Vertretung an Geschaftsftihrer oder
Direktoren zu Ubertragen (Art. 898 nOR);
die Notwendigkeit eines schriftlichen Ver-
trags zwischen der Genossenschaft und
ihrem Vertreter, wenn der Gegenstand der
Transaktion Fr. 1000.— Ubersteigt (Art. 899a
nOR);
der Verweis auf die aktienrechtlichen Vor-
schriften in Bezug auf die Revisionsstelle,
unter Vorbehalt der Moglichkeit fur die
Mitglieder der Genossenschaft, unter be-
stimmten Voraussetzungen eine ordentliche
Revision zu verlangen (Art. 906 nOR);
e Die Rechtsform hat der Geschaftsfirma zu
folgen (Art. 950 nOR).

IV. Ubergangsrecht und Weiter-
geltung des bisherigen Rechts

1. Allgemeines

Die Schlussbestimmungen des neuen Ge-
setzes umfassen das Ubergangsrecht (Art. 1
bis 11), und ein Anhang fuhrt die durch die
Revision bedingten Anderungen weiterer Bun-
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desgesetze (ZGB, SchKG usw.) auf. Was das
Ubergangsrecht anbelangt, so sind die Bestim-
mungen des Schlusstitels des ZGB ebenfalls
anwendbar, da die besonderen Schlussbe-
stimmungen des Gesetzes vom 16. Dezember
2005 erganzt werden missen.

2. Anpassungen an das neue Recht
im Allgemeinen

Die Revision des Aktienrechts von 1991 sah
eine Anpassungsfrist von funf Jahren ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Ge-
setzes per 1. Juli 1992 vor. Die Praxis hat ge-
zeigt, dass diese Frist viel zu lang war, insofern
als es recht viele AG trotz angedrohter Sank-
tionen bei Fristablauf (gerichtliche Auflésung)
unterlassen haben, den neuen Vorschriften
nachzukommen. Das neue GmbH-Recht ent-
halt keine Aufldsungssanktion im Falle einer
Nichtanpassung der Statuten in der angesetz-
ten Frist. Die vorliegende Revision sieht in der
Tat keine Erhthung des Mindeststammkapitals
vor; da zudem die meisten Normen Uber die
GmbH dispositiver Natur sind, ist die Anpas-
sung der Statuten relativ zwingend. Die Frist,
die den im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
neuen Gesetzes bereits im Handelsregister ein-
getragenen GmbH gewahrt wird, um ihre
Statuten allenfalls den Anforderungen der neu-
en Gesetzgebung anzupassen, betragt zwei
Jahre (Art. 2 Abs. 1 UbBest. des Gesetzes vom
16. Dezember 2005). Es sei in Erinnerung ge-
rufen, dass 2007 etwa 85000 bis 90 000
GmbH von der Prifung der allfélligen Notwen-
digkeit einer Anpassung ihrer Statuten betrof-
fen sein werden.
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3. Anpassungen an das neue Recht
im Besonderen

Art.2 Abs.2 UbBest. schiebt die Inkraft-
setzung bestimmter Vorschriften des neuen
Gesetzes fur GmbHs, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des neuen Gesetzes bereits er-
richtet waren, bis zu deren Anpassung, jedoch
hochstens um zwei Jahre auf.

3.1. Stichentscheid des Vorsitzenden

der Gesellschafterversammlung und

des Vorsitzenden der Geschaftsfiihrer
Art. 808a und Art. 809 Abs. 4, 2. Satz, nOR
flhren den — im heutigen Recht unbekannten
— Grundsatz des Stichentscheids des Vor-
sitzenden der Gesellschafterversammlung und
des Vorsitzenden der Geschéaftsfuhrer ein.
Art. 2 Abs. 3 UbBest. legt eine Frist von zwei
Jahren fest, um es den GmbH, deren Statuten
diese Frage nicht regeln, zu ermoglichen, das
gesetzliche Prinzip dieser Stichentscheide aus-
zuschliessen, wenn sie dies winschen.

3.2. Geschaftsfirmen (Aktiengesellschaft,
Genossenschaft und GmbH)

Die Revision bringt keine Neuerungen fur die
Geschaftsfirmen von GmbH mit sich. Art. 950
nOR sieht jedoch die Pflicht zur Angabe der
Rechtsform in der Geschéftsfirma vor. Art. 2
Abs. 4 UbBest. gewshrt den durch diese Ande-
rung betroffenen AG und Genossenschaften
eine Frist von zwei Jahren, um unaufgefordert
der neuen Vorschrift nachzukommen. Nach
Ablauf dieser Frist ergdnzt das Handelsregis-
teramt deren Geschaftsfirma von Amtes we-
gen. Dies wird eine Anderung der Statuten
erfordern. Die durch das Handelsregisteramt
solchermassen erganzte Geschaftsfirma wird
die fur Art. 954a nOR massgebende Bezeich-
nung sein (Firmengebrauchspflicht).

Zu vermerken ist, dass sich gemass Art. 951
Abs. 2 nOR die Firmen der Aktiengesellschaf-
ten, der Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung und der Genossenschaften von allen in
der Schweiz bereits eingetragenen Firmen von
Gesellschaften in einer dieser Rechtsformen
deutlich unterscheiden mussen. Mit dem neu-
en Recht erhéalt die Gesellschaftsfirma von
GmbH, welche einen oder mehrere Familien-
namen umfasst, ein absolutes Recht auf
Ausschliesslichkeit (das Bestehen einer «H.-P.
Meier GmbH» verbietet die Errichtung einer
anderen «H.-P. Meier GmbH» oder «H.-P.
Meier AG», und zwar auch dann, wenn letzte-
re Gesellschaft inren Sitz an einem anderen,
weit entfernten Ort hat; grundsatzlich wird aber
der Errichtung eines «Unternehmen Meier
GmbH>» nichts entgegenstehen). Im heutigen
System ist namlich das Recht auf Ausschliess-
lichkeit dieser Gesellschaftsfirmen auf die
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Einzelfirmen anwendbar (Art. 951 Abs. 1 OR
mit Verweis auf Art. 946 OR, der die Aus-
schliesslichkeit auf den Ort im weiten Sinne
beschrankt').

3.3. Liberierung der Einlagen

Das heutige GmbH-Recht lasst zu, dass die
Gesellschafter nur die Hélfte ihrer Einlagen
liberieren; daftr sieht Art. 802 OR eine solida-
rische und subsididre Haftung der Gesell-
schafter flr die Schulden der Gesellschaft bis
zur Hohe des eingetragenen Stammkapitals
vor. Das neue Gesetz hebt die personliche sub-
sididre Haftung der Gesellschafter auf. Diese
Streichung erfordert im Namen der Sicherheit
von Transaktionen mit der GmbH eine vollstan-
dige Liberierung der Einlagen. Art. 3 Abs. 1
UbBest. halt somit fest, dass die Einlagen in
bereits im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Gesetzes im Handelsregister eingetragene Ge-
sellschaften innerhalb einer Frist von zwei Jah-
ren bis zur Hohe des Ausgabepreises der Ge-
samtheit der Stammanteile zu liberieren sind.
Die Nichteinhaltung von Art. 3 Abs. 1 UbBest.
wird durch dessen Abs. 2 sanktioniert, welcher
bloss vorsieht, dass der heutige Art. 802 OR fur
die ungehorsamen Gesellschaften weiterhin
Geltung haben wird: Die Gesellschafter haften
somit weiterhin solidarisch und subsidiar fur
die Liberierung des eingetragenen Stamm-
kapitals bis zu besagter vollstandigen Liberie-
rung.

3.4. Partizipationsscheine und
Genussscheine
3.4.1. Partizipationsscheine
Das heutige GmbH-Recht enthélt keine Rege-
lung der Frage der Partizipationsscheine;
ebenso wenig erging je ein Gerichtsentscheid
dazu. Die Partizipationsscheine wurden aller-
dings durch gewisse GmbH verwendet, denn
sie gestatten es, ohne Anderung des Stimm-
rechts innerhalb der Gesellschaft Eigenmittel
von Dritten zu verschaffen.
Die GmbH bietet dennoch keine an die Aus-
gabe von Partizipationsscheinen angepasste
Struktur. Um den Schutz der Partizipanten
sicherzustellen, ist ndmlich eine besondere
Organisation wie jene der AG notwendig. Nun
besteht die Eigenart der GmbH ja gerade darin,
dass sie eine einfache und kostenglinstige
Struktur fur kleine und mittelgrosse Unterneh-
men bietet. Somit erwadhnt das neue GmbH-
Recht absichtlich die Partizipationsscheine
nicht, was ein qualifiziertes Stillschweigen des
Gesetzgebers® im Sinne ihres Verbots darstellt.
Weil einige GmbH Partizipationsscheine ausge-
geben haben, sieht Art. 4 Abs. 1 UbBest. nun
vor, dass die ausgegebenen Scheine ab dem
Ablauf der Frist von zwei Jahren als normale
Stammanteile betrachtet werden, es sei denn

dass sie zu ihrem wirklichen Wert (im Gegen-
satz zum Nennwert) infolge einer Kapitalherab-
setzung zurlckbezahlt wurden. Art. 4 Abs. 2
UbBest. gestattet es, von den statutarischen
Regeln Uber das Stimmrecht abzuweichen, um
die Umsetzung der neuen Bestimmungen zu
erleichtern. Die Gesellschafterversammlung
kann zu diesem Zwecke die sich aufdrangen-
den Beschlisse mit der absoluten Mehrheit
der vertretenen Stimmen fassen.

3.4.2. Genussscheine

Art. 774a nOR erlaubt ausdrtcklich die Schaf-
fung von Genussscheinen. Die Bestimmung
verweist im Ubrigen auf Art. 657 OR im Aktien-
recht, welcher entsprechend anwendbar ist.
Parallel zur Ablehnung der Partizipations-
scheine erforderte diese Neuerung eine Defini-
tion des Begriffs des Genussscheins. Es ergibt
sich aus Art. 4 Abs. 3 UbBest., dass ein Ge-
nussschein jener Anteil an einer GmbH ist, wel-
cher nicht in den Passiven der Bilanz aufge-
fahrt ist, und zwar unabhéngig von der ihm
durch die Gesellschafter gegebenen Qualifizie-
rung. Folglich mussen die Statuten der GmbH
innerhalb einer Frist von zwei Jahren ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Rechts
allenfalls angepasst werden.

3.5. Erwerbung eigener Stammanteile
durch die Gesellschaft
Art. 807 OR setzt keine Schranken fur die
Erwerbung eigener Stammanteile durch die
Gesellschaft. Die einzigen Voraussetzungen
bestehen darin, dass die Anteile vollstandig
liberiert sein missen und dass die Erwerbung
aus dem Uber das Stammkapital hinaus vor-
handenen Gesellschaftsvermogen erfolgen
muss. Art. 783 nOR begrenzt den Ruckkauf
der Stammanteile auf 10% des Stammbkapitals
(oder gar 35% in gewissen Sonderfallen im
Zusammenhang mit einer Ubertragbarkeitsbe-
schrankung oder mit dem Austritt oder dem
Ausschluss eines Gesellschafters; Art. 783
Abs. 2 nOR).
Art. 5 UbBest. gewahrt ebenfalls eine Frist von
zwei Jahren ab Inkrafttreten des neuen Rechts,
um entweder durch Verdusserung der zu viel
gehaltenen Anteile oder durch Herabsetzung
des Stammkapitals zwecks Vernichtung dieser
Anteile diesen neuen Grenzwerten nachzu-
kommen.

3.6. Nachschusspflicht

Das neue Recht legt einen Hochstbetrag flr
Nachschusse, zu denen die Gesellschafter
gemass Statuten verpflichtet sind, fest (Art. 795
Abs. 2 nOR). Diese Hochstgrenze wurde auf
das Doppelte des Nennwerts des Stamm-
anteils, mit dem die Pflicht verbunden ist, fest-
gesetzt. Da Art. 803 OR keine Beschrankung
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fur Nachschisse festhalt, konnte die neue
Grenze die Lage der Glaubiger der GmbH
gefédhrden, wenn der Grundsatz der unmittel-
baren Anwendbarkeit des neuen Rechts streng
befolgt wirde. Aus diesem Grunde auferlegt
Art. 6 UbBest. keine Anderung der Statuten
der bereits bestehenden Gesellschaften, wel-
che die neuen Grenzwerte Ubersteigenden
Nachschusse vorsehen.

Dagegen bietet das neue Recht ein Verfahren
zur Herabsetzung der Nachschusspflicht in
sinngemasser Anwendung der Bestimmungen
Uber die Herabsetzung des Stammkapitals,
sofern das Kapital und die gesetzlichen
Reserven voll gedeckt sind (Art. 795¢c nOR).
Uberdies ist das neue Recht ab dem Zeitpunkt
seines Inkrafttretens anwendbar, namentlich
was die Einforderung der Nachschiisse anbe-
langt.

3.7. Revisionsstelle

Durch Verweis auf das Aktienrecht fuhrt
Art. 818 nOR fir die grossen GmbH, die den
Kriterien von Art. 727 nOR entsprechen, die
Pflicht ein, sich einer ordentlichen Revision zu
unterziehen, und fur die anderen GmbH die
Pflicht, sich einer eingeschrankten Revision zu
unterziehen, unter Vorbehalt der Moglichkeit
fr Gebilde mit hochstens zehn Vollzeitstellen
im Durchschnitt, dass die Gesellschafter ein-
stimmig beschliessen, die Rechnung der Ge-
sellschaft nicht einer Revisionsstelle zu unter-
breiten und somit eine Revisionsstelle zu
bezeichnen (Art. 727a nOR, BBI 2004 S. 3969
ff.). Anzumerken ist jedoch, dass die statuta-
rische Nachschusspflicht jedem Gesellschafter
die Moglichkeit geben wird, eine Revisions-
stelle oder gar eine ordentliche Revision durch-
zusetzen (Art. 818 Abs. 2 nOR). Gemass Art. 7
UbBest. gilt diese Pflicht vom ersten Ge-
schaftsjahr an, das mit dem Inkrafttreten des
neuen Rechts oder danach beginnt.

3.8. Bemessung des Stimmrechts

An die Stelle der sehr knapp gehaltenen
Regelung in Art. 808 Abs. 4 OR setzt das neue
Recht Normen ein, welche die Freiheit der
Gesellschafter bei der Festlegung des Stimm-
rechts etwas einschranken sollen. Gemaéss
Art. 806 Abs. 1 nOR bemisst sich das Stimm-
recht der Gesellschafter nach dem Nennwert
ihrer Stammanteile. Die Gesellschafter haben
je mindestens eine Stimme. Die Statuten kon-
nen die Stimmenzahl der Besitzer mehrerer
Stammanteile beschranken. Art. 806 Abs. 2
und 3 nOR ermoglicht es, vom Grundsatz
abzuweichen, wobei die Zuteilung einer
Stimme pro Stammanteil vom Verhéltnis 1 zu
10 zwischen den Nennwerten der Stamm-
anteile abhangt. Das System steht im Geiste
des Aktienrechts.
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Art. 8 UbBest. zwingt die bereits errichteten
Gesellschaften nicht zu einer Anderung ihrer
Statuten, um den neuen Vorschriften nachzu-
kommen, denn dies wirde bewirken, dass die
bestehenden Kréafteverhaltnisse aufgehoben
wirden. Nach Art. 8 Abs. 2 UbBest. ist bei der
Ausgabe neuer Anteile jedoch das neue Recht
anwendbar.

3.9. Anpassung der in der Gesell-
schafterversammlung erforderlichen
Mehrheiten

Art. 9 UbBest. gestattet es den Gesellschaften,

welche die heutigen gesetzlichen Bestimmun-

gen betreffend qualifizierte Mehrheiten in ihre

Statuten Gbernommen haben, diese mit der

absoluten Mehrheit der vertretenen Stimmen

dem neuen Recht anzupassen.

3.10. Aufhebung von nicht rekapitalisier-

ten Stammanteilen (GmbH)

und von Aktien (AG) infolge einer

Sanierung
Das neue Recht fiihrt ebenfalls einige Ande-
rungen im Aktienrecht ein, welche durch Ver-
weis auf die GmbH anwendbar sind, so etwa
Art. 732a nOR. Im heutigen Recht behalten die
Aktiondre oder Gesellschafter, deren Aktien
oder Anteile auf null herabgesetzt wurden —
anlasslich eines Bilanzsanierungsverfahrens
durch Reduktion, dann sukzessive Erhdhung
eines Teils des Stammkapitals — ihre Mitglied-
schaftsrechte auf die Aktien und Anteile, die
nicht rekapitalisiert wurden*. Art. 732a nOR
beseitigt diese Bevorzugung; die Mitglied-
schaftsrechte gehen zur gleichen Zeit wie die
Vermogensrechte unter, welche mit den auf
null herabgesetzten Aktien oder Stammanteile
verbunden sind. Art. 10 UbBest. setzt Art. 732a
nOR fur jene AG und GmbH sofort in Kraft, wel-
che vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts
diese Sanierungsmethode verwendet haben.

3.11. Ausschliesslichkeit eingetragener
Geschaftsfirmen

Die Revision des GmbH-Rechts bedingte eine
Revision gewisser Bestimmungen tber die Ge-
schéftsfirmen. Was die Kollektiv-, Kommandit-
und Kommanditaktiengesellschaften anbe-
langt, so legt Art. 951 Abs. 1 nOR dar, dass die
Vorschriften Uber die Ausschliesslichkeit der
eingetragenen Firma von Einzelunternehmen
auch fur diese gelten. Es handelt sich dabei
um einen Verweis auf den auf den Ort be-
schrankten Grundsatz der Ausschliesslichkeit
(Art. 946 OR), wobei der Ort im weiten Sinne
eines wirtschaftlichen Raums und nicht einer
politischen Gemeinde zu verstehen ist**. Wah-
rend der heutige Art. 951 OR mehreren GmbH
ermoglicht, dieselbe Gesellschaftsfirma zu ha-
ben, jedoch an unterschiedlichen Orten, wenn

fachbeitrage _articles spécialisés

sie einen Familiennamen enthélt, stellt die
neue Gesetzgebung die Ausschliesslichkeit der
im Handelsregister eingetragenen Geschéfts-
firma der AG, der GmbH und der Genossen-
schaft sicher (Art.951 Abs.2 OR). Art. 11
UbBest. legt dennoch dar, dass die vor dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision ein-
getragenen Geschaftsfirmen weiterhin dem
alten Recht unterstehen. M

Vgl. Botschaft des Bundesrats, in: BBl 2002 S. 3258;
12. Richtlinie betreffend Einpersonengesellschaften:
Richtlinie 89/667/EWG; ABI. Nr. L 395 vom 30. De-
zember 1989 S. 40 ff.; Bockli, Schweizer Aktienrecht,

3. A., Zurich 2004, § 1 Nr. 44.

Honsel/Vogt/Watter, Basler Kommentar zum schweize-

rischen Privatrecht, Obligationenrecht Il (OR 530—

1186), 2. A., Basel 2001 (zitiert BSK- ... gefolgt vom

Namen des Autors des Beitrags); BSK-Baudenbacher,

Art. 772 Nr. 13.

Contra: BSK-Baudenbacher, Art. 772 Nr. 13.

Bockli, in: Rochat/Ferrari, Projet de Sarl révisée et de

SA privée, Lausanne 1998, S. 92, spez. 96 f.

BBI 2002 S. 3259 f.

BBI 2002 S. 3154.

Vgl. Forstmoser, in: Rochat/Ferrari, S. 154; Bockli, in:

op. cit., S. 84, 269; Bockli/Forstmoser/Rapp, Rapport

d’experts pour un avant-projet de révision du droit de

la société a responsabilité limitée, Bern 1999, S. 101;

im Gegensatz dazu verteidigte Schaub, in: Aspects de

la future révision de la Sarl, in: ST 1997, S. 779 ff., 781

Ziff. 3, in Anbetracht méglicher Infrastrukturen ohne

erhebliche Belastungen die Beibehaltung des An-

fangskapitals bei Fr. 20 000.-.

Rapp, in: Rochat/Ferrari, S. 186, vgl. auch Wohimann,

GmbH-Recht, Basel 1997, S. 81.

Zu dieser Frage: wohlgesinnt, aber kritisch, s.R.

Ruedin, Prét d'un associé remplagant du capital pro-

pre dans la société a responsabilité limitée de lege

ferenda, in: SJZ 2000, S. 521 ff.

“Vgl. Ryser/Rolli, Précis de droit fiscal suisse, Impots
directs, 4. A., Bern 2002, S. 274 ff.; Oberson, Précis
de droit fiscal suisse, 2. A., Basel 2002, § 11 Nr. 6 ff.

1 Rebsamen, in: Rochat/Ferrari, S. 253.

2BBI 2002 S. 3241.

5 BBI 2002 S. 3248.

“Vgl. BGE 121 Il 420 ff. E. 4c.

> BGE 131 Il 572 E. 4.4; BSK-Altenpohl, Art. 946 Nr. 5.
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