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Gesellschafisanteile und Gesellschafterversammiung

I.  Gesellschaftsanteil

1. Klenerer Nennwert

Das Stapmkapital muss mindestens CHF 20°000.—~ betragen', Das Stammkapi-
tal ist voll zu liberieren®. Das Stammkapital ist aufgeteilt in Stammeinlagen mit
einem Nennwert von neu mindestens CHF 100~ (im alten Recht betrug dieser
Wert CHF 1°000.~). Der Mindestnennwert ist zwingend®. Im Falle einer Sanie-
rung kann der Nennwert unter den Mindestnennwert von CHF 100~ bis auf
CHF 1.~ herabgesetet werden®. Wird der Nennwert im Sanjerungsfall auf weni-
ger als CHF 100.— festgesetzt, entstehen Sanierungsstammanteile. Tst selbst der
Mindestnennwert von CHF 1.~ nicht mehr durch Aktiven gedeckt, muss zwin-

gend eine Kapitalherabsetzimg durch Vernichtung von Starumanteilen vorge-
nommen werden®.

Stammanteile milssen mindestens zum Nennwert ausgegeben werden. Unter-
pari-Emissionen sind nicht zuldssig’. Anzahl und Hohe der Stammeinlagen
miissen zwingend in den Gesellschaftsstatuten festgehalten sein, nicht aber die
Namen der Gesellschafter und ihre Zuordnung zu den jeweiligen Stammeinia-

gen’. Diese Informationen sind dem Handelsregister zu melden und kémnen
dort eingesehen werden®,

2.  Mehrzah! von Anteilen

Nach altem Recht konnte jeder Gesellschafter nur einen Stammantejl besitzen.
Verschiebungen von Stammanteilen oder Teilen davon unter den Gesellschaf-

Art. 773 OR.

Art, 777c Abs. 1 OR.

Eine weitergehende Seniung erscheint im Hinblick auf’ den personenbezogenen Charalter,
die Angestaltimg als Rechtsform fir einen beschriinkren Kreis von Beteiligter und die feh-
lende Kapitalmarktfahigkeit der GmbH nicht sachgerecht. Vgl Botschaft zur Revision des
Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafis-, Han-
delsregister- und Firmenrecht) vom 19. Dezember 2001, BB1 2002, 3148 ff. (zit. Botschaft),
317,

Axt, 774 Abs. 1 OR.

Botschaft (FN 3), 3171 1. V.. 3234,

Art 774 Abs, 2 OR.
Art. 776 Ziff. 3 OR.-
Art. 791 Abs. 1 OR

RS I L
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tern® oder an Dritte mit gleichzeitiger Anderong der Stiickelung, filhrten also
immer zu Statuteninderungen. Unter neuem Recht wird die Versinderung der
Besitzverhiltnisse erleichtert: Jeder Gesellschafter darf neu me?nrere
Stammanteile besitzen'®, Der Nennwert des Stammanteiles muss b‘?l der
Ubertragung nicht verindert werden. Im Gegenzug verlangt das Gesetz in den
Statuten die Angabe der Anzahl der Stammanteile'.

3.  Abtretung der Stamn}anteﬂe \

a)  Grundlagen

Rine Anderung im Bestand der Mitglieder kamn nicht nur d.urch Eintritt und
Austritt erfolgen, sondern auch durch Geselischafterwechsel, indem das austre-
tende Mitglied seine Mitgliedschaft auf das neue Mitglied (oder auf eine Per-
son, die schon Mitglied ist) ibertragt.

Die Reseln tiber die Ubertragbarkeit von Mitgliedschaftsanteilen resp. iber de-
ren Beschrinkbarkeit zeigen deutlich die vom Gesetzgeber gewo]ltm_l I-.Tnter~
schiede zwischen Aktiengesellschaft und GmbH auf: In der persone}hstxsf:hen
GmbH erlaubt das Gesetz Einschrinkungen der TTbertragbarkeit, die bel der
Aktiengesellschaft unzulissig wéren.

B Ubertragungsvertrag und Ubertragung zwischen Verdusserer und
Erwerber .

Die Ubertragung eines Gesellschaftsanteils erfolgt durch ein schrifcliches_ Ver-
pflichtingsgeschift Zwischen Veriusserer und Erwerber, gefqlg't vorm ‘e1gent—
lichen Verfugungsgeschaft'?, Art. 785 Abs. 1 OR verlangt fitr die Verpflichtung
zur Abtretimg und die eigentliche Abtretung die schn_fthche Form. Wurde nur
die eigentliche Abtretung schriftlich festgehalten, nicht aber ‘das:_ Verpflich-
tungseeschift, auf das sich die Abtretung abstiitzt, kommt die ch?rtragurllsg
dennoch giiltig zustande, da der Formmangel des ersten Vertrags aeheilt wird®,

9 Wenn beispielsweise in der Fweimann-GmbH der eine Geselischafter dem anderen die Hillfte
seiner Stammanteile abiritt.

10 Att. 772 Abs. 2 OR.
1 Art. 776 Ziff, 3 OR.
12 Azt 785 Abs. 1 OR; Art. 786 £. OR.

B i i+ beschrinlcer Haftung, in: Schweizerisches Pri-
WOHLMANN HERBERT, Die Gesellschaft mit bes sche
vatrecht, Band §, Bascl 1982, 48; VON STEIGER WERNER, Kommentar zim Schweizerischen
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Dies gilt trotz des explizit itn Gesetz festgehaltenen Formerfordernisses zumin-
dest dann, wenn sémtlicke wesentlichen Elemente des Verpflichtungsgeschifts
im Verfitgungsgeschift schriftlich festgehalten werden.

¢}  Zustimmung der Gesellschaft; Aufhahme des newen Mitgliedes in das
Anteilbuch

Gemiss Art. 786 Abs. 1 OR bedarf die Abtretung von Stammanteilen der Zu-
stimmung der Gesellschafterversamm]ung, Dieses Zustimmungserfordernis
wird als Vinkulierung bezeichnet.

Formell gelangt der Erwerber des Stammanteils unter Vorlage des schriftlichen
Abiretungsvertrags an die Gesellschaft, die seine Gilltigkeit priift und im An-
schluss mit einem Mehr von mindestens zwei Drittel der vertretenen Stimmen
und der absoluten Mehrheit des gesamten stimmberechtigien Stammkapitals®
dariiber entscheidet, ob sie der Ubertragung zustimmen will, oder nicht und den
neuen Gesellschafter im Falle der Zustimmung in das Anteilbuch der GrabH
eintrigt. Fiir den Entscheid der GmbH, ob sie den neuen Gesellschafter auf-
nehmen will, ist die Gesellschafterversammlung zustindig!. Der Veriusserer
ist gemiiss Art. 8062 OR nicht vom Stimmrecht ausgeschlossen und kann an der
Beschlussfassung mitstiramen!s,

Ist fiir die Abtretung von Stammanteilen die Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung erforderlich, wird die Abtretung mit der Zustimmung rechtswirk-
sam'” und der Erwerber des Anteils wird Mitglied der GmbH und in das Anteil-
buch aufgenommen. Lehnt die Gesellschaftsversammlung das Gesuch nicht
innerhalb von sechs Monaten ab, gilt die Zustimmung als erteilt'. Die Abtre-

Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht, Zilrich 1965, N 13 zu Axt. 791 OR; DU PASQUIER SHEL-
BY/OERTLE MATTHIAS, Kommentat zum schweizerischen Privatrecht, 2. Aufl., Basol 2002,
Al 791N 2, -
Axt. S08b Abs. 1 Ziff. 4 OR. Dasg bedeutet folgendes: (i} Entscheidend sind nicht die abgege-
benen, sondern die vertretenen Stimmen; (i) ungiiltige Stimmen und Enthaltungen zihien
wie Nein-Stimmen; (i1} ist an der Beschlussfassung betreffend die Zustimmung zur Abtre.
tung bzw. dic Anerkennung als Gesellschafter nicht mindestens 50% des Stammbkapitals ver-
treten, kann kein gliltiger Beschluss zu Stande kommen.

Art. 804 Abs, 2 Ziff. 8 OR.

Vgl so auch zum alten Recht WOHLMANN (N 13), 48 £; DU PASQUIER/OERTLE (FN 13),
Att. 791N 3.

Art. 787 Abs. 1 OR.
Art. 787 Abs. 2 OR.
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tung bzw. der neue G’CSG]].SChaﬁBI muss im Handelsregister eingetragen Wer-
=} .
den.

d)  Verweigerung der. Ubertragung durch die Gesellschaft

Sehen die Stetuten keine abweichende Regelung vor, kann die Gfﬂsellslghaﬂerl;
versammlung die Zustimmung ohne Angabe von Grimden ve?we}gem. i1Auc
sind die Gesellschafter — anders als im Altienrecht - grundsmfzhch nic g;lrep
pflichtet, dem verkaufswilligen Gesellschafter seinen Antell abzune Aen.
Gegen Willkiir der anderen Gesellschafter schatat allenf'fl.lls das Recht aJ;Lf us-
‘cri‘l:iz10 oder auf Aufldsung aus wichtigem Grund®, allerdings nur den Veréusse-
rer, nicht den Erwerber.

Verweigern die Gesellschafter die Genehmigung d.er Ub_ertraguggla w1:d tgzs—.
Vexpflichtlmgsgesché’.ft unwirksam® und es muss €me Rgcka:b\mc a_lfltno sht
finden®. Eine Aufteilung zwischen Vermdgens- und Mitgliedschaftsrec C{cin
gibt es bei der GmbI nicht?, Tn der praktischen I-Ian.dha.tbung steht c.lahdeir ﬁ;
Konsultation der anderen Gesellschafter, jedenfalls derjenigen Mc‘ehrh‘erc, e
die Ubertragung bendtigt wird, an erster Stelle. Es.macht wenig ?lmn, zﬁien
Ubertragungsvertrag zu vereinbaren, wenn umsicher 1st, ob die Gesellschaft der
Ubertragung zustimmt.

4.  Erschwerung und Erleichterung der Vinkufierung

Die Statuten konnen das Zustimmungserfordernis bis zum ErfordemaF der'Em—
stimmigkeit erschweren. Umgekehrt erlaubt das Gesetz auch, auf ene nge.;-
hende Ordnung der Vinkulierung i den Statuten oder‘ gar auf c.ias Erfoir iner}Lxcmus
der Zustimnmung zu verzichten®. Das Gesetz erl‘aubt ffme gbweichendi e :
Jierungsordnung vorzusehen, wobei diese Méghch}ceﬂen im G'esetz ;f Zc Ei_
send aufgefiihrt werden™. Neben dem bereits erwihnten Verzicht auf das

-

19 Art 786 Abs. 1und Abs. 20R

W Act 786 Abs. 30R.

u WORLMANN (PN 13), 49; VON STEIGER FN 13), N 18 zu Art. 791
% puPASQUIER/OERTLE (FN 13), Art. 791 N 3.

3 WOHLMANN, 49,

% DuPASQUIER/OERTLE (FN 13), Axt. 791 N 3.

B ar 786 Abs.2 Ziff. 10R.

% Botschaft (FN 3), 3186.
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fordenis der Zustimmung, nennt das Gesetz vier weitere Moglichkeiten: Die
Statuten kémmen Griinde festlegen, welche die Verweigerung der Zustimmung
rechifertigen; die Statuten kinnen vorsehen, dass die Zustimmung verweigert
werden kann, wenn die Gesellschaft dem Veriusserer die Ubemalime der
Stammanieile zum wirklichen Wert anbietet oder die Erfiillung statutarischer
Nachschuss- oder Nebenleistungspflichten zweifelhaft ist und keine Sicherheit
geleistet wird; die Statuten kdnnen die Abtretung ausschliessen™.

Als Grinde im Sinne von Art. 786 Abs.2 Ziff. 2 OR konnen beispiclsweise
Konlkurrentenklauseln, Familienklauseln oder Prozentklauseln oder konkret
umschriebene Sachverhalte statujert werden. Diese statutarischen Erschwermnis-
se gelten dann aber, wenn die Statuten dies nicht ausnehmen, nicht nur beim
Eintritt nener Gesellschafter, sondem auch, wenn Stammanteile unter den Ge-
sellschaftern abgetreten werden und sich dadurch die Macht- und Stimmenver-
hiltnisse innerhalb der GrobH #ndern, ohne dass neue Gesellschafter dazu-
kommen oder bisherige die Gesellschaft verlassen.

5. Der Gesellschafterwechsel bet besonderen Erwerbsarten

Fiir den Erwerb von Gesellschaftsanteilen durch Erbgang, Erbteilung, eheliches
Gtiterrecht oder Zwangsvollstreckimg gelten formal andere Regeln: Die Gesell-
schafteranteile gehen ohne Gesellschaftsbeschluss zuf den Erwerber iiber™®. Der
Erwerber erwirbt die Stammanteile direkt, zeitlich vor der Anerkennung als
Gesellschafter. Art. 788 Abs. 1 OR bezweckt, zu verhindern, dass Rechte und
Pflichten ,, herrenlos ” werden. Dementsprechend ist die Aufzéhlung der beson-

deren Erwerbsarten nicht abschliessend, sondern analog auf dhnliche Sachver-
halte anzuwenden®.

Will die Gesellschaftsversammlung dem Erwerber die Anerkennung als Gesell-
schafter verweigern, muss ihm die Gesellschaft die Ubernahme der Stamman-
teile zum wirklichen Wert im Zeitpunkt des Anerkenmumgsgesuches anbieten’™.
Die Statuten kénnen auf das Erfordernis der Anerkennung verzichten. Moglich

¥ Ant 786Abs.20R.

Art. 788 Abs. 1 OR.
Botschaft (FN 3), 3188,

Axt. 788 Abs. 3 OR. Zum ,,wirklichen Wert” vgl. NOBEL PETER, Bestimmung des wirklichen
Wertes von Aktien ohne Bérsenkurs, Recht 1996, 121 £f,, 123 £

28
29
3

81




Lukas Handschin

ist auch, nur bestimmte Erwerbsarten, beispielsweise den erbrechtlichen Er-
; 3
werb, von Erfordernis der Anerkennung auszunehmen’’.

. Willensbildung in der GmbH, Mitwirkungsrechte der
Gesellschafter

1.  Gesellschafterversammiung

Die Entscheide, die innerhalb einer Gesellschaft gefillt wen:'den miissen, }assen
sich in zwei Kategorien aufteilen: in wichtige Entscheide, dle.'. nur dl'll‘ch. die Ge-
sellschafter insgesamt gefillt werden kéonen und in weniger wichtige En?:—
scheide, die durch diejenigen Gesellschafter gefillt werden kénnen, welche die
Geschifte der Gesellschaft filhren. :

Das Prinzip ist in allen Gesellschaftsformen das Gleiché. Unterschiede b?steh.en
jedoch in der Art und Weise, wie die Kompetenzen zwischen den geschaftsﬁll}—
renden und nicht geschiftsfithrenden Gesellschaftern abgegrenzt werdc.an. Die
Umsetzung des Prinzips in konkrete Kompetenzabgrenzungsnormen I.St von
Gesellschaft zu Gesellschaft verschieden. Bei der Aktiengesefllscfhaft beispiels-
weise ist die Abgrenzung der Kompetenzen zwischen der 1\/.[1.tg11ederversa.mm—
lung (GV) und der Geschiftsfithrung (VR) eine andere als bei der K'cﬂle:knvge-
sellschaft. Bei der Aktiengesellschaft hat der Verwaltungsrat \Yelm'axchende
Kompetenzen, die in -der Kollektiveesellschaft den nicht geschiftsfiihrenden
Gesellschaftern zustehen. ‘
Die GmbH orientiert sich an den typischen Bediirfissen in kKleineren Unter-
nehmen: Wenn die Statuten nichts anderes vorschen, gilt dar. Grundsatz c'ier
Selbstorganschaft und die Gesellschafter iben die Geschaftsfiihrung gemein-

sam aussz-

# Botschaft (FN 3), 5189.
2 Art, 809 Abs. 1 OR.

Gesellschaftsanteile und Gesellschafterversammlung

a)  Funktion; Abgrenzung zur Geschdfisfiihrung

Die Gesellschafterversammiung ist oberstes Organ der Gesellschaft®®, Diese
Formulierung findet sich auch in der entsprechenden Vorschrift des Aktien-
rechts™, was zur Frage fithrt, ob auch im GmbH-Recht wie im Aktienrecht die
Parititstheorie™ gilt, oder ob die Gesellschafterversammlung sich — wie tman
aus dem Wortlaut von Axt. 304 Abs. 1 OR: ,,oberstes Organ® eigentlich zu le-
sen glaubt — {iber thre gesetzlich vorgesehenen Befugnisse hinaus alle Kompe-
tenzen aneignen kann, die sie will (Omnipotenztheorie). Die Botschaft spricht
sich fiir die Parititstheorie aus: Die Bezeichnung als ,, oberstes Organ ™ ist nicht
im Sinne einer hierarchischen Uberordnung zun verstehen; vielmehr werden da-
mit die der Gesellschafterversammlung zugewiesenen Aufgaben angespro-
chen®. Jedem Organ sind gemiss seiner Funktion spezifische Aufgaben zuge-
wiesen, welche thm nicht entzogen werden kénnen.

Tatsdchlich legt Art. 810 OR die Kompetenzen fest, schrinkt diese Regelung in
Art. 811 OR aber gleich wieder ein: Die Statuten kénnen vorsehen, dass die
Geschiftsfithrer der Gesellschafterversammlung bestimmte Entscheide zur Ge-
nehmigung vorlegen miissen bzw. einzelne Fragen zur Genehmigung vorlegen
kénnen®. So ist s zulissig, beispiclsweise wichtige Investitionsentscheide, die
Gewihrung von Krediten oder auch die Einleitung von Prozessen einem Ge-
nehmigungsvorbehalt zu unterstellen, was im Aktienrecht nicht maglich ist. Bei
dieser Ausgangslage ist von ¢inem relativierten Paritétsprinzip auszugehen.

Geméss der Botschaft zeitigt die Genehmigung lediglich gesellschaftsintern
Wirkung®. Extern kann der Geschiftsfithrer handeln, er darfur nicht,

Art. 811 Abs. 2 OR stellt sodann fest, dass die Haftung der Geschéfisfithrer
trotz einer Genehmigung der Gesellschafterversammlung bestehen bleibt. Die
Genehmigung schrinkt die Haftung der Geschaftsfithrer nicht ein, Konkret be-
deutet dies was folgt: Unterbreiten die Geschifisfithrer der Gesellschafterver-
sammliung ¢inen widerrechtlichen Axntrag und stimmt die Gesecllschafterver-

s Art, 804 Abs. 1 OR.

Art. 698 OR,; sowie im Genossenschafisrecht: Art. 879 Abs, 1 OR.

Zum Begriff: FORSTMOSER PETER/MEIER-HAYOZ ARTHUR/NOBEL PETER, Schweizerisches
Alienrecht, Bern 1996, § 20N 9.

% Botschaft (FN 3), 3204,
. Art. 811 Abs. 1 Zif 1 und Ziff 2 OR.
3 Botschaft (FN 3), 3213 £,

34
335
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sammlung dem Antrag zu, bleiben die Geschiftsfihrer haftbar; unterbreiten die
Geschiiftsfiihrer der Gesellschafterversammlung einen korrekten Antrag und
lehnt die Gesellschafterversammlung diesen Antrag ab und zwingt daduzch die
Geschiftsfithrer sich widerrechtlich zu verhalten, ist der Geschifisfithrer ver-
pilichtet, die Nichtigkeit des entsprechenden Beschlusses gerichtlich feststellen
zu lassen oder den Beschluss anzufechten. Der gewihlte Geschiftsfilbrer hat
sodann die Méglichkeit, von seinem Amt zuriickzutreten. Tut er es nicht, hafiet
er; das ergibt sich schon:ans der Sorgfalts- und Treuepflicht des Geschifisfith-
rers®”. Gesellschaftsintern kommt der Genehmigungsbeschluss einer Entlastung
gleich®,

b)  drten; Ordentliche und ausserordentliche Gesellschafterversammiung;
Universalversammiung

Die Gesellschafterversammlung kann (und muss) immer dann stattfinden, wenn
{iber ein Thema zu beschliessen ist, das in den Kompetenzbereich der Gesell-
schafterversammiung f5lt". Zwingend vorgeschrieben ist ausserdem die jghr-
lich abzuhaltende ordentliche Gesellschafterversammlung. Wie die ordentliche
GV der Aktiengesellschaft soll sie spitestens innert sechs Monaten nach Ab-
schluss des Geschiftsjahrs stattfinden®. Diese Frist kann statutarisch verkiirzt,
aber nicht ausgedehnt werden®. Die gesetzlich vorgeschriebene Jahresgesell-
schafterversammlung beschliesst zwingend iiber die Genehmigung der Jahres-
rechnung und iiber die Wahl der Geschaftsfithrer, wenn deren Amtszeit
abgelaufen ist*. Die Statuten kénnen zusitzliche ordentliche Gesellschafterver-
sammiungen vorsehen, was dann sinnvoll sein kann, wenn nicht geschifts-
fithrende Gesellschafter vorhanden sind, die dennoch enger in den Entschei-
dungsprozess innerhalb der GmbH eingebunden werden sollen.

Ausserordentliche Gesellschafterversammlungen erfolgen nicht gestiitzt auf
gesetzliche oder statutarische Vorschriften, sondern immer dann, wenn inner-

5 Art, §12 Abs. 1 OR.

e Botschaft (FN 3), 52135 sowie auch cingehend FORSTMOSER PETER, Das neuc Recht der
Schweizer GmbH, Festschrift fitr Peter Béckli zum 70. Geburtstag, Zitrich 2006, 535 £f. (zit.
FORSTMOSER, GmbH}, 559 ff.

M EANDSCHIN LUKAS, Die GmbH, cin Grundriss, Zirich 1996 (zit. HANDSCEIN, Gmbl), 66.
2 Art 805 Abs. 2 OR.

# o STEGER {FN 13), N2 m Art. 809 OR,

*#  HaNDSCHIN, GmbH (FN 41), 66.

Gesellschaftsanteile und Gesellschafterversammlung

halb der GmbH ein Entscheid zu treffen ist, fiir den die Gesellschafterversamm-
lung zustindig ist*,

Die Eigenttimer oder Vertreter sdmtlicher Stammanteile konnen, falls kein Wi-
derspruch erhoben wird, eine Gesellschafterversammlung ohne Einhaltung der
fiir die Einberufung vorgeschriebenen Formvorschriften abhalten. Fiir die Uni-
versalversammlung gelten die Bestimmungen des Aktienrechts®,

¢)  Einberufung der Gesellschafterversammiung

Die Gesellschafterversammlung wird von den Geschiftsfithrern, nétigenfalls
durch die Revisionsstelle, einberufen. Das Einberufungsrecht stehf auch den
Liquidatoren zu”. Was die Einberufung, das Einberufungs- und Antragsrecht
der Gesellschafter, die Verhandhingsgegenstinde, die Antrige, die
Universalversammlung, die vorbereitenden Massnahmen, das Protokoll, die
Vertretung der Gesellschafter und die unbefugte Teilnahme anbelangt, sind die
Vorschrifien des Aktienrechts entsprechend anwendbar®,

d)  Befugnisse und Aufgaben der Gesellschafterversammbung

Die Befugnisse der Gesellschafterversammlung entsprechen weitgehend den-
jenigen der Generalversammlung im Aktienrecht. Thre gesetzlichen Aufgaben
sind bis auf eine Ausnahme® nicht an andere Organe der GmbH iibertragbar.

(1) Anderung der Statuten; Anderung des Gesellschaftszwecks

Statutenanderungen kénnen nur durch die Gesellschafterversammlung be-
schlossen werden®™. Das gilt nicht nur fiir formelle Statuteninderungen, sondern
auch fiir die materielle Anderung des Gesellschaftszweckes. Fiir Geschifte,
welche den Gesellschaftszweck materiell dndern™ ist die Geschifisfibrung
nicht zustindig; vielmehr muss dariber, im fiir Statutenéinderungen vorge-

4 ATt. 805 Abs. 2 OR.

Art, 805 Abs. 5 OR 1.V.m. Art. 701 OR.
Art. 805 Abs. 1 OR.
Axt. 805 Abs. 5 OR.

Art. 804 Abs.3 OR: Ernenmmg von Direktoren, Prokuristen und Handlungsbevellmtich-
tigten,

Art. 804 Abs. 2 Ziff. 1 OR.
Z.B. die Aufgabe der Produktion und die Beschrinlung auf den reinen Handel.

47
48
49

50
s1

85




Lukas Handschin

-s;chriebenen Verfahren, beschlossen werden. Vorbehalten bleibt die Anpassung
der Statuten anlasslich der Kapitalerhshung durch die Geschaftsfiihrer™.

(2)  Bestelung und Abberufung von Geschdfisfiihrern

Gemiss Art. 804 Abs. 2 Ziff. 2 OR ist die Gesellschafterversammlung zur Be-
stellung und Abberufung der Geschiftsfiihrer zustindig. Dies gilt jedoch nur,
wenn von der dispositiven gesetzlichen Ordnung der Selbstorganschaft statuta-
risch abgewichen und die Wahl der Geschifisfiihrer durch die Gesellschafter-
versammlung vorgesehen wird™,

(3)  Bestellung und Abberufung der Revisionsstelle bzw. des Konzernpriifers

Die Gesellschafterversammlung ist fiir die Bestellung und Abberufimg der Re-
visionsstelle zustindig’*. Die Bestellung und Abberufung der Konzernpriifer
liegt in der Kompetenz der Gesellschafterversammlung der Muttergesellschaft.

(4)  Genehmigung des Jahresberichts und der Konzernvechnung

Im Jahresbericht dussert sich die Geschéftsfithrung tiber den Geschéftsverlauf
des vergangenen Jahres sowie die wirtschaftliche und finanzielle Lage der Ge-
sellschaft. Gemiss Att. 804 Abs. 2 Ziff. 4 OR genehmigt die Gesellschafterver-
sammiung den durch die Geschiftsfilhrung ersteliten Jahresbericht und gegebe-
nenfalls die Konzernrechnung.

(5)  Genehmigung der Jahresrechnung; Beschlussfassung tiber die Verwen-
dung des Bilanzgewinnes

Die Genehmigung der Jabresrechnung und der Beschluss iiber die Verwendung
des Bilanzgewinnes, insbesondere die Festsetzumg der Dividende sowie gege-
benenfalls der Tantiemen, sind obligatorische Traktanden der ordentlichen Ge-
sellschafterversammiung®. Diese kann unabhingig von den Antrigen der Ge-
schiftsfithrer im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften itber die Verwendung
des Gewinnes beschliessen.

5 Art 781 Abs. 5 Ziff. 5 ORL.V.m. Art. 652 OR.
2 Atz 809 Abs. 1 OR.

. Art 804 Abs. 2 Ziff. 3 OR.

55 Ast 804 Abs. 2 Ziff 5 OR.
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(6)  Festsetzung der Entschidigung der Geschdftsfiihrer

Die Entschidigung der Geschiftsfithrer wird durch die Gesellschafterversamm-
lung festgelegt™. Diese Bestimmung gewihrleistet transparente Verhiltnisse
und beabsichtigt, Interessenkonflikte zu vermeiden.

(7)  Entlastung

Gemiss Art. 804 Abs. 2 Ziff. 7 OR Hegt es in der Kompetenz der Gesellschaf-
terversammlung, die Geschiftsfihrer zu entlasten. Mit dem Beschluss tiber die
Jahresrechnung erfolgt auch der Beschluss tiber die Entlastung der Geschifts-
fihrer (Décharge). Der Beschluss kann sich auf die Geschaftsfithrung als Gan-
zes oder-auf einzelne Personen bezichen.

Beim Beschluss tiber die Entlastung haben Personen, die in irgendeiner Weise
an der Geschiftsfibhrung teilgenommen haben, kein Stimmrecht”. Der Aus-
schiuss vom Stimmrecht gilt anch fiir die Beteiligung, die der geschaftsfiihren-
de Gesellschafter vertritt™®. Der betroffene Geschiftsfithrer darf sich jedoch us-
sern und Antrige stellen™

(8)  Zustimmung zur Abtretung von Stammanteilen

Die Gesellschafterversammiung entscheidet fiber die Zustimmung zur Abtre-
tung von Stamranteilen sowie iiber die Anerkennung des Erwerbers als
stimmberechtigten Gesellschafter®.

(9} Zustimmung zur Bestellung eines Pfandrechts an Stammanteilen

Sehen die Statuten vor, dass die Bestellung eines Pfandrechts an den Stamman-
teilen der Zustimmung der Gesellschaft bedarf, ist hierfir die Gesellschafter-
versammlung zustindig®,

5 Art, 804 Abs. 2 Ziff 6 OR.

Art. §06a Abs, 1 OR.
BGE 128 111 142 ££

FORSTMOSER PETER, Die aktienrcchtliche Verantwortlichkeit, 2. Aufl, Zunch 1987 (zit.
FORSTMOSER, Verantwortlichkeit), N 434.

Vgl dazu oben, Ziff. 1.3,
Art. 804 Abs, 2 Ziff. 9 OR,
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"Aﬁsz’ibung statutarischer Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufsrechie

st’ dm Gesellschaft Berechtigte statutarischer Vorhand-, Vorkaufs- oder Kaufs-
echte entscheidet die Gesellschafterversammlung tiber deren Ausiibung®™.

: "(J 1) Erwerb eigener Stammanteile

Die Geschiftsfithrer bediirfen fiir den Erwerb eigener Stammanteile einer Er-
michtigung durch die Gesellschafterversammlung®, Werden eigene Stamman-
teile ohne entsprechende Ermichtigung erworben, kann die Gesellschafterver-
sammlung nachtriglich ihre Genehmigung erteilen. Gemdss Art. 783 Abs. 2
OR. konnen bis zu 35% des Stammkapitals als eigene Stammanteile erworben
werden. Da dies zu einer wesentlichen Verschiebung der Beherrschungsver-
hiltnisse fithren kann, bedarf die Geschiifisfithrung fiir den Erwerb eigener
Stammanteile einer Ermachtigung. Erteilt die Gesellschafterversammlung eine
Erméchtigung, ist darin sachnotwendigerweise auch die Zustimmung zur Ab-
tretung der Stammanteile an die Gesellschaft eingeschlossen®.

(12) Regelung von Nebenleistungspflichten

Die nithere Regelung von Nebenleistungspflichten obliegt der Gesellschafter-
versammlung®, Exfolgt die nihere Regelung im Rahmen eines Reglements®,
bedarf auch dieses der Genehmigung durch die Gesellschafterversaromlung. Zu
beachten ist, dass Nebenleistungspflichten nur zuldssig sind, soweit sie dem
Zweck der Geselischaft, der Erhaltung ihrer Selbstindigkeit oder der Wahrung
der Zusammensetzung der Gesellschafter dienen, wobei die nachtréigliche Ein-
fithrung oder Erweiterung stets der Zustimmung aller betroffenen Gesellschaf-
ter bedarf®.

(13) Zustimmung zu konkurrenzierenden Tétigheiten

Gemsiss Art, 803 Abs. 3 OR sowie Art. 812 Abs. 2 OR bedirfen Geschiftsfilh-
rer fir Tatigkeiten, die gegen die Treuepflicht oder ein allfilliges Konkurrenz-
verbot verstossen, grundsitzlich der Zustimmung aller tibrigen Gesellschafter.

52 Art. 804 Abs. 2 Ziff. 10 OR.
& Art. 804 Abs, 2 Ziff. 11 OR.
64 Botschaft (FN 3}, 3206.

63 Art 804 Abs. 2 Ziff. 12 OR.
8 At 796 Abs.30R.

& Botschaft (FN 3), 3161.
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Falls die Statuten dies vorsehen, kann die Gesellschafterversammlung zur Ertei-
lung der Zustimmung fiir zustindig erklirt werden®

(14) Antrag auf dusschluss eines Gesellschafters

Die Gesellgchaft k‘ann beim Gericht auf Ausschluss eines Gesellschafters kla-
gen, wenn dafiir ein wichtiger Grund vorliegt. Ob eine Klage auf Ausschluss
eingereicht werden soll, entschejdet die Gesellschafierversammlung®.

(15) Ausschluss eines Gesellschafiers

Sehen die Statuten besondere Ausschlussgriinde vor, entscheidet dic Gesell-
schafterversammlung mit qualifizierter Mehrheit iiber den Ausschluss™.

(16) Aufldsung der Gesellschaft

Die Geseﬂschaﬂerversammlung kann mit qualifizierter Mchrheit die Auflosung
beschliessen”. Der Beschluss ist dffentlich zu beurkunden™. Vorbehalten bleibt
die Auflssung durch den Entscheid einer Behérde oder des Richters”.

(17) Genehmigung von Geschifien der Geschdfisfiihrung

Gen?z‘iss Art. 811 OR komnen die Statuten vorsehen, dass die Geschiftsfithrer
bestimmte Entscheide der Gesellschafterversammlung zar Genehmigung vorle-
gen n:_ﬁissen. Sehen die Statuten ein Genehmigungserfordernis vor, begrindet
dies die Zusténdigkeit der Gesellschafterversammlung®,

{18) Weitere Befugnisse

Gemiss Art. 805 Abs. 2 Ziff. 18 OR ist die Gesellschafterversammlung fiir alle
weiteren Fragen zustindig, die ihr vom Gesetz oder von den Statuten vorbehal-
ten werden. Die Aufzihlung der Kompetenzen in Art. 804 OR ist dementspre-
chend nicht abschliessender Natur™,

8 Art 804 Abs. 2 Ziff, 13 OR.

8 Art 804 Abs. 2 Ziff, 14 OR.

% Art 804 Abs. 2 Ziff. 15 ORLV.m. Art. 823 Abs. 1 und Abs, 2 OR.
T Am 804 Abs. 2 ZHE 16 OR.

72

Art, 821 Abs. 2 OR.

Art. 7316 OR.1.V.m. Art. 819 OR bzw. Art. 821 OR,
Art, 804 Abs. 2 Ziff. 17 OR.

Botschaft (FN 3), 3206.
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e Die Durchfiihrung der Gesellschafterversammiung

Wenn die Statuten die Art der Durchfithrung der Gesellschafterversammlung
nicht regeln, konstituiert sich die Gesellschafterversammiung selbst™ und wihlt
den Vorsitzenden, den Sekretir und die Stimmen=zihler. Als Sekretdr und
Stimmenzihler, nichi aber als Vorsitzender”, sind auch Dritte wihlbar, die
nicht Gesellschafter sind™. Geleitet wird die Versammlung durch den Vorsit-
zenden.

Die Gesellschafter sind befugt, sich anlisslich der Gesellschafterversammlung
zu den traktandierten Themen zu #ussern. Ein Gesellschafter ist grandsitzlich
selbst dann befugt, sich zu einem Traktandum zu Hussern, wenn er selber vom
Stimmrecht ausgeschlossen ist™.

2.  Die Beschlussfassung in der Gesellschafterversammleng

al  Stimmrecht

Das Stimmrecht der Gesellschafter ist wie im Aktienrecht grundsitzlich kapi-
talbezogen ausgestaltet. Nach der dispositiven Regel von Art. 806 OR bemisst
es sich nach dem Nennwert der Stammanteile, In der partnerschaftlich struktu-
rierten GmbH mag die gesetzliche Regel unpassend sein. Die Gesellschaft ist
frei vom Grundsatz ,,soviel Kapital, — soviel Recht™ abzuweichen. Die Statuten
konnen die Stimmenmacht kapitalmissig schwacher Mitglieder starken oder die
Stimmenmacht kapitalmissig starker Gesellschafter beschrinken.

Beispielsweise ist es mdglich, einzelne Stammanteile mit unterschiedlicher
Stimmkraft auszugestalten oder eine Staffelung des Stimmrechts vorzusehen,
Bei der Gestaltung des Stimmrechts ist allerdings zu beachten, dass das Stimm-
recht neu mit dem Stamumantei]l verbunden ist, was beispielsweise ein statuta-
risches Kopfstimmrecht ausschliesst. Gemiss Art. 806 Abs.2 OR kénnen
Stammanteile mit unterschiedlichen Nennwerten ausgegeben werden, wobei die
Statuten das Stimmrecht unabhiingig vom Nennwert so festsetzen diicfen, dass

“ DuBs DIETER/TRUFFER ROLAND, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, 2. Aufl,
Basel 2602, Art. $09 N 33.

77 WORLMANN (EN 13), 101; HANDSCHIN, GanbH (FN 41), 76.
™ Art. 812 OR; DUBS/TRUFFER (FN 76), Art. §09 N 33; HANDSCHIN, GmblH (FN 41), 75,

79 Vgl, so anch zum Aktiensecht FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht (FN 35),
§23N 105,
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auf jeden Stammanteil eine Stimme entfillt. Die Staramanteile mit einem tefe-
ren Nennwert werden dadurch in ihrer Stimmkraft privilegiert. Um eine ginzli-
che Loslésung der Mitwirkungsrechte von der Beteiligung am Risikokapital
auszuschliessen, sieht das Gesetz vor, dass unterschiedliche Nennwerte wie im
Aktienrecht™ das Verhiltnis eins zu zehn nicht {iberschreiten dirfen,

b}  Nichtanwendbarkeit der Bemessung des Stimmrechts nach der Zahi der
Stammanteile

Gemiss Art. 806 Abs. 3 Ziff. 3 OR ist die Bemessung des Stimmrechts nach
der Zahl der Stammanteile nicht anwendbar fur die Beschlussfassung tiber die
Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage, die Wahl der Revisionsstelle und die
Ernennung von Sachverstindigen zur Prifung der Geschéftsfithrung.

¢ Stimmbindungsvereinbarung

Das Gesetz beldsst den Gesellschaftern bei der statutarischen Ausgestaltung des
Stimmrechts grosse Freiheiten. Insbesondere gilt es 7n beachten, dass das Recht
der GmibH gemiss Art. 796 OR die Méglichkeit bietet, statutarisch Nebenleis-
tungspflichten zu begriinden. Nebenleistungspflichten miissen dem Zweck der
Gesellschaft, der Erhaltung ihrer Selbstandigkeit oder der Wahrung der Zu-
fsammensetzung des Gesellschafterkreises dienen®. In diesem Rahmen kann
Jedes Tun, Dulden oder Unterlassen Gegenstand von Nebenleistungspflichten
sein und inshesondere auch die Ausiibung des Stimmrechts betreffen,

d)  Ausschluss vom Stimmrecht/Stimmrechtsbeschrinkung

Der Ausschluss vom Stimmrecht ist nur in wenigen Ausnahmen vorgesehen:
Der Geschifisfithrer st bei der Abstimmunyg tiber seine Entlastung vom Stimm-
recht ausgeschlossen®™. Ebenfalls vom Stimmrecht ausgeschlossen sind die ei-
genen Stammanteile der Gesellschaft®.

Gemiss Art. 806a OR bleiben Personen, die an der Geschiftsfiihrung teilge-
nommen haben, bei der Entlastung der Geschiftsfithrer vom Stimrnrecht ausge-
schlossen. Ebenso kommt den Verdusserern bei Beschliissen fiber den Erwerb

&0 Art. 693 Abs. 2 OR.

Botschaft (FN 3), 3161; vgl. dazn oben Ziff, IL1.4312).
Art. §06z Abs. | OR.

Art, 8062 Abs, 2 OR; Art, 783 Abs. 4 OR i.V.m. Art. 6592 OR.

8l
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eigener Stammanteile durch die Gesellschaft kein Stimmrecht zu und die be-
troffenen Personen sind bei Beschliissen iiber die Zustimmung zu Tatigkeiten,
die gegen die Treuepflicht oder ¢in Konkurrenzverbot verstossen, VoI Stimm-
recht ausgeschiossen. Die Statuten kénmen weitere Félle von Interessenkonflik-
ten bezeichnen, die zum Ruhen des Stimmrechts fithren®, Zu denken ist etwa
an den Beschluss iiber die Geltendmachung von Anspriichen gegen einen Ge-
sellschafter oder an Beschliisse tiber die Frage des Ausschlusses und die Abfin-
dung eines Gesellschafters.

Die Stimmkraft kann sodann in den Statuten beschriinkt werden. Die Statuten.
kénnen die Stimmenzahl der Besitzer mehreren’ Aktien beschriinken. In einer
Hochststimmenklausel legen die Gesellschafter eine prozentuale Maximalizahl
oder cine bestimmte Anzahl Stipamen fest, welche ein Gesellschafter maximal
an der Cesellschafterversammlung ausiiben kann. Besitzt ein Geselischafter
eine dicse Grenze iiberschreitende Beteiligung, ruht das Stimmrecht dieser die
Limite bersteigenden Starmmanteile®. '

e Stellvertretung

Die Stellvertretung bei der Stimmabgabe in der Gesellschafterversammlung ist
wie bei der Aktiengesellschaft zulassig®, kann aber statutarisch ausgeschlossen
oder eingeschrinkt werden®.

] Nutzniessung

Im Falle der Nutzniessung an Stammanteilen steht das Stimmrecht und die da-
mit verbundenen Rechte dem Nutznicsser 1. Die Regelung entspricht
Art. 755 Abs. 2 ZGB. Es ist zu beachten, dass der Nutzniesser dem Eigentiimer
der Stammanteile ersatzpflichtig wird, wenn er bel der Austibung seiner Rechte
nicht in billiger Weise auf die Interessen des Eigentiimers Riicksicht nimmt®.

84 HANDSCHIN, GmbEL (FN 41), 78

& sum Aksenrecht vgl. BOCKLI PETER, Schweizer Akfienrecht, 3. Aufl, Zirich 2004 (it

BocKLL, Aktienrecht), § 12 N 431 1F sowie N 467 ££.
8% . Von STEIGER (FN 13); PETER, N 12 zu Ast. 809 OR.
Duss/TRUFFER (FN 76), Ast. 08 N 30; WORLMaNN (FN 13), 101.
8 Az 806b OR.
% Bomcaaft (8N 3), 3208. Zur Bestellung cines Nutzniessung Vgl Art. 7892 OR.
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gl Vetorecht

Die Statuten kénnen den Gesellschaftern gegen bestimmte Beschliisse der G
sellschlafterversammlung ein Vetorecht einrumen®, Das Vetorecht kann all e-
oder- einzelnen Gesellschaftern eingeriumt werden und betrifft bestimmte Ber1
séchhisse der Gesellschafterversammlung®. Die erfassten Beschliisse sind in deeI;
dtam;en klar zu umschreiben. Ifiein Vetorecht besteht gegeniiber den Entschei-
en“ er Geschaftsfithrer. Da die Statuten aber bestimmie Entscheide der Ge-
sc'haftsﬁlt.x.rer der _Gen.eh.migmg der Gesellschafterversammiung unterstellen
kénnen, lisst sich in einem gewissen Rahmen dennoch indirekt ein Vetorecht
gegen Entscheide der Geschaftsfiihrer realisieren®, Das Vetorecht birgt die G
fahr, dass die Gesellschaft blockiert wird. s

D]jc nachtrigliche Esinﬁihrung eines Vetorechts bedarf der Zustimmung sémtli-
cher Gesellschafter™. Die Zustimrmmg durch simtliche Gesellschafter ist erfor-

derlich, weil die Willensbildung der Gesell
A g sellschafter durch das Vetorecht echeb-

Stahllmx:ische Vetorechte kémnen nicht iibertragen werden®, Vetorechte sind
perso’nllc'he Rechte. Sie sind nicht mit dem Stapumanteil vexszunden und :1}1115
schen mit dem Ausscheiden oder dem Tod des berechtigten Gese].lschafters-
Wenn delm Rffchtsnachfolger ebenfalls ein Vetorecht eingeriumt werden soIl.
bedarf dies wiederum der Zustimmung sdmitlicher Gesellschafter. Der juristi:
schen Person kann das Vetorecht zeitlich unbegrenzt eingeriwmt W;z:rderf’5

Zu be‘a.chten ist, dass Personen, die {iber ein Vetorecht verfligen, unter Umstin
de'n einen erheblichen Einfluss auf die Geschifisfithrung erlznor,en und sich da._
wmit als faktisches Organ der Gesellschaft qualifizieren kénnen aFﬁJnrt das Vet i
recht dazn, dass der Berechtigte faktisch eine Stellung inne ha;t, die derjeni\c;;;

eines Geschiftsfithrers entspri ifft i i i i
ore . pricht, trifft ihn unter Umsténden eine spezifische

% Art 807 OR.

41
Botschaft (FN 3 N 3209; Beachte: Die Einschrinkung erfo m Nationalra
.) " g 18130 t, Vgl. Amitl, Bull

Art, 811 Abs. 1 Ziff. 1 OR 1V.m. Art’ §07 OR; Botschaft (FN 3), 3209.
Art, 807 Abs. 2 OR. '

ATt, 807 Abs. 3 OR.

Botschaft (FN 3), 3209,
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B)  Beschlussfassung; Quoren

Die Position des einzelnen Gesellschafters kann dadurch gestirkt werdeq, in-
dem die Beschlussfassung anlésslich der Gesellschafterversammlu-ng mlttles
Quorum erscﬁweﬂ oder erleichtert wird. Das Recht der GmbH zeichnet sich
durch eine grosse Gestaltungsfreiheit aus: Gemass Art. 808 OR werfien Gesell-
schafterbeschliisse mangels abweichender gesetzlicher ode:_: statutarischer Vor-
schriften mit der absofuten Mehrheit dex vertretener®® Stimmen gefasst. Da_s
Gesetz lasst damit ausdriicklich statutarische Abweichungen 7. Mehr FS)ch, ﬁu‘
bestimmte Beschliisse sieht das Recht der GmbH selbst teils d1spos1t1xi, teils
cinseitlg zwingend qualifizierte Quoren vor. In letzterem .Fall kann d.l‘e Be-
schiussfassung statutarisch lediglich smsitzlich erschwert, nicht a.ber erle1chte?'t
werden. Im Rahmen des dispositiven Rechts hingegen kﬁnn«:f die Statuten die
gesetzlichen Quoren sowohl erleichtern, als auch verschirfen™.

qa) Gesetzliche Quoren

Gemiss Art. 808b OR ist ein Beschluss der Gesellschaﬁerversammlung{, der
mindestens zwei Drittel der vertretenen Stimmen und die a.bs?olute Mehrhfﬂt de's
cesamten stimmberechtigten Stammkapitals auf sich vereinigt, _erforderhch ﬁll'
Zie Anderung des Gesellschaftszwecks; die Einﬁ.ihrung‘ von summrec_htspnw—
legierten Stammanteilen; die Erschwerung oder die Erleichterung der Ubert;rag-.
barkeit der Stammanteile; die Zustimmung zur Abtretung von Stamman’feﬂen,
die Erhshung des Stammkapitals; die Finschrinkung des Bezugsrechts; die Zu-
stimmung zu Tétigkeiten, die gegen die Treuepflicht oder .das Konlmrrenzver—.
bot verstossen; den Antrag an das Gericht auf Ausschluss eines Gesellschafters;
die Verlegung des Sitzes der Gesellschaft; die Aufldsung der Gesellscl_:laft. pas
gesetzliche Quorum bedeutet folgendes: Ist an der Beschlg‘ss{:‘assung nicht min-
destens 50% des Starmumkapitals vertreten, kann kein giiltiger Beschluss zu
Stande kommen.

% : i altor Recht sind nicht die abgegebenen, sondem die vertmretesen
g‘;ﬁ:ﬁ ‘:;ti;smillsnzlm Eaithalt:mgcn umd vogitlige Stimmen wirken im neuent Recht wie
Nein-Stimmen. -

7 TRURIGER. CHRISTOF, Die partnerschaftliche Aunsgestaltung kapitalbezogener Gesellschafis-
formen, Digs. Zitrick 1999, 90 £.
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bb)  Statutarische Quoren

Die Statuten kdnnen im Rahmen des sachlich vertretbaren Prisenzquoren vor-
sehen. Zu beachten ist jedoch, dass Prasenzquoren die Gefahr der Beschlussun-
fihigkeit mit sich bringen. Dieser Gefahr kann begegnet werden, indem fiir den
Fall der Nichterreichung des Prasenzquorums, die Durchfiiboung einer zweiten
Gesellschafterversammlung mit einem reduzierten Prisenzquorum vorgesehen
wird. Neben Présenzquoren kénnen sodann Beschlussquoren eingeflibet wer-
den, welche nicht nur Mindestvoraussetzungen an die Prisenz, sondern auch fiir
das Zustandekommen eines Beschlusses definieren®,

Die Statutenbestimmungen, die fiir die Fassung bestimmter Beschliisse grossere
Mehrheiten als die vom Gesetz vorgeschriebenen festlegen, konnen mur mit
dem dafiir vorgesehenen Mehr eingefithrt werden™. Damit soll verhindert wer-

den, dass statutarische Mehrheiten festgeschrieben werder, die sich spiter nicht
erreichen lassen.

i Urabstimmung

Gemiss Art. 805 Abs.4 OR konnen Beschliisse der Gesellschafterversamm-
lung anch schriftlich, das heisst auf dem Zirkularweg, gefasst werden, sofern
nicht ein Gesellschafter die miindliche Beratung verlangt. Die Gesellschafter-
versammbhmg kann damit wie die Genossenschaft im Rahmen der Urabstim-

" mung durch schrifiliche Stimmabgabe per Post Beschliisse fassen. Im Alktien-

recht hingegen sind auf dem Korrespondenzweg gefasste Generalversamm-
lungsbeschliisse nicht méglich'®. Die Zulassung der Urabstimsmung bei der

.GmbH ist nicht ganz unbedenklich, weil gerade in der personalistisch struktu-

rierten GmbH die Gesellschafter die Moglichkeit haben sollten, nicht nur ihre
Stimme abzugeben, sondern auch beratend an der Beschlussfassung mitzuwis-
ken'®. Dieses Recht wird den Gesellschaftern mit der Urabstimonmg genom-
men bzw. cingeschrankt, wobei allerdings zu beachten ist, dass jeder Gesell-
schafter die miindliche Beratung verlangen kann, wenn die Urabstimmung nicht
in den Statuten vorgesehen ist.

Zum Aktienrecht vgl. hietzu eingehend BOCKLI, Aktienrecht (FN 85), § 12 N 348 £f,
Art. 808b Abs. 2 OR.
BGE 671342 ff.

DUBS/TRUFFER (FN 76), Art. 808 N 19; vON STEIGER (FN 13), N 38 mn Art. 777 OR.
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Eine Einladung zur Urabstimmung ist im Gegensatz zur Gesellschafterver-
sammlung nicht erforderlich. Vielmehr werden den Gesellschaftern die Ab-
stimmungsunterlagen unter Beachtung der fiir die Einladung geltenden Vor-
schriften mit dem Wortlaut aller Antrige und den Erliuterungen dazu, verbun-
den it der Festsetzung einer Frist fiir die Stiromabgabe, zugestellt. Beschlusse
werden schriftlich unter Beachtung der gleichen Quoren gefiilt, wie sie fiir die
Gesellschafterversammlung gelten. Berechnet werden diese Quoren, mangels
abweichender Bestimmung, ansgehend von den abgegebenen oder den einge-
gangenen Stimmen.

Das Verfahren der Urabstimommg ist detailliert in den Statuten zu regeln, da
nur wenige dispositive Gesetzesregeln Hilfe bieten. Die Statuten konnen die
schriftliche Abstimmung zwingend oder wahlweise, das heisst neben der Be-
schlussfassung in der Versammlung, vorsehen. Auch wenn die Urabstimmumg
zwingend vorgesehen ist, kinnen die Revisionsstelle oder Gesellschafter, die
10% des Stammkapitals vertreten, die Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung verlangen'®. Giiltig entscheiden kann diese aber nur, wenn die Vor-
aussetzungen fiir die Universalversammlung'® erfiillt sind. Sind nicht alle Ge-
sellschafter anwesend, kann dagegen lediglich beraten werden; die entspre-
chenden Entscheide miissen daran anschliessend in einer Urabstimmung gefillt
werden'™, Ist die schriftliche Beschiussfassung lediglich wahlweise vorgese-
hen, bleibt die Durchfiihrung einer Gesellschafterversammlung jederzeit mdg-
lich.

Die Formvorschriften fiir Gesellschafterbeschliisse gelten auch firr Urabstim-
mungen; schreibt das Gesetz die dffentliche Beurkundung vor, zum Beispiel bei
Statutensinderungen'®, muss dieses Formerfordernis auch fir die Urabstim-
mung ejngehalten werden. Es stellt sich die Frage, wie in diesen Fillen vorzu-
gehen ist: Muss trotz der vorgesehenen Urabstimommg in diesen Fillen eine
Versammlung stattfinden, oder gibt es einen Weg, die Urabstimmung Sffentlich
zu beurkunden? Letzteres wird von Teilen der Lehre'™ vertreten, verbunden mit
dem Vorschlag, dass die Urkundsperson die Stimmunterlagen selber verschi-

W2 Ayt 805 Abs. 5 Ziff 2 OR iV.m. Art. 699 Abs.5 OR. Wie bereits erwihnt kanm der
Gesellschafter dariiber hinzus die mindliche Beratung verlangen, Vgl. Art. 805 Abs. 4 OR.

18 Art. 805 Abs. 5 Ziff 5 OR1iV.m. Art. 701 OR.
1% Duss/TRUFFER (EN 76), Art. 808 N 22; VON STEIGER (FN 13}, N 43 zu Art. 777 OR.
105 Art. 780 OR.

19 JANGGEN AJBECKER HL., Kowmentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligationen-
recht, Bern 1939, N 18 zu Art. 777 OR; HANDSCHIN, GmbH (FN 41), 83,
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cl.cen und empfangen soll™?, Mit diesem Vorgehen wird jedoch nicht annéhernd
die gleiche Qualitit der Kontrolle erreicht, wie dies in der ffentlich beurkunde-
ten Gesellschafterversammlung der Fall wire; insbesondere wird mit dieser
Methode nicht ausgeschlossen, dass Dritte fiir die Mitglieder stimmen'®. Unter
neuemn Recht scheint die Rechtslage Klar: Das Gesetz lisst die schriﬁ]icine Be-

sc.:bllfssfassung vorbehaltlos zv, das heisst grundsitzlich auch filr Beschliisse
die eine sffentliche Beurkundung verlangen, ’

7 Anfechtung und Nichtigheit von Gesellschaftsbeschliissen

Art. 808c OR verweist fiir die Frage der Anfechiung von Beschliissen der Ge-
sellschafterversammlung auf die Vorschriften des Altienrechts.

Wie bei der Aktiengesellschaft sind Beschliisse der Gesellschafterversammlune
a_nfechtbar, die unter Verletzung von Gesetz und Statuten!® oder ohne vemﬁnt?
tigen (3"1-1.111d“0 den Gesellschaftern Rechte entziehen bzw, einschrinken ode;
welche die Gewinnstrebigkeit der GmbH ohne Zustimmung aller Gesellschafter
aufheben. Nicht ohne weiteres auf die GmbH anwendbar?st indessen der An-
fechtungsgrund von Ast. 706 Ziff 3 OR: das Verbot der Ungleichbehandlung
von Gesellschaftern, wenn diese Ungleichbehandlung nicht durch den Gese]lrf
schaftszweck begriindet sind, Bei der GmbH sind auferund der personalisti

scheren Struktur Ungleichbehandlungen — zum Beispiel beim Stimmrecht -

. durchans maglich, die in der Alktiengesellschaft unzuléssig wiren!!!,

Anfechtbar sind nur Beschliisse der Gesellschafterversammlung, nicht aber sol-
c%m der Geschaftsfithrer' . (Tben die Gesellschafter, wie dispositiv vorgesehen
le: Geschifisfithrung gemeinsam aus und sind die Geschiftsfiibrer izentisc]::
mit den Gesellschaftern, kann sich die Frage stellen, ob ein Entscheid, der an-
gefochten werden soll, ein Gesellschafterentscheid oder cin Geschiiftsfiihrnes-
enjcscheid ist. Keinesfalls richtig wire es, in derartigen Fillen allein auf die Bge-
.zelcl.mung des Entscheids abzustellen — und damit die Frage der Anfechtbarkeit
in die Hinde der (Mehrheits-) Gesellschafter zn legen — womit die Minder-

DuBs/TRUFFER (FN 78), Art, 808 N 24; JANGGEN/BECKER (FN 106), N 18 zu Art. 777 OR,
A.M. DUBS/TRUFFER (FN 76), Art. 808 N 24.

Art, 706 Abs. 2 Ziff. 1 OR.

Art. 706 Abs. 2 Ziff, 2 OR. -

DUBS/TRUFFER (FIN 76), Art. 808 N 36.

WOHLMANN (FN 13), 104
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heitsgesellschafter regelmassig auf den Weg der Verantwortlichkeitsklage ver-
wiesen wirden!. Vielmehr ist bei der Frage, ob ein Beschluss anfechtbar ist,
das Thema massgebend, und nicht seine Bezeichnung: Fallt der Entscheid in
den Kompetenzbereich der Gesellschafterversammlung, ist er gestitzt auf
Att. 808¢c OR. anfechtbar. Ganz besonders ist dies bej Entscheiden zu beachten,
die materielle Statuteninderungen darstellen'™.

Die Frist zur Anfechtung betrigt zwei Monate'* ab Versammiungsdatum oder
— bei Urabstimmungen — dem Tag, an dem das Ergebnis der schriftlichen Ab-
stimmung dem betroffenen Gesellschafter bekannt geworden ist'.

Das Anfechtungsrecht steht in erster Linie den Gesellschaftern zu, wo es auch
vorwiegend praktische Bedeutung erfangt. In der aktienrechtlichen Vorschrift
ist als Anfechtungsberechtigter ausdriicklich auch der Verwaltungsrat genannt,
der die gegen seinen Willen gefiliten Generalversammlungsbeschlisse anfech-
ten kann'"’. Diese Vorschrift spielt schon bei der Aktiengesellschaft eine gerin-
ge Rolle; bei der GmbH diirfte das noch mebr der Fall sein, sind doch — allein
schon aufgrund der dispositiven Ordnung der Selbstorganschaft — die Kréifte-
verhiltnisse in Geschifisfithrung und Gesellschafterversammlung in der Regel
gleich. Kommt es trotzdem zur Anfechtung durch die Geschaftsfithrer, hat der
Richter der GmbH einen Vertreter zu bestimmen, der dicse im Anfechtungs-
Prozess vertritt,

k) Nichtige Entscheide

Obwohl die Nichtigkeit von Beschliissen der Gesellschafterversammlung im
GmbH-Recht im Gegensatz zum Aktienrecht nicht ausdriicklich erwahnt wird,
war von jeher anerkannt, dass mit groben Méngeln behafiete Entscheide nichtig
sein kinnen'®, Formell mangelhafte Gesellschafterentscheide sind bei groben
Mingeln daher nicht nur anfechtbar, sondern nichtig; so zum Beispiel Ent-
scheide, die unter Verletzung der Binladungs- oder Quorumsvorschriften gefillt
wurden. Das gleiche gilt fiir Beschliisse, die gegen die Fundamentalordnung der

2 papscHN, GubH (FN 41), 83,
4 Z.B, dic Aufeabe der Produltion und die Beschrinkung auf den reinen Handel,
1S Ast. 706a OR.

U6 4 M. Dups/TRUFEER (FN 76), Art. 808 N 38, welche die Zweimonatsfrist von der Belcannt-
gabe des Ereignisses an berechnen.

N7 Age 706 Abs. 1 OR.
U8 yyon STEIGER (FN 13), N 10 zu Art, 509; HIANDSCEIN, GmbH (FN 41), 84.
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Geselischaft oder gegen die grundlegenden Kapitalschutzvorschriften™™ (z.B.
der Beschluss tber unzulissige Gewinmausschiittungen) verstossen.

Nichtige Gesellschafterbeschliisse sind von Anfang an unwirksam. In der ge-
richtlichen Ausecinandersetzung wird die Nichtigkeit nicht mit der Anfech-
tungsklage geltend gemacht, sondern mit einer Feststellungsklage, die auch
nach Ablauf der Zweimonatsfrist grundsitzlich noch zuldssig bleibt. Gegen ei-
ne verspétete Geltendmachung der Nichtigkeit kann allenfalls die Einrede des
Rechtsmissbrauchs oder des fehlenden Feststellungsinteresses erhoben werden.
Legitimiert ist grundsétzlich jedermann'®, allerdings prozessual nur, wenn ein
geniigendes Feststellungsinteresse vorliegt. Behorden haben die Nichtigkeit so-
dann von Artes wegen zu beachten'®,

III. Die Geschiiftsfiithrung

1. Grundlagen

Die GmbH nimmt, was die Geschaftsfithrung und Vertretung der Gesellschaft
anbelangt, unter den Korperschaften eine Sonderstellung ein. Anstelle der bei
Kérperschaften typischen Drittorganschaft sieht das Recht der GmbH grund-
sitzlich Selbstorganschaft vor: Gemiss Art. 809 Abs. 1 OR iiben die Gesell-
schafter, mangels einer abweichenden Bestimmung in den Statuten, die Ge-
schiftsfithrung gemeinsam aus. Die Befugnis zur Geschafisfithrung steht den
Gesellschaftern grundsitzlich ohne Wahl durch die Gesellschafterversammlung
zi. Dieses Modell der Selbstorganschaft wurde also auch im neuen Recht bei-
behalten. Es fithrt dazu, dass die GmbH auch im neuen Recht in Bezug auf ihre
Geschaftsfilhrung nzher der Kollektivgesellschaft ist, als der Aktiengesell-
schaft, bei welcher die Drittorganschaft zwingend ist.

Neben der gemeinsamen Geschéftsfithrung durch alle Gesellschafter sieht das
Gesetz zwei weitere Modelle vor: Die Geschiftsfithrung wird von einem einzi-
gen oder einigen wenigen Gesellschaftern wahrgenommen, wobei die Ubrigen
Gesellschafter als nicht geschiftsfiihrende Gesellschafier zu behandeln sind: die

-Geschéftsfihrung wird nicht von den Gesellschaftern, sondem von Dritten 1i-

bernommen.

B VON STEIGER (FN 13), N 10 zu Art, 809,

DUBS/TRUFFER (FN 76), Art. 808 N 44,
VON STEIGER (FIN 13}, N 11 zu Art. 808 OR.
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121

9%




Lukas Handschin

2. Inhalt der Geschiiftsfiihrueng, Abgrenzungen

a)  Abgrenzung zur Gesellschafterversammiung

Die Kompetenzabgrenzung zwischen der Geschaftsfithrang und der Gesell-
schafterversammlung ergibt sich aus den der Geselischafterversammliung ge-
setzlich und statutarisch zngestandenen Kompetenzen; die Geschiftsfiibrer sind
fiir all jene Handlungen und Themen zustindig, die nicht nach Gesetz oder Sta-
tuten der Gesellschafterversammlung bertragen wurden'?.

b)  Abgrenzung zu untergeordneien Entscheiden

Nicht alle Entscheide innerhalb der Gesellschaft die nicht in den Kompetenzbe-
reich der Gesellschafterversammlung fallen, sind damit aber automatisch durch
die Geschaftsfithrer als Geschaftsfithrungsentscheid zu fallen. Bs gibt vielmehr
ein Entscheidungsniveau unterbalb der Geschiftsfithrungsebene. Die Fra.xge,
welche Entscheide unterhalb dieser Geschaftsfiihrungsebene anzusiedeln smfi,
ist beispielsweise dann von praktischer Bedeutung, wenm umstritten ist, ob‘ ein
Geschiiftsfiihrer seine Kompetenzen dadurch iiberschritten hat, dass er elmen
Sachentscheid alleine fallte, statt das Rir Geschiftsfiibrungsentscheide vorgese-
hene Verfahren zu beachten.

Bei der Bestimmung solcher untergeordneter Entscheide darf der Wunsch naf:h
Flexibilitit und einfachen Entscheidungswegen keine {ibergeordnete Rolie spie-
len; wollen die Gesellschafter derartige Erleichterangen schaffen,u milssen sie
statutarisch vorgeschen werden, beispielsweise durch die Delegation von Ge-
schifisfihrungsbefugnissen an einzelne Gesellschafter.

Echte untergeordnete Entscheide, die auch ohne statutarische Vorkehrunge?n
nicht als Geschéftsfithrungsentscheide gelten konnen, gind daher nur Entschei-
de, die sich ihaltlich auf einen Geschifisfibmungsentscheid abstiitzen, zum
Beispicl indem sie diesen vollziehen'.

¢)  Dringende Entscheide

Eine Ausnahme ergibt sich gestiitzt auf Axt. 419 f£. OR: War die Geschiftsfith-
rung im Gesellschaftsinteresse dringlich geboten und liess sich das Verfahren
fiir Geschaftsfihrungsentscheide nicht durchfithren, kann jeder Geschéftsflihrer

22 Ax 810 Abs. 10R.
3 panpscHN, GrobH (FN 41), 87,
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alleine entscheiden. Sein Entscheid ist aber nicht endgiiltig; sobald die Ge-
schiftsfithrer wieder entscheiden kénnen, muss deren Beschluss nachgeholt
werden. Dabei sind die Geschiftsfilhrer allenfalls fektisch an den dringenden
Entscheid-ihres Kollegen gebunden'™, nicht aber rechtlich; sie kénnen ihn zu-
riicknehmen oder einen gegenteiligen Entscheid fillen.

d)  Aufgaben dev Geschifisfiihrung

Art. 810 Abs. 1 OR statuiert eine allgemeine Kompetenzvermutung zu Gunsten
der Geschiftsfithrung: Die Geschiftsfithrer sind zustindig in allen Angelegen-
heiten, die nicht nach Gesetz oder Statuten der Gesellschafterversammlung zu-
gewiesen sind. Art. 810 Abs. 2 OR listet sodann verschiedene untibertragbare
und unentziehbare Aufgaben auf: Die Geschéftsfithrer sind zustindig fiir die
Cberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nétigen Weisungen; die
Festlegung der Organisation; die Ausgestaltung des Rechmungswesens und der
Finanzkontrolle sowie der Finanzplanung; die Aufsicht iiber die Personen, de-
nen ein Teil der Geschiftsfithrung Gbertragen ist; die Erstellung des Geschifts-
berichts; die Vorbereitung der Gesellschafterversammlung sowie die Ausfith-
rung der Beschlilsse der Gesellschafterversammlung; sowie die Benachrichti-
gung des Richters im Falle der Uberschuldung. Neben diesen gesetzlichen
Kompetenzen ergeben sich aus dem Gesetz weitere Kompetenzen der Ge-
schifisfihrung, wie beispielsweise die Pflicht zur Anpassung der Statuten;
Pflichten im Rahmen der Durchfithrung der Kapitalerhdhung; oder auch Pflich-
ten im Zusammenhang mit demt Abschluss eines Fusionsvertrages bzw. weite-
rer Rechtsgeschifte nach dem Fusionsgesetz,

Wie bereits erwdhnt, kénnen die Statuten gemiss Art. 811 OR vorsehen, dass
die Geschiftsfithrer bestimmte Entscheide oder bestimmte Fragen der Gesell-
schafterversammhmg zur Genehmigung vorlegen miissen bzw. kénnen.

3.  Bestellung der Geschiftsfihrer
a)  Dispositive Regel: Selbstorganschaft

Enthalten die Statuten keine abweichende Regel, fiben die Gesellschafter die
Geschiftsfiihrung gemeinsam aus'®, Die Befugnis zur Geschiftsfithrung steht

124 Z.B. weil er sich im Aussenverhiltnis bereits ausgewirkt hat.

25 At 809 Abs. 1 OR.
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den Gesellschaftern ohne Wahl durch die Gesellschafterversammlung zu. Bei
Selbstorganschaft ist eine Abberufung grundsétzlich nur mittels einer einstine-
migen Anderung der Statuten méglich. Dasselbe gilt fiir die Befugnis zur Ver-
tretung der Gesellschaft. Nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes kaon der
Gesellschafter dem Richter beantragen, die Geschiftsfithrungs- und die Vertre-
tungsbefugnis zu entziehen oder zu beschrinken's,

Trotz Personalunion von Gesellschafterversammlung und Geschiftsfilhrung ist

auch im Rahmen der dispositiven Ordnung die Differenzierung zwischen Ge- -

sellschafter- und Geschaftsfithrungsbeschluss wichtig, weil bel jenen grundsitz-
Lich nach Grésse des Stammkapitalanteils abgestimmt wird, bel diesen nach
Kopfer'®.

b)  Staturarisch begrimdbare Regel: Drittorganschafi; Wéhl- und
Abwéhlbarkeit

Eine Wahl oder Abwahl von Geschiftsfithrern durch die Gesellschafterver-
sammlung ist nur moglich, wenn sie in den Statuten vorgesehen ist'®. Anders
als im geltenden Recht'® ist eine Beendigung der Selbstorganschaft auch gegen
den Willen einzelner Geschiftsfithrer méglich, wenn mit dem dafiir vorgesehe-
nen Mehr durch Statutendnderung Drittorganschaft eingefiihrt wird. Wollen die
Griinder der GmbH die spitere Einfiihrung der Drittorganschaft ohne ihre Zu-
stimmung ausschliessen, knnen sie zu diesem Zweck fiir den Beschluss iiber
die Einfithrung der Drittorganschaft Einstimmigkeit vorsehen.

Mit der Méglichkeit, Geschiftsfithrer durch die Gesellschafterversammlung zu
wihlen, oder eben nicht zu wihlen, gibt sich die Gesellschafterversammiung
die Kompetenz, durch Gesellschafterbeschiuss vom Grundsatz der Selbstorgan-
schaft abzuweichen und Gesellschafter von der Geschaftsfilhrung auszuschlies-
sen. Wenn die Pflicht zur Geschiftsfithrung in den Statuten nicht ausdriicklich
aufgehoben wurde, sind die gewihlten Geschiftsfithrer zur Geschifisfithrung
verpflichtet und miissen ihr Amt unabhingig von einer Annahmeerklinmg an-

126 Art. 815 Abs, 2 OR.

el Art. 809 Abs. 4 OR. Beachte: Die Geschiftsfiibrer kifnnen sich im Ubrigen ihrer Verantwort-
lichkeit nicht dadurch entzichen, dass sie ihren Entscheid als Gesellschaftereatscheid be-
zeichnen. Umgekehst kiémnen sie auch ¢ine Anfechtung des Eatscheids der Gesellschafterver-
sammbung nicht dadureh verhindern, dass sie dieser zustehende Entscheide formell als Ge-
schiftsfithrungsbeschluss bezeicknen (wie dies bei der AG mdglich whre).

128 Art, 809 Abs. 1 ORi.V.m. Art. 804 Abs. 2 Ziff. 2 OR.
2% oN STEIGER (FN 13), N 15 £f. zu Art. 784 OR; WOHLMANN (EN 13), 108,
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treten'™; ist die Pflicht zur Geschiftsfiihrung aufgehoben™, werden die Ge-
wihlten durch Annahmeerklirung Geschaftsfiihrer.

¢) ¢  DieDelegation der Geschdftsfiihrung

GeFIlﬁSS Art. 776a Abs, 2 Ziff, 7 OR kann in den Statuten eine vom Gesetz ab-
weichende Regelung der Geschafisflibrung und Vertretung vorgeschen werden.
Die Statuten kénnen namentlich die Befugnis zur Emennung von Direktoren
Prokuristen und Handhingsbevollmichtigten an die Geschiftsfilhrung deIegie:
ren und die Geschiftsfishrer zur Delegation bestimmter Aufgaben ermichtigen.
Delegierbar sind all jene Anfgaben, die der Geschiftsfithrung gemiss Art.%IO
QR n.icht als untibertragbare Aufgaben zugewiesen sind, Zuldssig ist auch, fiir
die Einzelheiten der vom Gesetz abweichenden Regelung auf ein von der Ge-
schifisfilhnmg erlassenes Organisationsreglement zu verweisen'™. Schranke
der Gestaltungsmbglichkeit bilden die imiibertragbaren und umentziehbaren -
Aufgaben der Geschifisfithrer. Daraus ergibt sich auch, dass die Kompetenz

zur Delegation von der Geschiftsfithrung in der Regel nicht weiter delegiert
werden kamm. -

Dfie Geschaftsfiihrung ist das Exekutivorgan der GmbH, Der Geschifisfithrer ist
nicht Verwaltungsrat; er hat nicht eine Aufsichtsfunktion iber die Geschifislei-
tung, sondern ist selber fiir die Geschiftsfiihrung verantwortlich. Bei der GmbH

kann lediglich innerhalb der Geschaftsfithrung eine ,,zweite Ebene ¥, diejenige

der den Geschiftsfiihrern unterstellten Direktoren und Prokuristen, vorgesehen
W.erden. Werden im Rahmen eines Organisationsreglements Aufzaben dele-
g.lert, die nicht in die zwingende Zustindigkeit der Geschifisfithrer fallen, redu-
ziert sich die Verantwortlichkeit der Geschafisfiihrer in diesen Bereichen auf
die korrekte Auswahl, Uberwachung und Anweisung,

d)  Delegation der Geschdfisfiihrung an eigene Gesellschafter

Fir delegierte Geschiftsfiihrer gilt die Regel, dass eine Finschrinkung der Ge-
s?hé;ﬂsﬁihrungsbeﬁlgnis durch Einfilhrung der Wihl- und Abwahlbarkeit, wenn
nicht von Anfang an vorgesehen, nur mit der Zustimmung der betroffen;:n Ge-
sellschafter und der Geschiftsfiihrer, die diesen gleichgestellt sind, méglich ist.

WATTER (FN 129), Art. 811 N 10.
VON STEIGER (FN 13), N 132 zu Art. 811 OR.
Botschaft (FN 3), 3176 bzw. 3216.
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Ebenfalls nur unter diesen Voraussetzungen kann die Ausweitung der Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis auf alle Gesellschafter beschlossen werden, 'denn die
Aufnahme zositzlicher Geschiftsfilhrer verwissert die GeschiftsfEhmngsbe-
fugnis der bisherigen Geschaftsfithrer™®.

Zu beachten ist ferner, dass die interne Organisation an der Geschéftsfithrungs-
befugnis grundsétzlich nichts dndert; jeder Geschéftsfuhrer, auch der intern
nicht zustindige® Geschiftsfubrer, kann durch seinen “Widerspruch jederzeit
einen formellen Geschiftsfiihrungsentscheid herbeifithren'®. Ergibt sich inner-
halb einer GmbH eine Aufgabenteilung stillschweigend durch gelebte Praxis,
liegt nie eine echte Delegation von Geschiftsfihrungsbefugnissen vor, viel-
mehr immer nur eine interne Aufteilung im beschriebenen Sinn.

e)  Bestellung Dritter als Geschdfisfiihrer

Die Geschaftsfilhrung der GmbH kann durch Beschluss der Gesellschafterver-
samrelung auch an Personen delegiert werden, die nicht Gesellschafter sind'*”.
Die Zustimmung der betroffenen Gesellschafter uad der Geschaftsfithrer, die
diesen gleichgestellt sind, bendtigen solehe Delegationen dann, wenn durch die
Bestellung eines neuen Geschaftsfiihrers die Position der bisherigen Geschifts-
fithrer geschwicht wird, was namentlich dann der Fall ist, wenn dem neuen de-
legierten Geschaftsfiihrer Stimmrechte eingerfumt werden.

P Aufsichisrat-Geschdfisflihver in der GmbH?

Anders als im Aktienrecht sollen nur diejenigen Personen Geschifisfithrer sein,
die effektiv das Geschiift der GmbH leiten.

Will innerhalb der Aktiengesellschaft eine Person die Geschiftsfithrung effi-
Zent iiberwachen kénnen und will sie sich das Recht sichern, im Notfall auch
eingreifen zu konnen, dann muss sie das Verwaltungsratsamt anstreben; allein
auferund jhrer Stellung als Aktiondr kann sie dieses Ziel nicht erreichen.

In der GmbH wihlt diese Person einen anderen Weg: Wer lediglich die Ge-
schifte tiberwachen, in die Verantwortung fiir das Tagesgeschift aber nicht
eingebunden sein will, wird in der GmbH in der Regel nicht Geschiftsfithrer,
sondern nicht geschiftsfithrender Gesellschafter. In dieser Funktion bestehen

32 Auch vON STEIGER (FN 13), N 19 zu Art. 784 OR; M. WORLMANN (FN 13), 108.
134 WATTER (FN 129), Att. 811N 6.
135 Art 809 Abs. 1 ORiV.m. Art. 815 Abs. 1 OR.
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gesetzliche'™ und — wenn nétig zusitzlich zu schaffende — statutarische Uber-

wachungsrechte und Einflussméglichkeiten, die denjenigen cines Verwaltungs-

rats einer Aktiengesellschaft, der sich anf Aufsichtsfunktionen beschrinkt. sehr
nahe kommen'. ,

g  Bestellbarkeit zum Geschdifisfiihrer

Iv'ﬁt der Frage der Bestellbarkeit zum Geschiftsfiihrer hingt zusammen, dass
dJe" rechtsverbindliche Kommunikation sichergestellt und ein personeller An-
kntipfungspunkt in der Schweiz gewshrleistet sein muss.

Mindestens eine zur Vertretung der GmbH befugte Person muss Wohnsitz in
der Schweiz haben. Dabei muss es sich nicht zwingend um einen Geschiifts-
fithrer handeln, es geniigt beispiclsweise ein Direktor. Verfligt keine in der
Schweiz wohnhafte Person fiber eine Einzelzeichmmgsberechtigung, kann das
Wohnsitzerfordernis durch das Zusammenwirken mehrerer Personen erfiillt
werden'*®, Nationalitétsvorschriften fiir die Mitglieder der Verwaltung — wic bei
der Aktiengesellschaft — fehlen. i}

Geschiftsfiihrer kénnen — wie im Aktienrecht — grundsitzlich'™ nur natiirliche
Personen sein. Sind juristische Personen Gesellschafter, werden nicht diese Ge-
schaftsfithrer, sondern die von ihnen bestimmten Vertreter'®. Die Statuten kén-
nen vorsehen, dass fiir die Bezeichoung des Vertreters juristischer Personen die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung erforderlich ist',

Hat die Gesellschaft mehrere Geschifisfiihrer, betraut sie einen Geschaftsfithrer
mit dem Vorsitz'?,

136 : : o
Vgl Ast, 802 OR. Beim Fehlen einer Revisionsstelic hat jeder Gesellschafter cin umfassen-

des Einsichtsrecht; dieses Recht karn auch beim Vorli i isi i
e egen ciner Revisionsstelle statutarisch

HANDSCEIN, GmbE (FN 41), 89.
Botschaft (FIN 3), 3216.

Vgl hierzu nachfolgend Ziff. IV,
Art. 809 Abs. 2 OR.

Art. 7762 Abs. 1 Ziff, 12 OR.
Agrt. 809 Abs. 3 OR.
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4. Pflichten dexr Geschiiftsfithrer

a)  Pflicht zur Kompetenzwahrnehmung

Der Geschiftefithrer ist verpflichtet, seine Kompetenzen wahrzunehmen; er ist
grundsiitzlich zur Geschiftsfibrung und zur Vertretung der Gesellschaft be-
rechtigt und verpflichtet. Die Statuten k&mnen eine abweichende Regelung tref-

fen‘ 43

B} Pflicht zur personlichen Ausiibung des Amis

Der Geschaftsfilwer ist verpflichtet, sein Amt persoulich auszuiiben; eine
allfillige interne Aufgabenteilung entlastet ihn nicht; der Geschéftsfuhrer muss
auch in denjenigen Bereichen voll informiert sein, die intern einem anderen
Geschifisfibrer zugeordnet wurden'.

Die Geschiftsfithrer diirfen Dritte als Hilfspersonen beiziehen, allerdings diir-
fen sie dicsen keine Geschiftsfibrerbefugnisse zukommen lassen, weder for-
mell noch materiell. Letzteres kann vorliegen, wenn ein ganzer Titigkeitsbe-
reich der Geschiftsfihrung an Dritte weitergegeben wird',

¢)  Sorgfalts- und Treuepflicht

Wie der Gesellschafter'®s unterliegt erst recht auch der Geschifisfilbrer einer
Treuepflicht'”’. Er ist bei seinen Entscheiden und seinem Handeln ausschliess-
lich an das Gesellschaftsinteresse gebunden. Er hat seine Aufzabe mit aller
Sorgfalt auszuiiben und haftet fiir jede Fahrlassighkeit'*,

185 ari 809 Abs. | OR bzw. Art. 814 Abs. 2 OR.

154 Gemiiss der Rechtsprechung des Eidgensssischen Versicherungsgerichtes ist jedes Mitglied
der Geschiftsfilhrung verpflichtet, sich ither wichdge Beschlisse ausserbalb des im zuge-
wicsenen Ressorts zu informieren und bei Unregelmissigkeiten umgehend die erforderlichen
Abklrungen zu treffen. Vgl Entscheid des Eidgentssischen Versicherungsgericht H 337/00
vom 7, Juni 2001.

145 Z.B. Buchfihrung; Dritte diicfer nur Hilfsperson sein und keine faktische Verantwortlichkeit
tibemchmen; weniger streng allerdings: WOHLMANN (FN 13), 112,

4§ Ast.803 OR.

“7 Art. 812 OR.

148 Inshesondere auch bei sog. Ubemnahmeverschulden, wemmn, er seiner Aufgabe nicht gewachsen,
ist; WOHLMANN (FN 13}, 112.
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d)  Inshesondere: Das Konkurrenzverbot des Geschdfisfiihrers

Ohne die schriftliche Zustimmung aller anderen Gesellschatter, darf der Ge-
schﬁﬁsf-tihrer der GmbH weder fiir eigene, noch fir fremde Rechnung kon-
k}]rrenmerende Tatigkeiten austiben. Wihrend fiir die Gesellschafter m; dann
ein Konkurrenzverbot besteht, wenn die Statuten dies vorsehen'®, oilt fiir Ge-
schifisfithrer sowie fiir Dritte, die mit der Geschaftsfithrung befasst sind, die
‘umgekehrte Regelung: Geschiftsfithrer unterstehen dem Konkurrenzverbot, es
sei denn, alle tibrigen Gesellschafter stimmen dieser Tatigkeit schﬁﬁlich’zu
oder die Statuten sehen eine abweichende Regelung vor'®,

Die Stajcuten kﬁnnfzr} vo%'sehen., dass die Gesellschafterversammlung der kon-
k}lrrenme‘renden Tatigkeit zustimmen muss. In diesem Fall hat der Geschifis-
fubrer beim Beschluss betreffend die Zustimmung kein Stimmrecht's',

Die Vorschrift gilt fiir alle Geschiftsfihrer, unabhingig von ikrer Vertretungs-
befuignis'®. Ob diese geschaftsfithrenden Gesellschafter thr Amt auferund einer
Wahi der Gesellschafterversammlung austiben, oder direkt gestlitzt auf die Sta-
tuten, spielt keine Rolle'. Das Konkurrenzverbot gilt sodann nicht nur fir Ge-
sellschafter, sondern auch fiir Dritte, die mit der Geschiftsfiibrung befasst sind.

Inhaltlich und riumlich' gilt das Konkurrenzverbot fiir Tétigkeiten im Ge-
schifisbereich der GmbH. Massgebend fiir seine Bestimmung ist die effektive
Qeschﬁﬂsté:tigkeit der Gesellschaft, was auch ernsthaft geplante, aber noch
mf:ht umgesetzte Tatigkeiten der GmbH umfasst'. Trotz des schweren Bin-
griffs des Konkurrenzverbotes in das wirtschaftliche Perstnlichkeitsrecht des
Betroffenen, scheint eine strenge Betrachtungsweise beim Konkurrenzverbot
des Geschaftsfithrers richtig'™, Anders als beim Arbeitnehmer'’ gibt es beim

1
% Art. 803 Abs. 2 OR. Botschaft (FN 3), 3214.

Art. 812 Abs. 3 OR.
Art. 812 Abs. 3 OR L. V.m, Art. 806a Abs. 3 OR,

Vgl AMSTUTZ MARC, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, 2, Axfl,, Basel 2002,

Art. 818 N 6; VON STEIGER (FN 13), N 2 zu Art. 818 OR:
T ey SN S } OR; a.M. JANGGEN/BECKER (FN 106),

AM. AMSTUTZ (FN 152), Art, 818 N 6,

AMSTUTZ (FN 152), Art. 818N 17.

So auch VON STEIGER (FN 13), N 4 mu Art. §18 OR; a.M. AMSTUTZ (FN 152), Art. 818 N 10.
HANDSCHIN, GmbE (FN 41), 91.

Dem geldindigt werden kann, auch wenn die Konkurrenzvervots 1 i
oder oottt N rbotsverletzung nicht bewiesen
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geschifisfithrenden Gesellschafter praltisch keine Moglichkeit, ibn seines Am-
tes zu entheben. Besonders problematisch wire es, ernsthaft geplante Tatigkei-
ten vom Konkurrenzverbot auszunehmen. Dies witrde dem Geschiftsfithrer er-
lauben, auf Kosten der GmbH gemachte Entwicklungen und Erfahrungen lau-
fend zu Gunsten ihrer (zukinftigen) Konkurrenz einzusetzen.

Verboten ist das Titigen von Geschifien, sowohl auf eigene, wie auch fiir
fremde Rechnung; ebenso die Beteiligung an Unternehmen, die in diesen Be-
reichen titig sind, als beschrinkt oder als unbeschrinlkt haftender Gesellschaf-
ter. Der Gesellschafter, der sich in der genannten Art an einer Gesellschaft be-
teiligt, kann nicht geltend machen, dass er weder direkt, noch indirekt konkur-
renzierend tatig sei.

Das Konkurrenzverbot wirkt bis zur Beendigung der Geschiftsfithrerstellung;
s bleibt bestehen, auch wenn der betroffene Geschiftsfithrer zuriicktreten will,
denn der Geschifisfithrer, der Gesellschafter ist, kann — im Gegensatz zum
Verwaltungsrat — grundsitzlich nicht frei zurticktreten. Das Amt als Geschéfis-
fiihrer endet erst, wenn die Gesellschafier den Geschiftsfithrer entlassen'®®.

Der Verstoss gegen das Konkurrenzverbot ist ein wichtiger Grund, der den Ent-
zug der Geschaftsfibrungsbefugnis'™, in schweren Fillen anch den Ausschluss
des Gesellschafters gestiitzt auf Art. 823 Abs. I OR rechtfertigt. Denkbar sind
anch statwtarische Sanktionen, zum Beispiel Konventionalstrafen. In jedemn Fall
kann der fehlbare Geschaftsfithrer zur Leistung von Schadenersatz oder zur Un-
terlassung verurteilt werden.

e)  Die Benachrichtigung des Richters

Zu den Pflichten bei Verlust des Stamrnkapitals dussert sich das GmbH-Recht
nicht mit einer eigenen materiell-rechtlichen Bestimmung, sondern in Art. 820
OR mit einem Verweis auf die Bestimmungen des Aktienrechts, welche ent-
sprechend anwendbar sind. '

B Pflichten des Vorsitzenden

Hat die Gesellschaft mebrere Geschiftsfilhrer, muss die Gesellschafterver-
sammlung einent von itnen mit dem Vorsitz betranen'®, Der Vorsitzende ist fiir

%8 von STEIGER (FN 13), N 25 zu Art. 811 OR.
139 Art. 814 OR L.V.m. Ast. 565 OR.
169 Art, 809 Abs. 3 OR.
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die Einberufung und Leitung der Gesellschafterversammlung, fiir Bekanntme-
chungen gegeniiber den Gesellschaftern und die Sicherstellung der Anmeldung
beim Handelsregister zustandig'™'. Die Aufgaben des Vorsitzenden kdnnen so-
dann in Anlehnung an das Aktienrecht wie folgt umschrieben werden: Der Vor-
sitzende hat die Sitzungen der Geschiftsfiihrung einzuberufen und zu leiten; er
nimmt Informationsbegehren entgegen; er nimmt administeative Aufeaben
walr; er reprisentiert die Verwaltung der Gesellschaft nach innen und nach
aussen; in dringenden Fillen erteilt er im Namen der Geschiftsfiihrung Anwei-
sungen und trifft Massnahmen; der Vorsitzende hat den Stichentscheid'.

3.  Rechite der Geschiftsfithrer
a)  Enischidigung der Geschifisfihrer

Die Mitglieder der Geschaftsfithrer haben ein Recht auf angemessene Vergii-
tung ihrer Tatigkeit. Die Vergiitung kann in Forrn eines Honorars und einer
Gewinnbeteiligung (Tantierme) erfolgen,

Eine Gewinnbeteiligung der Mitglieder der Geschiiftsfiihrung bedarf einer sta-
tutarischen Grundlage und darf ausschliesslich aus dem Bilanzgewinn erfolgen.
Legen die Statuten die Hohe der Gewinnbeteiligung fest, begriindet dies auf
Seiten des Mitglieds der Geschiftsfithrung einen vertraglichen Anspruch, der
ouit einer Leistungskiage geltend gemacht werden kann!®,

Das Honorar der Mitglieder der Geschéftsfithrung kann fest oder erfolgsabhin-
gig vereinbart werden. In der Regel wird in den Statuten das Recht auf eine an-
gemessene Entschidigung und deren Festlegung durch die Gesellschafterver-
sammlung'® verankert. Die Bemessung des Honorars richtet sich nach dem
Umfang der geleisteten Arbeit, dem Erfolg der Geschiftsfithrung, der Komple-
xitit des Mandates, dem Risiko der persénlichen Verantwortlichkeit sowie der
finanziellen Lage des Unternehmens'®.

Zu beachten ist, dass iibersetzte Entschidigungen an die Mitglieder der Ge-
schiftsfiibrung an die Gesellschaft zuriickzuerstatten sind. Der Anspruch auf

Art, 810 Abs, 3 OR.

Zum Aktienrecht vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 35), § 28 N 137 ff,
BGE 7511 153 E 2a. :

Art. 804 Abs, 2 Ziff. 6 OR,

BGE 111480 £
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Riickerstattung steht der Gesellschaft zu, welche auf Leistung an die Gesell-

schaft klagen kann'®.

h)  Vertretungsbefugnis der Geschdfisfiihrer

Die Geschiftsfithrung und die Vertretung sind unterschiedlich geregelt. Wah-
rend diec Gesellschafter diec Geschifisfithrung grundsétzlich gemeinsam aus-
{iben'?’, ist grundsitzlich jeder Geschiftsfithrer zur Vertretung der Gesellschaft
berechtigt'®.

Art. 814 OR bestimmt als dispositive Regel, dass alle Geschiftsfiihrer zur Ver-
tretung der Gesellschafier berechtigt sind. Statutarisch kann davon abgewicl{en
werden. Die GmbH kann beispielsweise filr Geschiftsfihrungsbeschliisse Efn—
stimmigkeit fordern, im Aussenverhilinis aber jedem Geschéftsfilhrer das Ein-
zelvertretungsrecht geben; sie kann auch, was in grisseren Gesellschaften iib-
lich ist, Personen zur Vertretung gegeniiber Dritten bestimmen, die im Innen-
verhilinis nicht Geschifisfithrer sind; sie kémnte sogar vorschen, dass ein
Geschiftsfiihrer die GmbH gegeniiber Dritter nicht vertreten kann.

Die einem Geschiftsfithrer durch Gesetz oder Statuten {Ubertragene Vertr?

tungsbefugnis ist grundsitzlich unwiderruflich. Basiert die Vertretungsl:_oeﬁl.gms

hingegen auf einem Gesellschaftsbeschluss, kann sie auch ohne wichtigen
168

Grund durch Gesellschaftsbeschluss entzogen werden™.

Fiir den Schaden aus unerlanbten Handlungen, den eine zur Ge§chﬁftsﬁihr}1ng
oder zur Vertretung befugte Person in Ausiibung ihrer geschiftlichen Verrich-
tungen begeht, hafiet die Gesellschaft'™.

¢)  Informationsrechte in der Geschdfisfiihirung

Die Mitglieder der Geschiftsfithrung haben Anspruch auf Auskua}ft uber alle
Angelegenheiten der Gesellschaft. Der Vorsitzende ist beispielsweise m_cht be-
fugt, einzelne Minderheitsvertreter in der Geschiftsfithrung von besmten
TInformationen fern zu halten. Dabei ist auch zu beachten, dass die Mitglieder

166 Art 800 OR iV.m, At 678 OR.
¥ Art. 809 OR.

W8 A 814 OR.

1% pGESIIS451,

1M Art §170R.
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der Geschafisfithrung nicht nur befugt sind, sich tiber den Stand der Dinge zu
erkundigen, sondern hierzu auch verpflichtet sind.

Auskunfispflichtig sind alle Mitglieder der Geschaftsfilhrung sowie die mit der
Geschifisfilhrung betrauten Personen'”, Der Vorsitzende der Geschiftsfithrung
nimmt die Anfragen entgegen und leitet sie an das mit dem entsprechenden
Sachbereich befasste Mitglied der Geschiftsfithnimg weiter, Der Vorsitzende
sorgt fir die rechtzeitige und zweckmissige Erteilung der Information an die
Mitglieder der Geschiftsfiihrung, Um allfillicen Konflikten innerhalb der Ge-
schiiftsfithrung vorzubeugen, empfichlt es sich, das Informationsrecht im Rah-
men eines Organisationsreglements zu regeln und eine institutionalisierte Be-
richterstattung vorzusehen'™.

Zu unterscheiden ist zwischen dem Informationsrecht innerhalb und ausserhalb
der Sitzungen der Geschiftsfithrung, Innerhalb der Sitzungen sind die mit der
Geschiftsfiihrung betrauten Personen grundsitzlich uneingeschriinkt zur Aus-
kunft verpflichtet. Ausserhalb der Sitzungen geht das Informationsrecht weni-
ger weit: Das Mitglied der Geschafisfithrung ist berechtigt, Auskunft ither den
Geschéfisgang zu verlangen. Nicht zum Geschiftgang gehéren Einzelheiten
tiber bestimmte Sachverhalte oder auch spezifische Informationen tiber weiter
zuriickliegende Vorginge'™,

Der grundsdtzliche Informationsanspruch in der Geschafisfilhrung unterliegt
sodann folgenden Bedingungen: Die Information muss dem Mitglied der Ge-
schiftsfithrung dazu dienen, seine gesetzliche Aufgabe erfitllen zu kénnen; das
Informationsbegehren muss hinsichtlich dem Zeitpunkt'™ und dem Umfang der
Anfrage verhiltnisméssig sein; das Informationsbegehren darf nicht rechts-
missbrauchlich sein; Geschafts- und Fabrikationsgeheimnisse kénnen bei kon-
kreter Gefahr der Informationsweitergabe eine Verweigerung der Information
rechtfertigen, wenn die Einsicht fiir die Erfilllung der Aufgabe nicht erforder-

Art. 802 OR; analog Art, 7152 OR.
Zum Aktienrecht vgl. BOCKLI, Aktienrecht (FN 83), § 13 N 18,

Zum Aktienrecht vgl. BOCKLL, Aktienrecht (FN 85), § 13 N 198 £, Beachte: Die Informa-
tionsrechte der Geschiftsfihrer dienen dazu, dem Geschifisfthrer dic Erfilllung semer Auf
gaben zu ermyglichen. Derm aus der Geschifisfilbrung ausgeschiedenen Mitglied der Ge-
schilfisfiihrung stehen auf der Ebene Geschifisfibrung grondsitzlich keme Einsichtsrechte
mehr zu. Vgl Entscheid des Bundesgerichts 4C.9/2003 vom 4. April 2005 sowic Entscheid
des Bundesgerichts 4C.7/2003 vom 26. Mai 2003.

1% Vgl Hierzu auch Entscheid des Bundssgerichts 4C.7/2003 vorz 26. Mai 2003.
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lich ist; das Informationsbegehren ist im Falle eines Interessenkonflikts zuriick-

zuweisen'™,

Die Mitglieder der Geschiftsfithrang haben einen Anspruch auf eine umfassen-
de vorgingige Information iiber die Traktanden der Sitzung der Geschiftsfiih-
rung. Die Ausgangslage, die Handlungsméglichkeiten sowie deren Auswirkun-
gen sind darzulegen und es ist eine Empfehlung abzugeben. Die Abgabe dieser
Informationen im Verlauf der Sitzung genfigt den Anforderungen an eine
zweckmissige Entscheidvorbereitung nicht. Die Informatiomen miissen den
Mitgliedern der Geschiftsfithrung vor der Sitzung zugestellt werden. Sofern die
Pflicht zur Wahrung der Geschiiftsgeheimnisse dies verlangt, kann auf die Ab-
gabe von Akten verzichtet werden bzw. die Pflicht zur Riickgabe von spezifi-

schen Akten angeordnet werden'”.

Lehnt der Vorsitzende der Geschiiftsfithrung ein Gesuch um. Auskunit ab, kann
das Begehren der Gesamtgeschiftsfilirung vorgelegt werden, welche entgiiltig
entscheidet. Gegen den Entscheid der Gesamtgeschaftsfithrung gibt es keinen
Instanzenzog'”,

6.  Beschlussfassung; Anfechtbarkeit und Nichtigkeit
a)  Entscheidfindung und Beschlussfassung

Die Organjsation der Geschafisfihrung wird mit Vorteil in einem Organisati-
onsreglement festgelegt. In der Regel erfolgt die Einberufung der Sitzungen der
Geschaftsfithrer durch den Vorsitzenden. Jedes Mitglied der Geschiftsfithrung
ist aber befugt, die Durchfithrung einer Sitzung der Geschiftsfilhrung zu ver-
langen. Die Form der Einberufung ist frei; die Frist zur Einberufung richtet sich
nach Treu und Glauben.

Geschiftsfithrungsentscheide sind gemeinsame Entscheide aller Geschiftsfiib-
rer, mehrheitlich oder einstimmig je nach statutarischer Regel. Ist in den Statu-
ten nichts geregelt, entscheiden die Geschaftsfithrer mehrheitlich nach K&p~
fen'™, nicht nach Stammkapital. Diese Differenzierung ist insbescndere dort
wichtig, wo alle Gesellschafter Mitglieder der Geschaftsfithrung sind.

Y5 Zum Altienrecht vel. BOCKLI, Aktienrecht (FN 85), § 13 N 165 £

76 7um Aktienrecht vgl. BOOKLI, Aktienrecht (FN §5), § 13 N 215 ff.

Y7 Semjud 2000, 437; zum Aktiensecht vel. BGCKLI, Aktienrecht (FN 85), § 13 N 222.
78 Art. 809 Abs, 4 OR.
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WeFdeH die Beschliisse mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst,
cntscheidet nicht die Anzahl der anwesenden Geschiftsfithrer, sondern die Zahl
der stimmenden Geschiftsfithrer. Der Vorsitzende der Geschiftsfithrung hat
den Stichentscheid™. Die Statuten komnen eine abweichende Regelung vorse-
hen'™. Beispielsweise konnen Prisenz- und Beschlussfassungsquoren festgelegt
oder es kann anf den Stichentscheid verzichtet werden!®!,

]?ie Vertretung eines Geschiiftsfithrers ist analog zum Aktienrecht nicht mog-
lich. Zulassig ist allerdings die Beschlussfassung auf dem Zirkulationsweg, so-
fern diese Moglichkeit in den Statuten vorgesehen ist'®.

B)  Anfechtbarkeit und Nichtigkeit

Beschliisse der Geschifisfithrung kdnnen — anders als die Beschliisse der Ge-
sellschafterversammlung — nicht beim Richter angefochten werden. Beschliisse
der Geschiftsfithrung kénnen hingegen nichtig sein, was mittels einer Feststel-
lungsklage geltend gemacht werden kann. Die Regeln iiber die Nichtigkeit von
Beschliissen der Generalversammlung der Aktiengesellschaft sind analog fiir
die Beschliisse der Geschaftsfithrung anzuwenden'®,

7.  Ende der Geschifisfithrung
a)  Rickiritt

Alle Gesellschafter tben die Geschiftsfilhrung gemeinsam aus. Der Gesell-
schafter ist grundsétzlich zur Geschiftsfithrang berechtigt und verpflichtet. Ge-
sellschafter konner, wenn die Statuten keine abweichenden Regeln enthalten,
nicht einseitig von ihrem Geschiftsfithrungsamt zuriicktreten’®: die Geschifts-
fithrung ist auch eine Pflicht'™, Geschiftsfithrer, denen der Austritt verweigert
wird, miissen daher auf Austritt oder Auflésung klagen.

% Art 809 Abs. 4 OR.

Art. 800 Abs, 4 OR.
Botschaft (FN 3), 3212.
Art. 7762 Abs. 2 Ziff. 5 OR,
Art 816 OR.

VON STEIGER (FN 13), N 25 2u At. 811 OR; WATTER (FN 129), Art. 811 N 4.
WATTER (FN 129), Art, §11 N 3.
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Weichen die Statuten vom Grundsatz der Selbstorganschaft ab und werd.en die
Geschaftsfithrer von der Gesellschafterversammlung gewihlt, konnen die Ge-
schiftsfithrer einseitig von ihrem Arot zurficktreten.

b)  Entzug der Geschdfisfiihrung

Die Gesellschafterversammlung kann die von ihr gewshiten Gesch‘a‘.ftsf'ﬁhrer
- unabhiingig davon, ob es sich um Gesellschafter oder Dritte handelt — Je«tfler-
zeit abberufen'®. Steht hingegen den Gesellschaftern das Recht zur Geschai:r;-
fithrung unabhéngig von der Wahl durch die Gesellschafterversamm‘lung avad
ist eine Abwah] nur mittels einer Neuregelung der Geschaftsfithrung in den Sta-
tuten mdglich!®,

Immerhin kann gemiss Art. 815 Abs. 2 OR jeder Gesellschafter bei Vorliegen
wichtiger Griinde vom Richter verlangen, einem Geschiftsfiibrer die Geschafts-
filhrungs- und die Vertretungsbefuignis zu entziehen oder zu beschrinken. Als
wichtige Grimde nennt das Gesetz grobe Pﬂichtverletzunge? uJ:Ed den Ver%ust
der Fahigkeit zur guten Geschaftsfithrung. Die Aufzihlung ist nicht abschlies-
send.

Direktoren, Prokuristen und Handlungsbevollméchtigten kann die V@emgs~
befugnis jederzeit von den Geschifisfiihrern entzogen werden'™. Die V.ora}m—
setzungen zur Bntziehung der Geschiftsfihrungs- und Vertrfmmgsbefmgms sind
zwingend. Die Voraussetzungen diirfen in den Statuten nicht erschwert wer-

den]S‘O

IV. Die GmbH als Tochtergesellschaft im Konzern

1. Grundlagen

Konzerne sind von grosser praktischer Bedeutung. Der grosste Teil der wirt-
schaftlich bedeutenden Aktiengesellschaften in der Schweiz §md als Tochter-
oder Muttergesellschaften in einem Konzemn mit anderen Alktiengesellschaften

B Art 815 Abs. 1 OR.

7 Art. 809 OR.
18 Batschaft (FN 3), 3216 £ Vgl so auch BGE 81 1545 £

B At 815 Abs.30R.
90 potschaft (FN 3), 3217.
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verbunden'™. Tm volkstiimlichen Verstindnis verbinden wir den Konzern mit

etwas Grossem, die GmbH mit etwas Kleinenz. Die Thematisierung der GmbH
im Zusammenhang mit dem Konzern erscheint daher als Widerspruch.

Der Begriff des Konzerns fand erstmals mit der Revision des Aldienrechts Bin-
gang in das Gesetz. Art. 663e OR bestimmt: , Fasst die Gesellschaft durch
Stimmenmehrheit oder auf andere Weise eine oder mehrere Gesellschaften un-
ter einheitlicher Leitung zusammen (Konzern), so erstellt sie eine konsolidierte
Jahresrechmmg (Konzernrechnung).

Der Konzem definiert sich als mehrere Gesellschaften (juristische Vielfalf)
unter einer einheitlichen Leitung (durch die Mutter), so dass eine wirtschaft-
liche Einheit entsteht'”. In dieser Kombination von juristischer Vielfalt und
wirtschaftlicher Einheit Hegt das , Konzern-Paradoxon®™ Die Tochtergesell-
schaften sind rechtlich selbststéindig, aber wirtschaftlich in die Einheit des Kon-
zerns eingebunden'. Die Tochtergesellschaften stehen unter der einheitlichen
Leitung der Muttergesellschaft’®,

Die meisten Konzerne sind faktische Konzerne, bei denen der Zusammenhalt
der Gesellschaften durch die Ausitbung des Stimmrechts und die Entsendung
von Vertrauenspersonen in die Organe gewihrleistet wird. Vertragliche Ver-
pilichtungen innerhalb des Konzerns sind selten. Uber die Entsendung von Ver-
trauenspersonen in die Organe wird eine einheitliche Leitung im Rahmen eines
strulcturierten Gebildes, dem Konzern, sichergestellt™®,

Die Struktur und die Organisation des Konzerns I4sst sich an die verschiedenen
Bedtirfoisse appassen. Der Konzem erlaubt die Kombination einer straffen,
zentral ausgerichteten Gesamtleftung mit weitgehenden Gestaltungs- und Unn-
setzungskompetenzen in den odrtlichen Untergesellschaften'. Der Konzern er-

11 HANDSCHIN LUKAS, Der Konzern im geltenden schweizerischen Privatrecht, Zirich 1994

(zit. HANDSCHIN, Konzem, 6), Nach FORSTMOSER/MEER-HAYOZ/NOBEL (FN35),§60N4
wird die Verbundenheit im Konzem bei Publiumsgesellsehaften mehr und mehe zur Regel,
anders bei den kleinen, personenbezogenen Alktiengesellschafton,

Zum Konzembegiff FORSTMOSER/MEER-HAYOZ/NOBEL (FN 33), § 60 N 8; FLANDSCIIN,
Konzern (FN 191), 21, 30; DRUEY/VOGEL, Das Schweizerische Konzerarecht in der Praxis
der Gerichte, Zilrich 1999, 5 £; VON BUREN ROLAND, Der Konzern, Schweizerisches Privat-
recht, Bd, VIII/6, Basel/Frankfurt 1997, 15.

HANDSCHIN, Konzern (FN 191), 56,
HANDSCHIN, Konzern {(FN 191), 42 ff.
BOcxLI, Aktienrecht (FN 85), § 11 N 145.
BOCKLI, Aktienrecht (FN 85), § 11 N 138.
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méglicht daritber hinaus, Untermnelumenseinheiten mit eigener juristischer Per-
sénlichkeit, Sondervermdgen und Organen zu schaffen und damit die Haftung
auf bestimmte Geschiftseinheiten zu beschrinken. Im internationalen Verhalt-
nis sind Konzernstrukturen sodann aus steverlichen Grinden interessant.

2.  Die Leitung des Konzerns

Der Konzemn verfiigt iiber eine einheitliche Leitung, eine einheitliche Willens-
bildung und eine einheitliche Organisation. Die Konzernlettung legt die Strate-
gie und die daraus abgeletteten Vorgebensweisen fest. Die Konzemleitung legt
insbesondere Umsatz- und Ertragsziele sowie auch die Marktstrategie fest. Die
Finanzkontrolle und die Finanzplanung sowie ganz generell die Oberaufsicht
tiber die Gruppe obliegt der Konzemleitung. Dabei ist zu beachten, dass die in
Art. 7162 OR bzw. Art. 810 OR als grundsiitzlich nicht delegierbare Aufgaben
definierten Geschiftsbereiche auch fir die Konzernfithrungsorganisation ver-
bindlich sind. ‘

Alg Fithrungsinstrument der Konzeroleitung dient in erster Linie die Stimmen-
mehrheit und damit die Austibung der Stimmenmacht in den Konzerngesell-
schaften, tejlweise auch Vertrige zwischen der Obergesellschaft und der Unter-
gesellschaft sowie insbesondere Konzemweisungen. Im Rahmen von Kon-
zernweisungen werden Verhaltensrichtlinien im Konzern festgelegt'®’,

3. Der Konzern im Alctienrecht

Das Auseinanderklaffen von rechtlicher Selbstindigkeit und wirtschaftlicher
Abhingiglkeit steht in einem scheinbaren Widerspruch zu zwingenden Nozmen
des Aktienrechts, gemiss denen der Verwaltungsrat zwingend oberstes Ge-
schaftsfithmmegsorgan der Aktiengesellschaft ist*®®. Die Geschaftsflihrungskom-
petenz in der Aktiengesellschaft obliegt ausschliesslich dem Verwaltungsrat™.
Att. 7162 OR geht von einer konzernfreien, nicht einer einheitlichen Leitung

unterworfenen Altiengesellschaft aus™®.

%7 B#cRLL Aktienrecht (FN 85), § 11 N237ff; SCHNYDER, Aktienrecht VOLLZITAT!!!,
N 1267 &£

98 A 716 Abs. 1 OR sowic Art. 7162 Abs. 1 Zif. 1 OR.

% MEER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 355; BOCKLI, Aktienrecht (FN 85), § 12 N279 £
BOCKLI PETER, Dic unentzichbaren Kernkompetenzen des Verwaltungsrates, Zitrich 1594
(zit. BOCKLL, Kernkompetenzen), 36.

2 pocxr, Remkompetenzen, (FN 199), 55.
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Die im Konzem eingebundene Tochtergesellschaft verfligt oft nur {tber eine
einzige Gesellschafterin, die Muttergesellschaft, welche simtliche Aktien der
Tochter hilt. Dies hat zur Folge, dass die Geperalversammlung des Tochterun-
ternehmens faktisch von der Muttergesellschaft bestimmt wird und die Mutter-
gesellschaft — faktisch — zum Organ der Tochtergesellschaft wird. Der von der
Muttergesellschaft beherrschten Generalversammlung der Tochtergesellschaft,
stehen rechtlich keinerlei Geschiftsfithrungskompetenzen zu; faktisch aber be-
stimmt sie durch die einheitliche Leitung die Geschicke der Tochtergesell-

. schaft. Die vollstindige Unterwerfung der Tochtergesellschaft unter die einheit-

liche Lejtung der Muttergesellschaft, d.h. unter die Gereralversammlung, fithrt
unweigerlich zu einern unlésbaren Konflike®,

Die Personalunion von Gesellschafter und Verwaltungsrat in der Tochtergesell-
schaft ist im Aktienrecht nur bedingt méglich. Gemiss Art. 707 Abs. 3 OR
kann der Alleinaktion#ir®™® der Tochtergesellschaft nur dann die Stelle eines
Verwaltmgsrats bekleiden, wenn er eine natiirliche Person is22®. Ist der Allein-
aktionar eine juristische Person, ist eine Selbstorganschaft ausgeschlossen®,

Die Praxis versucht, auf verschiedene Art und Weise mit dem Problem umzu-
gehen. So befolgen die Verwaltungsrite der Tochtergesellschaft im Rahmen
eines ,, autonomen Nachvollzuges " die Weisungen der Muttergesellschaft. Im
Rahmen dieses autonomen Nachvollzuges tiberpriift der Verwaltungsrat ledig-
lich, ob die Weisungen der Muttergesellschaft im Einklang mit den Bestim-
mungen des Aktienrechts stehen, insbesondere mit den Normen tiber das Ver-
bot verdeckter Gewinnausschiittungen™. Oft wird dem Verwaltungsrat der

20 BOCKLY, Kernkompetenzen (FN 199), 59 Vgl, hierzu auch Entscheid dos Bundesgerichts

4€,252/2000 vom 3. Dezember 2000,

Att, 625 Abs. 3 OR; zur Einmann-AG vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 35),
§ 62 N 26 ff.; MEER-HAYOZ/FORSTMOSER (FN 199), § 2 N 135.

WERNLL OR, Axt. 707 N 15; zum Altienrecht vgl. MEER-HAYOZ/FORSTMOSER. (FN 199),
§ 16 N 370, FORSTMOSER/MEER-HAYOZ/NOBEL (FN 35), § 27 N 9 sowie § 60 N 27.

Zur grondsitzlichen Frage, ob eine natirliche Person eine Konzernmutter sein kang, vgl
HANDSCHIN, Konzern (FN 191), 38, 79.

BOCKL!, Kernkompetenzen (FN 199), 60, schligt vor, dic Bestiumung des Art. 716a OR
folgendermassen auszulegen: ,, Der Verwaltungsrat einer vollstéindig in einem Konzern cin-
gegliederien Untergesellschaft wacht dariiber, duss die folgenden Aufzaben, in Uberein-
stimmung mit Gesetz und Statuten, insbesondere unter Wahrung der Bestimmungen tiber den
Kapitalschutz, erfillt werden ™. Unter dieser Betrachtng komme dom Verwaltungsrat der
beherrschten Gesellschaft durchaus noch cine eigenstindige Bedeutung zu,
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Tochtergesellschaft im Gegenzug Schadloshaltung im Falle einer persénlichen
Inanspruchnahme zugesichert™®.

Die Synchronisierung zwischen den Interessen der Muttergesellschaft und den
Interessen der Tochtergesellschaft kann sodann auch dadurch erreicht werden,
dass der Zweck der Tochtergesellschaft anf die Verfolgung des Konzerninteres-
ses ausgerichtet wird™’. Eine absolute Abhingigkeit der Tochter- von der Mut-
tergesellschaft wird dadurch jedoch nicht erreicht, zumal der Gesellschafts-
zweck mehr oder weniger weit ausgelegt werden kann und die zwingenden Be-
stimmmungen des Glaubigerschutzes, insbesondere, was Ausschiittungen an die
Muttergesellschaft anbelangt, beachtet werden mitssen.

Durch eine vollstandige oder teilweise Personalunion der Mitglieder der Kon-
zemleitung und der Mitglieder des Verwaltungsrates der Tochtergesellschaft
kann erreicht werden, dass Personen, die im Rahmen des Konzerns fiir die ope-
rative Fithrung zustindig sind, gleichzeitig als Verwaltungsrite der Tochterge-
sellschaften diese Entscheide in der Tochtergesellschaften umsetzen konnen.
Die Lasung ist praktisch sinnvoll, setzt aber eine gewisse riumliche Nihe zwi-
schen der Tochtergesellschaft und der Muttergesellschaft voraus, wobei auch in
diesem Fall die formellen Grenzen der Konzemleitung beachtet werden niiis-
set. '

Die vorstehend aufgezeigten Lésungsversuche halten am gesetzlichen Modell
der Oberleitung einer Gesellschaft durch den Verwaltungsrat formell fest, kdn-
nen aber an den effelctiven Machtverhaltnissen ime Konzern nichts dndemn. Es
verbleibt der Widerspruch zwischen der formellen Struktur und den materiellen
Machtverhiltnissen. De lege ferenda postuliert daher die Lehre den Erlass ge-
setzlicher Bestimmungen zum Konzemrecht. Die Anforderungen an eine solche
gesetzliche Regelung weisen in zwel Richtungen: Zum einen soll es der Gene-
ralversammlung erlaubt sein, iiber einzelne Geschiftsfiihrungsentscheide Be-
schluss zu fassen. Dadurch wiirde das Prinzip der Paritit von Generalversamm-
lung und Verwaltungstat aufgehoben. Im Konzern kime somit der General-
versammlung eine ,, Kompetenzkompetenz” zu, indem sie selber dariiber
bestimmen kann, fiir welche Entscheide sie zustandig sein will. Zum anderen

WS FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 35), § 60N 37.

BT oRSTMOSER/MEER-FIAYOZ/NOBEL (FN 35), § 60 N 35, Der Gesellschaftszweck karn be-
lichig festgelegt werden, sofem die Zweckverfolgung als solche erlaubt ist. Vigl. dazn MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER (FN 199), § 1 N 99. Zur Frage, ob in dieser Zweckbestimmung eine
fiberméssige Bindung im Sinne von Art. 27 ZGB Hegt vgl HANDSCHIN, Konzemn (FN 191),
86 ff, insh. 90.
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soll die Muttergesellschaft als formelles Organ der Tochtergeselischaft aner-
kannt werden. Der Muttergesellschaft kommt dabei die Stellung eines Doppel-
organs zu, indem ihr die Geschiftsfithrung der Tochtergesellschaft obliegt, und
zwar im Rahmen ihrer Oberleitung tiber die Tochtergesellschafi®®s.

4.  Die GmbH als Konzerntochtergesellschaft

Es stellt sich dic Frage, ob sich die GmbH als Organisationsform fiir Konzer-
tochtergesellschaften eignet, allenfalls sogar besser, eignet als die Aldiengesell-
schaft. Im Aussenverhiltnis ist die GmbH gleichwertig zar Aktiengesellschaft.
Die GrbH ist eine juristische Person fiir deren Verbindlichkeiten nur das Ge-
sellschafisvermégen haftet. Eine weitergehende Haftung besteht nur bei ent-
sprechendem Verschulden der Organe.

Im Inhenvérhdltnis ist die GmbH flexibler. Ira Recht der GmbH ist das Pari-
titsprinzip weniger stark ausgeprigt als im Altienrecht, Zum einen versteht es
sich von selbst, dass die Parititstheorie von begrenzter Bedeutung bleibt, wenn
zwischen der Gesellschafterversammlung und der Geschiftsfilhrung personelle
Identit4t besteht. Zum anderen gibt es im Recht der GmbH keine dem Art. 7162
OR entsprechende Regelung, welche untibertragbare Befugnisse der Geschifts-
fuhrer bezeichnet. Wohl legt Art. 810 OR die Kompetenzen fest, schrinkt diese
Regelung in Ast. 811 OR aber gleich wieder ein: Die Statuten kénnen vorsehen,
dass die Geschaftsfiihrer der Gesellschafterversammlung bestimmte Entscheide
zur Genehmtigung vorlegen miissen bzw. einzelne Fragen zur Genehmigung
vorlegen kinmnen®.

Art. 811 Abs. 1 OR sicht zwar keine eigentliche Verschiebung der Zustindig-
keiten vor, bietet jedoch die Maglichkeit, der Gesellschafterversammlung eine
obligatorische™® oder eine fakultative™ Genehmigungskompetenz einzuriu-
men*", Dadurch wird der Gesellschafterversammlung Jetztlich die Kompetenz-
kompetenz eingerdumt. Das Recht der GmbH erlaubt, der Gesellschafterver-
sammlung Geschéftsfilhrungskompetenzen einzuriinmen,

*® Vgl hieru eingehend HANDSCHIN, Konzern (FN I91), 122; vgl auch MEER-HAYOZ/
FORSTMOSER. (FIN 199}, § 23 N 48 £,

Art. 811 Abs, 1 Ziff, | und Ziff 2 OR.

At, 811 Abs. 1 Ziff. 1 OR.

Art, §11 Abs. | Ziff, 2 OR.

Botschaft (FN 3), 3215.
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In den Statuten der Konzemtochtergesellschaft in der Form der GmbH kann
festgehalten werden, dass die Geschifisfibrer bestimmte Entscheide der Ge-
sellschafterversammlung (welche im Konzern durch die Muttergesellschaft
verkorpert wird) vorlegen mussen bzw. vorlegen konnen. Formel} wiirde da-
durch die rechtlich giiltige Grundlage dafiir geschaffen, dass sich die Mutterg;—
sellschaft in die Geschiftsfiihrung der Tochtergesellschaft verbindlich einmi-
schen und im Konzern die Oberleitung tiber Tochtergesellschaften ausitben

kann.

Art. 811 Abs. 2 OR stellt gleichzeitig klar, dass die Haftung der Geschiftsfith-
rer gegeniber Dritten wegen Pflichtverletzung trotz einer Genehmigung dc_ar
Gesellschafterversammlung bestehen bleibt. In dieser Bestimmung liegt ein
sinnvolles Regulativ, welches sicherstellt, dass die formellen Organe der C?mbH
keine Weisungen der Konzernmuttergesellschaft umsetzen, die zur Schidigung
der Tochtergesellschaft fithren. Gesellschaftsintern kommt die Genehmigung
einem Entlastungsbeschluss gleich™.

Diese strukturelle Legalisierung der Konzernleitung ist damit im GmbH-Recht
méglich. Im Aktienrecht besteht diese Moglichkeit nicht.

5.  Die Muttergesellschaft als formelles Organ der
Konzerntochtergesellschaft?

Noch konsequenter wiirde die Konzerleitung Jegalisiert, wenn die Muttergesell-
schaft als formelles Organ der Tochtergesellschaft in der Form einer GmbH

anerkannt werden wiirde,

Grundsitzlich spricht nichts dagegen, dass eine juristische Per_son formelles
Organ einer anderen juristischen Person sein kann: Finerseits ist anerkannt,
dass nicht geschiftsfiihrende Organe auch mit juristischen Personen besetzt
werden kdnmen, man denke nur etwa an die Revisionsstelle. Andererseits kon-
nen juristische Personen als faktische Orgame qualifiziert werder®™. Schliess-
lich kénnen juristische Personen in besonderen Situationen als Geschiftsfithrer

eingesetzt werden, man denke an den Liquidator oder den Sachwalter einer Ak-
tiengesellschaft oder GrbIH.

Gemiiss Art. 772 OR ist die GmbH eine personenbezogene Kapitalgesell_schaft,
an der eine oder mehrere Personen oder Handelsgeselischaften beteiligt sind. Es

A3 potschaft (FN 33, 3213.
N+ pANDSCHN, Konzom (FN 191), 319 £.
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besteht die Moglichkeit, eine Einpersonen-GmbH zu griinden. Wenn mun die
GmbH aus einer einzigen Gesellschafterin besteht, diese einzige Gesellschafie-
rin eine juristische Person ist und die Statuten dieser Einpersonen-GmbH nicht
vom subsidiiren geseizlichen Prinzip der Selbstorganschaft abweichen, stellt
sich die Frage, ob die juristische Person die Funktion der Geschiftsfithrerin
wahrnehmen kann.

Gemdss Axt. 809 Abs. 2 OR kénner als Geschiftsfiibrer nur natiizliche Perso-
nen eingesetzt werden. Ist an der Gesellschaft eine juristische Person oder eine
Handelsgesellschaft beteiligt, bezeichnet sie gegebenenfalls eine natiirliche Per-
son, die diese Funktion an ihrer Stelle ausiibt. Die Statuten konnen dafiir die
Zustimmung der Gesellschafterversammliung verlangen,

Die Gesetzesbestimmung ldsst unterschiedliche Interpretationen zu: (i) der Ge-
setzgeber wollte die Organschaft durch eine juristische Person ausschliessen;
(ii) bei der in Selbstorganschaft gefiiirten GmbH ist die juristische Person als
Geschéftsfithrerin zuldssig.

Die erste Interpretation ist nahe liegend und stittzt auf den Wortlaut von Satz 1
ab. Als Geschiftsfithrer kénnen nur natiirliche Personen eingesetzt werden.

Die zweite Interpretation stiitzt sich auf folgende Uberlegung: Die Aussage, als
Geschiftsfithrer kénnen nur natiirliche Personen eingesetzt werden, betrifft die
GmbH, die nack dem Prinzip der Drittorganschaft gefithrt wird, bei der Ge-
schiftsfhrer ,.cingesetzt” werden, Bei der GmbH die nach dem Prinzip der
Selbstorganschaft gefiihrt wird, werden keine Geschéftsfishrer eingesetzt, folg-
lich ist die Bestimmung, dass nur natiirliche Personen ,.eingesetzt” werden
kénnen, auf in Selbstorganschaft organisierte GmbH nicht anwendbar. Die
Satz 2 und 3 dieser Bestimmung vorgeschene Bezeichnung einer natiirlichen
Person besagt nicht, dass bei Selbstorganschaft der Gesellschafter, der juristi-
sche Person ist, nicht Geschéftsfithrer ist, sondern verlangt lediglich, dass diese
juristische Person eine natiirliche Person bezeichnet, die sie vertritt. Um sicher-
zustellen, dass diese natfirliche Person in die Geschaftsfilhrung passt, kénnen
die Statuten die Zustimmung der Gesellschafterversarnmlung vorsehen. Obliga-
torisch ist diese Zustimmung aber nicht und beim Fehlen einer entsprechenden
Statutepbestimumung kann die juristische Person als Gesellschafterin die von ihr
eingesetzte natiirliche Person beliebig einsetzen und ersetzen. Auch dadurch
unterscheidet sich der gewihlte Geschaftsfithrer (oder bei der Alktiengesell-
schaft: Verwaltungsrat) vom Vertreter der juristischen Person als Geschéftsfith-
rerin in Selbstorganschaft.
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Grundsitzliche Bedenken gegen die juristische Person als Geschiftsfiihrerin
ciner GmbH gibt es nicht. Juristische Personen sind zu den gleichen Rechten
fihig, wie natiitliche Personen, es sei demn, dass die natiirliche Persdnlichkeit
eine zwingende Voraussetzung fir die Ausiibung des fraglichen Rechtes dar-
stellt. Eine solche Voraussetzung ist bei der Geschiftsfithrung einer Gesell-
schaft micht zu erkennen, Der persénliche Charakter des Geschaftsflihrungs-
mandates sowie die persénliche Haftung schliessen die Geschiftsfithrong durch
eine juristische Person nicht grundsitzlich aus. Zu beachten ist, dass die GmbH
anders als die Aktiengeselischaft vom Prinzip der Selbstorganschaft geprigt
wird. Im Gegensatz zur Altiengeselischaft besteht bei der GmbH grundsétzlich
Identitit zwischen Gesellschafter und Geschiftsfithrung, wie beispielsweise bei
einfachen Gesellschaften, bei denen die Geschiftsfilhrung durch juristische
Personen keine Schwierigkeiten bereitet vnd in der Praxis auch verbreitet vor-
kommt.

dies dazn, dass die Muttergesellschaft Geschiftsfithrerin d
o e, s er Tochtergesell-

Bei dieser Ausgangslage stellt sich die Frage, ob die Bedenken gegen eine ju-
ristische Person als Geschaftsfithrerin stark genug sind, um die dispositive Re-
gel der Selbstorganschaft zu durchbrechen, Das Prinzip der Selbstorganschaft
ist nicht Selbstzweck, sondern stellt ein Organisationsmodell dar, das auf die
Bediirfnisse einer kicinen Gesellschaft zugeschnitten ist. Die Selbstorganschaft
vereinfacht formlose Entscheidfindungen. Eine soiche Vereinfachung ist zulds-
sig und unproblematisch, weil das Entscheidgremium mit den Gesellschaftern
identisch ist. Uberschaubar sind die Verhiltnisse aber nicht nur bei Kleinunter-
nehmien, sondern auch bei Tochtergesellschaften, die von einer einzigen Gesell-
schafterin, ndmlich der Muttergesellschaft, beherrscht werden.

Die in Selbstorganschaft gefihrte GmbH befindet sich naher bei der Personen-
gesellschaft als bei der Aktiengesellschaft. Auch nach neuem Recht bleibt die
GmbH eine personenbezogene Kapitalgeselischaft. Das heisst, bei der Ausle-
gung sind nicht nur die aktienrechtlichen Bestimmungen, sondern auch die Be-
stimmungen des Personengesellschaftsrechts massgebend. Ein Blick ins Recht
der einfachen Gesellschaft zeigt, dass hier die Geschiftsfilhrung durch juristi-
sche Personen unbestritten ist: Juristische Personen kénnen nach einmiitiger
Auffassung in Lehre und Rechtsprechung Geschiftsfithrer einer einfachen Ge-
sellschaft sein. In diesern Zusammenhang sei auf die Arbeitsgemeinschaft und
dag Joint Venture verwiesen.

Sprechen weder zwingende sachliche, noch rechtliche Griinde gegen die Zulds-
sigkeit von juristischen Persomen als Geschéftsfilhrer, ist dies bei der in
Selbstorganschaft gefithrten GmbH als zuliissig zu erachten. Im Konzern fithrt

215 . .
Vgl. hierzu singehend HANDSCHIN, Die GmbH alg Tochter, 67 ff.
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