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Gesellschaftsrecht

§ 1 Der Begriff der Gesellschaft

* Gesellschaft im Sinne des Privatrechts ist eine vertraglich begriindete und der gemeinsa-
men Verfolgung eines bestimmten Zwecks dienende Personenvereinigung.
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I. Die Gesellschaft als Personenvereinigung

*  Wesensmerkmal der Gesellschaft ist, dass sie sich aus (natiirlichen oder juristischen)
Personen oder Personenmehrheiten zusammensetzt und sich so von den Vermogens-
zusammenfassungen, die nicht auf personeller Grundlage beruhen, unterscheidet.

*  Weiter verlangt das Gesetz fiir alle Gesellschaften eine Mindestzahl an Griindungs-
mitgliedern, fiir das Weiterbestehen ist eine Personenmehrheit nur bei den Rechtsge-
meinschaften vorausgesetzt.

* Die Mitgliedschaft in einer Gesellschaft steht grundsitzlich natiirlichen und juristi-
schen Personen offen. Doch konnen dort, wo die Eigenart der Gesellschaft durch den
Menschen als Mitglied geprigt wird, nur natiirliche Personen die Mitgliedschaft er-
werben. Ist dies nicht der Fall, kommen andererseits auch Personengesamtheiten ohne
eigene Rechtspersonlichkeit in Betracht.

II. Die vertragliche Basis
* Nur Personenvereinigungen mit vertraglichem Entstehungsgrund sind Gesellschaften

(keine Gesellschaften sind also z.B. schlichte Interessengemeinschaften, auf offent-
lichrechtlicher Grundlage entstandene Personenvereinigungen, gemeinsames Wirken



von Rechtssubjekten ohne rechtlichen Bindungswillen usw.). Die Vertragsmotivation
besteht darin, dass die Beteiligten gemeinsam auf ein frei gewdhltes Ziel aktiv hinwir-
ken wollen, in Abgrenzung zu jenen vertraglichen Personenvereinigungen, die ihre
Aufgabe in einem blossen Haben, Nutzen oder Verwalten von Vermdgenswerten se-
hen.

Die Beteiligten einer Gesellschaft miissen sich aus freiem Entschluss zu einer Ge-
meinschaft organisiert haben, im Gegensatz zu schlichten Interessensgemeinschaften,
die unabhingig von einem solchen Willen der Beteiligten kraft Gesetzes entstehen
(Bsp. sind die Erbengemeinschaft, die Gldubigergemeinschaft im Konkurs usw.).

Ist kein privatrechtlicher Griindungsvertrag vorhanden, sondern beruht die Entstehung
auf einer offentlichrechtlichen Grundlage, so handelt es sich um eine offentlichrechtli-
che Personenverbindung. Diese ist mit der Erfiillung von 6ffentlichen Aufgaben be-
traut und regelméssig auch mit hoheitlicher Gewalt ausgestattet. Oft wird ithnen im
Griindungsakt eigene Rechtspersonlichkeit verliehen und sie stellen somit regelméssig
offentlichrechtliche Korperschaften dar (z.B. die politischen Gemeinden, offentlich-
rechtliche Studentenschaften, die Nationalbank usw.). Auch die so genannten ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmungen sind dem o6ffentlichen Recht unterstellt. We-
sensmerkmal ist dabei die Teilnahme einer 6ffentlichrechtlichen Korperschaft an der
Unternehmensleitung und/oder Unternehmenskontrolle einer privatrechtlichen Akti-
engesellschaft oder Genossenschaft.

Bestehen Mingel am Vertragsabschluss einer Gesellschaft und wurde diese Gesell-
schaft bereits im Rechtsverkehr tétig, spricht man von einer faktischen Gesellschaft.
Die Gesellschaft ist somit fehlerhaft: In Anwendung des Vertrauensschutzes gegen-
tiber den Glaubigern wird die fehlerhafte Gesellschaft ex nunc liquidiert. Dem Han-
delsregistereintrag kann aber - wie bei der AG — heilende Wirkung zukommen.
Personenvereinigungen ohne rechtlichen Bindungswillen (wie z.B. das Konkubinat)
stellen nur kurzfristige Verbindungen geselligen Charakters dar und bilden keine Ge-
sellschaften.

III. Die gemeinsame Zweckverfolgung

Kennzeichen des Gesellschaftsvertrages sind die gemeinsame Zweckverfolgung und
eine zielgerichtete Forderungspflicht. Gemeinsamer Zweck bedeutet, dass das Ender-
gebnis der Bemiihungen allen Vertragspartnern gehoren soll beziehungsweise alle den
Verlust mittragen sollen. Dieser Zweck muss von den Gesellschaftern mit gemeinsa-
men Mitteln und Kriften angestrebt und auch gefordert werden (OR 530 I). Die Mo-
tive und Beweggriinde der einzelnen Beteiligten sind dabei irrelevant.

Die einzelnen Beitridge konnen innerhalb derselben Zweckforderung unterschiedliches
Gewicht haben, wobei sie den Zweck nur irgendwie zu fordern brauchen. Auch die un-
terschiedliche Beteiligung an Erfolg oder Misserfolg kann unterschiedlich geregelt
werden, OR 533 T ist ausdriicklich dispositiver Natur.

In Abgrenzung zu den zweiseitigen Schuldvertrigen, bei denen direkt zwischen den
Beteiligten Verpflichtungen entstehen, bilden sich diese zwischen dem einzelnen und
der Gemeinschaft. Ebenso wird in der Gesellschaft ein gemeinsamer Zweck verfolgt,
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wihrend bei zweiseitigen Schuldverhiltnissen mehrheitlich jeder Kontrahent eigene
Ziele im Auge hat (z.B. Austauschvertrige, Geschiftsbesorgungsvertrige, Partiarische
Rechtsgeschiifte)

Eine weitere Abgrenzung lisst sich gegeniiber anderen vertraglich begriindeten privat-
rechtlichen Personenverbindungen ziehen, die nicht auf das Erreichen eines Zieles ge-
richtet sind, sondern auf die Erhaltung eines status quo, auf ein gemeinschaftliches
Haben, Nutzen oder Verwalten (z.B. die vertraglichen Giiterstinde, die fortgesetzte
Erbengemeinschaft, die Stockwerkeigentiimerschaft usw.).

Das Vorhandensein eines erlaubten Gesellschaftszwecks ist fiir die Entstehung der
Gesellschaft unerlésslich. Unsittliche und widerrechtliche Zwecke lassen eine giiltige
Gesellschaft gar nicht entstehen. Dieser Zweck ist Schranke fiir die Geschiftspolitik
und die Geschiftstatigkeit; ausserdem ist er als Massstab fiir die Bestimmung der Ver-
tretungsmacht von Exekutivorganen heranzuziehen.

Wie bereits gesagt, ist der Gesellschaftsvertrag nichtig, wenn der rechts- oder sitten-
widrige Zweck bereits bei Vertragsabschluss bestand. Wird er es erst im Laufe der Ge-
sellschaftstitigkeit, so muss der Richter die Gesellschaft aufléosen. Das bleibende
Vermogen bei Auflosung einer juristischen Person féllt an das Gemeinwesen (ZGB 57
III). Strittig bleibt, ob dies auch bei Korperschaften gelten solle.



§ 2 Korperschaftlich und rechtsgemeinschaftlich strukturierte Gesell-

schaften
GESELLSCHAFTEN

Rechtsgemeinschaften Korperschaften
Einfache Kollektiv- ~ Kommandit- Aktien- Kommandit- Gesellschaft Genossen-
Gesellschaft gesellschaft gesellschaft gesell-  aktien- mit schaft

schaft  gesellschaft  beschrinkter
Haftung

ORS530ff ORS552ff ORS594ff OR OR 764 ff OR772ff OR828ff ZGB 60 ff

620 ff

I. Die Korperschaften

« Die Korperschaft ist eine Personenverbindung mit Rechtsfihigkeit und wird von der

Rechtsordnung als juristische Person behandelt. Sie tritt im Rechtsverkehr selbstindig

als Tragerin von Rechten und Pflichten auf und ist Alleineigentiimerin der ihr geho-

renden Sachen, wihrend die Mitglieder nur Mitgliedschaftsrechte gegeniiber der juris-

tischen Person besitzen, also keine dinglichen Rechte an den Sachen des Gesell-

schaftsvermogens haben. Mit der juristischen Verselbstindigung der Gesellschaft tritt

diese durch ihre Organe in den Geschéftsverkehr.

* Bei der Problematik der Wesensbestimmung der juristischen Person stehen sich zwei

Theorien gegeniiber: die Fiktionstheorie und die Realitétstheorie.

Die Fiktionstheorie: Die Rechtsfahigkeit, die grundsitzlich dem Menschen vorbe-
halten ist, wird innerhalb dieser Theorie als Ausnahme auch kiinstlichen Gebilden
verliehen, welche als juristische Personen bezeichnet werden. Diese wird also als
Abstraktion, als nicht wirklich existent betrachtet, wobei ihre Rechtsfihigkeit auf
die Vermogensfihigkeit beschrinkt bleibt. Auch wird sie als handlungsunfihig be-
trachtet und kann somit nur innerhalb der Regeln iiber die Stellvertretung von na-
tiirlichen Personen innerhalb der Vertretungskompetenz vertreten werden, wobei
der Wille des Vertreters infolge einer Fiktion der juristischen Person als eigener
zugerechnet wird. Deliktfidhig ist die juristische Person somit nicht, da die uner-
laubte Handlung immer ausserhalb der Vertretungskompetenz liegen diirfte.

Die Realitdtstheorie: Ebenfalls die Rechtsordnung verleiht der juristischen Person
hier ihre Rechtsfahigkeit, doch wird sie nun als reale, wirklich existierende Person
aufgefasst, der nur eben keinen korperlichen, sondern einen sozialen Organismus
darstelle. Hier handelt die Gesellschaft durch Organe im Rechtssinne, wobei diese
einen Teil ihrer Personlichkeit ausmachen. Die Organhandlungen kénnen somit
der juristischen Person angerechnet werden und sie ist damit auch handlungsfihig
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und deliktfahig, denn das Verschulden des Organs ist zugleich das Verschulden

der juristischen Person.

- Heute geltendes Recht: Die Fiktionstheorie hat weitgehend an Bedeutung verloren
und die Realititstheorie hat sich durchgesetzt und wesentlich zur Entwicklung der
juristischen Person beigetragen.

* Nach ZGB 53 besitzt die juristische Person die volle Rechtsfihigkeit, mit
Ausnahme der Rechte und Pflichten, welche die natiirlichen Eigenschaften des
Menschen zur notwendigen Voraussetzung haben. Neben den Vermogensrech-
ten kommen ihr somit auch Personenrechte sowie Personlichkeitsrechte zu.

* In ZGB 54 wird die Handlungsfihigkeit der juristischen Person umschrieben:
Neben den rechtsgeschiftlichen Handlungen der Organe werden auch dessen
unerlaubte Handlungen der juristischen Person zugerechnet (ZGB 55). Die ju-
ristische Person haftet somit in vollen Umfang fiir widerrechtliche Schidigun-
gen (OR 41 {f, 97), die durch ihre Organe Dritten zugefiigt werden.

* Als Organe im Sinne von ZGB 54/55 sind Exekutivorgane gemeint, also fiir

eine Gesellschaft nach aussen handelnd auftretende Personen. Wer diese Orga-
ne sind, bestimmen zunichst Gesetz und Statuten. Doch hat vielmehr auch als
Organ zu gelten, wer effektiv und in entscheidender Weise an der Bildung des
Verbandswillens teilhat, indem er in einem wesentlichen Aufgabenbereich der
juristischen Person selbstindige Entscheidungsbefugnisse besitzt.
Die Zurechnung der Handlungen eines solchen Organs erfolgt jedoch nur,
wenn dieses in seiner Eigenschaft als solches téitig geworden ist und nicht als
Privatperson. Als weitere Einschrinkung muss sich die betreffende Handlung
in irgendeiner Weise mit dem Gesellschaftszweck in Zusammenhang bringen
lassen, um der juristischen Person zugerechnet werden zu kénnen.

*  Die Deliktfidhigkeit der juristischen Person ist stark umstritten: Das BGer und
die h.L. sind der Meinung, die juristische Person konne sich mangels Schuldfi-
higkeit geméiss dem Verschuldensprinzip nicht strafbar machen. Strafrechtlich
einzustehen hitten nur die verantwortlichen Organe. Von anderen Autoren
wird dagegen die Befolgung der Realititstheorie gefordert.

*  Das Korperschaftsrecht basiert auf der vollstdndigen rechtlichen und tatsichli-
chen Trennung der juristischen Person von ihren Mitgliedern und die hinter
der rechtlichen Form liegende wirtschaftliche Realitét ist unbeachtlich. Dieser
Grundsatz muss ausnahmsweise ausser Acht gelassen werden, wenn die juris-
tische Person von ihren Mitgliedern in rechtsmissbrauchlicher Weise zur Errei-
chung unlauterer Zwecke verwendet wird, so dass die Berufung auf die rechtli-
che Selbstindigkeit gegen ZGB 2 verstosst. Obwohl sie formell nicht beteiligt
sind, wird in diesen Fillen auf die Eigentiimer zuriickgegriffen, der Schleier
der juristischen Person beiseite geschoben, was einen so genannten Durchgriff
darstellt.

* Das Abgrenzungskriterium der Korperschaft gegeniiber der Anstalt besteht in der Art
der Zusammensetzung des Rechtstrigers: Die Anstalt bildet lediglich ein verselbstédn-



digtes, mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattetes Zweckvermogen, wihrend die
Korperschaft eine Vereinigung von Personen darstellt.

II. Die Rechtsgemeinschaften

Eine Rechtsgemeinschaft liegt vor, wenn mehrere Personen Triger ein und desselben
Rechts sind. Der praktisch hédufigste Fall ist die Gemeinschaft beziiglich des Eigen-
tums an einer Sache (sog. gemeinschaftliches Eigentum). Das zentrale Unterschei-
dungsmerkmal zu den Korperschaften liegt hier wiederum in den Rechtstrigern: Bei
den Rechtsgemeinschaften werden immer die Gemeinschafter berechtigt und ver-
pflichtet, niemals aber die Gemeinschaft als solche, dieser fehlt die Rechtspersonlich-
keit. Es handelt sich NICHT um juristische Personen im Sinne des Gesetzes!

Man unterscheidet zwischen Gemeinschaften nach Bruchteilen und Gemeinschaften
zur gesamten Hand, je nach dem wie das gemeinschaftliche Recht ausgeiibt wird.
Doch nicht alle Rechtsgemeinschaften sind auch Gesellschaften, ndmlich nur die ein-
fache Gesellschaft, die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft. Diese drei Gesell-
schaftsformen werden aufgrund ihres personlichkeitsbetonten Aufbaus auch Perso-
nengesellschaften genannt.



I1I.

Die Hauptsichlichen Unterschiede zwischen Gesellschaften korper-

schaftlicher und rechtsgemeinschaftlicher Struktur

Der Hauptunterschied zwischen Korperschaften und Rechtsgemeinschaften wurde bereits

unter II. erlautert. Nachfolgend sind weitere Unterschiede ersichtlich:

Gesellschaften mit rechtsgemein-
schaftlicher
Struktur

Gesellschaften mit korperschaftli-
cher
Struktur

1. Verhiltnis Gesellschaft- Abhingigkeit der Existenz der Ge- Moglichkeit des Mitgliederwechsels
Mitglied sellschaft von jedem einzelnen Mit- bzw. von Ein- und Austritt (Zahl der
glied (Zahl der Mitglieder regelmds- | Mitglieder typischerweise gross)
sig klein)
2. Rechtsverhiltnisse am
Gesellschaftsvermogen:
a) aktiv: Gemeinschaftliche Berechtigung der | Alleinberechtigung der Gesellschaft
Rechtszugehorigkeit Gesellschafter (= mehrfache Rechts- | (= einfache Rechtszugehorigkeit)
zugehorigkeit)
b) Passiv: Betonung liegt auf der Haftung der Betonung liegt auf der Haftung der
Haftung fiir Gesellschafts- | Gesellschafter Gesellschaft
schulden
3. Organisation:
a) Allgemein Eher locker und gesetzlich wenig Ziemlich straff und gesetzlich weit-
prazisiert gehend zwingend festgelegt
b) Willensbildung Einstimmigkeitsprinzip Mebhrheitsprinzip
¢) Geschiftsfithrung und Ver- | Selbstorganschaft Drittorganschaft
tretung
4. Gesellschaftsvertrag:
a) Wesen Mehrseitiges Rechtsgeschift, vor Statuten als Grundgesetz, vor allem
allem Entstehungsfunktion Organisierungsfunktion
b) Inhaltliche Voraus- Einigung iiber die Verfolgung eines Gesetzlich zwingend festgelegter
setzungen gemeinsamen Zweckes mit gemein- Statuteninhalt
samen Kriften und Mitteln geniigt
als Minimum
c¢) Formelle Voraussetzungen | formfrei Gewohnliche oder qualifizierte

Schriftlichkeit fiir den Errichtungsakt




§ 3 Personenbezogene und kapitalbezogene Gesellschaften

GESELLSCHAFTEN
Rechtsgemeinschaften Korperschaften
Einfache Kollektiv- Kommandit- Genossen- Verein Gesellschaft Kommandit-  Aktien-
Gesellschaft  gesellschaft ~ gesellschaft  schaft mit aktien- gesell-
beschrinkter gesellschaft  schaft
Haftung
N v k J
T~ Y
personenbezogene Gesellschaf- Mischformen (teils kapital-
ten personenbezogene, bezogene
teils kapitalbezogene Gesellschaft
W Y, Gesellschaften)
Y v
Personengesellschaf- Kapital-
. gesellschaft
Personenbezogene Kapitalbezogene
Gesellschaften Gesellschaften
Der massgebende Gesichts- Mitgliedschaft basiert auf Per- Mitgliedschaft basiert auf Kapitalbeteili-
punkt der Unterscheidung sonlichkeit gung

1. Art und Ausmass der
Mitgliedschaftspflichten

Umfassende Beitragspflicht

a) Pflichten auch nicht finan-
zieller Natur

b) personliche Haftung gesetz-
lich vorgesehen oder gesell-
schaftsvertraglich festlegbar
c¢) Nachschusspflicht kann ge-
sellschaftsvertraglich vorgese-
hen werden

Nur beschrinkte und nur finanzielle Bei-
tragspflicht

a) keine Pflichten nicht finanzieller Art
b) keine personliche Haftung fiir Gesell-
schaftsschulden

¢) keine Nachschusspflicht

2. Bemessung der Mitglied-
schaftsrechte

nach Person

nach Kapitalanteilen

3. Wechsel der Mitglied-
schaft

Erschwert bis verunméglicht
(keine Verbriefung in zirkulati-
onsfiahiger Urkunde)

Leicht
(Verbriefung in Wertpapier)

4. Verhiiltnis der Mitglieder
untereinander

Gesellschaftsrechtliche Bezie-
hungen von Mitglied zu Mit-
glied (actio pro socio)

Keine gesellschaftsrechtlichen Bezie-
hungen

5. Auflésung und Aus-
schluss

Aus personlichen und sach-
lichen Griinden

Auflosung nur aus sachlichen Griinden.
Ausschluss nur wegen Nichterfiillung der
Kapitaleinzahlungspflicht

(sog. Kaduzierung)




§ 4 Wirtschaftliche und nichtwirtschaftliche Zweckverfolgung mit oder
ohne kaufménnische Unternehmen

I. Wirtschaftliche Zweckverfolgung

* Von einem wirtschaftlichen Zweck kann dann gesprochen werden, wenn die Gesell-
schaft einen 6konomischen Vorteil zugunsten ihrer Mitglieder erstrebt. Wird also eine
derartige Besserstellung der Beteiligten angestrebt, so liegt eine wirtschaftliche, an-
dernfalls ein nichtwirtschaftliche Zielsetzung vor.

* Im OR wird unterschieden zwischen:

*  Erwerbsgesellschaften (auch Handelsgesellschaften genannt; Kollektivg., Kom-
manditg., AG, Kommandit-AG und GmbH) titigen ihre Geschifte regelmissig
und typischerweise in der Absicht, einen Gewinn zu erzielen, um diesen an die
Mitglieder zu verteilen. Sie handeln somit gewinnstrebig.

* Die Genossenschaft dient dagegen konkreten, spezifischen Bediirfnissen ihrer
Mitglieder. Durch ihre Titigkeit sollen bestimmte wirtschaftliche Interessen der
Beteiligten befriedigt, ihnen also Sachvorteile verschafft werden.

* Personenvereinigungen, die sich einer idealen (nichtwirtschaftlichen) Aufgabe wid-
men, stellt ZGB 60 I die Rechtsform des Vereins zur Verfiigung, wéhrend fiir wirt-
schaftliche Zwecke durch ZGB 59 II auf die Gesellschaftsformen im OR verwiesen
wird. Doch konnen auch teilweise die obligationenrechtlichen Gesellschaftsformen zu
nichtwirtschaftlichen Zielsetzungen verwendet werden (z.B. die Genossenschaft, wel-
che neben den wirtschaftlichen auch nichtwirtschaftliche Nebenziele verfolgen kann,
vgl. OR 828; die GmbH hingegen steht von vornherein nur fiir wirtschaftliche Zwecke
offen; allen anderen Gesellschaftsformen stehen beide Moglichkeiten zur Verfiigung).
Der Verein steht wie bereits gesagt nur nichtwirtschaftliche Ziele verfolgende Unter-
nehmen offen, doch konnen diese Ziele auch mittels eines kaufméannischen Unterneh-
mens angestrebt werden (ZGB 61 II). Einziges Erfordernis dabei ist, dass die Mitglie-
der keine wirtschaftliche Besserstellung erfahren, was die idealen Zielsetzungen cha-
rakterisiert. In der Praxis wird das ,,Verbot* wirtschaftlicher Zielsetzungen beim Ver-
ein jedoch nicht konsequent durchgesetzt.

II. Kaufminnisches Unternehmen

* Nach der allgemeinen Umschreibung von OR 934 I bedeutet kaufménnisches Unter-
nehmen im schweizerischen Recht soviel wie Handels-, Fabrikations- oder ein ande-
res nach kaufmdnnischer Art gefiihrtes Gewerbe. Dabei sind die Begriffe Unterneh-
men und Gewerbe gleichzusetzen. In HRV 52 ff werden einige Begriffe aus OR 934 1
noch prézisiert:

*  Als Gewerbe bezeichnet HRV 52 III die selbstdindige, auf dauernden Erwerb ge-
richtete wirtschaftliche Tdtigkeit. Die Téatigkeit darf also einerseits keine gelegent-
liche sein, sondern muss auf eine Vielzahl von Geschiften gerichtet sein. Anderer-
seits muss sie eine selbstindige sein, in rechtlicher oder wirtschaftlicher Hinsicht.



Eine eigentliche Gewinnabsicht ist dabei nicht erforderlich; es geniigt, wenn mit
der wirtschaftlichen Téatigkeit ein gewisser Umsatz erzielt wird.

*  Welche Unternehmen zu den Handels-, Fabrikations- oder anderen nach kaufmin-
nischer Art gefiihrten Gewerben gehoren, erldautert HRV 53.

* Gewisse Handelsgewerbe miissen sich in jedem Fall im HR eintragen (so z.B.
Treuhand- und Versicherungsgeschifte usw.). Alle anderen Gewerbebetriebe sind
gemiss HRV 54 von der Eintragungspflicht befreit, wenn ihre jdhrlichen Rohein-
nahmen (Umsatz) 100000.- nicht iibersteigen.

Der einfachen Gesellschaft ist die Fiihrung eines kaufménnischen Unternehmens un-

tersagt. (die Praxis pflegt jedoch Ausnahmen zu dulden). Allen iibrigen Gesellschafts-

formen ist die Zweckverfolgung mittels eines kaufménnischen Unternehmens erlaubt,
wobei manche mehr, manche weniger darauf zugeschnitten sind. Typisch ist die Fiih-
rung eines kaufménnischen Unternehmens fiir die unter I. behandelten Handels- oder

Erwerbsgesellschaften. Fiir Vereine hingegen ist eine derartige Fithrung atypisch (vgl.

das unter I. Gesagte), was auch fiir die Genossenschaft gilt.

IlI. Kombinationsméglichkeiten
1. Wirtschaftliche Zweckverfolgung mittels eines kaufméinnischen Unternehmens:

* Nur die im OR geregelten Gesellschaften diirfen wirtschaftliche Zwecke verfol-
gen. Abgesehen von der einfachen Gesellschaft stehen diese Gesellschaftsformen
auch zur Fihrung eines kaufménnischen Unternehmens zur Verfiigung. Die Ge-
nossenschaft muss jedoch spezifische Interessen der Mitglieder fordern und sollte
nicht gewinnstrebig titig sein.

*  Typisch fiir: Kollektiv-, Kommanditgesellschaft, AG, Kommandit-AG und GmbH

2. Wirtschaftliche Zweckverfolgung ohne kaufménnisches Unternehmen:

% Hier scheidet nur der Verein aus, da er auf nichtwirtschaftliche Ziele beschrinkt
ist. In Bezug auf die anderen Gesellschaftsformen diirften diese Fille eher selten
vorkommen.

3. Nichtwirtschaftliche Zweckverfolgung ohne kaufménnisches Unternehmen:

*  Nur die GmbH steht nur fiir wirtschaftliche Zwecke zur Verfiigung.

*  Geeignet fiir: Verein, einfache Gesellschaft und Genossenschaft

4. Nichtwirtschaftliche Zweckverfolgung mit kaufmédnnischem Unternehmen:
*  GmbH und einfache Gesellschaft scheiden aus.
*  Geeignet fiir: Genossenschaft und Verein
Zweck Mittel

Mit kaufméinnischem Unternehmen

Ohne kaufminnisches Unternehmen

Wirtschaftlicher Zweck

Kollektiv-, Kommanditgesellschaft,
AG, Kommandit-AG, GmbH, Genos-
senschaft

Einfache Gesellschaft, Kollektiv-,
Kommanditgesellschaft, AG, Kom-
mandit-AG, GmbH, Genossenschaft

Nichtwirtschaftlicher Zweck

Kollektiv-, Kommanditgesellschaft,
AG, Kommandit-AG, Genossenschaft,
Verein

Einfache Gesellschaft, Kollektiv-,
Kommanditgesellschaft, AG, Kom-
mandit-AG, Genossenschaft, Verein
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§ 6 Das Handelsregister
I. Wesen und Funktion

1. Publizitdtsfunktion:
Im Mittelpunkt der Funktionen des HR steht die Publizitdtsfunktion (,,Klarstellung
durch Kundgabe“). Dazu das BGer: ,,.Der Zweck des HR besteht im wesentlichen dar-
in, im Interesse der Geschiftstreibenden und des Publikums im allgemeinen die kauf-
ménnischen Betriebe und die auf sie beziiglichen rechtserheblichen Tatsachen kund-
zumachen®. Dabei wird Einblick gewéhrt in die Haftungsverhéltnisse der betreffenden
Unternehmung, in die Vertretungsverhiltnisse und in zahlreiche andere wichtige Indi-
vidualisierungsmerkmale (z.B. die Firma den Sitz usw.).

2. Ankniipfungs- und Rechtsdurchsetzungsfunktion:
Da an die Eintragung im HR bestimmte Rechtsfolgen ankniipfen, lassen sich auch Un-
ternehmen eintragen, die nicht dazu verpflichtet sind (z.B. um den erhohten Firmen-
schutz zu geniessen). Ausserdem verhilft der HR-Fiihrer durch Priifung, ob die Eintra-
gungen gegen zwingendes Recht verstossen, dem Recht zum Durchbruch.

3. Offentlichkeit:
Das HR steht nach OR 930 (bzw. HRV 9) jedermann zur Einsicht offen, ohne das der-
jenige ein besonderes Interesse nachweisen muss. Es besteht somit ein allgemeines
Recht auf Einsicht. Durch die Publikation der wichtigsten Tatsachen im Schweizeri-
schen Handelsamtsblatt (SHAB) wird dieses Prinzip noch verstirkt.

II. Organisation

* Das Handelsregister besteht aus einer Anzahl von Registern, namlich:
* ein chronologisch gefiihrtes Tagebuch fiir die Anmeldungen,
* ein Hauptregister, in das die Eintragungen aus dem Tagebuch iibertragen werden,
*  ein alphabetisches Firmenverzeichnis als Sucherleichterung
* und eine Anzahl Hilfsregister zur Ergénzung.
Davon zu unterscheiden ist das vom Bund gefiihrte Zentralregister (HRV 119).

* Die Registerfithrung ist dabei primir Aufgabe der Kantone, wie sie diese ausgestalten,
bleibt dabei ihre Sache. Daneben existiert ein Eidgenossisches Amt fiir das Handelsre-
gister, dem die Nachpriifung der kant. Eintragungen obliegt. Die Aufsicht iiber die
Registerfiihrung steht jedoch primér einer kantonalen Aufsichtsbehorde zu.

* Dem ordentlichen Eintragungsverfahren geht als formelle Voraussetzung eine Anmel-
dung voraus. Der Handelsregisterfiihrer muss die Eintragung also auf ihre Gesetzmds-
sigkeit iiberpriifen: dabei miissen die registerrechtlichen wie auch die materiellrechtli-
chen Voraussetzungen erfiillt sein:

* Der HR-Fiihrer muss die Eintragung verweigern, wenn eine formelle oder regis-
terrechtliche Voraussetzung fehlt (unbeschrinkte Kognition):
- Ortliche Zustindigkeit
- Eintragungsfihigkeit des betreffenden Sachverhaltes
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I1I.

- Legitimation des Anmelders
- Vollstidndigkeit / Form der Belege
- Zustimmung der gewdihlten Person

* Bei den materiellrechtlichen Voraussetzungen besitzt der HR-Fiihrer nur be-
schrinkte Kognition, seine Uberpriifungsbefugnis beschrinkt sich dabei auf den
Bereich zwingenden Rechts. Doch kann er innerhalb dieses Rahmens nur ein-
schreiten, wenn die verlangte Eintragung sich offensichtlich und unzweideutig als
rechtswidrig erweist. Weiter darf der HR-Fiihrer nur einschreiten darf bei solchen
Verletzungen zwingenden Rechts, das zur Wahrung offentlicher Interessen statu-
iert worden ist und nicht nur die direkt Beteiligten betrifft.

Selbstverstindlich miissen die Eintragungen wahr sein und diirfen zu keiner Tiu-

schung Anlass geben und keinem o6ffentlichen Interessen zuwiderlaufen.

Hinsichtlich der Firmenbildung besitzt der HR-Fiihrer eine umfassendere Priifungs-

pflicht (OR 955).

Hinsichtlich der Beschwerdefiihrung gilt der folgende Rechtsmittelweg:

Rechtsmittelweg
Verfiigung des kant. HReg-Fiihrers Verfiigungen des EHRA
Beschwerde an kantonale Aufsichts-
behorde

VwGerBe ans kantonale VwGer

v

VwGerBe ans BGer

Ausnahme: Firmenrecht
Reko IGE* — BGer (MSchG 36 !!1#%)

*  FEidgenossische Rekurskommission fiir geistiges Eigentum
**  Markenschutzgesetz

Eintragungspflicht und Eintragungsberechtigung

Die Pflicht zur Eintragung obliegt nach OR 934 I jedermann, der ein kaufménnisches
Unternehmen betreibt, wihrend das Recht auf Eintragung demjenigen zusteht, der un-
ter einer Firma ein Geschift betreibt, d.h. eine selbstindige und dauernde Erwerbsti-
tigkeit ausiibt (OR 934 II). Ausserdem kann unabhingig davon eine Eintragungsbe-
diirftigkeit bestehen, ndmlich bei denjenigen Gesellschaften, die erst mit der HR-
Eintragung entstehen.

Es entstehen folgende Kategorien:

*  Eintragungsbediirftig im Sinne eines Entstehungserfordernis sind:
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IV.

AG (OR 643), Kommandit-AG (OR 764 IIi.V.m. OR 630), GmbH (OR 780), Ge-
nossenschaft (OR 835), nichtkaufménnische Kollektiv-/Kommanditgesellschaft
(OR 553 bzw. 595).

* Zur Eintragung verpflichtet sind:
Kaufménnische Kollektiv-/Kommanditgesellschaft (OR 552 II bzw. 594 III),
kaufménnischer Verein (ZGB 61 II).

*  Eintragungsberechtigt ist der Verein (ZGB 61 1).

*  Die einfache Gesellschaft ist weder zur Eintragung verpflichtet noch berechtigt.

Wirkungen der Eintragung

Die Publizititswirkung der Eintragung legt die wichtigsten Tatsachen und Rechtsver-
hiltnisse offen, wobei sowohl das Publikum ein Interesse an dieser Kundgabe hat, wie
auch die eintragende Unternehmung selber. Dritte sollen sich auf die Eintragung in-
nerhalb des Vertrauensschutzes verlassen konnen, wihrend die Unternehmung selbst
vor allem Klarheit schaffen will (Bsp. Verteidigung der eigenen Firma gegen dhnliche
andere spitere Firmen usw.) Man spricht von sogenannten Eintragungswirkungen.

Die Eintragung kann entweder bloss deklaratorische (rechtsfeststellende) oder konsti-

tutive (rechtserzeugende) Wirkung haben.

* Die deklaratorische Wirkung ist die Regel und mit ihr ist eine beweisverstirken-
de Wirkung verbunden. Sie dndert die bestehende Rechtslage nicht.

*  Die konstitutive Wirkung lédsst etwas neues entstehen, so z.B. Die Rechtsperson-
lichkeit der AG.

Es gibt Fille, wo einer auf mangelhafter Grundlage beruhenden Eintragung die gleiche

Wirkungen zukommt, wie wenn sie mingelfrei entstanden wire (Hauptanwendungs-

fall ist OR 643 II bei der AG), was man heilende Wirkung nennt. Die Méngel beste-

hen aber natiirlich weiter und sind zu beheben oder fithren gegebenenfalls sogar zur

Auflosung der Gesellschaft ex nunc.

OR 933 ordnet in bezug auf richtige Eintragungen zwei Publizitidtswirkungen an:

*  Positive Publizititswirkung heisst, dass die richtige und im SHAB publizierte
Eintragung gegeniiber jedermann wirkt und der Einwand der Unkenntnis ausge-
schlossen ist (OR 933 I).

* Negative Publizititswirkung bedeutet, dass der Dritte auf die Vollstindigkeit der
Eintragung vertrauen darf und eine vorschriftswidrig nicht eingetragene Tatsache
kann ihm nur entgegengehalten werden, wenn der Nachweis erbracht wird, dass
sie ihm bekannt war (OR 933 II).

Ob der Dritte auch bei unrichtigen Eintragungen zu schiitzten ist, stellt eine Frage des

Schutzes des offentlichen Glaubens dar. Ob man einen solchen anwenden soll, dar-

iber sind die Meinungen geteilt. Nach herrschender Auffassung gibt es einen Schutz

des offentlichen Glaubens nur, wenn und soweit er durch Einzelanordnungen vorgese-
hen ist (insbesondere dann, wenn der Eintragung rechtsbegriindende Wirkung zu-
kommt).

Zum Beginn der Eintragungswirkungen wird unterschieden:
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*

Intern, d.h. unter den Beteiligten, ist massgebend der Zeitpunkt der Einschreibung
im Tagebuch des kantonalen Handelsregisteramtes (OR 932 I, HRV 11). Bis zur
erfolgten Genehmigung tritt die Wirkung jedoch nur bedingt ein.

Extern, d.h. gegeniiber Dritten, beginnen die Wirkungen erst mit dem ersten
Werktag, welcher auf die Veroffentlichung im SHAB folgt (OR 932 II). (In be-
stimmten Fillen kann die Wirkung schon mit dem Tagebucheintrag beginnen.)

§ 7 DieFirma

I. Begriff und Funktionen

* Firma ist der fiir den Handelsverkehr gewihlte Name des Trégers eines Unternehmens

oder - préaziser gesagt — dasjenige Kennzeichen, das den Einzelkaufleuten sowie den

auslandischen Zweigniederlassungsinhabern als auf ihr Gewerbe bezogener Name

bzw. den Handelsgesellschaften sowie Genossenschaften als Name schlechthin dient,

wobei dieser Name im HR eingetragen ist.

*

Die Firma als Name bedeutet — entgegen der z.T. missverstdndlichen Alltagsspra-
che — im juristisch technischen Sinn Name und nur Name.

Die Firma als Name eines Unternehmenstréagers ist entweder eine Einzelfirma oder
eine Gesellschaftsfirma. Dabei gilt der Grundsatz der Firmeneinheit (nur eine Fir-
ma pro Unternehmen). Auch Zweigniederlassungen haben die gleiche Firma zu
fiihren, ein Firmenzusatz, der darauf hinweist, ist jedoch erlaubt. Blosse Zeichen
geniigen nicht, die Firma muss aus Worten bestehen. Auch Triger nicht kaufméin-
nischer Unternehmungen diirfen eine Firma fiihren.

Die Firma ist der im Handelsverkehr verwendete Name. Probleme gibt es dabei
nur bei Einzelunternehmen, da der Einzelkaufmann neben der Firma als Handels-
nahme noch seinen biirgerlichen Namen verwendet. Sie sind, wenn auch oft wort-
lich iibereinstimmend, unterschiedlich geschiitzt und deshalb klar auseinander zu-
halten.

* Die Firma als solche ist von verschiedenen anderen Bezeichnungen abzugrenzen:

*

Vereine und Stiftungen haben keine Firma, sondern einen Namen und geniessen
daher nur den Namensschutz aus ZGB 29 und allenfalls den Schutz aus UWG.
Dies gilt auch fiir Korperschaften des offentlichen Rechts.

Mit der Firma wird (subjektiv) der Triager des Unternehmens (der Geschiftsinha-
ber) bezeichnet, mit der Geschdftsbezeichnung (objektiv) das Geschift als solches
benannt. Oft wird aber die Firma gleichzeitig auch als Geschiftsbezeichnung ver-
wendet.

Enseigne ist die Bezeichnung eines Geschiftslokals (zum goldenen Ochsen) und
untersteht nicht dem Firmenrecht. Diese Enseignes konnen aber als Firmenzusatz
verwendet werden, wobei sie wieder geschiitzt werden.

Die Marke als Kennzeichen eines Produktes ist von der Firma deutlich zu unter-
scheiden.
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* Primire Aufgabe der Firma ist die Individualisierung des Unternehmenstragers. Der

Geschiftsinhaber soll durch die Firma von anderen unterschieden werden konnen.

Weiter kommt der Firma natiirlich auch eine Werbefunktion zu.

II. Bestandteile der Firma

» Firmenkern ist die Gesamtheit derjenigen Angaben, welche nach Gesetz im Normal-

fall mindestens erforderlich sind:

*

*

*

*

Personenfirma (z.B. Stampfli & Cie AG)
Sachfirma (z.B. Winterthur Versicherungen)
Phantasiefirma (z.B. Cerberus)

Gemischte Firma (z.B. Mobel-Pfister)

Bei Einzelunternehmen und Personenhandelsgesellschaften ist der Firmenkern not-

wendigerweise eine Personenfirma (OR 945, 947), wihrend einer Korperschaft eine

Sach- oder Phantasiefirma am besten entsprechen wiirde, es ist aber auch hier eine
Personenfirma zulédssig (OR 949, 950 II).
* Notwendige Zusditze werden unter bestimmten Voraussetzungen vom Gesetz verlangt:

*

Die Nennung der Rechtsform des Unternehmens bzw. ein das Gesellschaftsver-
hiltnis andeutender Zusatz ist nach OR 947 [ und III immer dann notwendig, wenn
nicht simtliche Gesellschafter in der Firma einer Personenhandelsgesellschaft ge-
nannt werden. Personenfirmen von AG’s und Genossenschaften miissen geméss
OR 950 II den Hinweis auf die Rechtsform ebenfalls enthalten. Bei der GmbH ist
die Nennung der Rechtsform unerlésslich nach OR 949 II, worauf im neuen GmbH
Recht verzichtet werden soll.

Bei Einzelfirmen ist ein Zusatz notig, wenn zwei Firmeninhaber am gleichen Ort
ibereinstimmende Vor- und Familiennamen aufweisen (OR 946 II).

Reine Sachfirmen hingegen sind unzulédssig. Es sind daher immer individualisie-
rende Zusdtze anzubringen.

Bei Eintritt eines Auflosungsgrundes ist der bisherigen Firma der Zusatz ,,in Li-
quidation* anzufiigen.

Fiir schweizerische Zweigniederlassungen gilt das Recht, nicht aber die Pflicht,
Zusitze anzufiigen. Fiir auslidndische Zweigniederlassungen gelten die Bestim-
mungen aus OR 952 II.

* Freiwillige Zusitze:

*

Sie konnen bestehen in der niheren Umschreibung der in einer Einzelfirma oder
Personengesellschaft genannten Person (z.B. Dr. A. Wander),

die Natur des Geschiftes kann besonders hervorgehoben werden (z.B. Brauerei A.
Hiirlimann AG),

es konnen ergiinzende Phantasiebezeichnungen angefiigt werden,

die Rechtsform kann auch dort genannt werden, wo sie keinen notwendigen Zusatz
bildet und

es diirfen auch nationale, territoriale und regionale Bezeichnungen verwendet wer-
den.
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IV.

Firmenfreiheit oder Firmenstrenge

Auf der einen Seite sind die Unternehmenstriger daran interessiert, grosstmogliche
Freiheit bei ihrer Firmenwahl und deren Beibehaltung zu haben. Andererseits besteht
das Interesse des Publikums darin, dass die Firma die Unternehmenswirklichkeit zum
Ausdruck bringen soll, also an der Firmenwahrheit und Firmenklarheit. Das schweize-
rische Recht hat sich fiir einen Mittelweg entschieden, wobei die Firmenstrenge den
Ausgangspunkt darstellt. Ein weiteres Interesse besteht bei bereits eingetragenen Fir-
men, die verhindern mochten, dass durch neue dhnliche Firmen eine Verwechslungs-
gefahr entsteht.

Schutz offentlicher Interessen

OR 944 I und HRV 38 sowie 44-47 beschreiben die Schranken bei der Firmenbildung:

Oberster Grundsatz ist danach der Schutz des offentlichen Interesses: Die Firmenbil-
dung soll daher die rechtlich geschiitzten offentlichen Interessen beachten und nicht
gegen das religiose, sittliche oder nationale Empfinden verstossen.

Wichtigste Konkretisierung dieses Grundsatzes ist das Tduschungsverbot, der Firmen-
inhalt darf also keine Tduschung verursachen.

Ausfluss daraus ist das bereits erwihnte Prinzip der Firmenwahrheit und das der Fir-
menklarheit (Gewohnheitsrecht)

Das Téduschungsverbot im besonderen:

Verboten ist das Herbeifiihren einer Tduschungsgefahr durch die Firma als Ganzes
oder auch nur durch einzelne Bestandteile. Da es in diesen Fillen oft um unwahre An-
gaben geht, ist das Wahrheitsgebot der Hauptanwendungsfall des Tauschungsverbotes.
Handelt es sich hingegen um wahre Aussagen innerhalb einer Tduschung, so kommt
das Klarheitsgebot zum Zuge.

Eine unrichtige Firma ist zu korrigieren, wobei, wenn die Gesellschaft gutgldubig war,
ihr eine angemessene Frist zur Berichtigung eingerdumt wird.

Weitere Schranken der Firmenbildung:

Eine Anzahl von Sondergesetzen sieht weitere Schranken vor (so z.B. das Wappen-
schutzgesetz, das Rotkreuzgesetz, Sondernormen im Banken- und Borsenrecht usw.)
Figurative Firmen (Phantasiezeichen und Symbole) sind verboten.

Schutz Privater Interessen

Eine Firma kann so grosse Ahnlichkeit mit einer schon bestehenden Firma aufweisen,
dass deren Individualisierungs- und Werbekraft tangiert wird. Aus diesem Grund wird
dem bisherigen Firmeninhaber ein absolutes Recht an der Fiihrung seiner Firma ver-
liehen, wobei auch vom Ausschliesslichkeitsrecht oder vom Firmenrecht im subjekti-
ven Sinn gesprochen wird.
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Uber den firmenrechtlichen Schutz hinaus kann ein wetbewerbsrechtlicher Schutz hin-
zutreten, und zwar nach dem UWG auch dann, wenn kein eigentliches Wettbewerbs-
verhiltnis besteht (vgl. hierzu UWG 2 und 3).

Ebenfalls von ausserhalb des Firmenrechts kann ein personlichkeitsrechtlicher Schutz
eingreifen und zwar dann, wenn die Voraussetzungen von ZGB 29 erfiillt sind.

Ist die Firma gleichzeitig noch als Marke hinterlegt, kann weiter ein markenrechtlicher
Schutz relevant werden.

Diese weiteren Schutzbehelfe kommen in Betracht sobald das Firmenrecht keinen
Schutz gewihrt.

Niheres zum Ausschliesslichkeitsrecht:

Der Ausschliesslichkeitsanspruch wird in OR 956 1 gewihrleistet. Dabei gilt grund-
sétzlich das Prinzip der Altersprioritit.

Der Schutzraum gestaltet sich dabei unterschiedlich: Wihrend Die ganze Schweiz
Schutzraum ist fiir die GmbH (ohne Personenfirma), die AG und die Genossenschaft,
ist nur der Eintragungsort Schutzraum fiir Einzelunternehmen, Personengesellschaften
und die GmbH (mit Personenfirma).

Im Sinne des Zwecks der Individualisierung ist es also erforderlich, dass die Firmen
sich deutlich voneinander unterscheiden. Dies ist bereits bei blosser Ahnlichkeit der
Fall, da schon Verwechslungsgefahr besteht (wobei nicht zwingend der eine Unter-
nehmenstréger fiir den anderen gehalten werden konnte (unmittelbare Verwechselbar-
keit), sondern es geniigt, dass bei Dritten der Anschein erweckt wird, die beiden Un-
ternehmen seinen wirtschaftlich oder rechtlich miteinander verbunden (mittelbare
Verwechselbarkeit)).

Ob eine solche Gefahr besteht, beurteilt der Richter im Sinne von ZGB 4 nach seinem
Ermessen, wobei der Gesamteindruck massgebend ist.
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§ 9 Die Handlungsvollmachten

Neben den die Personengesellschaft vertretenden Gesellschaftern, den gesetzlichen
Exekutivorganen juristischer Personen sowie den Einzelunternehmer selber sind auch
noch weitere natiirliche Personen im Aussenverhiltnis titig. Der Geschiftsverkehr
wird erleichtert, wenn Dritte sich auf einen fest umschriebenen Umfang der Vertre-
tungsbefugnis verlassen konnen, was ein Bediirfnis nach Sicherheit und Bestidndigkeit
hervorruft.

Die Prokura

Die Vertretungsmacht eines Prokuristen entspricht weitgehend der derjenigen eines
Gesellschafters einer Personenhandelsgesellschaft und der eines Exekutivorgans einer
juristischen Person. Er gilt gutgldubigen Dritten gegeniiber als erméchtigt, den Ge-
schiftsherrn durch alle Arten von Rechtsgeschiften zu verpflichten, die der Zweck des
Unternehmens mit sich bringen kann )OR 459 I).
Der Zweck bildet somit eine der Schranken fiir die Vertretungsmacht des Prokuristen.
Fiir eine Art von Rechtsgeschiften braucht der Prokurist sogar eine besondere Er-
michtigung (auch wenn mit Zweck vereinbar), ndmlich fiir die Verdusserung und Be-
lastung (nicht aber fiir den Erwerb) von Grundstiicken (OR 459 II). Eine weitere
Schranke bildet der Geschiftsbereich des Unternehmens, welches ermichtigt hat; was
nicht darunter féllt, gehort nicht in den Kompetenzbereich des Prokuristen. Ausserdem
besteht das Verbot des Selbstkontrahierens und der Doppelvertretung. Ersteres besagt,
dass der Prokurist nicht mit sich selbst kontrahieren darf und letzteres, dass er nicht als
gleichzeitiger Vertreter eines Dritten tédtig werden darf.
Fiir zwei Fille ldsst das Gesetz zu, dass gewillkiirte Beschrinkungen der gesetzlich
fixierten Vertretungsmacht des Prokuristen durch Eintrag ins Handelsregister Dritten
gegeniiber Wirkung entfalten:
* fiir die Filialprokura, wo die Vertretungsmacht auf den Geschiftsbereich einer
Niederlassung beschrankt wird (OR 460 I) und
*  fiir die Kollektivprokura, bei der die Vertretungsmacht einem einzelnen nicht ohne
die vorgeschriebene Mitwirkung anderer zuerkannt wird (OR 460 II).
Weitergehende interne Beschrinkungen der Vertretungsbefugnisse sind zuléssig, fiih-
ren aber nur zu einer Einschrankung, wenn Dritte davon Kenntnis erlangt haben.
Der Prokurist fiigt der Firma seinen Namen mit einem Prokurazusatz (,,ppa‘ oder ,,per
proc.”) bel, er zeichnet die Firma im schriftlichen Verkehr ,,per procura® (OR 458 I).
Es handelt sich jedoch um blosse Ordnungsvorschriften, wodurch sich das in der Pra-
xis haufige Fehlen der Klausel nicht nachteilig auswirkt.
In Bezug auf die Entstehungsvoraussetzungen kann man zwischen der kaufménni-
schen Prokura oder der nichtkaufménnischen unterscheiden:
*  Fiir die kaufmdnnische Prokura sieht das Gesetz keine Formerfordernisse vor. Ent-
scheidend ist aber, ob nach Vertrauensprinzip die nach aussen erkennbaren Hand-
lungen des Geschiftsherrn als Erteilen einer Vollmacht erscheinen oder nicht. Der
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Handelsregistereintrag ist zwar obligatorisch (OR 57458 II), dessen Unterlassen
lasst die bestehende Prokura jedoch unberiihrt.

*  Bel der nichtkaufmdnnischen Prokura hat der HR-Eintrag konstitutive Wirkung
(OR 458 III, HRV 105) und wird somit zwingend vorausgesetzt.

Als Prokuristen konnen nur natiirliche Personen bestellt werden, die urteilsfahig sind

(h.L.).

* Die fiir die gewohnlichen Vollmachten aufgestellten Erloschensgriinde gelten grund-
satzlich auch fiir die Prokura. Das Erloschen muss immer im HR eingetragen werden
(OR 461 I).

* Der Prokurist verpflichtet seinen Unternehmenstriger auch durch unerlaubte Handlun-
gen, die er in Ausiibung seiner geschiftlichen Verrichtungen begeht.

Die Handlungsvollmacht i.e.S.

e Unter Handlungsvollmacht i.e.S. ist hier eine Ermichtigung zu verstehen, die zwi-
schen der umfassenden Prokura (Handlungsvollmacht i.w.S.) und der Vollmacht zum
Abschluss von nur einzelnen, bestimmten Rechtsgeschiften liegt (OR 462). Nach OR
462 I steht nur kaufménnischen Unternehmen dieses Institut zur Verfiigung.

* Hier umfasst die Vertretungsmacht alle Rechtshandlungen, die der betrieb eines derar-
tigen Unternehmens gewohnlich mit sich bringt (OR 462 I). Drei Rechtshandlungen
liegen jedoch von Gesetz wegen ausserhalb der Vertretungsmacht des Handlungsbe-
vollméchtigten (nach OR 462 II) und er braucht zu deren Vornahme eine Spezialer-
michtigung.

* Wie bei der Prokura kann auch hier die Vertretungsbefugnis durch Vereinbarungen
zwischen Prinzipal und Bevollméchtigtem intern beliebig eingeschrdnkt werden:

*

ortlich auf eine Niederlassung (Filialhandlungsvollmacht),

*

durch Festlegung einer Kollektivhandlungsvollmacht,
* summenmissig durch Limitierung auf Hochstbetrige fiir Geschiftsabschliisse,
* sachlich durch Beschrinkung auf bestimmte Arten von Rechtshandlungen.
Dritte miissen aber die Beschrinkung kennen, damit diese Wirkungen entfaltet. Dem
gutgldubigen Dritten gegeniiber entfalten sie keine Wirkungen.

* Die Ausiibung erfolgt gleich wie bei der Prokura, nur heisst der Zusatz hier ,,i.V.*,
LAY, oder ,,per.

* Die Handlungsvollmacht wird oft durch konkludentes Verhalten begriindet, wobei
auch hier wieder nach dem Vertrauensprinzip zu urteilen ist. Eine Eintragung der
Handlungsvollmacht im HR ist hingegen nicht zuldssig (HRV 20 II i.V.m. OR 462).
Die Beendigung der Handlungsvollmacht folgt den Regeln iiber die Beendigung der
Prokura.
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§ 12 Die einfache Gesellschaft

I. Zielsetzung des Gesetzgebers

Mit der einfachen Gesellschaft wollte der Gesetzgeber eine Grundform im Gesell-
schaftsrecht schaffen, eine Subsidicirform, die immer dann Anwendung findet, wenn
nicht die Voraussetzungen einer anderen Gesellschaftsform erfiillt sind.

Die Folge ist eine sehr freie gesetzliche Ordnung, was wiederum wenig Schutzvor-
schriften fiir die Beteiligten bedeutet. Deshalb ist die einfache Gesellschaft auch nicht
zur Fiihrung eines kaufménnischen Unternehmens berechtigt.

II. Begriff und Wesen

Die einfache Gesellschaft ist eine personenbezogene Rechtsgemeinschaft, die- ohne
ein kaufmdnnisches Unternehmen betreiben zu diirfen — wirtschaftliche oder nicht-
wirtschaftliche Zwecke verfolgt und deren Teilhaber mit ihrem ganzen Vermogen pri-
mdir, unbeschrinkt und solidarisch fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften. —
Die einfache Gesellschaft ist fiir den Gesamtbereich des Gesellschaftsrechts als
Grund- und Subsididrform ausgestattet. (vgl. auch OR 530)

Es kommt also auf die Personlichkeit der Mitglieder an, nicht auf deren Kapitalbeitri-
ge. Grundsitzlich kommen somit jedem Mitglied gleiche Rechte zu (OR 533) und die
Mitgliedschaft ist uniibertragbar und unvererblich, es sei denn, der Gesellschaftsver-
trag sieht ein Wechsel vor oder alle Gesellschafter wiren damit einverstanden (OR
542). Wird nichts anderes vereinbart, wird die Gesellschaft bei Ausscheiden eines Ge-
sellschafters somit aufgelost (OR 545 I Ziff. 2). Mitglieder konnen natiirliche oder ju-
ristische Personen sein, aber auch Gesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit.
Die einfache Gesellschaft hat keine eigene Rechtspersonlichkeit. In Bezug auf Klagen
kommt somit die Aktiv- und Passivlegitimation allein den Gesellschaftern zugute. Es
miissen alle klagen, wenn die Rechte ihnen gesamthinderisch zustehen. Beklagt wer-
den konnen dagegen aufgrund der solidarischen Haftungsform nur einzelne Gesell-
schafter. Im Zweifel stellt die einfache Gesellschaft eine Gesamthandgemeinschaft dar
(vgl. OR 544). Die Sachen stehen dann im Gesamteigentum.

Als Gesellschaft dient die einfache Gesellschaft der Verfolgung eines gemeinsamen
Zweckes mit gemeinsamen Kriften oder Mitteln (OR 530 I). Der Zweck muss allen
Gesellschaftern gemeinsam sein. Nach h.L. und Praxis geht der Zweck dabei iiber das
blosse Erhalten und Verwalten einer in gemeinschaftlichem Eigentum stehenden Sa-
che hinaus.

Hinter der Gesellschaft steht notwendigerweise eine Personenmehrheit, wobei zwei
Gesellschafter gentigen.

An sich kann jeder rechtlich erlaubte Zweck angestrebt werden. Doch besteht in Bezug
auf die Mittel eine Ausnahme: Die einfache Gesellschaft darf kein nach kaufmdnni-
scher Art gefiihrtes Gewerbe betreiben. Sobald dies der Fall ist und nur natiirliche
Personen beteiligt sind, wird aus der einfachen Gesellschaft eine Kollektivgesellschaft.
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Sind auch juristische Personen beteiligt, so wird das Gebilde von der Praxis zwar ge-

duldet, die Losung ist jedoch hochst unbefriedigend und miisste geldst werden.

Fiir Gesellschaftsschulden haften die Gesellschafter personlich, und zwar:

*  primdr und ausschliesslich (nicht zuerst die Gesellschaft als solche),

* unbeschrdankt (jeder Gesellschafter mit seinem ganzen Vermdgen in unbeschrank-
ter Hohe),

*  solidarisch (Der Glaubiger kann die vollstindige Erfiillung der Gesellschaftsver-
pflichtungen von jedem Gesellschafter verlangen.

Die einfache Gesellschaft ist wie bereits erwéahnt Subsididirform gegeniiber den ande-

ren Gesellschaftsformen (OR 530 II). Es wird deshalb innerhalb der gesetzlichen Re-

gelungen der anderen Gesellschaftsformen auch immer wieder auf das Recht der ein-

fachen Gesellschaft verwiesen.

Das Innenverhaltnis

. Die Beitragsleistungen:

* Gemiss OR 531 I hat jeder Gesellschafter einen Beitrag zu leisten. Der Umfang
dieser Beitragspflicht wird regelmissig von den Gesellschaftern niher vereinbart,
dispositiv gilt aber OR 531 II, wonach alle gleiche Beitrdage zu leisten haben nach
der Art und dem Umfang, wie sie der vereinbarte Zweck erheischt.

» Beitrag kann alles sein, was geeignet ist, den Gesellschaftszweck auf irgendeine
Art zu fordern. Die Aufzédhlung in OR 531 I ist somit keine abschliessende.

. Der Anteil an Gewinn und Verlust:

* Ist nichts anderes vereinbart, so gilt OR 533 I und II. Danach wird im Zweifel nach
Kopfen verteilt.

* Regelmissig werden die Parteien die Regelung liber Gewinnverteilung und Ver-
lusttragung vertraglich bestimmen, wobel sie relativ frei in der Gestaltung sind.
Jedoch sagt OR 533 III, dass ein Gesellschafter, der zum gemeinsamen Zweck Ar-
beit beigetragen hat, Anteil am Gewinn aber nicht am Verlust haben soll, da die
unentgeltliche Arbeitsleistung auch eine Form der Verlusttragung darstellt.

3. Die Gesellschaftsbeschliisse:

* Mangels anderer Abrede bediirfen Gesellschaftsbeschliisse in der einfachen Ge-
sellschaft der Einstimmigkeit nach OR 534 1. OR 534 II besagt, dass bei fiir einzel-
ne Fille eingefiihrtem Mehrheitsprinzip die Stimmen nach Kopfen, nicht nach Bei-
tragshohe gezihlt werden. Es gilt das Kopfstimmprinzip, d.h. jeder hat das gleiche
Stimmrecht, wobei auch dies nicht zwingend ist.

* Jeder Gesellschafter kann grundsitzlich allein Entscheide treffen. Vom Gesetz ist
die gemeinsame Beschlussfassung - wie oben beschrieben — vorgesehen fiir die
Bestellung eines Generalbevollméchtigten und fiir Rechtshandlungen ausserhalb
des gewohnlichen Geschiftsbetriebes (OR 535 III).

4. Die Geschiftsfithrung:

* Fehlt eine besondere Vereinbarung, so ist jeder Gesellschafter fiir sich allein ge-
schéftsfiihrungsberechtigt (OR 535 I, II), folglich gilt der Grundsatz der Einzelge-
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schdftsfiihrungsbefugnis. Somit hat auch jeder ein Vetorecht gegeniiber dem ande-
ren. Ausserdem kann die Geschiftsfiihrungsbefugnis aus wichtigen Griinden (OR
539 III) nach der zwingenden Vorschrift von OR 539 II jedem Gesellschafter
durch einen andern entzogen werden. (Vgl. OR 535 III, vorn 4.)
Die Beteiligten konnen die Geschiftsfiihrung einem oder mehreren unter ihnen
oder auch einem oder mehreren Dritten iibertragen (OR 535 I).

* Nach OR 538 hat der geschiftsfiihrende Gesellschafter nur den Fleiss und die
Sorgfalt aufzuwenden, die er fiir seine eigenen Angelegenheiten zu beachten pflegt
und haftet somit auch nur fiir die sogenannte ,,diligentia quam in suis*.

. Das Einsichtsrecht des von der Geschiiftsfithrung ausgeschlossenen Gesellsch.:

* Nach OR 541 hat der von der Geschiftsfithrung ausgeschlossene Gesellschafter
ein unentziehbares und unverzichtbares (OR 541 II) Recht, sich persénlich vom
Gang der Gesellschaftsangelegenheiten zu unterrichten, namentlich Einsicht in die
Geschiftsbiicher und die iibrigen Papiere der Gesellschaft zu nehmen.

. Die Treuepflicht des Gesellschafters:

* Der personenbezogenen Ausgestaltung der einfachen Gesellschaft entspricht die
Pflicht zur Loyalitdt. Sie manifestiert sich in verschiedenen Einzelbestimmungen,
so im Konkurrenzverbot (vgl. OR 536) , in der Pflicht zur Gewinnteilung (vgl. OR
532) und in der Vorschrift, den Mitgliedern Rechenschaft abzulegen (vgl. OR
541).

Das Aussenverhiltnis

. Die Vertretung der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter:

* Der geschiftsfithrende Gesellschafter handelt nach aussen hin in der Regel im Na-
men aller Gesellschafter oder er weist auf andere Weise darauf hin, dass er fiir die
Gesamtheit der Gesellschafter titig wird. In diesem Fall ist nach OR 543 II das
allgemeine Stellvertretungsrecht anwendbar. Ausserdem enthilt OR 543 III die
Vermutung, dass ein Gesellschafter in dem Ausmass, in dem ihm die Geschifts-
fiihrung tiberlassen worden ist, auch zur Stellvertretung befugt ist. Fehlt erstere, so
entféllt auch die Vermutung von OR 543 III. Die Gesellschafter konnen sich je-
doch nicht auf das Fehlen einer Vollmacht berufen, wenn ein Dritter aus ihrem
Verhalten auf eine Bevollmichtigung schliessen durfte.

* Der handelnde Gesellschafter kann allerdings nach aussen auch in eigenem Namen
auftreten und so geméss OR 543 I sich allein verpflichten und berechtigen.

. Die Haftung:

* Wie bereits erwihnt, haften die Gesellschafter grundsitzlich primdr, unbeschrdnkt
und solidarisch fur die Schulden der Gesellschaft. Dies gilt aber nur fiir eigentliche
Gesellschaftsschulden, d.h. dann, wenn eine Verpflichtung fiir die Gesellschaft o-
der im Namen aller Gesellschafter eingegangen wurde. Ist dagegen ein Gesell-
schafter in eigenem Namen aufgetreten oder war er nicht erméchtigt, dann haftet er
allein fiir die eingegangene Verpflichtung.

* Bei der Begehung unerlaubter Handlungen gibt es keine Stellvertretung.

. Fehlen einer Firma und eines Sitzes:
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Die einfache Gesellschaft kann keine Firma haben. Geschiftsfiihrende Gesell-
schafter treten in eigenem Namen auf oder im Namen aller Gesellschafter. Diese
werden auch direkt verpflichtet oder berechtigt.

Auch hat die einfache Gesellschaft keinen Sitz, da ein Ort, an welchem die Rechts-
verhiltnisse der Gesellschaft als konzentriert gedacht werden, nicht auszumachen
1st.

V. Entstehung, Beendigung und Gesellschafterwechsel

1. Die Entstehung:

Es geniigt die Einigung mehrerer Personen, die Erreichung eines bestimmten
Zwecks gemeinsam fordern zu wollen. Fiir alles iibrige besteht dispositives Geset-
zesrecht, wobei aber Einigkeit bestehen muss iiber alle Punkte, auf die ein Gesell-
aschafter Wert gelegt hat.

Der Gesellschaftsvertrag kann durch beliebige Form, auch konkludentes Verhal-
ten, abgeschlossen werden. Verpflichten sich die Gesellschafter aber zu formbe-
diirftigen Leistungen, so sind diese Vorschriften zu beachten.

Erforderlich ist natiirlich, dass sich die Parteien iiberhaupt rechtlich binden woll-
ten.

Zum HR-Eintrag ist die einfache Gesellschaft weder verpflichtet noch berechtigt
(vgl. aber dazu vorn II.).

Der Gesellschaftsvertrag kann mit Méngeln behaftet, nichtig oder einseitig unver-
bindlich sein. Doch ist die Aufthebung ex tunc nach den Regeln des OR AT oft
nicht angemessen und es wird eine Abwicklung unter den Regeln der Liquidation
vollzogen (vgl. dazu auch vorn zur faktischen Gesellschaft).

2. Die Beendigung:

Die Beendigung der einfachen Gesellschaft ist unter OR 545 ff geregelt. Voraus-
setzung ist ein Auflosungsgrund, was zur Beendigung der bisherigen Zweckverfol-
gung fiihrt. Die Gesellschaft besteht danach als sogenannte Abwicklungsgesell-
schaft fort, mit dem Ziel ihrer Beendigung, welche regelmissig durch Liquidation
des Gesellschaftsvermogens erfolgt.

Die wichtigsten Auflosungsgriinde stehen in OR 545. Doch ist die Gesellschaft
auch bei keiner Kiindigungsvereinbarung von jedem Gesellschafter auf sechs Mo-
nate kiindbar (OR 546 I).

Die Liguidation des Gesellschaftsvermogens ist nach OR 550 grundsitzlich durch
alle Gesellschafter gemeinsam vorzunehmen. Aus dem Vermogen sind zunichst
die gemeinschaftlichen Schulden zu zahlen. Weiter ist den Gesellschaftern Ersatz
fiir allfdllige Auslagen und Verwendungen zu leisten (OR 549 I). Weiter sind die
Einlagen zuriickzuerstatten (OR 548), ein allfilliger Gewinn unter den Gesell-
schaftern zu verteilen bzw. ein Fehlbetrag als Verlust zu tragen (OR 549 I und II).

3. Der Gesellschafterwechsel:

Nach OR 545 1 Ziff. 2 wird die einfache Gesellschaft bei Ausscheiden eines Ge-
sellschafters aufgelost. Vertraglich kann aber eine sogenannte Fortsetzungsklausel
vorgesehen werden, die besagt, dass die Gesellschaft auch in diesem Fall weiter
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bestehen soll. Dies gilt auch fiir den Tod eines Gesellschafters. Ist also nichts ver-
traglich vereinbart worden, kann somit auch kein Gesellschafter ausgeschlossen
werden. Besteht eine solche Vereinbarung, wird bei Ausschluss der Anteil am Ge-
sellschaftsvermogen den Fortsetzenden zugesprochen, wobei der Ausgeschlossene
abzufinden ist. Fiir Schulden vor dem Verlust der Mitgliedschaft haftet er weiter
wie ein Gesellschafter.

*  Nur mit Zustimmung aller Gesellschafter kann die Mitgliedschaft libertragen oder
ein neuer Gesellschafter beitreten OR 542 I). Der Nachfolger iibernimmt damit in-
tern alle Rechte und Pflichten des Vorgingers, extern haftet letzterer noch zwei
Jahre solidarisch weiter fiir bis zum Austritt bestehende Gesellschaftsschulden.
(Bei Verfiigung iiber den Anteil ohne Zustimmung vgl. 542 II).

§ 13 Die Kollektivgesellschaft

I. Die Zielsetzung des Gesetzgebers

Die Kollektivgesellschaft sollte eine Rechtsform sein, in der mehrere Personen ihre
Arbeitskraft, ihr Kapital und den Kredit, den sie geniessen, zur Fiihrung eines kauf-
minnischen Unternehmens vereinigen.

II. Begriff und Wesen

Die Kollektivgesellschaft ist eine personenbezogene, nach aussen hin verselbstindigte
Gesamthandsgemeinschaft von natiirlichen Personen, die in der Regel wirtschaftliche
Zwecke verfolgt und ein kaufmdinnisches Unternehmen betreibt und fiir deren Verbind-
lichkeiten neben dem Gesellschaftsvermogen subsididr alle Gesellschafter unbe-
schrinkt und solidarisch haften. (vgl. auch OR 552 1)

Auch die Kollektivgesellschaft ist somit eine Personengesellschaft. Es gelten deshalb
die mehrfach aufgefiihrten personalistischen Merkmale. Doch kénnen im Unterschied
zur einfachen Gesellschaft hier nur natiirliche Personen Gesellschafter sein (OR 552
). Der Gesetzgeber wollte den Charakter der Kollektivgesellschaft als Personengesell-
schaft damit besonders betonen, ausserdem wiirde beim Beitritt von juristischen Per-
sonen die personliche Haftung der Kollektivgesellschafter umgangen.

Die Rechtspersonlichkeit wird der Kollektivgesellschaft im schweizerischen Recht
abgesprochen, vielmehr wird diese Rechtsform als Gemeinschaft zur gesamten Hand
beurteilt, die jedoch in mancher Hinsicht wie eine juristische Person behandelt wird.
Triager von Rechten und Pflichten sind darum entgegen dem dusseren Anschein auch
hier immer die Gesellschafter. Bereiche, in denen die Kollektivgesellschaft als juristi-
sche Person behandelt wird, finden sich vor allem im Aussenverhéltnis: Sie wird unter
eigener Firma tétig, ist handlungs-, prozess- und betreibungsfihig (im Gegensatz zur
einfachen Gesellschaft) und haftet fiir unerlaubte Handlungen der Gesellschafter in
Ausiibung ihrer Tétigkeit (wie Organhaftung).
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Dem Zusammenschluss zu einer Kollektivgesellschaft liegen regelmdissig wirtschaftli-
che Ziele zugrunde, allerdings steht sie auch fiir nichtwirtschaftliche Zwecke offen,
was eher selten vorkommt.

Als dauerhafte Verbindung mit oft grosser wirtschaftlicher Bedeutung betreibt die
Kollektivgesellschaft regelmissig zur Erreichung ihrer Ziele ein nach kaufmdnnischer
Art gefiihrtes Gewerbe (vgl. wieder OR 552 I). Doch ist auch ein nichtkaufménnisches
Unternehmen zuldssig, wobei nur bei der Entstehung Unterschiede feststellbar sind.
Fiir Verpflichtungen der Gesellschaft haftet zundichst das Gesellschaftsvermdogen, wel-
ches nach OR 570 I ausschliesslich der Befriedigung der Glidubiger der Gesellschaft
dient. Reicht das Gesellschaftsvermogen zur Deckung der Gesellschaftsschulden nicht
aus, haften subsididir alle Gesellschafter personlich, und zwar unbeschrdnkt und soli-
darisch mit threm ganzen Vermogen (vgl. OR 568 I). Diese Haftung des Kollektivge-
sellschafter tritt jedoch erst ein, wenn eine der drei Belangbarkeitsvoraussetzungen aus
OR 568 III erfiillt ist.

Der neu eintretende Gesellschafter haftet gemédss OR 569 auch fiir die vor seinem Bei-
tritt entstandenen Verbindlichkeiten, und der Ausscheidende haftet grundsétzlich noch
fiinf Jahre weiter (OR 591).

Das Innenverhaltnis

. Die Rechtsgrundlagen:

* Gemaiss OR 557 bestimmen sich die Rechte und Pflichten unter den Gesellschaf-
tern zundchst nach dem Gesellschaftsvertrag, in zweiter Linie nach dem Recht der
Kollektivgesellschaft (OR 557-561, 576-581), in dritter Linie nach dem der einfa-
chen Gesellschaft.

. Die Beitragsleistungen:

— Es kann auf das Recht der einfachen Gesellschaft verwiesen werden.

. Der Anteil an Gewinn und Verlust:

* Falls der Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht, hat jeder Kollektivgesell-
schafter Anspruch auf Verzinsung seines Kapitalanteils zu 4% (OR 558 II). Dieser
Zins ist unabhingig vom Geschiftsergebnis auszubezahlen.

* Ein Honoraranspruch fiir die Titigkeit des Gesellschafters im Interesse der Ge-
samthandschaft besteht nur, wenn er vertraglich vorgesehen ist (vgl. OR 558 III)
und auch dieser ist unabhéngig vom Geschiftsergebnis zu entrichten (OR 560 I).

» Die Auszahlung eines Gewinnanteils setzt hingegen einen Uberschuss voraus (vgl.
OR 560 I)

— Im iibrigen kann auf das Recht der einfachen Gesellschaft verwiesen werden. So
hat etwa — wenn nichts vereinbart wurde — jeder Gesellschafter gleichen Anteil am
Gewinn wie am Verlust (OR 533).

. Die Gesellschaftsbeschliisse:

— Es kann auf das Recht der einfachen Gesellschaft verwiesen werden.

. Die Geschiiftsfithrung:
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— Auch hier gilt das Recht der einfachen Gesellschaft, allerdings wird bei Kollektiv-
gesellschaften hiufig vom Prinzip der Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis abgewi-
chen.

* Die gesetzliche Vertretungsbefugnis des Gesellschafters erlischt, wenn die Gesell-
schaft aufgelost wird oder der Gesellschafter ausscheidet, handlungsunfahig wird
oder in Konkurs féllt. Ausserdem kann aus wichtigen Griinden ein Gesellschafter
jederzeit einem anderen die Vertretungsbefugnis entziehen (OR 565).

. Das Einsichtsrecht des von der Geschiiftsfithrung ausgeschlossenen Gesellsch.:

— Auch hier gilt, wie bei der einfachen Gesellschaft, OR 541. Es kann auf die Aus-
fiihrungen bei der einfachen Gesellschaft verwiesen werden.

. Die Treuepflicht der Kollektivgesellschafter:

* Die meist enge Bindung zwischen den Gesellschaftern fordert eine ausgeprigte
Treuepflicht. Ausfluss daraus ist ein strenges Konkurrenzverbot in OR 561. Schei-
den Kollektivgesellschafter aus der Gesellschaft aus, endet das Konkurrenzverbot,
wenn nicht etwas anderes im Gesellschaftsvertrag oder durch Beschluss festgehal-
ten wurde.

Das Aussenverhaltnis

. Die Vertretung der Gesellschaft:

* Falls sich aus dem HR nichts anderes ergibt, darf der gutgldubige Dritte anneh-
men, dass jeder Gesellschafter fiir sich allein befugt sei, und zwar fiir alle Rechts-
handlungen, die der Gesellschaftszweck mit sich bringen kann (OR 563). Entzug
und Beschriankungen dieser Vertretungsmacht miissen somit auch im HR eingetra-
gen werden, um Dritten gegeniiber wirksam zu werden.

* Das Prinzip der Einzelvertretungsmacht jedes Gesellschafters kann modifiziert
werden:

* FEinzelne Gesellschafter konnen von der Vertretung ausgeschlossen sein (OR
555). Mindestens einer muss aber befugt bleiben.

* Es besteht die Moglichkeit der Einfithrung einer Kollektivvertretung, sei es, nur
durch zwei oder mehrere (oder alle) Gesellschafter, sei es, dass einen Gesell-
schafter notwendig zusammen mit einem Prokuristen handeln muss (OR 555).

In der Regel wird der Vertreter ausdriicklich auf das Vertretungsverhiltnis hinwei-

sen, es kann sich jedoch auch aus den Umstiinden ergeben.

. Die Haftung:

Vergleiche dazu das unter II. (letzter Abschnitt) Gesagte.

. Firma und Sitz:

* Die Firma der Kollektivgesellschaft muss entweder die Familiennamen aller Ge-
sellschafter oder dann den Familiennamen mindestens eines Gesellschafters mit
einem Zusatz, der auf das Gesellschaftsverhiltnis hinweist, enthalten (OR 947 I).

* Der Verselbstindigung der Kollektivgesellschaft nach aussen hin entspricht es,
dass sie einen eigenen Sitz hat. Doch kann er im Gegensatz zu den Korperschaften
hier nicht frei gewihlt werden. Er befindet sich am tatsdchlichen Mittelpunkt der
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gesellschaftlichen Aktivitdt, namentlich am Ort, wo das Unternehmen betrieben
wird. Am Orte ihres Sitzes ist die Kollektivgesellschaft auch ins HR einzutragen
(OR 554 1).

V. Entstehung, Beendigung und Gesellschafterwechsel

1. Die Entstehung:

Die kaufmdnnische Kollektivgesellschaft entsteht, sobald sich die Beteiligten in
beliebiger Form geeinigt haben, gemeinsam ein nach kaufminnischer Art gefiihr-
tes Unternehmen zu betreiben. Die kaufménnische Kollektivgesellschaft ist zwar
im Handelsregister einzutragen (OR 552 II), doch hat dieser Eintrag lediglich de-
klaratorische Bedeutung. Doch treten die an den Registereintrag gekniipften
Rechtsfolgen natiirlich erst mit dem Eintrag ein, z.B. der Firmenschutz usw. (Siehe
§6).

Bei der nichtkaufminnischen kann zwar die Einigung der Beteiligten auch form-
frei erfolgen, doch ist fiir die Entstehung der Handelsregistereintrag kontitutiv, d.h.
die Kollektivgesellschaft entsteht erst mit der Eintragung (OR 553). Vorher liegt
eine einfache Gesellschaft vor.

2. Die Beendigung:

Uber die Beendigung der Kollektivgesellschaft geben OR 574 ff Auskunft. Liegt
hier ein Auflésungsgrund vor, dann fiihrt dies auch bei der Kollektivgesellschaft
regelmissig zur Liquidation, ausnahmsweise zur Beendigung ohne vorgidngige Li-
quidation.

Beziiglich der Auflosungsgriinde verweist OR 574 I auf die einfache Gesellschaft
(OR 545 1), wobei die Eroffnung des Konkurses iiber die Gesellschaft (OR 574 1)
einen zusitzlichen Grund bildet.

Die Auseinandersetzungshandlungen bzw. die Durchfiihrung der Liquidation sind
in OR 582 ff beschrieben.

3. Der Gesellschafterwechsel:

Wie die einfache Gesellschaft wird auch die Kollektivgesellschaft grundsitzlich
bei Ausscheiden auch nur eines Gesellschafters aufgelost. Es werden jedoch ge-
setzliche Ausnahmen vorgesehen:

* Auch die Kollektivgesellschaft kann aufgrund einer Ubereinkunft trotz Aus-
scheidens eines Gesellschafters weitergefiihrt werden (vgl. OR 576).

* Anders als bei der einfachen Gesellschaft kann ein Gesellschafter aus wichti-
gen Griinden, d.h. wenn die Weiterfithrung nicht mehr zumutbar ist, durch den
Richter ausgeschlossen werden, sofern diese Griinde vorwiegend in seiner Per-
son liegen (OR 577).

*  Schliesslich kann ein Gesellschafter (im Gegensatz zur einfachen Gesellschaft)
auch durch die iibrigen Gesellschafter ausgeschlossen werden, wenn er in
Konkurs geraten oder sein Liquidationsanteil gepfandet worden ist (OR 578).

Die Ausscheidenden Gesellschafter haben Anspruch auf eine Abfindung, die nach

dem Fortfithrungswert bemessen wird.
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— Neueintritt und Mitgliedschaftsiibertragung richten sich nach den fiir die einfache
Gesellschaft aufgestellten Regeln.

* Verbreitet ist bei Kollektivgesellschaften eine Klausel im Gesellschaftsvertrag,
wonach beim Tod eines Gesellschafters die Gesellschaft mit dessen Erben weiter-
gefiihrt, die Gesellschaft aber gleichzeitig in eine Kommanditgesellschaft umge-
wandelt werden soll.

§ 14 Die Kommanditgesellschaft

I. Die Zielsetzung des Gesetzgebers

* Die Kommanditgesellschaft stellt in ihrer Konzeption eine Abart der Kollektivgesell-
schaft dar, die dadurch ergénzt wird, dass sie neben unbeschrinkt auch beschrinkt haf-
tende Mitglieder aufweist, die im wesentlichen nur eine Kapitalbeteiligung anstreben
und nicht gewillt sind, das Risiko einer unbeschrinkten Haftung zu iibernehmen.

II. Begriff und Wesen

* Die Kommanditgesellschaft ist eine grundsdtzlich personenbezogene, nach aussen hin
verselbstdandigte Gesamthandgemeinschaft, die in der Regel wirtschaftliche Zwecke
verfolgt und ein kaufmdnnisches Unternehmen betreibt. Ein oder mehrere Gesellschaf-
ter haften neben dem Gesellschaftsvermogen fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft subsididr, unbeschrinkt und solidarisch, ein oder mehrere Gesellschafter haf-
ten nur bis zu einem bestimmten Betrag (vgl. auch OR 594 1).

* Auch die Kommanditgesellschaft ist somit eine personalistisch strukturierte Gesell-
schaft, allerdings sind die Kommanditire grundsétzlich nur mit ihrer Kapitaleinlage an
der Gesellschaft beteiligt. Die Komplementdre diirfen dabei nur natiirliche Personen
sein, Kommanditire hingegen konnen auch juristische Personen werden, ja sogar
Handelsgesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit sein (OR 594 1I), da sie we-
niger intensiv mit der Gesellschaft verbunden sind.

— In Bezug auf das Wesenselement der verselbstindigten Gesamthandgemeinschaft so-
wie die Zweckverfolgung bzw. die Fiihrung eines kaufmdnnischen Unternehmens kann
auf das bei der Kollektivgesellschaft gesagte verwiesen werden.

* Beziiglich der Haftung kommt die unterschiedliche Stellung zwischen Komplementér
und Kommanditir augenfillig zum Ausdruck:

*  Komplementdre haften fiir Gesellschaftsschulden subsididr personlich, unbe-
schrinkt und solidarisch mit ihrem gesamten Vermogen.

*  Kommanditdre haften hochstens bis zum Betrag ihrer nach aussen kundgegebenen
Haftungslimite, der Kommanditsumme, und zwar selbst dann, wenn sie aufgrund
des Gesellschaftsvertrages die Gesellschaft faktisch beherrschen (sog. Atypische
Kommanditgesellschaft). In dieser Hohe aber haften sie auch subsidiédr und solida-
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risch mit ithrem ganzen Vermogen. Diese Haftung wird im Interesse der Glaubiger

in drei Féllen unterbrochen:

- Der Kommanditir haftet unbeschriankt, wenn er im Namen der Gesellschaft
Geschiifte abschliesst, ohne klar zum Ausdruck zu bringen, dass er als Proku-
rist oder Handlungsbevollmichtigter auftritt (OR 605). Denn zur Geschiftsfiih-
rung befugt sind bei der Kommanditgesellschaft nur die Komplementédre (OR
599, 603, 600 I). Den Kommanditdren konnen zwar entsprechende Befugnisse
zugeteilt werden, nach aussen, gegeniiber Dritten aber nicht in ihrer Eigen-
schaft als Gesellschafter, sondern wie irgendwelche Drittpersonen, d.h. durch
ihre Bestellung als Prokuristen oder Handlungsbevollméchtigte;

- ferner haftet er unbeschrinkt und solidarisch fiir alle Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft, die vor ihrem Eintrag in das HR entstanden sind, es sei denn, der
Dritte habe die Beschrinkung der Haftung gekannt (OR 606). Ohne Register-
eintrag kann der Dritte die Beschrinkung nicht kennen;

- endlich haftet der Kommanditidr unbeschrinkt, wenn sein Name in der Firma
erscheint (OR 607), was sich aus OR 947 III und IV ergibt.

Das Innenverhaltnis

. Die Rechtsgrundlagen:

Nach OR 598 ist fiir das Innenverhéltnis in erster Linie der Gesellschaftsvertrag
massgebend, sekundir gelten die besonderen Vorschriften des Rechts der Kommandit-
gesellschaft (OR 598-601). Danach sind die Vorschriften iiber die Kollektivgesell-
schaft anwendbar (OR 576-581) und als letztes die Regeln der einfachen Gesellschaft
(OR 530-542).

. Die Stellung des Komplementiirs:

Wegen seinem engeren Bezug zur Gesellschaft kommt den Komplementédren der
massgebende Einfluss auf die Geschiftsfithrung zu. Deshalb entspricht sie in allem der
Stellung eines Kollektivgesellschafters.

3. Die Stellung des Kommanditirs:

* Die Kommanditeinlage des Kommanditérs ist der Vermogensbeitrag, den in die
Gesellschaft einzubringen sich der Kommanditdr den anderen Gesellschaftern ge-
geniiber verpflichtet. Diese Leistung kann nur intern gefordert werden (vgl. OR
610 I). In Sacheinlagen erbrachte Kommanditeinlagen sind ausdriicklich mit Be-
wertung im HR einzutragen (OR 596 III). Die Kommanditeinlagen beschlagen
somit nur das Innenverhéltnis.

* Die Kommanditsumme bestimmt grundsitzlich die obere Grenze der Haftung des
Kommanditirs gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern und muss im HR eingetra-
gen sein (OR 596 II Ziff. 2). Die Kommanditsumme beschldgt somit ausschliess-
lich das Aussenverhiltnis und dient nur der Beschrinkung der summenmaissigen
Haftungsbeschrinkung des Kommanditirs gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern.
Diese Haftungsgrenze wird um den betrag der geleisteten und nicht zuriickerstatte-
ten Kommanditeinlage reduziert (OR 610 II). Die Hohe von Kommanditeinlage
sowie Kommanditsumme konnen von den Parteien frei vereinbart werden. Ist die
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Kommanditeinlage null, so stellt die Haftungsiibernahme den einzigen Beitrag des

Kommanditirs zur Gesellschaft dar.

Der Kommanditér gibt sich mit der Kommanditsumme nach aussen als solcher zu

erkennen; gleichzeitig wird auch die Beschrinkung der Haftung nach aussen

kundgetan. Damit kann man die Beteiligung des Kommanditédrs von anderen fi-
nanziellen Beitragsformen unterscheiden.

Dem Kommanditdr kommen eine Reihe vermogensrechtlicher Anspriiche zu:

*  Umstritten ist, ob der Kommanditir wie der Komplementir aufgrund von OR
558 I i.V.m. OR 598 II einen gesetzlichen Anspruch auf einen Zins von 4%
hat oder ob er den Zins nur bei entsprechender Vereinbarung beanspruchen
kann.

— Meier-Hayoz/Forstmoser: Grundsitzliche Bejahung eines Zinsanspruches
des Kommanditérs gestiitzt auf die dispositive Bestimmung von OR 558 11,
Berechnungsgrundlage ist der jeweilige Kapitalanteil.

Doch soll er im Gegensatz zum Komplementir (vgl. OR 558 II) Zinsen nur

beziehen (also auszahlen) konnen, wenn dadurch die Kommanditeinlage nicht

vermindert wird (OR 611). Die Bestimmung ist aber dispositiv, zu beachten ist
aber OR 611 II. Der Komplementir kann jedoch den Zins auch bei Verminde-

rung seines Kapitalanteils verlangen (vgl. OR 560 I).

% Ist iiber die Gewinnanteile nichts vereinbart worden, so soll nach OR 601 II der
Richter nach freiem Ermessen die Gewinnbeteiligung des Kommanditérs fest-
legen.

* Einen Verlust hingegen muss auch der Kommanditir mittragen (OR 601 I zum
Unfang der Verlusttragung). Solange die Gesellschaft aktiv ist, hat sich der
Kommanditir den auf ihn entfallenen Verlust in vollem Umfang anzurechnen.
Fiir die endgiiltige Verlusttragung bei Liquidation der Gesellschaft hingegen
bildet die Kommanditeinlage die obere Grenze. Diese Verlusttragung ist somit
vom Haftungsrisiko des Kommanditérs zu unterscheiden.

Die Verlusttragung des Kommanditérs richtet sich jedoch nach der Hohe der

vereinbarten Einlage abziiglich des bereits Geleisteten (nicht nach der Hohe der

Kommanditsumme in OR 601 I).

* Die anderen Gesellschafter konnen ausstehende Beitrdge anderer Gesellschaf-
ter mit der actio pro socio einfordern.

Das Recht zur Geschidiftsfiihrung wird nach dispositivem Recht dem Komplemen-

tar vorbehalten (OR 600 I; vgl. auch OR 535 III). Vertraglich konnen dem Kom-

manditdr Geschiftsfithrungsrechte- und pflichten tibertragen werden (denkbar ist
auch eine GoA, OR 419 II). Der Kommanditir muss aber ausdriicklich erkliren,
dass er nur als Prokurist oder Bevollméchtigter handelt, also nicht als Gesellschaf-
ter. Ansonsten ist er - wie erwihnt — gleich einem Komplementir haftbar. An den

Gesellschafterbeschliissen dagegen kann der Kommanditéir mit den gleichen Rech-

ten teilnehmen wie der Komplementir. Fiir solche Beschliisse ist dispositiv Ein-

stimmigkeit erforderlich (OR 598 II1.V.m. OR 557 II und OR 534 II).
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* Gegen Geschiftshandlungen der Komplementire, die zum gewohnlichen Ge-
schéftsbetrieb gehoren, kann der Kommanditéir keinen Einspruch erheben (OR 600
II), auch nicht bei nachtteiliger Auswirkung auf den Geschiftserfolg. Nur wo ein
Komplementir Handlungen vornimmt, die iiber den gewohnlichen Geschiftsbe-
trieb hinausgehen, steht dem Kommanditir ein Einspracherecht zu (vgl. auch OR
545 1Zaft. 7).

* Der Kommanditédr kann verlangen, dass ihm eine Abschrift der Erfolgsrechnung
und der Bilanz ausgehindigt werde. Ebenfalls hat er ein Einsichtsrecht in die Pa-
piere und Biicher der Gesellschaft.

— Beziiglich der Treuepflicht ist auf das fiir die Kollektivgesellschaft geltende Recht
zu verweisen. Insbesondere trifft ihn das gleich harte Konkurrenzverbot.

IV. Das Aussenverhiltnis

— Vgl. die Ausfiihrungen zur Kollektivgesellschaft, beachte aber die unterschiedlichen
Vertretungsregelungen, die bereits oben erldutert wurden. Ausserdem gilt beziiglich
der Firma der Kommanditgesellschaft:

* Die Firma muss den Familiennamen mindestens eines Komplementirs und einen auf
das Gesellschaftsverhiltnis verweisenden Zusatz enthalten (OR 947 III). Die Namen
von Kommanditiren diirfen nicht genannt werden (OR 947 IV), auch nicht indirekt.

V. Entstehung, Beendigung und Gesellschafterwechsel

— Beziiglich der Entstehung und Beendigung der Kommanditgesellschaft gelten die glei-
chen Regeln wie fiir die Kollektivgesellschaft (so ausdriicklich hinsichtlich der Been-
digung in OR 619 I). Eine Abweichung besteht jedoch insofern, als der Tod oder die
Entmiindigung eines Kommanditérs nicht die Auflésung bewirken (OR 619 II). Auch
fiir den Gesellschafterwechsel gelten, mit der vorher genannten Ausnahme, die Regeln
der Kollektivgesellschaft.
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§ 15 Die stille Gesellschaft
I. Begriff und Wesen

* Die stille Gesellschaft ist eine grundsdtzlich nach den Regeln der einfachen Gesell-
schaft zu beurteilende gesellschaftliche Verbindung, bei der sich jemand 8der stille
Gesellschafter) an der geschdiftlichen Tiitigkeit eines anderen (Des Hauptgesellschaf-
ters) mit einer in dessen Vermogen iibergehende Einlage gegen Anteil am Gewinn be-
teiligt. Die stille Gesellschaft ist eine reine Innengesellschaft, bei der nach aussen nur
der Hauptgesellschafter auftritt und er allein aus der Geschdiftstdtigkeit berechtigt und
verpflichtet wird.

* Will ein Geldgeber sich an der geschiftlichen Tatigkeit beteiligen, so kann er dies im
Form eines Darlehens bzw. eines partiarischen Darlehens (mit Gewinnbeteiligung) tun
oder eine Gesellschaft griinden, eine stille Gesellschaft. Dabel miissen der Haupt- wie
der stille Gesellschafter den Willen haben, eine Gesellschaft zu griinden (affectio so-
cietatis) und die Voraussetzungen von OR 530 I erfiillen. Als Haupt- bzw. stiller Ge-
sellschafter kommen natiirliche und juristische sowie auch Gesellschaften ohne eigene
Rechtspersonlichkeit in Betracht.

* Das geltende Recht vertritt die Auffassung, die stille Gesellschaft sei eine einfache
Gesellschaft besonderer Art. Es kommt also das Recht der einfachen Gesellschaft zur
Anwendung und zwar dort, wo keine eigene Ordnung verlangt wird.

* Nach Aussen tritt die stille Gesellschaft gar nicht als Gesellschaft in Erscheinung, es
tritt nur der Hauptgesellschafter nach aussen auf. Der Beitrag des stillen Gesellschaf-
ters geht in das Vermdgen des Hauptgesellschafters iiber, so dass dieser als Alleinei-
gentiimer auch Verfiigungen iiber die Vermogenswerte der Gesellschaft allein und in
eigenem Namen treffen kann. Der stille Gesellschafter hat somit keine dinglichen
Rechte.

* Es werden regelmdissig wirtschaftliche Ziele verfolgt. Ausserdem darf die stille Ge-
sellschaft (im Gegensatz zur einfachen) ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes Ge-
werbe betreiben. Die stille Gesellschaft wird aber auch oft nur fiir einzelne geschiftli-
che Téatigkeiten verwendet, als sogenannte stille Gelegenheitsgesellschaft.

* Fir Gesellschaftsschulden haftet allein der Hauptgesellschafter. Der Gldubiger hat
somit nur auf die Einlage des stillen Gesellschafters Zugriff.

II. Das Innenverhiltnis

1. Beitragsleistungen:

— Es gilt das zur einfachen Gesellschaft gesagte, mit dem Unterschied dass die Ver-
mogenswerte in der alleinigen Verfiigungsmacht des Hauptgesellschafters verblei-
ben.

2. Der Anteil an Gewinn und Verlust:

— Vgl. einfache Gesellschaft
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IV.

* Die Einlage des stillen Gesellschafters bildet auch die obere Grenze seiner Ver-
lustbeteiligung, soweit nichts anderes vereinbart wurde (Nach OR 533 I hitten
beide gleiche Anteile am Gewinn und Verlust, nach Meier-Hayoz/Forstmoser
miisste berichtigend das Recht der Kommanditgesellschaft anzuwenden sein und
damit OR 601 II).

3. Die Gesellschaftsbeschliisse:

— Auch hier gilt prinzipiell OR 534 I und II, also grundsitzlich Einstimmigkeit; das
Mehrheitsprinzip gilt nur, wenn es vertraglich vorgesehen wurde.

. Die Geschiiftsfiihrung:

* An der internen Geschiftsfithrung ist auch der stille Gesellschafter beteiligt. Der
Hauptgesellschafter kann alle Handlungen der gewdhnlichen Geschiftsfithrung
vornehmen ohne die Zustimmung des Stillen und nimmt somit auch intern die
wichtigere Stellung ein. Nur fiir ausserordentliche Geschiftstatigkeiten braucht er
die Zustimmung des stillen Gesellschafters (OR 535 III). Jedoch diirfen dem stil-
len Gesellschafter nicht simtliche Mitwirkungsrechte abgesprochen werden (sonst
liegt ein Darlehensverhéltnis vor). Sogar ein Ubergewicht des Stillen im Innern ist
noch zulissig.

* Ein Entzug der Geschiftsfiihrungsbefugnisse aus wichtigen Griinden kommt hier
nicht in Betracht, vielmehr wird die Gesellschaft solchenfalls durch Kiindigung
oder den Richter aufgeldst.

. Das Einsichtsrecht des stillen Gesellschafters:

— Ist der stille Gesellschafter von der laufenden Geschiftsfithrung ausgeschlossen,
stehen ihm Einsichtsrechte nach OR 541 I zu.

. Die Treuepflicht des Gesellschafters:

— Es finden die Loyalitdtspflichten des Rechts der einfachen Gesellschaft Anwen-
dung auf den Haupt- und den stillen Gesellschafter.

Das Aussenverhiltnis

. Das Handeln fiir die Gesellschaft:

* Aus dem Grundsatz der reinen Innengesellschaft folgt, dass nach aussen immer der
Hauptgesellschafter allein auftritt. Tritt der stille Gesellschafter gegeniiber Dritten
als Gesellschafter auf, haftet er wie ein normaler Gesellschafter nach OR 543 III
und die stille wird zur einfachen Gesellschaft (nicht jedoch, wenn er z.B. als Pro-
kurist titig wird). Der Hauptgesellschafter hingegen tritt nach aussen in eigenem
Namen (nicht als Vertreter der Gesellschaft) als alleiniger Geschiftsinhaber auf.

. Die Haftung:

— Vgl. die Ausfiihrungen unter 1.

. Fehlen einer Firma; zum Sitz der stillen Gesellschaft:

* Die stille Gesellschaft kann keine Firma aufweisen, da der Hauptgesellschafter in
seinem eigenen Namen handelt.

* Der Sitz der stillen Gesellschaft ist der Sitz der Unternehmung des Hauptgesell-
schafters (Gesellschaft oder Einzelunternehmen).
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V. Entstehung, Beendigung und Gesellschafterwechsel

1. Die Entstehung:

* Zur Entstehung geniigt, wie bei der einfachen Gesellschaft, die formfreie Eini-
gung. Soll ein nach kaufminnischer Art gefiihrtes Gewerbe betrieben werden, hat
sich der Hauptgesellschafter als Einzelunternehmen ins HR einzutragen (HRV 52
ff), wenn er nicht schon mit anderer Rechtsform eingetragen ist (Spielt fiir das stil-
le Gesellschaftsverhéltnis jedoch keine Rolle).

2. Die Beendigung:

— Grundsitzlich gilt das Recht der einfachen Gesellschaft.

» Stark vereinfacht ist die Auseinandersetzung anlésslich der Auflosung: der Haupt-
gesellschafter ist wie erwdhnt Alleinberechtigter am Gesellschaftsvermogen. Bei
der stillen Gesellschaft entsteht somit kein Liquidations-, sondern bloss ein Ab-
rechnungsverhiltnis. Der stille Gesellschafter hat nur obligatorische Anspriiche
gegen den Hauptgesellschafter, es findet keine Liquidation statt!!!

3. Der Gesellschafterwechsel:
— Es kann auf die einfache Gesellschaft verwiesen werden.
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§ 18 Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH)

L.

IL.

Die Zielsetzung des Gesetzgebers

Die GmbH sollte als Zwischenglied zwischen den rein kapitalistisch und den rein in-
dividualistisch organisierten Gesellschaften funktionieren und soll vor allem kleineren
Gesellschaften offen stehen, die eine Verbindung von beschrinkter Haftung mit personli-
cher Beteiligung bezwecken.

Begriff und Wesen

* Die GmbH ist eine teils kapitalbezogene, teils personenbezogene Korperschaft, die
wirtschaftliche Zwecke verfolgt und in der Regel ein kaufmdnnisches Unternehmen be-
treibt, die ein im bestimmter Hohe festgesetztes Stammkapital aufweist und fiir deren
Verbindlichkeiten neben dem Gesellschaftsvermogen die Gesellschafter insoweit sub-
sididr personlich und solidarisch haften, als das Stammkapital nicht liberiert ist (vgl.
auch OR 772).

* Die GmbH stellt also eine Mischform dar. Kapitalbezogen ist sie z.B. in Bezug auf das
feste Stammbkapital, die notwendige wirtschaftliche Zielsetzung usw. Personenbezoge-
ne Elemente hingegen finden sich z.B. im Prinzip der Selbstorganschaft, in der subsi-
didren Haftung der Gesellschafter (allerdings eine beschrinkte), im Konkurrenzverbot
usw.

*  Wie die AG ist die GmbH korperschaftlich aufgebaut. Sie hat als juristische Person
eigene Rechtspersonlichkeit und somit Rechte und Pflichten, kann in eigenem Namen
Rechtsgeschifte eingehen, klagen und beklagt werden, betrieben werden usw. Fiir die
Griindung geniigen zwei Gesellschafter.

* Gemiss OR 772 III ist der Zweck der GmbH immer wirtschaftlicher Art und sie be-
treibt in der Regel ein kaufménnisches Unternehmen.

 Die GmbH verfiigt iiber ein in bestimmter Hohe festgelegtes Grundkapital, das
Stammkapital. Gemiss OR 773 darf dieses Stammkapital nicht weniger als 20000.-
und nicht mehr als 2 Millionen betragen. Es muss bei der Griindung zu mindestens
50% einbezahlt oder durch Sacheinlagen gedeckt sein. Wie das Aktienkapital der AG
dient das Stammkapital der GmbH als Haftungs- und Kreditbasis und wird auch dem-
entsprechend gesichert.

* Auch die Mitglieder einer GmbH sind am Kapital mit einer Einlage beteiligt. Diese
Stammeinlage muss gemidss OR 774 I auf mindestens 1000.- oder ein Vielfaches da-
von lauten. Abs. II hingegen schrinkt die Verkehrsfahigkeit dieser Stammeinlagen da-
hingehend ein, dass jeder Gesellschafter nur eine Einlage besitzen kann. Die Stamm-
einlage darf auch nicht in einem Wertpapier, sondern nur in einer gewohnlichen Be-
weisurkunde verbrieft werden (OR 789 III). Schliesslich miissen die Betrdge der
Stammeinlagen aller Gesellschafter in den Statuten aufgefiihrt sein (OR 776 Ziff. 3).

* Den Glaubigern haftet zundichst das Gesellschaftsvermogen. Zu dieser kann aber eine
personliche Haftung hinzutreten: Subsididr haftet ndmlich jeder Gesellschafter person-
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lich, allerdings nur dann, wenn das Stammkapital nicht voll einbezahlt worden ist und
nur in der Hohe des nicht einbezahlten Betrages. Der einzelne kann sich aber nicht von
dieser Haftung befreien, indem er seine Stammeinlage voll liberiert; nur wenn das ge-
samte Stammkapital liberiert ist, wird die personliche Haftung ausgeschlossen. Beziig-
lich der Voraussetzungen dieser subsididren personlichen Haftung gelten die Regeln
des Kollektivgesellschaftsrechts (OR 568 III 1.V.m. 802 I). Ein Unterschied besteht je-
doch insoweit, als das Recht zur Geltendmachung bei Auflosung oder Liquidation
nach OR 802 IV zunidchst der Gesamtheit der Glaubiger zusteht und erst wenn diese
verzichten, den einzelnen Glidubigern.

Die Firma der GmbH kann innerhalb der allgemeinen Grundsitze frei gewdéhlt werden,
doch muss sie in jedem Fall die Bezeichnung der Rechtsform — abgekiirzt oder ausge-
schrieben — mitenthalten.

Die Rechtsstellung des Gesellschafters

1. Die Pflichten des Gesellschafters:

* Der Gesellschafter einer GmbH ist zur Liberierung seines Grundkapitalanteils ver-
pflichtet, zur Einlage des von ihm tibernommenen Anteils am Stammbkapital.

* Wihrend dies bei der AG die einzige Pflicht der Gesellschafter darstellt, kommen
bei der GmbH noch weitere Pflichten dazu:

* In OR 818 wird ein Konkurrenzverbot aufgestellt, das statutarisch iiber die
geschiftsfiihrenden Gesellschafter hinaus auf alle ausgedehnt werden kann
(OR 818 1D).

* Ebenfalls anerkennt die Lehre eine allgemeine Treuepflicht der Gesellschafter.

* Weiter besteht die Moglichkeit, statutarisch andere Pflichten der Gesellschafter,
sogenannte Nebenleistungspflichten, einzufithren (vgl. OR 772 11, 777 Ziff. 2).
Gegenstand kann alles sein, was auch Inhalt eines Schuldverhiltnisses sein kann.

* OR 803 erwidhnt die Moglichkeit, statutarisch eine sogenannte Nachschusspflicht
einzufithren. Die Gesellschafter miissen dann zusétzliche Einlagen leisten, wenn
die Gesellschaft Verluste erlitten hat. Die Nachschusspflicht bildet eine Verpflich-
tung gegeniiber der Gesellschaft, die ihre Zahlungsunfihigkeit verhindern soll und
sich somit von der personlichen Haftung unterscheidet. Der Umfang dieser Nach-
schusspflicht richtet sich nach der Hohe der Stammeinlagen (OR 803 III).

2. Die Rechte des Gesellschafters:

* Die Vermogensrechte entsprechen denen bei der AG , wobei fiir den Umfang
grundsitzlich der effektiv einbezahlte Betrag der Stammeinlage massgebend ist
(vgl. OR 804). Die nichtvermogensméssigen Rechte gestalten sich dagegen anders
aus als bei der AG:

* Soweit die Mitwirkungsrechte in der Gesellschafterversammlung geltend gemacht
werden, entsprechen sie denjenigen des Aktionérs (vgl. OR 808 ff).

Daneben gibt es in der GmbH Rechte, aktiv an der Geschiftsfiihrung und Vertre-
tung mitzuwirken, die grundsitzlich jedem Gesellschafter zustehen:
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* Zu den Schutzrechten gehoren OR 809 II (Einberufung einer Gesellschafter-
versammlung), OR 808 VI (Anfechtung von Beschliissen), OR 827 und
schliesslich OR 820 Ziff. 4 (Moglichkeit, die Auflosung der Gesellschaft aus
wichtigem Grund zu verlangen).

%  Weiter besteht noch das Austrittsrecht, das Ausschlussrecht und besondere
Kontrollrechte. Unter letztere féllt vor allem das umfassende Einsichtsrecht
nach OR 829 L.

3. Die Verbriefung der Rechte des Gesellschafters:
Die Mitgliedschaft darf, wie bereits erwéhnt, nicht in einem Wertpapier, sondern
nur in einer gewohnlichen Beweisurkunde verbrieft werden (OR 789 III).

4. Erwerb, Ubertragung und Verlust der Mitgliedschaft:

* Die Mitgliedschaft wird im Griindungsstadium erworben, indem man sich zu einer
Einlage auf das Grundkapital verpflichtet. Spiter kann die Mitgliedschaft nur
durch Ubertragung erlangt werden. Nach OR 791 1II ist dies nur mdglich, wenn
drei viertel aller Gesellschafter, die zugleich drei viertel des Stammkapitals vertre-
ten, zustimmen. Statutarisch kann die Ubertragbarkeit noch weiter erschwert wer-
den (OR 791 III). Man spricht bei der GmbH von einer gesetzlichen Vinkulierung.
Des Weiteren muss die Abtretung eines Gesellschafteranteils offentlich beurkun-
det werden (OR 791 IV).

* Auch bei der GmbH ist ein Kaduzierungsverfahren vorgesehen, womit ein Gesell-
schafter, der den geforderten Betrag auf seine Stammeinlage nicht erbringt, ausge-
schlossen werden kann (vgl. OR 799). Aus anderen wichtigen Griinden kann durch
den Richter ausgeschlossen werden (vgl. OR 822).

* Ein Austrittsrecht kann statutarisch beliebig vorgesehen werden (OR 822 I). Lie-
gen wichtige Griinde vor, so wird es vom Gesetz zwingend eingerdaumt (OR 822
IT; vgl. auch OR 822 IV).

* Dem HR-Amt sind Gesellschafter und Gesellschafterwechsel mitzuteilen (vgl. OR
780 III Ziff. 1, 790 II, III).

Zur Organisation der GmbH

1. Die gesetzlich vorgesehenen Organe:
* Die Gesellschafterversammlung,
» das Geschdiftsfiihrungsorgan,
* eine Kontrollstelle (nur unter gewissen Voraussetzungen obligatorisch)
Statutarisch konnen weitere Organe eingefiihrt werden, sofern sie den zwingend ge-
setzlichen keine Aufgabe entziehen.
2. Die Gesellschafterversammlung (OR 808 ff):
* Sie wird ausdriicklich als oberstes Organ bezeichnet (OR 808 I). Die wichtigsten
Kompetenzen sind ihr uniibertragbar zugeteilt (vgl. OR 810). Doch wihlt sie nicht
(falls nicht statutarisch anders vorgesehen) das Geschéftsfiihrungsorgan!
* Beschlossen wird grundsétzlich mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (OR
808 III). Fiir Statutenidnderungen dagegen ist ein qualifiziertes Mehr vorgesehen,
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wobei nach der dispositiven Bestimmung von OR 784 II die Zustimmung von drei
vierteln aller Gesellschafter mit drei vierteln des Stammkapitals. Das gleiche gilt
bei der Aufnahme neuer Mitglieder, ist dort aber zwingend.

* Das Stimmrecht bemisst sich nach der Hohe der iibernommenen Einlage auf das
Kapital (OR 808 IV), wobei statutarische Anderungen méglich sind).

3. Das Geschiiftsfithrungsorgan (OR 811 ff):

* Dem Geschiftsfiihrungsorgan kommen &hnliche Aufgaben dem Verwaltungsrat
bei der AG (OR 814 I).

* Bei der GmbH gilt das Prinzip der Selbstorganschaft, d.h. die Gesellschafter sind
also solche zur Geschiftsfiihrung berechtigt und verpflichtet (OR 811 I, vgl. auch
OR 811 III). Die Geschiftsfithrung und Vertretung steht jedoch bei der GmbH (im
Gegensatz zur Kollektivgesellschaft) allen Gesellschafter gemeinsam zu (OR 811
I). Diese gesetzliche Ordnung ist dispositiv.

» Statutarisch ist somit eine Abweichende Regelung moglich (OR 811 II). So kann
auch das Prinzip der Drittorganschaft moglich. Dabei kann die Geschiftsfithrung
und Vertretung ohne Einschrinkung auch Dritten iibertragen werden (OR 812 I).

* Bei geschiftsfithrenden Gesellschaftern ist ein Entzug der Befugnis zur Geschifts-
fiihrung und Vertretung nur aus wichtigen Griinden moglich (OR 814 II1.V.m. OR
565)

*  Wie bei der AG muss mindestens ein zur Geschiftsfithrung befugtes Mitglied in
der Schweiz seinen Wohnsitz haben (OR 813 I). Andere Nationalitits- oder Domi-
zilserfordernisse fehlen bei der Exekutive (anders als bei der AG).

4. Die Kontrollstelle (OR 819 II):

* Die Kontrollstelle ist aufgrund der umfassenden Einsichtsrechte nicht geschifts-
fiihrungsbefugter Gesellschafter nicht obligatorisch (OR 819 I). Die Einsichtsrech-
te konnen aber in bestimmter Weise eingeschrinkt werden, aber nur dann, wenn
eine besondere Kontrollstelle eingefiihrt wird, fiir welche die Vorschriften des Ak-
tienrechtes gelten.

* Die Gesellschaft kann aber auch freiwillig eine solche Kontrollstelle einsetzten
und ist innerhalb der Schranken von OR 731 I 'in der Ausgestaltung frei. Im neuen
GmbH-Recht soll die Kontrollstelle obligatorisch werden.

V. Entstehung, Beendigung und Kapitalveridnderung

1. Die Entstehung:
* Die Griindung einer GmbH entspricht der einer AG (OR 779).
* Moglich ist jedoch auch eine qualifizierte Griindung, wobei fiir diese Fille beson-
dere Schutzvorschriften vorgesehen sind (vgl. OR 778, 779 111, 781 Ziff. 6; vgl.
auch HRV 78 11 7).
2. Die Beendigung:
* Die wichtigsten Auflosungsgriinde sind in OR 820 aufgelistet. Die in Ziff. 4 ge-
nannten wichtigen Griinde konnen auch personliche sein (z.B. Vertrauensmiss-
brauch).
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* Die Ligquidation richtet sich gemidss OR 823 nach den Bestimmungen des Aktien-
rechts (vgl. OR 739 ff).

Die Kapitalverinderung:

* In Bezug auf die Kapitalerhohung ist auf OR 786 I zu verweisen, wonach die zur
Griindung erforderlichen Vorschriften gelten. Das Bezugsrecht ist in OR 787 gere-
gelt. Der zur Kapitalerhohung notige Beschluss muss bei der GmbH jedoch ein-
stimmig gefasst werden (vgl. 784 L, II).

* Die Kapitalherabsetzung regelt OR 788 II und verweist auf das Aktienrecht. Zu
Beachten sind aber die Mindestvorschriften aus OR 788 1.

Die wichtigsten Anderungen im neuen GmbH Recht

Das minimale Stammkapital betrdgt 40000.-,

die Ernennung einer Revisionsstelle ist obligatorisch,

in Bezug auf die Ubertragung der Gesellschafterstellung wird auf die notarielle Beur-
kundung verzichtet, statutarisch kann eine Erleichterung der Ubertragung vorgesehen
werden und ein Gesellschafter kann mehrere Stammanteile besitzen,

es gibt nur noch voll einbezahltes Kapital, womit die subsididre personliche Haftung
beseitigt ist,

der Minderheitenschutz wird verbessert,

die GmbH kann auch fiir nichtwirtschaftliche Ziele eingesetzt werden,

die obere Grenze des Stammkapitals ist gestrichen,

die Griindung als Einpersonen-GmbH ist moglich.

§ 19 Die Genossenschaft

I. Die Zielsetzung des Gesetzgebers

Die Genossenschaft sollte vor allem fiir wirtschaftliche Ziele als personenbezogene

Gesellschaftsform ausgestaltet werden, bei der die personliche Mitwirkung der Gesell-

schafter im Zentrum steht. Die Genossenschaft soll also gerade durch die spezifische Ta-

tigkeit der Gesellschaft selbst ihre Mitglieder 6konomisch fordern.

II. Begriff und Wesen

Die Genossenschaft ist eine personenbezogene Korperschaft mit nicht geschlossener
Mitgliederzahl, die zur Hauptsache bestimmte wirtschaftliche Zwecke in gemeinsamer
Selbsthilfe verfolgt, die ein kaufmdnnisches Unternehmen betreiben kann und fiir de-
ren Verbindlichkeit vorbehdiltlich einer anderen statutarischen Ordnung ausschliess-
lich das Gesellschaftsvermogen haftet. Die Genossenschaft kann ein variables Grund-
kapital aufweisen, das in Anteile zerlegt ist (vgl. auch OR 828).
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Nach OR 828 muss der Genossenschaftszweck hauptsiachlich in gemeinsamer Selbst-

hilfe verfolgt werden, womit das personale Element bei dieser Gesellschaft in den

Vordergrund tritt. Es kommt daher auf die Personlichkeit der Mitglieder an, auf dessen

Fahigkeiten und Bediirfnisse. Dies wird dadurch verstirkt, dass das Gesetz bei der

Griindung einer Genossenschaft sieben Griinder verlangt nach OR 831 L.

Gemdss Definition hat die Genossenschaft wirtschaftliche Zwecke zu verfolgen. Aller-

dings ist dieses Erfordernis der Genossenschaft nur in der Hauptsache auferlegt, was

bedeutet, dass neben der wirtschaftlichen Zielsetzung auch ideale Zwecke verfolgt
werden diirfen (z.B. Coop, wo wirtschaftliche und daneben auch ideale Zwecke ange-
strebt werden, Umweltschutz, kulturelle Bestrebungen usw.); vgl. auch etwas wider-

spriichlich HRV 92 II.

Die Vorteile des genossenschaftlichen Handelns sollen — nicht wie bei der AG mittel-

bar in Form einer Dividende — direkt den Mitgliedern zugeleitet werden. Diese sollen

somit unmittelbar durch die konkrete Téatigkeit der Gesellschaft gefordert und es wer-
den ihre ganz konkreten wirtschaftlichen Bediirfnisse befriedigt.

Der Ausdehnung der Geschiftstatigkeit auf Nichtmitglieder, den sogenannten Nicht-

mitgliedergeschiften, sind somit Grenzen gesetzt, wobei aber die elastische Formulie-

rung des Gesetzes diese nicht generell untersagt (vgl. Bsp. Coop).

Die Genossenschaft hat die Moglichkeit, ein kaufmdinnisches Unternehmen zu betrei-

ben.

Die Legaldefinition umschreibt die Genossenschaft als eine Gesellschaft mit nicht

geschlossener Mitgliederzahl (OR 828) und OR 839 II sagt zudem, dass sie den Ein-

tritt nicht tiberméssig erschweren darf, was man als das zwingende Prinzip der offenen

Tiire bezeichnet. Ein Bruch dieses Prinzips kann gegen das Kartellgesetz verstossen

und darauf gestiitzt allenfalls ein Eintrittsrecht geltend gemacht werden (vgl. KG 7, 12

I lit. a). Ein solches Eintrittsrecht kann sich aber auch aus anderen spezialgesetzlichen

Regelungen ergeben (z.B. aus dem BG iiber die Krankenversicherung KGV).

Wie die AG kann die Genossenschaft ein in Teilsummen zerlegtes Grundkapital auf-

weisen, zu dessen Sicherung das Gesetz bei der Genossenschaft dhnliche Massnahmen

vorschreibt:

*  Die freiwillige Verminderung ist unzulidssig bzw. nur moglich unter Einhaltung
der fiir die Kapitalreduktion der AG geltenden Schutzvorschriften (vgl. OR 732 ff
1.V.m. OR 874 1I.

* Bei Kapitalverlust sind gleiche Informationspflichten vorgesehen wie bei der AG
(vgl. OR 903). Fiir Sacheinlage- und Sachiibernahmegriindungen sind besondere
Schutzvorschriften vorgesehen (vgl. OR 833 Ziff. 2, 3 OR 834 II).

*  Das Grundkapital als Haftungsbasis soll durch Reserven erginzt werden (vgl. OR
860 ff).

Ein Grundkapital ist jedoch bei der Genossenschaft nicht obligatorisch und es beste-

hen auch keine Vorschriften iiber Mindesthohe und minimale Liberierungsquoten.

Vielmehr verbietet das Gesetz bei der Genossenschaft ein Grundkapital in fester Hohe,

was aus dem Prinzip der offenen Tiire folgt (vgl. dazu auch OR 853 I).

Fiir die Schulden der Genossenschaft haftet grundsitzlich ausschliesslich das Genos-

senschaftsvermogen. Nach der dispositiven gesetzlichen Regelung aus OR 868 besteht
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keine personliche Haftung. Statutarisch kann jedoch im Hinblick auf die enge person-
liche und wirtschaftliche Beziehung der Genossenschaft zu ihren Mitgliedern eine sol-
che vorgesehen werden (vgl. OR 869, 870).

Fir die Firmenbildung und den Sitz der Genossenschaft gelten die gleichen Regeln
wie fiir die AG.

Die Rechtsstellung des Genossenschafters

. Allgemeine Charakterisierung der Mitgliedschaft:

Wie bereits erwihnt, ist die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft auf die Person-
lichkeit ihrer Mitglieder bezogen, nicht auf deren Kapitalbeteiligung. Gemdiss der
zwingenden Vorschrift von OR 854 stehen die Genossenschafter in gleichen Rechten
und Pflichten. Eine bloss relative Gleichbehandlung geniigt jedoch nach herrschender
Lehre, wobei aber nur eine dem Wesen der Genossenschaft angemessene Differenzie-
rung zuldssig ist.

2. Die Pflichten des Genossenschafters:

* Im Gesetz wird nur eine Pflicht ausdriicklich genannt, nidmlich die Treuepflicht
(OR 866), die vor allem bei kleinen Genossenschaften durch die daraus ableitbaren
Rechte und Pflichten eine grosse Bedeutung hat.

* Daneben besteht die Moglichkeit, statutarisch personliche Leistungs-, Duldungs-
und Unterlassungspflichten festzulegen (was bei der AG kraft OR 680 I ausge-
schlossen ist). Auch eine nachtrédgliche Einfithrung ist zuldssig (vgl. 888 II mit
Ausnahmen in 889).

* Eine Mitgliedschaft ohne Geldleistung ist zwar erlaubt, doch bestehen verschiede-
ne Formen der Geldleistung nach Gesetz: Bestehen Anteilsscheine, so hat jeder
Genossenschafter mindestens einen zu iibernehmen (OR 853 1), Eintrittsgelder
sind zuléssig (OR 839 II), auch Auslosungssummen (OR 842 II) und periodische
Beitrige sind moglich.

* Den Genossenschafter konnen Deckungspflichten fiir Verluste auferlegt werden, in
Form der Nachschusspflicht wie auch der subsididren personlichen Haftung (vgl.
aber 889 in Bezug auf das besondere Austrittsrecht).

3. Die Rechte des Genossenschafters:

*  Vermogenswerte Rechte des Genossenschafters:

*  Die Benutzung der genossenschaftlichen Einrichtungen ist das entscheidende
vermogenswerte Recht des Genossenschafters. Dies ergibt sich aus dem genos-
senschaftlichen Zweck der Mitgliederforderung.

* Eine Verteilung des Reinertrages ist nur zulédssig, wenn sie statutarisch vorge-
sehen ist, ansonsten fillt der Ertrag ins Genossenschaftsvermogen (OR 859 1,
zur Verteilung OR 859 II). Auf Anteilsscheine darf hochstens eine Dividende
entrichtet werden, die dem landesiiblichen Zinsfuss fiir langfristige Darlehen
ohne besondere Sicherheiten entspricht (OR 859 III).
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*  Das Gesetz sieht keine Abfindung des austretenden Genossenschafters vor und
begrenzt die Hohe einer allféllig statutarischen (OR 864 f; vgl. auch OR 913
IIT und IV bei Liquidation).

*  Vermogensmaissige Vorzugsrechte sowie Griindervorteile sind ausgeschlossen
nach herrschender Lehre und BGer.

* Nichtvermdgensmaissige Rechte des Genossenschafters:

* Bei der Genossenschaft gilt zwingend nach OR 885 das Kopfstimmrecht (ab-
solute Gleichheit). Die Rechte auf Teilnahme an der GV, Meinungsdusserung
und Antragsstellung entsprechen denen des Aktienrechtes.

* In Bezug auf die Schutzrechte des Genossenschafters statuiert das Gesetz in
OR 856 f die Kontrollrechte, in OR 881 II das Recht, die Einberufung einer
GV zu verlangen und in OR 891 das Recht, gesetz- oder statutenwidrige GV-
Beschliisse mit Klage anzufechten. Ein Recht, die Auflésung aus wichtigen
Griinden zu verlangen, gibt es bei der Genossenschaft nicht. Die Verantwort-
lichkeit der Verwaltung ist in OR 916 ff geregelt.

4. Die Verbriefung der Rechte des Genossenschafters:

Die Verbriefung in Wertpapieren ist bei der Genossenschaft aufgrund ihres Perso-

nenbezuges untersagt (vgl. OR 853 Il i.V.m. OR 852 II).

5. Erwerb, Ubertragung und Verlust der Mitgliedschaft:

* Im Griindungsstadium wird die Mitgliedschaft bei der Genossenschaft erworben
durch Unterzeichnung der Statuten (OR 834 IV).

» Der Ubergang der Mitgliedschaft ist der Genossenschaft grundsitzlich fremd und
erfolgt nur sehr in engen Grenzen (vgl. OR 847 II, III; OR 850 II; OR 849 III). OR
849 I betont noch ausdriicklich die Unzulissigkeit der Ubertragung durch Abtre-
tung der Urkunden iiber die Mitgliedschaft bzw. Genossenschaftsanteilen.

*  Wie bereits gesagt gilt das Prinzip der offenen Tiir, also muss ein Eintritt grund-
sdtzlich jederzeit zuldssig sein. Nach OR 839 II diirfen die Statuten den Eintritt
nicht iibermissig erschweren, die Bestimmungen miissen sachlich gerechtfertigt
sein. Zum Beitritt bedarf es einer schriftlichen Erkldarung nach OR 840 I und eines
Aufnahmebeschlusses oder nur der Beitrittserkldrung (OR 840 III).

* Bei der Beendigung der Mitgliedschaft gibt es drei Fille:

*  Der Austritt (OR 842-844) steht dem Genossenschafter auf das Ende eines Ge-
schiftsjahres unter Beobachtung einer einjidhrigen Kiindigungsfrist frei. Ein-
schriankungen sind in engen Grenzen zuldssig.

*  Ausgeschlossen werden kann ein Genossenschafter jederzeit aus wichtigem
Grund (OR 846 II), wobei die Statuten bestimmte Ausschlussgriinde enthalten
konnen (OR 846 I).

* Bei Tod eines Gesellschafters oder Wegfall einer Beamtung, einer Anstellung
oder eines Vertrages gilt OR 847 f.

IV.  Zur Organisation der Genossenschaft

1. Die gesetzlich vorgeschriebenen Organe:
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Das Gesetz schreibt zwingend drei Organe vor:

* die Generalversammlung,

* die Verwaltung und

*  die Kontrollstelle.

Statutarisch zusitzlichen Organen diirfen keine Aufgaben iibertragen werden, die
vorn Gesetztes wegen einem der oberen zufallen. Die Generalversammlung stellt
das oberste Organ dar (OR 879 I). Auch hier gilt das sogenannte Paritdtsprinzip.
Im Unterschied zur AG fehlt bei der Genossenschaft eine Kompetenzvermutung
zugunsten der Verwaltung.

2. Die Generalversammlung und ihre Surrogate (OR 879 ff):

Bestimmen die Statuten nichts anderes, werden die Legislativ- und Wahlfunktionen
von der Generalversammlung ausgeiibt, was durch OR 879 unter anderen als un-
ibertragbares Befugnis festgelegt wird. Grundsitzlich gilt das absolute Mehr (OR
888 I), fiir einzelne Beschliisse ist jedoch ein qualifiziertes Mehr vorgesehen (OR
888 11, 889).

Bei der Genossenschaft ist die Moglichkeit der Stellvertretung nur in engem Rah-
men moglich: Die Vertretung kann nur durch einen anderen Genossenschafter er-
folgen, wobei dieser nicht mehr als ein Mitglied vertreten darf und eine statutari-
sche Lockerung ist nur in engen Grenzen moglich (vgl. OR 886 I-11I).

Nach OR 892 konnen Genossenschaften mit mehr als 300 Mitglieder und solche,
deren Mitglieder zur Mehrzahl selber Genossenschaften sind, die Befugnisse der
GV ganz oder zum Teil einer Delegiertenversammlung iibertragen.

Unter den gleichen Voraussetzungen konnen Genossenschaften nach OR 880 die
Befugnisse der GV ganz oder zum Teil durch schriftliche Stimmabgabe, die soge-
nannte Urabstimmung, ausiiben zu lassen. Auch eine Kombination mit der Dele-
giertenversammlung ist moglich.

3. Die Verwaltung (OR 894 ff):

Umschrieben werden die Kompetenzen der Verwaltung in OR 902 f. Sie stellt eine
Kollegialbehorde dar mit mindestens drei Mitgliedern nach OR 894 1.

Zulissig ist die Bildung von Verwaltungsratsausschiissen und die Ernennung von
Geschdiftsfiihrern und Direktoren nach OR 897 f.

Die personliche Verantwortung der Organe gestaltet sich dhnlich aus wie im Akti-
enrecht (vgl. dazu OR 716 ff).

4. Die Kontrollstelle (OR 906 ff):

Die genossenschaftliche Kontrollstelle muss nicht im HR eingetragen werden (im

Gegensatz zur Revisionsstelle der AG; Meier-Hayoz/Forstmosi: unsinnig, weshalb

nach AG-Revision deren Revisionsstelle aufgewertet wurde und die Kontrollstelle der

Genossenschaft immer noch veraltetes Recht gilt.).
Der Priifungsumfang geht aber in einem Punkt weiter als die AG: Nach OR 906 I soll
die Kontrollstelle nicht nur die Rechnungslegung priifen sondern auch die Geschiifts-

fiihrung.
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V. Entstehung, Beendigung und Kapitalerh6hung

1. Die Entstehung:

Unumgénglich ist dreierlei: das Vorhandensein schriftlich abgefasster Statuten
(OR 832, 833), eine Griinderversammlung (OR 834) und der Eintrag ins Handelsre-
gister (OR 835), der konstitutiv (OR 830, 838 I) und nach der Praxis trotz Fehlens ei-
ner gesetzlichen Regelung heilend wirkt.

2. Die Beendigung:

Auch die Beendigung ist dhnlich ausgestaltet wie bei der AG wenn nicht sogar di-
rekt das AG-Recht anwendbar ist (z.B. bei Liquidation OR 913 I). Besonderes gilt,
wie bereits erwéhnt, fiir allfédllige Liquidationsiiberschiisse (vgl. OR 913 II, III). Die
liquidationslose Umwandlung zeigt sich auch hier in Form der Fusion (vgl. OR 914)
und die Ubernahme durch eine Kérperschaft des offentlichen Rechts (vgl. OR 915).

3. Die Kapitalverinderung:
* Kapitalerhohungen erfolgen durch Beitritt neuer Genossenschafter (wenn ein

Grundkapital vorhanden ist), da sie Anteilsscheine erwerben miissen.

* Herabsetzungen des Grundkapitals durch Herabsetzung der Anteilsscheine hat
nach den aktienrechtlichen Regeln iiber die Kapitalherabsetzung zu erfolgen (OR

874 1II). Eine Kapitalherabsetzung kann bei der Genossenschaft aber auch Folge

von Austritten sein, ndmlich dann, wenn des Ausscheidenden oder deren Erben ein

Recht auf Riickzahlung der Anteilsscheine zusteht (vgl. OR 864 II).
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