¥l Recht

GmbH-Recht
Fallstricke bei der Geschaftsfithrung
und Vertretung

Bei GmbH-Einpersonengesellschaften kann der Eintrag ins Handelsregister nur mit dem gesetzlich vorgeschrie-
benen Statuteninhalt (OR 776) problematisch sein. Wegen der Selbstorganschaft kénnen bei Zwei- oder
Mehrpersonengesellschaften bei der Geschaftsflihrung und Vertretung unangenehme Komplikationen eintreten.

Reto Berthel Abs. 1 Satz 1). Beim Konzept der Selbstorgan-  Statutarische Regelung

schaft erfolgt die Ausiibung der Geschaftsfilh- ~ Entspricht das Konzept der Selbstorganschaft
Die gesetzliche Regelung der Geschéftsfiih-  rungsfunktion allein aufgrund der Gesell-  nicht den konkreten Bediirfnissen, kann die
rung und Vertretung orientiert sich an den ty-  schafterstellung, eine Wahl ist somit nicht not-  Geschaftsfiihrung statutarisch abweichend
pischen Umstanden und Bediirfnissen in klei-  wendig. geordnet werden (OR 809 Abs. 1 Satz 2). Da-

neren Unternehmen mit nur wenigen betei-
ligten Personen. Sie lasst aber einen weiten
Raum fiir eine geeignete Organisation in den
Statuten, so namentlich flir Gesellschaften mit
mehreren Beteiligten.

Die Geschaftsfiihrung

Die Geschaftsfiihrung ist die interne Leitung
der Gesellschaft.

Persénliche Ausiibung # 1 i H
Das Mandat des Geschaftsfihrers ist stellver- ‘ ‘
tretungsfeindlich, alsor persénlich zu erfiillen.
Gesetzliche Regelung: Konzept der

Selbstorganschaft

Gemass Gesetz iiben alle Gesellschafter die
Geschaftsfilhrung gemeinsam aus (OR 809

Bei mehreren Geschéftsflihrern muss die Gesell-
schafterversammlung den Vorsitz regeln. Vorsit-
zender kann ein geschaftsfihrender Gesellschaf-
ter oder eine betraute Drittperson sein. >
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bei ist es mdglich, die Geschaftsfiihrung auf
einzelne Gesellschafter zu beschranken oder
Dritten zu Ubertragen. Zur Regelung der von
der gesetzlichen Ordnung abweichenden Ein-
zelheiten kann auch auf ein von den Ge-
schéftsfihrern erlassenes Organisationsreg-
lement verwiesen werden. Wird die Selbst-
organschaft aufgehoben, sind die Geschafts-
flhrer zu wahlen, und die Gewahlten miissen
Annahme der Wahl erklaren.

Vorsitz-Regelung

Hat die Gesellschaft mehrere Geschaftsfihrer,
muss die Gesellschafterversammlung den Vor-
sitz regeln (OR 809 Abs. 3), damit die Gesell-
schafts-Organisation funktionstichtig ist. Vor-
sitzender kann ein geschaftsfihrender Gesell-
schafter oder eine mit der Geschéftsfiihrung
betraute Drittperson (Nicht-Gesellschafter)
sein. Statutarisch kann die Vorsitz-Regelung
den Geschaftsfihrern vorbehalten werden
(Selbstkonstituierung), da die Bezeichnung
des Vorsitzenden nicht zu den unlbertragba-
ren Aufgaben der Gesellschafterversammlung
gehort (s. OR 804 Abs. 2).

Entscheidungsfahigkeit

Die an der Geschéftsfiihrung beteiligten Perso-
nen entscheiden ohne anderslautende Statu-
tenbestimmung mit der Mehrheit der abgege-
benen Stimmen. Ohne statutarische Regelung
kommt dem Vorsitzenden der Stichentscheid
zu (OR 809 Abs. 4 Satze 2 und 3), dies damit
die Entscheidungsfahigkeit der Geschaftsfiih-
rung sichergestellt ist (Musterstatuten EHRA,
Art. 25Abs. 2 FN 25). Fir die Beschlussfassung
der Geschaftsfiihrer gilt das relative Mehr. Ein
positiver Beschluss ist zustande gekommen,

wenn mehr geschaftsfliihrende Personen fiir als
gegen einen Antrag votieren. Die Stimmen der
sich der Stimme enthaltenden und jene der ab-
wesenden Geschaftsfiihrer zahlen nicht.

Vertretung

Die Vertretung ist das rechtsgeschéftliche
Handeln fir die Gesellschaft nach aussen.

Gesetzliche Regelung:

Einzelvertretungsbefugnis

Nach OR 814 Abs. 1 ist jeder Geschaftsflihrer
zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt (Ein-
zelvertretungsbefugnis). Somit trifft das Gesetz
fir die Geschaftsflihrung und die Vertretung
abweichende Regelungen ( OR 809 Abs. 1).

Statutarische Regelung

Statutarisch kann die Vertretung abweichend
geregelt werden (OR 814 Abs. 2), wobei je-
doch mindestens ein Geschaftsfiihrer zur Ver-
tretung befugt sein muss. Damit bleibt ge-
wahrleistet, dass die Gesellschaft auf Ebene
der Geschaftsflihrung vertreten werden kann.
Bei einer statutarischen Regelung kann fir die
Einzelheiten auf ein (Organisations-)Regle-
ment der Gesellschafterversammlung oder der
Geschaftsfiihrer verwiesen werden. Auch Ge-
schaftsflihrer ohne Zeichnungsberechtigung
missen ins Handelsregister eingetragen wer-
den (HRegV 73 Abs. 1 Bst. p.).

Gesetzliche Wohnsitzregelung
OR 814 Abs. 3 verlangt die Vertretung der Ge-
sellschaft durch eine Person mit Schweizer
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Wohnsitz. Dabei muss es sich nicht zwingend
um einen Geschéftsfiihrer handeln. Auch ein
Direktor, also kein gesetzlich vorgeschriebe-
nes Organ, kann dieses Erfordernis erfiillen.
Hier ist zu beachten, dass das Schweizerische
Gesellschaftsrecht von einem materiellen Or-
ganbegriff ausgeht. Ins Recht gefasst werden
kann somit jene Person, die faktisch Organ-
funktionen auslibt. Auch ein weiterer Zeich-
nungsberechtigter mit Vollunterschrift (ohne
Funktion) erflillt daher diese gesetzliche An-
forderung. Ist keine in der Schweiz wohnhaf-
te Person einzelzeichnungsberechtigt, kann
das Wohnsitzerfordernis auch durch das Zu-
sammenwirken mehrerer Personen erfiillt wer-
den. Durch diese Regelung will der Gesetzge-
ber einen personellen Anknlpfungspunkt in
der Schweiz gewahrleisten.

Umfang und Beschrankung der Vertre-
tungsbefugnis

Fir den Umfang und die Beschrankung der
Vertretungsbefugnis verweist OR 814 Abs. 4
auf OR-Artikel 718a im Aktienrecht. Fiir Ver-
trdge zwischen der Gesellschaft und der Per-
son, durch die sie vertreten wird, verweist OR
814 Abs. 4 auf die Regelung in OR 718b.

Zeichnungsweise

Die zur Vertretung der Gesellschaft befugten
Personen haben in der Weise zu zeichnen,
dass sie der Firma der Gesellschaft ihre Un-
terschrift beifligen (OR 814 Abs. 5).

Handelsregistereintrag

Nach OR 814 Abs. 6 Satz 1 missen die zur
Vertretung der Gesellschaft befugten Perso-
nen in das Handelsregister eingetragen wer-
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den (s. auch OR 720 fiir die AG). «Sie haben
ihre Unterschrift beim Handelsregisteramt zu
zeichnen oder die Zeichnung in beglaubigter
Form einzureichen» (OR 814 Abs. 6 Satz 2).
«Handlungsbevollméchtigte kénnen nicht ins
Handelsregister eingetragen werden». Die
Handelsregistereintragung ist aber fiir die Ver-
tretungswirkung nicht konstitutiv.

Abberufung/Entziehung

Grundsatz

Die Gesellschafterversammlung kann die
durch sie gewahlten Geschaftsfihrer (Gesell-
schafter oder Dritte) jederzeit abberufen (OR
815 Abs. 1). Soweit den an der Gesellschaft
beteiligten Personen die Befugnis zur Ge-
schaftsfilhrung ohne Wahl durch die Gesell-
schafterversammlung zusteht (OR 809 Abs. 1
Satz 1), ist eine Abberufung nur auf dem Weg
einer statutarischen Neuregelung der Ge-
schaftsfiihrung méglich. Dies gilt auch fir den
Entzug der dispositiven Einzelvertretungsbe-
fugnis. Weichen die Statuten nicht vom Grund-
satz der Selbstorganschaft ab, kann ein Ge-
schaftsfilhrer auch nicht einseitig zurlicktre-
ten. Er ist darauf angewiesen, dass alle ande-
ren Gesellschafter ihn aus seiner Pflicht ent-
lassen. Verweigern ihm die Mitgesellschafter
dies allerdings, so bleibt ihm nichts anderes
ibrig als seinen/seine Stammanteil/e abzu-
treten (OR 785 ff), auf Austritt (OR 822)
oder auf Auflosung der Gesellschaft (OR 821)
zu klagen.

Gerichtlicher Entzug der Geschaftsfiih-
rungs- und Vertretungsbefugnis

OR 815 Abs. 2 enthélt eine Sicherheitsklausel
flr Problemfélle. Wenn wichtige Griinde vor-
liegen, dann kann jeder Gesellschafter beim
Gericht beantragen, einem Geschéftsfihrer
die Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsbefug-
nis zu entziehen oder zu beschranken. Ein
wichtiger Grund liegt insbesondere bei Unfa-
higkeit vor.

Einstellung der Funktion bei Direktoren,
Prokuristen sowie Handlungsbevoll-
maéchtigten

OR 815 Abs. 3 erméglicht eine rasche Reak-
tion auf nicht die Geschaftsflihrer betreffen-
den Probleme. Absatz 3 raumt namlich den
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Geschaftsflihrern das Recht ein, Direktoren,
Prokuristen sowie Handlungsbevollmachtigte
jederzeit in ihrer Funktion einzustellen. Ob-
liegt die Geschaftsfiihrung mehreren Perso-
nen, erfolgt die Beschlussfassung durch einen
Entscheid geméass OR 809 Abs. 4. Aus Sicher-
heitsgriinden gilt OR 815 Abs. 3 auch fiir die
durch die Gesellschafterversammlung ernann-
ten Personen (vgl. OR 804 Abs. 3). Hier muss
jedoch aufgrund von OR 815 Abs. 4 unverzlig-
lich eine Gesellschafterversammlung einberu-
fen werden.

Zum Aufgabenbereich der Geschaftsfiihrer ge-
hort auch die Einstellung einer faktischen Or-
ganfunktion bei einer eine solche Funktion
missbrauchlich ausibenden Person. Die Ein-
stellung der Funktion betrifft jedoch nur die-
se Funktion und ldsst andere Rechtsbeziehun-
gen unberlhrt. Eine arbeitsvertragliche Bezie-
hung dauert daher weiter. Der Arbeitsvertrag
kann nur nach den dafiir vorgesehenen Re-
geln beendet werden.

Allfallige Entschadigungsanspriiche
Allfallige Entschadigungsanspriiche der abbe-
rufenen oder in ihren Funktionen eingestell-
ten Personen bleiben vorbehalten (vgl. OR
815 Abs. 5).

Das Fazit

Fehlt eine Vorsitz-Regelung mit mehreren Ge-
schaftsfiihrern, missen die Anmeldungsbele-
ge fiir die Handelsregistereintragung entspre-
chend erganzt werden, was eine Verzdgerung
der Registrierung zur Folge haben kann. Ent-
halten die Statuten keinen Verzicht, kommt
dem Vorsitzenden der Geschaftsfiihrung der
Stichentscheid zu bei der Beschlussfassung
durch eine Mehrzahl von Geschaftsfihrern.
Ob dies erwiinscht ist, hangt von der betrof-
fenen GmbH ab.

Wird die gesetzliche Wohnsitzregelung ver-
letzt, flihrt dies zur Abweisung der Handels-
registeranmeldung durch das zustandige Han-
delsregisteramt. Bei nicht die Geschaftsfihrer
betreffenden Problemen kénnen diese Direk-
toren, Prokuristen, Handlungsbevollmachtig-
te und Personen mit faktischer Organfunkti-
on jederzeit in ihrer Funktion einstellen. Beim

Konzept der Selbstorganschaft ist jedoch eine
Abberufung nur auf dem Weg einer statutari-
schen Neuregelung der Geschéftsfiihrung
mdglich. Dies gilt auch fiir den Entzug der dis-
positiven Einzelvertretungsbefugnis.

Ein Geschaftsfiihrer kann bei der Selbstorgan-
schaft nicht einseitig zurlicktreten. Er ist dar-
auf angewiesen, dass der andere bzw. alle an-
deren Gesellschafter ihn aus seiner Pflicht ent-
lassen. Wird ihm dies verweigert, kann er sei-
nen/seine Stammanteil/e abtreten, auf Aus-
tritt oder auf Auflésung der Gesellschaft kla-
gen. Die Abtretung von Stammanteilen kdnn-
te sich als schwierig erweisen. Gerichtsverfah-
ren erfordern Zeit, kosten Geld und verhindern
ein rasches und effizientes Vorgehen.

Das gilt auch beziiglich der Sicherheitsklausel
fur Problemfdlle, die das Vorliegen wichtiger
Grinde erfordern, damit ein Gesellschafter
beim Gericht beantragen kann, einem Ge-
schaftsfihrer die Geschéaftsfiihrungs- und Ver-
tretungsbefugnis zu entziehen oder zu be-
schranken. Es lohnt sich daher, bei der Griin-
dung einer GmbH die Geschaftsfihrung und
Vertretung aufgrund der gesellschaftsspezifi-
schen Situation zu regeln, um so gegebenen-
falls spater auftretenden Schwierigkeiten vor-
zubeugen. m
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