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1. Einleitung
1.1 Vorbemerkungen
1.1.1 Gesellschaftsrecht im Allgemeinen

Das Schweizer Wirtschaftsrecht gewinnt laufend an Bedeutung®. Nebst
dem Kapitalmarktrecht gehort das Gesellschaftsrecht zu den aktuellsten
Materien dieses Rechtsgebiets. Zahlreiche Gesetzesrevisionen (z.B. das
Borsen- und Effektenhandelsgesetz [BEHG] aus den Jahren 1997/1998
oder das Fusionsgesetz [FusG]® aus dem Jahre 2004) wurden gerade in
den letzten Jahren bzw. sogar Monaten* verabschiedet; der legislatorische
Umbruch im Gesellschaftsrecht begann anfangs der 1990er-Jahre und
dauert weiterhin an.

Gesetzgeberische Aktivititen filhren zwangsldufig zu Folgen bei der
Rechtsanwendung. Wichtige Urteile (v.a. des Bundesgerichts) zum Ge-
sellschaftsrecht — meist Themen entweder des Gldubigerschutzes oder des
Minderheitenschutzes betreffend — sind in den letzten Jahren ergangen.

Allgemeine Einfiihrung zur Thematik des Wirtschaftsrechts: GIRSBERGER/FURRER/
KRUMMENACHER, 1 ff.

3 SR 221.301; http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/221.301.de.pdf; statt aller: KUNZz, Fusions-
gesetz, 185 ff.

Bereits die Schlussabstimmungen in den Eidgendssischen Riten erlebt haben z.B. die
folgenden OR-Revisionen (heute noch nicht in Kraft): (i) Revision des GmbH-Rechts;
(i) Revisionspflicht bei Gesellschaften (vgl. dazu hinten 1.1.2); (iii) Transparenzpflicht
betreffend Vergiitungen an VR- und GL-Mitglieder von Publikumsgesellschaften.

5 Detaillierte Ubersicht: KuNz, Umbruch, 145 ff.
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Ausserdem hat sich zu verschiedenen (borsen-)gesellschaftsrechtlichen
Fragen eine Behordenpraxis der Eidgendssischen Bankenkommission
(EBK) sowie der Ubernahmekommission (UEK) ergeben.

Im schweizerischen Gesellschaftsrecht — wie iibrigens in den meisten
ausldndischen Rechtsordnungen — wird zwischen dem Kapitalgesell-
schaftsrecht einerseits und dem Personengesellschaftsrecht andererseits
unterschieden®. In der Lehre an den Universititen, in der Forschung der
Doktrin und schliesslich in der Praxis dominieren zwar in aller Regel die
sog. Kapitalgesellschaften (v.a. die AG und die GmbH); m.E. bedeutet
dies indes nicht, dass bei den sog. Personengesellschaften (d.h.: einfache
Gesellschaften, Kollektivgesellschaften sowie Kommanditgesellschaften)’
eine Flaute herrschen wiirde®.

1.1.2 Flaute im Personengesellschaftsrecht?

Die Personengesellschaften sind in der Schweiz die Stiefkinder der
Gesellschaftsformen. Zumindest quantitativ gehdren sie nicht zu den be-
deutsamen Gesellschaften®, und unbestreitbare Vorziige der Personenge-
sellschaften (z.B. die Flexibilitdt der Gestaltung, die grundsitzliche Form-
freiheit, die tiefen Kosten bei der Griindung sowie die hohe Rechtssicher-
heit) werden durch grosse Nachteile (v.a. die personliche und unbe-
schrinkte Haftung der Gesellschafter fiir die Gesellschaftsschulden)!* in
der Praxis wieder ,,ausgeglichen®.

Die Skala konnte sich m.E. in Zukunft zugunsten der Personengesell-
schaften bewegen: Das Gesellschaftsrecht sieht ab dem kommenden Jahr
eine allgemeine Revisionspflicht vor, und zwar nur fiir die Koérperschaf-
ten'!. Die Personengesellschaften werden — wie bis anhin'? (und entgegen

Grundlegend: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2 N 2 ff.; zudem: KuNz, Minderheiten-
schutz, § 2N 6.

Statt von Personengesellschaften kann von Rechtsgemeinschaften gesprochen werden,
die sich grundlegend von den Kapitalgesellschaften (bzw. den Korperschaften) unter-
scheiden: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2 N 55 ff. m.w.H.; WEBER, 55 ff.

Vgl. dazu hinten 1.1.2 sowie 2.3.

®  Vgl. dazu hinten 1.2.1.

Eine allfillige Verstirkung de lege ferenda fiir die Personengesellschaften muss m.E.
deshalb beim zentralen Nachteil — d.h. beim Haftungsrisiko — ansetzen, wobei zwei Lo-
sungsmodelle im Vordergrund stehen: vgl. dazu hinten 2.3.2.

Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschafts-
recht) sowie zum Bundesgesetz iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Reviso-
rinnen und Revisoren vom 23. Juni 2004: BBI 2004 3969 ff.; auf dem Internet:
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dem nicht weiterverfolgten RRG-Entwurf [Gesetz iiber Rechnungslegung
sowie Revision]) — auch in Zukunft von einer Revisionspflicht befreit blei-
ben'?, was eine Attraktivititssteigerung mit sich bringen konnte.

Der ,,Allgemeine Teil“ des Personengesellschaftsrechts'# gibt eigent-
lich seit Jahren oder sogar Jahrzehnten kaum Anlass zu heftigen Diskus-
sionen. Nicht vergessen werden darf hingegen, dass des Weiteren ein ,, Be-
sonderer Teil“ des Personengesellschaftsrechts besteht, d.h. es gibt zahl-
reiche gesellschaftsrechtliche (Spezial-)Gesetze, die im Zusammenhang
mit den Personengesellschaften zu beriicksichtigen sind, also etwa (i) das
Fusionsrecht’, (ii) das Bankenrecht!® fiir Privatbankiers sowie (iii) das
(kiinftige)!” Rechnungslegungsrecht!® — von einer Flaute im Personenge-
sellschaftsrecht kann sicherlich nicht die Rede sein'.

www.admin.ch/ch/d/ff/2004/3969.pdf; zum verabschiedeten OR-Text nunmehr:

http://www.admin.ch/ch/d/ff/2005/7289.pdf.

Kollektivgesellschaften und Kommanditgesellschaften sind zwar buchfiihrungspflich-

tig, unterstehen aber de lege lata keiner Revisionspflicht: Art. 957 OR i.V.m. Art. 934

OR, Art. 552 f. OR sowie Art. 594 Abs. 3 OR.

13 BBI1 2004 3996: ,.Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter einer Kollektiv- oder
Kommanditgesellschaft haben jederzeit die Moglichkeit, sich iiber den finanziellen
Zustand der Gesellschaft zu informieren (...). Eine Revision ist daher im internen Ver-
hiltnis nicht erforderlich. Aber auch im Aussenverhiltnis dringt sich die Einfiihrung
einer Revisionspflicht nicht auf*.

14 Art. 530 ff. OR sowie Art. 552 ff. OR sowie Art. 594 ff. OR: vgl. dazu hinten 2.1.

15" Vgl. dazu hinten 2.2.3.

16 Vgl. dazu hinten 2.2.4.

Das Aktien- und das Rechnungslegungsrecht sollen in naher Zukunft grundlegend

iiberarbeitet werden; bis Ende Mai 2006 lief bekanntlich eine entsprechende Vernehm-

lassung: http://www.ofj.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzgebung/aktien

rechtrevision.Par.0006.File.tmp/VE%20definitveFassung%2005.11.30%20V ariante %2

OEDA.pdf (Vorentwurf); http://www.ofj.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/gesetz-

gebung/aktienrechtrevision.Par.0004.File.tmp/05-11-30%20defFassungBegleit

berichtVarianteEDA.pdf (Begleitbericht zum Vorentwurf); zahlreiche Vorschlige im

Bereich der Rechnungslegung stehen in der Kritik und diirften m.E. wesentlich re-

vidiert werden im Hinblick auf die Botschaft des Bundesrats (frithestens Ende 2007 zu

erwarten).

Die Pflicht zur Rechnungslegung wird — wie bis anhin (VON STEIGER, 492 ff.) —

rechtsformunabhdngig bleiben und hingt von der HR-Eintragungspflicht ab, d.h. auch

Kollektiv- und Kommanditgesellschaften fallen darunter (Details dazu: Begleitbericht

a.a.0., 98).

Dies gilt insbesondere de lege ferenda: vgl. dazu hinten 2.3.
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1.1.3 Aufbau der Darstellung

Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich mit den einfachen Gesellschaf-
ten, den Kollektivgesellschaften sowie den Kommanditgesellschaften, wie
sie unter dem geltenden Recht geregelt werden?’; da es jedoch nur wenige
Aktualitdiiten gibt, erfolgen eher kurz gehaltene Hinweise. Ein besonderes
Augenmerk wird auf zwei wenig bekannte Aspekte gelegt, nimlich auf
die Personengesellschaften unter dem Fusionsgesetz einerseits?! sowie auf
die Privatbankiers, die als Personengesellschaften organisiert sind, ande-
rerseits?2.

Gesetzgeberische Sturmboen fegen seit einiger Zeit iiber das Kapital-
gesellschaftsrecht hinweg. Im Personengesellschaftsrecht regt sich vorerst
(noch) wenig, doch dies konnte sich in Zukunft dndern. Aus diesem
Grund werden de lege ferenda zwei mogliche Gesetzesidnderungen disku-
tiert, die interessant sein konnten (und beide die Haftungsrisiken betref-
fen), namlich die sog. ,,GmbH & Co. KG*“ einerseits®® sowie die sog.
., PmbH “ andererseits?*. Wihrend die Zukunft dieser legislativen Modelle
unsicher ist, wird die sog. Kommanditgesellschaft fiir kollektive Kapital-
anlagen schon in Kiirze zur Realitit werden®.

1.2 Realien zu den Personengesellschaften

1.2.1 Quantitative Dimension

Per 15. September 2006 waren (i) /4’328 Kollektivgesellschaften sowie
(i1) 2'602 Kommanditgesellschaften in den Handelsregistern (HR) der
Schweiz eingetragen?®. Demgegeniiber waren mit gleichem Stichdatum
total 174'894 AG sowie 89'869 GmbH registriert, d.h. die registrierten
Personengesellschaften sind quantitativ relativ bedeutungslos im Ver-
gleich zu den Korperschaften (weniger als 7 % darstellend?”)28,

20 vgl. dazu hinten 2.1.2-2.1.4.

21 Vgl. dazu hinten 2.2.3.

22 vgl. dazu hinten 2.2.4.

23 Vgl. dazu hinten 2.3.2.1.

24 Vgl. dazu hinten 2.3.2.2.

25 Vgl. dazu hinten 2.4.2.

26 Die Zahlen sind ohne weiteres zuginglich: www.zefix.ch.

27 Dass sich die Bedeutung der Personengesellschaften fiir die Schweizer Wirtschaft
nicht allein aus der quantitativen Dimension ergibt, zeigt sich z.B. bei den Privatban-
kiers, die fiir den Finanzplatz nicht unterschitzt werden sollten: vgl. dazu hinten 2.2.4.
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Dabei nicht beriicksichtigt sind allerdings (iii) die einfachen Gesell-
schaften?, (iv) die im HR nicht eingetragenen Kollektivgesellschaften so-
wie (v) die im HR nicht eingetragenen Kommanditgesellschaften; die ein-
fachen Gesellschaften konnen iiberhaupt nicht eingetragen werden im
HR*, und die kaufmdnnischen Kollektiv- und Kommanditgesellschaften
entstehen bereits vor der HR-Eintragung?®'. Folglich kommen zu den oben
erwihnten Zahlen zahlreiche einfache Gesellschaften’? sowie eintragungs-
pflichtige, nicht registrierte Personengesellschaften®® dazu, was die quan-
titative Bedeutung vergrossert.

1.2.2 Qualitative Dimension

Die Personengesellschaften mogen zwar quantitativ relativ bedeutungslos
sein®*, anders sieht es indes unter gualitativen Aspekten aus. Die Perso-
nengesellschaften — insbesondere die kaufménnischen Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften — stellen ndmlich den Idealtypus fiir kleine und
mittlere Unternehmen (KMU)?® dar, und diese machen einen zentralen
Teil der Schweizer Wirtschaft aus, die nicht nur aus SMI-Gesellschaften
besteht®,

28 Immerhin erweisen sich die Personengesellschaften als qualitativ bedeutsam: vgl. dazu

hinten 1.2.2.

Es diirfte sehr viele einfache Gesellschaften in der Praxis geben, weil dieser Gesell-
schaftsform — nicht zuletzt als Subsididr- bzw. als ,,Auffanggesellschaft” (Art. 530
Abs. 2 OR) — ein breiter Anwendungsbereich zukommt; ausfiihrlicher: MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 12 N 8/N 99 ff.; VON STEIGER, 334 ff.; HANDSCHIN, Systematik, 437 f.;
BasK-HANDSCHIN, N 1 zu Art. 530 OR.

Die einfachen Gesellschaften sind zur HR-Eintragung weder berechtigt noch verpflich-
tet: BGE 79 1 179 ff.; zudem: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 N 61 m.w.H.: vgl. dazu
hinten 2.1.2.

31 Vgl. dazu hinten 2.1.3/2.1.4.

32 Die Bedeutung der einfachen Gesellschaften ist in der Praxis ,,ausserordentlich gross*:
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 99.

Dabei handelt es sich ausschliesslich um kaufindnnische Personengesellschaften; nicht-
kaufmdnnische Personengesellschaften sind vor der HR-Eintragung inexistent.

Vgl. dazu vorne 1.2.1.

Es gibt keine Legaldefinition fiir KMU; immerhin werden KMU nun im Zusammen-
hang mit dem FusG teilweise geregelt: vgl. dazu hinten 2.2.3.3; zudem: KuNz, Fu-
sionsgesetz, 210 ff.

Die Personengesellschaften konnen keine Publikumsgesellschaften sein, denn sie ver-
fiigen iiber keine ,,Beteiligungspapiere®, die kotiert werden konnten (insofern werden
sie nicht einmal explizit ausgeschlossen, anders als z.B. die Anteile an einer GmbH:
http://www.swx.com/admission/listing_de.html); an den beiden schweizerischen Bor-
sen — also an der SWX Swiss Exchange und an der BX Berne eXchange — sind heute,

29

30

33
34

35

36
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Die Gesellschaftsform der GmbH konkurriert nun aber mit den Perso-
nengesellschaften um diesen ,,KMU-Status®, und tatsédchlich diirften die
Ersteren den faktischen ,,Vorsprung* der Letzteren durch die jlingste OR-
Revision®’” nahezu wettmachen. Wie sich der Wettlauf in der Praxis entwi-
ckeln wird, werden wohl erst die nichsten Jahre zeigen — m.E. haben die
Personengesellschaften indes iiberhaupt nur dann eine Chance zu beste-
hen, wenn im Haftungsbereich legislative Anpassungen vorgenommen
werden’®,

Die Personengesellschaften sind von Bedeutung im Zusammenhang
mit dem FusG¥, hingegen bedeutungslos in Bezug auf ein klassisches
~-Modethema® des aktuellen Gesellschaftsrechts, ndmlich bei der sog.
,, Corporate Governance“; die ,,Corporate Governance*“?’ erscheint ohne-
hin bei KMU als relativ bedeutungslos*' — bei den Personengesellschaften
umso mehr, weil bei diesen Gesellschaftsformen der Minderheitenschutz
(und dies ist im Prinzip der ,,alte* Terminus fiir ,,Corporate Governance‘)

stark ausgeprdigt erscheint*?,

2. Ausgewihlte Aspekte

2.1 Ubersicht zu den Gesellschaftsformen

2.1.1 Kaufménnische Unternehmung als Abgrenzung

2.1.1.1 Grundprinzip

Die Begriffe ,kaufménnisches Unternehmen* einerseits sowie ,,Gesell-
schaft andererseits sind keine Synonyme. Vielmehr verfolgt die Gesell-
schaft ihren (wirtschaftlichen oder nichtwirtschaftlichen) Zweck meist

soweit ersichtlich, ausschliesslich Aktien von AG kotiert (bis vor einigen Jahren waren
noch die Beteiligungspapiere einer Kommandit-AG, nimlich der ,,Bank Sarasin & Cie.
AG*, sowie einer Genossenschaft, namlich der ,,Rentenanstalt” bzw. ,,Swisslife, ko-
tiert).

3 Vgl. dazu vorne 1.1.1.

38 Vgl. dazu hinten 2.3.

39 Vgl. dazu hinten 2.2.3.

40 Allg.: Kunz, Corporate Governance, 471 ff.

41 Hierzu: FORSTMOSER, 475 ff.; NOBEL, Corporate Governance, 325 ff.; BURKHALTER.

42 Im Vordergrund als Schutzmechanismus bei den Personengesellschaften steht das sog.
Einstimmigkeitsprinzip: KUNz, Minderheitenschutz, § 2 N 9 ff.
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durch das Mittel des kaufménnischen Unternehmens®. Das Gesetz um-
schreibt das sog. kaufmdinnische Unternehmen als Tatbestandselement der
HR-Eintragungspflicht, und zwar als ,,Handels-, Fabrikations- oder ein an-
deres nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe* (Art. 934 Abs. 1
OR)*.

Ein kaufménnisches Unternehmen ist bei allen Gesellschaftsformen
moglich (und stellt sogar den Regelfall dar), wobei der Sonderfall der ein-
fachen Gesellschaften zu beriicksichtigen ist®. Die Kollektivgesellschaf-
ten sowie die Kommanditgesellschaften — idealtypischerweise auf Dauer
angelegt — diirfen zwar, miissen aber nicht ein kaufminnisches Unterneh-
men fiihren.

Das kaufménnische Unternehmen ist zentral im Hinblick auf die Ge-
sellschaftsentstehung: (i) Die kaufmdnnischen Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaften entstehen ndmlich bereits mit der entsprechenden Willens-
einigung der Beteiligten, d.h. ohne HR-Eintragung (Art. 552 OR bzw.
Art. 594 OR); (ii) die nichtkaufmdnnischen Kollektiv- und Kommanditge-
sellschaften werden hingegen erst mit HR-Eintragung gegriindet (Art. 553
OR bzw. Art. 595 OR). Abhingig davon, ob ein kaufménnisches Unter-
nehmen vorliegt oder nicht, kommt also der HR-Eintragung eine unter-
schiedliche Bedeutung zu*.

Des Weiteren muss differenziert werden zwischen der Einfragung im
HR sowie der Eintragungspflicht im HR. Wihrend das Fusionsrecht teils
die real erfolgte HR-Eintragung als massgeblich betrachtet’, setzen die
gesellschaftsrechtlichen Buchfiihrungs- und Rechnungslegungspflichten
bei der Pflicht zur HR-Eintragung an*, d.h. buchfiihrungs- bzw. rech-

43 Einleitend: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 N 1 ff., v.a. N 35 ff.; die kaufménnische

Unternehmung ist m.a.W. sozusagen Mittel zum Zweck.

Die Details sind auf Verordnungsstufe geregelt: Art. 52 ff. HRegV; MEIER-HAYOZ/

FORSTMOSER, § 4 N 55, schlagen folgende Definition vor: ,,Das kaufménnische Unter-

nehmen ldsst sich somit umschreiben als ein selbstdndiger, organisierter Geschiftsbe-

trieb, der sich regelmissig mit dem Handel oder der Fabrikation von Giitern beschif-

tigt oder eine andere, die Beriicksichtigung kaufménnischer Grundsitze erfordernde

Titigkeit verfolgt®; zudem: WEBER, 19 f.

4 Vgl. dazu hinten 2.1.1.2.

4 Die HR-Eintragung ist nur deklaratorisch bei den kaufimdnnischen Kollektiv- bzw.
Kommanditgesellschaften (Art. 552 Abs. 2 OR bzw. Art. 594 Abs. 3 OR): BGE 124
III 364 Erw. 2a; anders verhilt es sich bei den nichtkaufmdnnischen Kollektiv- bzw.
Kommanditgesellschaften, die fiir die Entstehung eine HR-Eintragung benétigen, d.h.
die Eintragung ist konstitutiv (Art. 553 OR bzw. Art. 595 OR).

47" Vgl. dazu hinten 2.2.3.2.

48 Vgl. dazu vorne 1.1.2.

44
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nungslegungspflichtig sein konnen ebenfalls nicht im HR eingetragene
Personengesellschaften, die HR-pflichtig sind.

2.1.1.2 Sonderfall der kaufmdnnischen einfachen Gesellschaft

Einen eigentlichen Sonderfall stellen die einfachen Gesellschaften dar, die
nach wohl h.M.* kein kaufmdiinnisches Unternehmen betreiben konnen.
Dieses Verbot ergibt sich insofern mittelbar aus dem Gesetz, als Art. 934
Abs. 1 OR eine HR-Eintragungspflicht fiir die kaufménnischen Unterneh-
mungen vorsieht — einfache Gesellschaften sind indes weder berechtigt
noch verpflichtet zur Eintragung im HR>’, d.h. ihnen bleibt folglich das
Fiihren eines kaufménnischen Unternehmens verunmoglicht.

Als Ausnahmen werden nichtsdestotrotz in der Praxis sog. kaufmdnni-
sche einfache Gesellschaften geduldet’!, und zwar in erster Linie bei der
Beteiligung mindestens einer juristischen Person?; bei einer solchen Dul-
dung kann im HR zwar die einfache Gesellschaft nicht registriert werden,
hingegen werden die einzelnen Gesellschafter personlich eingetragen®. In
der Doktrin ist umstritten, welche Regeln auf solche kaufminnische einfa-
che Gesellschaften anwendbar sind** — dazu einige vorldufige Gedanken:

(i) Die Kollektivgesellschaften und die Kommanditgesellschaften sind
keine juristischen Personen (wie z.B. die AG oder die GmbH), nihern
sich diesen — infolge einer gewissen externen Verselbstindigung — aber
an>®. (ii) Eine vergleichbare Anndiiherung findet bei den kaufminnischen
einfachen Gesellschaften gegeniiber den Kollektiv- und den Kommandit-
gesellschaften statt’’. Dieser Umstand sowie das Erfordernis der Ver-
kehrssicherheit sollten m.E. im Aussenverhiltnis bei kaufminnischen ein-

49 Statt aller: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 N 61 sowie § 12 N 26; zudem: ZR 1994
Nr. 41, 156 f. m.w.H.; HANDSCHIN, Systematik, 439.

Vgl. dazu vorne 1.2.1.

Ubersicht: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 N 64 ff. m.w.H.; HANDSCHIN, Gesellschaf-
ten, 31 ff.

Wenn eine juristische Person beteiligt ist, ist — im Hinblick auf ein kaufménnisches
Unternehmen — die Kollektivgesellschaft (noch) ausgeschlossen, weil an dieser geméss
Art. 552 OR einzig natiirliche Personen beteiligt sein diirfen; in dieser Konstellation
bleibt folglich keine Alternative zur einfachen Gesellschaft.
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 4 N 64.

Grundlegend: HANDSCHIN, Gesellschaften, 31 ff.

Zu den juristischen Personen: WEBER, 1{f.; die einfachen Gesellschaften sind
ebenfalls keine juristischen Personen: BasK-HANDSCHIN, N 6 zu Art. 530 OR.

6 Vgl. dazu hinten 2.1.3/2.1.4.

57 Hierzu: HANDSCHIN, Gesellschaften, 31 ff. m.w.H.
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fachen Gesellschaften das Recht der Kollektivgesellschaften zur Anwen-
dung bringen.

2.1.2 Einfache Gesellschaften

Im Rahmen der vorliegenden Darstellung, die keine Gesamtiibersicht an-
strebt, soll einzig auf einige wenige Aspekte verwiesen werden®. Die
Auswahl ist subjektiv und bedarf der kiinftigen Vertiefung an anderer
Stelle.

Die einfachen Gesellschaften® sind — systematisch etwas iiberraschend
— bei den ,.einzelnen Vertragsverhiltnissen in Art. 530 ff. OR geregelt®!.
Obwohl es sich nicht um einen Vertrag, sondern um eine Gesellschaft
handelt, fehlt deren typische Verselbstindigung, so dass — vorbehiltlich
der kaufménnischen einfachen Gesellschaft’? — weder eine juristische Per-
son noch eine Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft gegeben ist; also
gilt ein , tertium datur® beziiglich der einfachen Gesellschaften®.

(1) Zur Aktiven-Seite: Die Eigentumszuordnung erfolgt bei den einfa-
chen Gesellschaften durch ein Gesamthandverhiltnis®, d.h. es besteht be-
treffend die ,,Aktiven der Gesellschaft* ex lege sog. Gesamteigentum, wo-
bei — anders als bei den Kollektiv- und den Kommanditgesellschaften —

58 GLM.: HANDSCHIN, Gesellschaften, 39 ff.; die detaillierte Begriindung wird in einer se-

paraten Publikation des Verfassers folgen.

Allg.: FELLMANN, Grundfragen, 285 ff.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 3: , Die einfache Gesellschaft ist eine personenbe-
zogene Rechtsgemeinschaft, die — ohne ein kaufménnisches Unternehmen betreiben zu
diirfen — wirtschaftliche und nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgt und deren Teilhaber
mit ihrem ganzen Vermogen primir, unbeschrinkt und solidarisch fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft haften. — Die einfache Gesellschaft ist fiir den Gesamtbereich
des Gesellschaftsrechts als Grund- und Subsididrform ausgestaltet™.

Die zweite Abteilung des OR beinhaltet ,,Die einzelnen Vertragsverhiltnisse® und um-
fasst Art. 184 OR-Art. 551 OR (also inklusive der Ordnung zu den einfachen Gesell-
schaften).

Vgl. dazu vorne 2.1.1.2.

Die einfachen Gesellschaften sind keine Rechtssubjekte und folglich nicht rechtsfihig:
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 15 ff.; alle Aktiven einerseits und alle Passiven
andererseits miissen folglich auf die einzelnen Gesellschafter ,umgelegt® werden
(Stichworte: Eigentum sowie Haftung).

Hierzu: BasK-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, N 2 ff. zu Art. 544 OR.

Die Kollektivgesellschaften sowie die Kommanditgesellschaften sind immer Gesamt-
handverhdltnisse, d.h. bei diesen Personengesellschaften kann Miteigentum nicht ver-
einbart werden: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 2 N 2.
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ebenfalls sog. Miteigentum vereinbart werden kann®. (ii) Zur Passiven-
Seite®”: Die ,,Passiven der Gesellschaft belasten nicht die Gesellschaft,
sondern die einfachen Gesellschafter — teils natiirliche Personen, teils ju-
ristische®® Personen — haften®®, und zwar primdr bzw. ausschliesslich (sc.
die Gesellschaft als solche haftet nicht)’”® sowie unbeschrinkt mit ihrem
gesamten (Privat-)Vermogen sowie solidarisch (im Sinne von Art. 143 ff.
OR)"!.,

In Bezug auf die einfachen Gesellschaften lohnt es sich, am Schluss ei-
nige weitere Besonderheiten (nicht zuletzt im Vergleich zu den anderen
Personengesellschaften) in Erinnerung zu rufen: Die einfachen Gesell-
schaften haben (iii) keinen Sitz (z.B. bedeutsam fiir die Passivlegitima-
tion)’?, (iv) keine Firma (z.B. wichtig fiir den ,,Firmenschutz*‘)’3, (v) keine
deliktische Vertretungsmoglichkeit’* und (vi) keine rechtsgeschdiftlich-
kaufmdinnische Vertretungsmacht’>. Schliesslich kénnen die einfachen Ge-
sellschaften (vii) grundsitzlich keine kaufmdnnische Unternehmung fiih-
ren’®.

2.13 Kollektivgesellschaften

Im Rahmen der vorliegenden Darstellung, die keine Gesamtiibersicht an-
strebt, soll einzig auf einige wenige Aspekte verwiesen werden. Die Aus-
wahl ist subjektiv und bedarf der kiinftigen Vertiefung an anderer Stelle.

66 Art. 544 Abs. I OR (,,gemeinschaftlich); statt aller: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12

N 16 f.; BasK-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, N 5 zu Art. 544 OR.

Allg.: VONZUN, 5 ff.; BasK-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, N 14 zu Art. 544 OR.

Anders als bei den iibrigen Personengesellschaften gibt es bei den einfachen Gesell-

schaften keine Regelung, die juristische Personen als Gesellschafter ausschliessen wiir-

de.

69 Art. 544 Abs. 3 OR.

70 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 30.

71 Art. 544 Abs. 3 OR; intern ist eine andere vertragliche Regelung zulissig.

72 Die einfachen Gesellschaften sind mangels Rechtsfahigkeit nicht passivlegitimiert, d.h.
die einfachen Gesellschafter miissen an ihrem Sitz bzw. Wohnsitz eingeklagt werden —
eine Klage gegen einen individuellen Gesellschafter ist zuldssig: MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 12 N 15/N 71; allg.: BGE 100 Ia 392 ff. (Legitimation zu einer staats-
rechtlichen Beschwerde).

73 Statt aller: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 69 f. m.w.H.

74 BGE 84 I 384 f.; BGE 90 II 508; zudem: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 68.

> M.a.W. ist das biirgerliche Stellvertretungsrecht gemiss Art. 32 ff. OR anwendbar

(Art. 543 Abs. 2 OR); detailliert: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 60 ff.; VON STEI-

GER, 430 ff.

Vgl. dazu vorne 2.1.1.2.
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Die Kollektivgesellschaften”” sind geregelt bei den ,,Handelsgesell-
schaften des OR, und zwar in Art. 552 ff. OR. Die Gesellschaften errei-
chen zwar eine gewisse Verselbstindigung gegeniiber den einfachen Ge-
sellschaften’®, unbesehen dessen sind sie keine juristischen Personen —
auch wenn sie extern teils so behandelt werden (z.B. Aktivlegitimation so-
wie Passivlegitimation gemiss Art. 562 OR)% und insofern einen ,,Ja-
nuskopf“®' aufweisen. Auf der Aktiven-Seite liegt zwingend® ein Gesamt-
handverhéltnis vor, d.h. die Aktiven stehen im Gesamteigentum der Kol-
lektivgesellschafter.

Die Gesellschafter miissen — anders als bei den einfachen Gesellschaf-
ten® sowie bei den Kommanditgesellschaften®* — immer natiirliche Per-
sonen sein®, Umso mehr interessiert in dieser Konstellation die Haftungs-
thematik.

Die Passiven-Seite bzw. die Haftung unterscheidet die Kollektivgesell-
schaften von den einfachen Gesellschaften erheblich®®: Zwar haften fiir
die Gesellschaftsschulden ebenfalls die Kollektivgesellschafter solida-
risch sowie unbeschrdnkt mit ihrem gesamten (Privat-)Vermogen®’, doch
gilt diese Haftung nicht primér, sondern subsididr, d.h. (i) die Gesellschaft
kommt im Rahmen von Art. 568 OR zuerst ,,zur Kasse* und (ii) erst da-
nach der Gesellschafter®®. Es ist nicht immer eindeutig, ob in einem kon-

7 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 13 N 2: ,,Die Kollektivgesellschaft ist eine personenbe-

zogene, nach aussen hin verselbstindigte Gesamthandsgemeinschaft von natiirlichen
Personen, die in der Regel wirtschaftliche Zwecke verfolgt und ein kaufménnisches
Unternehmen betreibt und fiir deren Verbindlichkeiten neben dem Gesellschaftsvermo-
gen subsididr alle Gesellschafter unbeschrinkt und solidarisch haften®.

78 Hierzu: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 13 N 16 ff.

79 Details: BasK-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, N 5 ff. zu Art. 562 OR.

80" BGE 95 11 549 f. Erw. 2; BGE 116 II 652; des Weiteren verfiigen die Kollektivgesell-

schaften tiber einen Sitz und iiber eine Firma (Art. 562 OR), liben nicht eine biirgerli-

che Stellvertretung, sondern eine kaufimdnnische Vertretung (Art. 563 ff. OR — statt al-

ler: VON STEIGER, 514 ff.) aus und kennen eine deliktische Vertretung: MEIER-HAYOZ/

FORSTMOSER, § 13 N 24 ff.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 13 N 18 a.E.

Die Vereinbarung von Miteigentum wire m.E. nichtig; zudem: MEIER-HAYOZ/FORST-

MOSER, § 13 N 20; BasK-PESTALOZZI/WETTENSCHWILER, N 3 zu Art. 552 OR.

83 Vgl. dazu vorne 2.1.2.

84 vgl. dazu hinten 2.1.4.

85 Art. 552 Abs. 1 OR.

86 Ubersicht: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 13 N 34 ff. m.w.H.

87" Art. 568 Abs. 1 OR.

88 Die Subsididrhaftung der Kollektivgesellschafter ,.greift” erst dann, wenn die Primdir-
haftung der Kollektivgesellschaft ,,ausfdllt — z.B. wenn sie ,,erfolglos betrieben wor-
den* ist (Art. 568 Abs. 3 OR).
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kreten Fall eine einfache Gesellschaft oder eine Kollektivgesellschaft vor-
liegt — der Gesellschafter diirfte sich aus Haftungsgriinden wohl regelmas-
sig fiir das Vorliegen einer einfachen Gesellschaft aussprechen®’.

2.14 Kommanditgesellschaften

Im Rahmen der vorliegenden Darstellung, die keine Gesamtiibersicht an-
strebt, soll einzig auf einige wenige Aspekte verwiesen werden. Die Aus-
wahl ist subjektiv und bedarf der kiinftigen Vertiefung an anderer Stelle.

Die Kommanditgesellschaften® sind geregelt bei den ,,Handelsgesell-
schaften des OR, und zwar in Art. 594 ff. OR. Zur Rechtsnatur (Verselb-
standigung etc.) gilt das zu den Kollektivgesellschaften®! bereits Gesagte®?
— ebenso zur Aktiven-Seite. Die grossen Spezialititen gegeniiber den Kol-
lektivgesellschaften finden sich hingegen in erster Linie bei den Gesell-
schaftern sowie auf der Passiven-Seite. Die Kommanditgesellschaften ha-
ben zwingend zwei Arten von Gesellschaftern®® mit meist sehr unter-
schiedlichen Interessenlagen®®, namlich (i) die Kommanditire sowie (ii)
die Komplementdire:

89 Sollte eine einfache Gesellschaft vorliegen, kann z.B. ein Gesellschafter nie fiir die de-

liktischen Verhaltensweisen eines anderen Gesellschafters zur Verantwortung gezogen

werden; die Thematik wurde in jlingster Zeit v.a. im Zusammenhang mit der Rechts-

qualifikation von grosseren Anwaltskanzleien (und deren Haftung) diskutiert: vgl. dazu

hinten 2.2.1.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 14 N 2: ,Die Kommanditgesellschaft ist eine grund-

sdtzlich personenbezogene, nach aussen hin verselbstindigte Gesamthandsgemein-

schaft, die in der Regel wirtschaftliche Zwecke verfolgt und ein kaufménnisches Un-

ternehmen betreibt. Ein oder mehrere Gesellschafter (= Komplementire, notwendig

natiirliche Personen) haften neben dem Gesellschaftsvermogen fiir die Verbindlichkei-

ten der Gesellschaft subsididr, unbeschrinkt und solidarisch, ein oder mehrere Gesell-

schafter (= Kommanditire, nicht notwendig natiirliche, sondern allenfalls auch juristi-

sche Personen oder Gesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit) haften nur bis zu

einem bestimmten Betrag*.

Vgl. dazu vorne 2.1.3.

Tatsdchlich wird im Recht der Kommanditgesellschaften auf die Vorschriften zu den

Kollektivgesellschaften verwiesen: Art. 598 Abs. 2 OR.

93 Art. 594 Abs. 1 OR; Ubersicht: BasK-BAUDENBACHER, N 12 ff. zu Art. 594 OR.

94 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 14 N 8; die Verschiedenheit der Interessen findet legis-
lativen Ausdruck in den Differenzierungen sowohl bei den Rechten als auch bei den
Pflichten.
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Die Kommanditire haften im Rahmen von Art. 594 OR beschrdnkt auf
die ausdriicklich im HR eingetragene sog. Kommanditsumme®®, und die
Komplementire — notabene ausschliesslich natiirliche Personen®® — kon-
nen unbeschrdnkt mit ihrem ganzen (Privat-)Vermogen zur Verantwor-
tung gezogen werden (wenn auch erst subsididr nach der Kommanditge-
sellschaft)®’; die Rechte und Pflichten der Komplementire entsprechen de
lege lata denjenigen der Kollektivgesellschafter®® — und gerade die Rechts-
stellung der Komplementdire befriedigt m.E. heute nicht und soll de lege
ferenda zur Diskussion gestellt werden®.

2.2 Situation de lege lata

2.2.1 Rechtsprechung

Im Bereich der Personengesellschaften gab und gibt es traditionellerweise
— zumindest im Vergleich zu den Kapitalgesellschaften — wenige Urteile.
Die Griinde dafiir sind mannigfaltig. Oftmals geht es bei solchen Ausei-
nandersetzungen wohl eher um geringe Streitwerte!?’, so dass sich das
Kostenrisiko eines langwierigen Prozesses fiir die Parteien nicht lohnt;
ausserdem stehen bei Personengesellschaften nicht selten ,.kleinrdumige*
Verhiltnisse'?! im Vordergrund, so dass die Vergleichsbereitschaft unter
den Parteien hoch ist.

In den letzten Jahren gab es zwar regelmissig personengesellschafts-
rechtliche Urteile!?2, doch kein Entscheid kam an die ,,Prominenz* bzw.
Notorietdt von BGE 124 III 363 heran'®. Bei diesem insbesondere in An-
waltskreisen heftig diskutierten Bundesgerichtsurteil ging es um die Fra-

95 BasK-BAUDENBACHER, N 4 ff. zu Art. 594 OR; vorbehalten bleiben in jedem Fall die
., Fehlverhaltensweisen* gemdss Art. 605 ff. OR, die zu einer unbeschrdankten Haftung
des Kommanditiirs fiihren konnen; hierzu im Detail: BUXBAUM CARONI, 347 ff.

9 Art. 594 Abs. 2 OR,; statt aller: BasK-BAUDENBACHER, N 12 zu Art. 594 OR.

97 Art. 604 OR.

o8 Vgl. dazu vorne 2.1.3.

9 Vgl. dazu hinten 2.3.

100 Die meisten Personengesellschaften sind KMU: vgl. dazu vorne 1.2.2.

101 Oft sind Familienunternehmen als Personengesellschaften organisiert; wie dem auch
sei: ,,Man kennt sich®.

102 Eine nicht abschliessende Auswahl: BGE 4C.339/2004; ZR 2004 Nr. 20; RVJ 2005,
192 ff.; zudem: STAEHELIN, 308 ff. m.w.H.; ausserdem: BGE 124 III 355 — hierzu:
FELLMANN/MULLER, 637 ff.

103 Zum Urteil: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 13 N 69a ff.; zudem: FELLMANN, Rechts-
formen, 339 ff.
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ge, unter welchen Voraussetzungen eine Anwaltssozietdt haftet, und zwar
fiir die falsche Auskunft eines Mitglieds. Das Bundesgericht hielt u.a. da-
fiir, dass eine Kanzlei als Kollektivgesellschaft statt als einfache Gesell-
schaft zu beurteilen sei, wenn sie als ,,einheitliches Unternehmen* (z.B.
mit einheitlichem Briefkopf) nach aussen auftritt'®* und als Sozietit ein
,,Gesamtmandat® entgegennimmt'?,

2.2.2 Doktrin

Es gibt eine Flut von gesellschaftsrechtlicher Literatur z.B. zum Aktien-
recht oder zum Borsengesellschaftsrecht — ganz offensichtlich ,,Johnende*
Rechtsgebiete. Die Lehre in der Schweiz befasst sich hingegen relativ
selten mit dem Personengesellschaftsrecht'%, was sich immerhin auf de-
ren Qualitit bis anhin nicht negativ ausgewirkt hat'”’. Habilitanten, Dis-
sertanten und sonstige juristische Autoren befassen sich eher mit dem Ka-
pitalgesellschaftsrecht.

Trotzdem gibt es einige umstrittene Rechtsfragen im Personengesell-
schaftsrecht; in diesem Zusammenhang als Beispiele erwihnt seien'® —
dies ist indes nicht mit dem Kapitalgesellschaftsrecht vergleichbar, so dass
hier hohe Rechtssicherheit herrscht:

(i) Die Abgrenzung zwischen sog. partiarischen Darlehen und Gesell-
schaften, (ii) die Rechtsnatur der Personengesellschaften, (iii) der Aus-
schluss der Verlustbeteiligung des Gesellschafters gemiss Art. 533 Abs. 3
OR, (iv) die Beschlussfassung bei einfachen Gesellschaften, (v) der Aus-
schluss der Kiindbarkeit bei einfachen Gesellschaften, (vi) die Behand-
lung der kaufmcinnischen einfachen Gesellschaften'?”, (vii) das zulédssige
Ausmass eines Konkurrenzverbots bei Kollektivgesellschaftern einerseits

104 BGE 124 111 365 ff. Erw. 2b.

105 BGE 124 111 367 Erw. 2d; ,,Gesamtmandat“ in Abgrenzung von ,, Einzelmandat*, das
einem spezifischen einzelnen Rechtsanwalt in einer Kanzlei tibergeben wird (z.B. im
Verfahren der unentgeltlichen Rechtspflege oder basierend auf einem besonderen
Freundschafts- bzw. Vertrauensverhiltnis).

106 Besondere Ausnahmen stellen die grundsdtzlichen Auseinandersetzungen mit der
Rechtsmaterie dar; immerhin: HANDSCHIN, Systematik, 437 ff.

107 Detaillierte Literaturhinweise finden sich bei: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12N 1 .,
§13N1,8§ 14N 1sowie § ISN 1.

108 Aus Platzgriinden kann im Folgenden auf diese Themen nicht eingegangen werden;
detaillierte Stellungnahmen werden hingegen durch eine grossere Publikation des Au-
tors in Zukunft abgegeben werden (ndmlich: SPR).

109 Vgl. dazu vorne 2.1.1.2.
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und bei Kommanditidren andererseits sowie schliesslich (viii) der Zinsan-
spruch des Kommanditirs bei fehlender Abrede.

223 Spezialsituation 1: Fusionsgesetz (FusG)
2.2.3.1 Bedeutung

Es wird regelmassig iibersehen, dass das seit dem Jahre 2004 in Kraft be-
findliche FusG ebenfalls fiir die Personengesellschaften bedeutsam ist.
Zwar standen die Personengesellschaften sicherlich nicht im Vordergrund
des legislativen Interesses, unbesehen dessen wurden sie vom Gesetzgeber
zumindest mitberiicksichtigt''%; eine Einschrdnkung ist sogleich zu ma-
chen fiir die einfachen Gesellschaften, die m.E. nicht Gegenstand des
FusG sind!!!.

Das Fusionsrecht sowie die vier FusG-Transaktionsformen des neuen
Erlasses!!'? — also die Fusion, die Spaltung, die Umwandlung sowie die
Vermogensiibertragung — gelangen somit im Grundsatz nicht nur bei den
AG und bei den GmbH, sondern u.a. auch bei den Kollektivgesellschaften
sowie bei den Kommanditgesellschaften zur Anwendung''?; im Einzelnen
muss allerdings fiir die jeweiligen Transaktionen unterschieden werden''.

2.2.3.2 FusG-Transaktionen

(i) Sog. Fusionen sind — Variante 1 — generell zulissig, wenn sie in Be-
zug auf Kollektiv- und Kommanditgesellschaften entweder ,, unter
sich* oder ,,iiber’s Kreuz oder m.a.W. ,,in beliebiger Rollenvertei-
lung miteinander!!S stattfinden''®. Einschridnkungen gibt es — Vari-

110 Arr. 55 FusG enthiilt sogar eine eigentliche Sonderregelung: vgl. dazu hinten 2.2.3.2.

1T pies wird ersichtlich z.B. in Art. 1 Abs. 1 FusG (Gegenstand des FusG) sowie in
Art. 2 lit. b FusG (Legaldefinition der ,,Gesellschaften®), d.h. die einfachen Gesell-
schaften bleiben folglich von den folgenden Betrachtungen ausgenommen; allg.:
GLANZMANN, N 64 (Fusion), N 151 (Umwandlung) sowie N 171 (Vermdgensiibertra-
gung).

112 Kunz, Fusionsgesetz, 212 ff.; nunmehr: VISCHER/GNOS, 783 ff.

113 Diese beiden Formen der Personengesellschaften sind sowohl beim Gegenstand (Art. 1
Abs. 1 FusG) als auch unter den Legaldefinitionen (Art. 2 lit. b FusG) erwéhnt.

114 ygl. dazu hinten 2.2.3.2.

115 7K _ALBRECHT, N 21 zu Art. 4 FusG.

116 Jede Personengesellschaften-Kombination ist zulédssig, und zwar sowohl als iibertra-
gende Gesellschaft als auch als iibernehmende Gesellschaft (Art. 4 Abs. 2 lit. a FusG);
hierzu: BERETTA, Strukturanpassungen, 405 f.
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(i)

ante 2 — indes fiir den Fall, dass eine Personengesellschaft mit einer
Kapitalgesellschaft (z.B. AG oder GmbH) oder mit einer Genossen-
schaft fusionieren will; dies ist nur, aber immerhin dann mdoglich,
wenn die Kollektiv- bzw. die Kommanditgesellschaft die iibertragen-
de (nicht die iibernehmende) Gesellschaft bei der Fusion darstellt'!”.
Sog. Spaltungen sind bei den Personengesellschaften generell ausge-
schlossen (sei es als iibertragende oder als iibernehmende Gesell-
schaft!'®); ausschliesslich Kapitalgesellschaften sowie Genossen-
schaften konnen bei Spaltungen beteiligt sein'!°. Um eine ,,vergleich-
bare* Wirkung wie bei einer Spaltung zu erreichen, kénnen die Per-
sonengesellschaften immerhin eine Vermdogensiibertragung in Erwi-
gung ziechen'?.

(iii)) Sog. Umwandlungen sind bei den Personengesellschaften — Variante

1 — sozusagen ,,innerhalb der eigenen Familie“!?! generell zulissig;
es erfolgt sogar eine Privilegierung entsprechender Umwandlun-
gen'?2, Einschriankungen gibt es — Variante 2 — hingegen fiir den Fall
von Umwandlungen zwischen den Personengesellschaften und den
Kapitalgesellschaften (z.B. AG oder GmbH) oder den Genossen-
schaften; bei solchen Umwandlungen miissen die Kollektivgesell-
schaften bzw. die Kommanditgesellschaften immer als die iibertra-
gende (nicht als die iibernehmende) Gesellschaft auftreten'?3.

117

118
119

120
12

122

123

Art. 4 Abs. 2 lit. b/lit. ¢ FusG — oder m.a.W. konnen zwar AG, GmbH sowie Genossen-
schaften die Personengesellschaften ,,iibernehmen, allerdings nicht ,,iibernommen
werden“ (Art. 4 Abs. 1 lit. c/Abs. 3 lit. ¢ FusG).

Statt aller: BERETTA, Strukturanpassungen, 436; ZK-PFEIFER, N 1 f. zu Art. 30 FusG.
Art. 30 FusG; auf den ersten Blick wire zwar eine andere (systematische) Auslegung
denkbar, weil die Personengesellschaften ebenfalls in den Anwendungsbereich der
Vermogensiibertragung fallen (Art. 69 Abs. 1 Satz I FusG), und Art. 69 Abs. 1 Satz 2
FusG auf die Spaltung (,,Kapitel 3*) verweist — m.E. liegt aber ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzgebers in Bezug auf Art. 30 FusG vor, so dass diese Regelung
bei den Personengesellschaften nicht zur Anwendung gelangen kann.

Allg.: Kunz, Umwandlung, 810 (betreffend ,,Multifunktionalitit®).

Eine Kollektivgesellschaft wandelt sich um in eine Kommanditgesellschaft — oder vice
versa: Art. 54 Abs. 2 lit. c/Abs. 3 lit. ¢ FusG.

Im Rahmen einer fusionsrechtlichen Sonderregelung wird fiir Umwandlungen unter
Personengesellschaften die Anwendbarkeit des OR statt die Anwendbarkeit des FusG
vorgesehen (Art. 55 Abs. 4 FusG); bei entsprechenden Umwandlungen kann folglich
auf zahlreiche kostenintensive FusG-, Formalien* verzichtet werden (Umwandlungs-
plan, Umwandlungsbericht etc.).

Beispielsweise konnen eine Kollektivgesellschaft in eine AG (aber nicht vice versa)
oder eine Kommanditgesellschaft in eine GmbH (aber nicht vice versa) umgewandelt
werden: Art. 54 Abs. 2 lit. a/lit. b FusG sowie Art. 54 Abs. 3 lit. a/lit. b FusG; statt al-
ler: ZK-GUGGENBUHL, N 15/N 17 ff. zu Art. 54 FusG.
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(iv) Sog. Vermogensiibertragungen sind bei den Personengesellschaften —
sei es als iibertragende Gesellschaft oder als iibernehmende Gesell-
schaft — generell zulédssig, immerhin mit dem Vorbehalt, dass es sich
(bei der Ubertriigerin) um eine im HR realiter eingetragene, nicht
bloss um eine dazu verpflichtete Kollektiv- oder Kommanditgesell-
schaft handeln muss'?*. Aus dem Erfordernis einer HR-Eintragung
wird ebenfalls ersichtlich, dass die einfachen Gesellschaften von ei-
ner Vermogensiibertragung generell ausgeschlossen sind!?.

2.2.3.3 KMU-Privilegierungen

Die Personengesellschaften stellen zwar den Idealtypus der KMU dar'?,
doch nicht jede Gesellschaft qualifiziert als KMU!?’. Vielmehr sind KMU
definitionsgeméss'?® nur die (Personen- und sonstigen) Gesellschaften, die
einerseits den Kapitalmarkt nicht beanspruchen (d.h. sie haben weder An-
leihensobligationen noch kotierte Beteiligungspapiere ausstehend) und die
andererseits gewisse Grenzwerte nicht iiberschreiten betreffend Bilanz-
summe, Umsatzerlos sowie Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt wiahrend
einem bestimmten Zeitraum!'?°,

In der Praxis diirften wohl die meisten Kollektiv- und Kommanditge-
sellschaften die Voraussetzungen als KMU gemaiss Art. 2 lit. e FusG er-
fiillen. Dieser Umstand bringt zahlreiche Erleichterungen bzw. Privilegie-
rungen fiir die Personengesellschaften, die vor einer der drei zulédssigen

124 Art. 69 Abs. 1 FusG: ,Jm Handelsregister eingetragene Gesellschaften [z.B. Kollektiv-
oder Kommanditgesellschaften] (...) konnen ihr Vermogen oder Teile davon mit Akti-
ven und Passiven auf andere Rechtstriger [z.B. inklusive Kollektiv- oder Kommandit-
gesellschaften] des Privatrechts iibertragen. (...)“. Die tatsdchliche Eintragung ist no-
tig fiir die iibertragende Gesellschaft, wohingegen fiir die iibernehmende Gesellschaft
die HR-Eintragungspflicht bereits ausreicht: BERETTA, Strukturanpassungen, 472.

In diesem Sinne: GLANZMANN, N 171; die einfachen Gesellschafter konnen sich als
Einzelpersonen im HR eintragen lassen und als solche dann an einer Vermogensiiber-
tragung beteiligt sein: ZK-BERETTA, N 2 zu Art. 69 FusG.

Vgl. dazu vorne 1.2.2.

Immerhin sollen 99 % der schweizerischen Unternehmungen darunter fallen: KuNz,
Fusionsgesetz, 211 m.w.H. in FN 202.

128 per FusG-Gesetzgeber orientierte sich hierbei an Art. 727b OR: ZK-WEIBEL, N 14 zu
Art. 2 FusG.

Art. 2 lit. e FusG; zu den drei quantitativen Kriterien: Bilanzsumme = CHF 20 Mio.;
Umsatzerlos = CHF 40 Mio.; Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt = 200 Arbeitneh-
mer; um ein (fusionsrechtliches) KMU zu sein, darf die in Frage stehende Gesellschaft
zwei dieser Grossen nicht iiberschreiten, und zwar in den zwei letzten Geschdftsjahren
vor dem Fusions-, dem Spaltungs- oder dem Umwandlungsbeschluss.
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FusG-Transaktionen'*® stehen, mit sich (ndmlich: Verzichtsmoglichkeiten
auf die Erstellung des Strukturanpassungsberichts, auf die Priifung sowie
auf den Priifungsbericht sowie auf die Durchfiihrung des Einsichtsverfah-
rens)'3!,

224 Spezialsituation 2: Privatbankiers
2.2.4.1 Tatsdichliches

Die Begriffe ,,Privatbank® sowie ,,Privatbankier* sind — oftmals verwech-
selt'®? — keine Synonyme. Im vorliegenden Zusammenhang interessieren
einzig die sog. Privatbankiers, die spezifisch reguliert'?? sind, und bei de-
nen es sich um die kleine Minderheit unter den Schweizer Banken han-
delt'**, die von einem Einzelunternehmer oder von einem Partner geleitet
(und verantwortet)'*> werden. Hervorragend ist der Umstand, dass alle
Privatbankiers als Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften organisiert
sein miissen'39.

Die Privatbankiers organisieren sich in der ,, Vereinigung Schweizeri-
scher Privatbankiers (VSPB), die im Jahre 1934 gegriindet wurde. Die
VSPB hatte nach dem Zweiten Weltkrieg etwa 60 Mitglieder, heute sind
es nur noch /4 Privatbankiers'?’. Die bekanntesten Privatbankiers'3® diirf-

130 ygl. dazu vorne 2.2.3.2.

31 Detailliert: BERETTA, Strukturanpassungen, 325 ff.; GLANZMANN, N 27 ff.; Kunz, Fu-

sionsgesetz, 210 ff.

Diese Begriffe werden des Weiteren gelegentlich durcheinandergebracht mit dem sog.

., Private Banking “, das eine Banktitigkeit zugunsten einer vermdgenden Privatkund-

schaft darstellt.

133 Vgl. dazu hinten 2.2.4.2.

134 Heute arbeiten rund 3'900 Mitarbeiter bei eigentlichen ,, Banques privées*; im Vorder-

grund standen (und stehen) zumeist die Genfer Privatbankiers.

Nach allgemeiner Ansicht soll insbesondere das Haftungsrisiko den sorgsamen Um-

gang mit den Kundengeldern sowie eine spezielle Form der Unabhdingigkeit garantie-

ren.

Die (mogliche) Rechtsform der Einzelunternehmung bleibt in dieser Darstellung ausser

Betracht.

Zu den Mitgliedern: http://www.genevaprivatebankers.com/fr; weitere Informationen:

F & W Juni 2006, Private Banking Invest, 65 (Chart); ein Interview mit dem Prisiden-

ten, Pierre Darier, findet sich in: SHZ vom 15. Februar 2006, 51 (,,Selbstsicher, aber

nicht arrogant®).

138 Der Begriff ,, Privatbankier* ist geschiitzt als sog. Kollektivmarke und darf nur von den
Mitgliedern der VSPB genutzt werden.
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ten ,, Pictet & Cie.“ sowie ,,LODH & Cie.“ sein'*°, und zwar angesichts
ihrer wirtschaftlichen Bedeutung; ,,Pictet & Cie.* und ,,LODH & Cie.“ ge-
horen zu den ,,Top 10 im Bereich der Vermdégensverwaltung in der
Schweiz!40.

2.24.2 Rechtliches

Die als Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften organisierten Privatban-
kiers unterstehen dem Bankengesetz (BankG)'#!, das diese Rechtsformen
des Personengesellschaftsrechts sogar als Begriffselement vorschreibt'+2,
Mit dem bankengesetzlichen Begriff des Privatbankiers ist somit obligato-
risch eine unbeschrinkte Haftung (der Kollektivgesellschafter oder der
Komplementire)'** verbunden'#4.

Obwohl die Privatbankiers eine eigenstindige Bankenkategorie nebst
den Handelsbanken und den Kantonalbanken darstellen'43, gelten fiir sie —
als Grundsatz — die gleichen Regelungen wie bei allen iibrigen Banken
(z.B. betreffend die EBK-Aufsicht oder die Vorschriften zu den Eigenmit-
teln). In einigen Bereichen stehen den Privatbankiers indes Privilegien
gegeniiber den anderen Banken zu (z.B. beim Reservefonds'*®, bei den
Jahresrechnungen'#’ sowie schliesslich bei der Verantwortlichkeit!*®).

139 Als Kollektivgesellschaften sind nur ,, Pictet & Cie. “ sowie ,,Hottinger & Cie.* organi-
siert; die iibrigen Privatbankiers — also etwa ,, Lombard Odier Darier Hentsch & Cie.
(LODH) - sind Kommanditgesellschaften.

140 Bilanz 15/2006, 13. — 26. September 2006, 11 f. (Chart: a.a.0., 12): ,, Pictet” auf Rang
6 mit einem verwalteten Vermdgen von CHF 100 Mia. und ,,LODH* auf Rang 7 mit
einem verwalteten Vermogen von CHF 87,6 Mia. — hinter ,,UBS Private Banking®,
,,CS PB*, ,HSBC PB*, , Julius Bir“ sowie ,,Clariden Leu“.

141 SR 952.0: hitp://www.admin.ch/ch/d/sr/9/952.0.de.pdf.

142 Art. 1 Abs. 1 BankG: ,,Diesem Gesetz unterstehen die Banken, Privatbankiers (Einzel-
firmen, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften) und Sparkassen, nachstehend Ban-
ken genannt®.

143 ygl. dazu vorne 2.1.3/2.1.4.

144 Hierzu: NOBEL, Finanzmarktrecht, § 9 N 58.

145 Details: ZOBL/KRAMER, N 601 ff.

146 Die Privatbankiers miissen keinen Reservefonds dufnen, wenn sie sich nicht 6ffentlich
zur Annahme fremder Gelder anbieten: Art. 5 Abs. 2 BankG.

147 Die Privatbankiers miissen z.B. keine Zwischenabschliisse erstellen und keine Jahres-
rechnungen verdtfentlichen, wenn sie sich nicht 6ffentlich zur Annahme fremder Gel-
der anbieten: Art. 6 Abs. 6 BankG.

148 Bei den Privatbankiers geht die OR-Verantwortlichkeit vor und schliesst die BankG-
Verantwortlichkeit aus: Art. 38 Abs. 2 BankG.
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23 Situation de lege ferenda

2.3.1 Ruhe vor dem Sturm?

Wihrend das Kapitalgesellschaftsrecht in der Schweiz seit einigen Jahren
mit eigentlichen Sturmbden des Gesetzgebers konfrontiert wird!#°, gibt es
im Bereich des Personengesellschaftsrechts im besten Fall eine leichte
Brise. Seit dem Beginn der 1990er-Jahre standen die Personengesellschaf-
ten zwar mehrfach zur Diskussion, bis zum heutigen Zeitpunkt hat sich in-
des (noch) nichts materialisiert. Ein kurzer Riickblick:

Im Jahre 1993 befasste sich die sog. Groupe de réflexion ,,Gesell-
schaftsrecht” mit der Thematik und regte an, ,,als zusitzliche Organisati-
onsform fiir kleine und mittlere Betriebe die Bildung einer Personenge-
sellschaft mit beschriankter Haftung zu erméglichen (GmbH & Co. KG),
wie sie in anderen Lindern zur Verfiigung steht“!>°, Im Jahre 1998 folgte
eine parlamentarische Motion Raggenbass, die indes zu keiner Gesetzes-
revision fiihrte!'>!. Schliesslich unternahm in den Jahren 1998/1999 die
Arbeitsgruppe ,,GmbH-Revision* einen weiteren Anlauf!'>? — doch der da-
malige Justizminister wies das Ansinnen zuriick!.

Schliesslich muss erwidhnt werden, dass ein wirtschaftsrechtliches Ge-
setzgebungsprojekt der jiingsten Vergangenheit eine neue Gesellschafts-
form einfiihren wird, die in eine vergleichbare Richtung der Haftungsbe-
schrinkung bei Personengesellschaften geht. Es handelt sich um das Kol-
lektivanlagengesetz (KAG) und um die sog. Kommanditgesellschaft fiir
kollektive Kapitalanlagen'*; diese neuartige Gesellschaftsform kann al-
lenfalls als Modell in der Schweiz herangezogen werden.

M.E. besteht de lege ferenda ein gesetzlicher Revisionsbedarf beim
Personengesellschaftsrecht hinsichtlich dem unbeschrinkt haftbaren
Komplementdr, wobei insbesondere zwei gesetzgeberische Modelle im
Vordergrund stehen diirften:

149 Vgl. dazu vorne 1.1.1.

150 Schlussbericht, 53; in diesem Zusammenhang seien ,,Gesellschafter und Glaubiger in
geeigneter Weise zu schiitzen (a.a.O., 55).

151 Hinweise: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 14 N 14a; die Motion strebte die Zulassung
von juristischen Personen als unbeschrinkt haftende Gesellschafter sowohl bei den
Kollektivgesellschaften als auch bei den Kommanditgesellschaften an (also: ,,GmbH &
Co. KG*, nicht eine ,,PmbH*).

152 Hierzu: BOCKLL, 18 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 14 N 14a.

153 Boekwr, 18 FN 3.

154 Vgl. dazu hinten 2.4.2.

155



PETER V. KUNZ

Entweder (i) bleibt der Komplementdr als unbeschrinkt haftbarer Ge-
sellschafter erhalten, allerdings werden juristische Personen (z.B. GmbH)
zugelassen (Modell: ,,GmbH & Co. KG*)!%, oder (ii) der Komplementir-
Status wird abgeschafft, d.h. es gibt bei einer solchen spezifischen Perso-
nengesellschaft nur noch beschrinkt haftbare Kommanditare (Modell:
., PmbH)!3. Rechtspolitisch schliessen sich diese beiden Modelle nicht
aus, d.h. es besteht keine Konkurrenz zwischen ihnen, so dass ohne weite-
res beide Gesellschaftsformen in der Schweiz eingefiihrt werden kénnten
—und m.E. sollten'’.

2.3.2 Weitere Haftungsbeschrinkungen bei Personengesell-
schaften — zwei gesetzgeberische Modelle

2.3.2.1 Modell einer ,,GmbH & Co. KG“

In Deutschland hat sich in der Praxis im Anschluss an ein Urteil des Deut-
schen Reichsgerichts im Jahre 1922 die sog. ,,GmbH & Co. KG* entwi-
ckelt'8, Entgegen dem ersten Eindruck handelt es sich nicht um eine Kor-
perschaft bzw. eine Kapitalgesellschaft (ndmlich: GmbH), sondern um ei-
ne Personengesellschaft (ndmlich: KG bzw. Kommanditgesellschaft), die
spezifisch ausgestaltet ist. Das ,,Spezifikum* ist, dass nicht eine natiirliche
Person, sondern eine GmbH als unbeschrinkt haftbarer Gesellschafter
fungiert; im Ergebnis handelt es sich also um eine ,,Personengesellschaft
mit beschrinkter Haftung*!%.

De lege lata ist dies im schweizerischen Recht unmdglich: ,,Unbe-
schriankt haftende Gesellschafter [also: Komplementére] konnen nur na-
tiirliche Personen, Kommanditidre [d.h. beschriankt haftbare Gesellschaf-
ter] jedoch auch juristische Personen und Handelsgesellschaften sein‘!60 —
doch m.E. gibt es keine iiberzeugenden (rechtspolitischen) Griinde'¢! fiir
die ausschliessliche Zulassung von natiirlichen Personen als Komplemen-

155 vgl. dazu hinten 2.3.2.1.

156 g1, dazu hinten 2.3.2.2.

157 ygl. dazu hinten 2.3.2.3.

158 (Jbersicht statt aller: BOCKLI, 23 ff. m.w.H.

159 Byeku, 24.

160 Art. 594 Abs. 2 OR.

161 Den Bedenken von BOCKLI, 25, gegen die angeblich irrefiihrende Benennung der
,GmbH & Co. KG*“ konnte ohne weiteres entsprochen werden, indem eine neue Be-
zeichnung fiir diese Gesellschaftsform gefunden wird. Es scheint jedoch iiberfliissig,
im heutigen Zeitpunkt kreative Energie auf diese Thematik zu konzentrieren.
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tare. Rechtstechnisch wire es sogar sehr einfach, im schweizerischen
Recht eine ,,GmbH & Co. KG* zu schaffen, indem ndmlich Art. 594
Abs. 2 OR ersatzlos gestrichen wird.

2.3.2.2 Modell einer ,, Partnerschaft mit beschrinkter Haftung “
(PmbH)

Eine prominente Stimme aus der Doktrin propagierte kiirzlich die Einfiih-
rung einer sog. ,, Partnerschaft mit beschrinkter Haftung“ (PmbH); der
Autor legte zu seinem Vorschlag sogar einen formulierten Gesetzestext-
entwurf sowie eine Kommentierung dazu vor'®?, Bei diesem Modell fiir
eine neue Gesetzgebung wird (anders als bei einer ,,GmbH & Co. KG*)'6?
die Komplementdrstellung abgeschafft, d.h. es gibt ausschliesslich be-
schrinkt haftbare Kommanditire — es handelt sich bei dieser gesellschafts-
rechtlichen ,,Partnerschaft“!'®* m.a.W. um eine ,,Kommanditgesellschaft
ohne Komplementar %3,

Konsequenterweise — immerhin geht den Gldubigern eine personliche
Gesellschafterhaftung verloren — wird eine Revisionspflicht der Gesell-
schaft vorgeschlagen'®®. Besonders interessant erscheint der weitere Vor-
schlag, fiir die Kommanditére eine minimale Kommanditsumme (im Ent-
wurf ,Haftungssumme* genannt) vorzusehen; konkret: ,,.Die Haftungs-
summe betrdgt fiir jeden Partner mindestens 10'000 Franken®
(Art. 619¢)'7 — eine Idee notabene, die m.E. de lege ferenda fiir die heuti-
gen Kommanditgesellschaften ebenfalls priifenswert sein diirfte.

2.3.2.3 Folgerungen

Die quantitative Bedeutungslosigkeit der Kommanditgesellschaften'®® ge-
geniiber den Korperschaften diirfte in erster Linie auf die unbeschrankte
Haftung des Komplementdrs, der eine natiirliche Person sein muss, zu-
riickzufiihren sein. Sollen die Kommanditgesellschaften nach der jiingsten

162 BoekL, 35 ff. (Erliuterungen zu den einzelnen Artikeln) sowie 50 ff. (Vorschlag fiir
einen Gesetzestext).

163 Vgl. dazu vorne 2.3.2.1.

164 Dadurch liegt natiirlich die Assoziation zur ,,partnership* (also zur Personengesell-
schaft) im angelsédchsischen Bereich nahe.

165 BickL, 30.

166 BockL, 28 sowie 46 f.

167 BoekLi, 51; zur Begriindung: a.a.0., 28 sowie 42.

168 Vgl. dazu vorne 1.2.1.
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GmbH-Revision'®, durch die iibrigens jegliche Haftung fiir die ,,Gesell-
schafter mit beschriankter Haftung* abgeschafft wird, nicht génzlich obso-
let werden, ist ein dringlicher Handlungsbedarf gegeben. Beide gesetzge-
berischen Modelle — also sowohl eine ,,GmbH & Co. KG* als auch eine
»PmbH* — sind m.E. durchaus sinnvoll und kdnnten bzw. sollten parallel
verfolgt werden; es besteht keine Konkurrenz'”°.

M.E. miissten indes solche beschrdnkt haftbaren Personengesellschaf-
ten (unbesehen der Ausgestaltung als ,,GmbH & Co. KG* oder als
.PmbH®), sozusagen zur Kompensation, in Zukunft der allgemeinen Revi-
sionspflicht (wie die Korperschaften) unterstehen'”!. Im Zusammenhang
mit der entsprechenden OR-Revision!”> wurde die Nichtunterstellung der
Personengesellschaften sinnigerweise wie folgt begriindet: ,,[IJm Aussen-
verhiltnis dringt sich die Einfithrung einer Revisionspflicht [bei Perso-
nengesellschaften] nicht auf: (...). Dem Schutz der Gldubiger dient (...)
die bestehende personliche Haftung zumindest einzelner Gesellschafter
besser als die Revisionspflicht“!”® — diese Argumentation wiirde bei einer
,,GmbH & Co. KG* bzw. einer ,,PmbH* natiirlich obsolet.

24 Kollektivanlagengesetz (KAG)

24.1 Neuerungen bei den Kapitalgesellschaften

Das bisherige Anlagefondsgesetz (AFG)!7* wird zurzeit total revidiert'”
und bald ersetzt durch das Kollektivanlagengesetz (KAG)'7®, das voraus-
sichtlich auf den Beginn des Jahres 2007 in Kraft treten soll'”’. Das KAG
wird naturgeméss die grossten Folgen fiir die Anlagefonds haben, doch es

169 Vgl. dazu vorne 1.1.1.

170 A M.: BOCKLL, 24 ff. (v.a. 25 f.) sowie 35, der sich dezidiert gegen eine schweizerische
,GmbH & Co. KG* ausspricht; tatsdchlich ist diese Rechtsform sogar einfacher einzu-
fithren, indem Art. 594 Abs. 2 OR gestrichen wird — dies diirfte fiir den Gesetzgeber
allenfalls reizvoller sein, als eine Gesamtordnung fiir eine ,,PmbH* zu entwerfen.

171 In Bezug auf die ,,PmbH* bereits mit diesem Vorschlag: BOCKLI, 28 sowie 46 f.

172 Vgl. dazu vorne 1.1.2.

173 BB1 2004 3996.

174 Hierzu: http://www.admin.ch/ch/d/st/9/951.31.de.pdf.

175 Botschaft: http://www.admin.ch/ch/d/ff/2005/6395.pdf; zudem: VON BUREN/HASLER,
57 ff.

176 Hierzu: http://www.admin.ch/ch/d/ff/2006/5805.pdf; Beratungen in den Eidgenossi-
schen Riten: http://search.parlament.ch/cv-geschaefte?gesch_id=20050072; statt aller:
BERTSCHINGER, 11 ff.; KUHNE, 31.

177" Ablauf der Referendumsfrist: 12. Oktober 2006.
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zeitigt ebenfalls Auswirkungen auf die Gesellschaften, und zwar sowohl
auf die Kapitalgesellschaften als auch auf die Personengesellschaften'”s.

In den vorliegenden Ausfiihrungen interessieren die Korperschaften
bzw. die Kapitalgesellschaften nur am Rande; der guten Ordnung halber
sei immerhin erwéhnt, dass das KAG in diesem Bereich zwei grosse Neu-
erungen mit sich bringen wird:

Im Hinblick auf zuldssige Rechtsformen fiir kollektive Kapitalanlagen
fiihrt das KAG'” (i) den — m.E. mit gutem Grund iiber Jahre hinweg pos-
tulierten'®® — sog. SICAV bzw. die ,Investmentgesellschaft mit variablem
Kapital“ (eine ,,offene” Kapitalanlage gemiss Art. 8 KAG)'8! ein und re-
gelt (ii) den sog. SICAF bzw. die ,Investmentgesellschaft mit festermn Ka-
pital“ (eine ,,geschlossene* Kapitalanlage gemiss Art. 9 KAG)!®2. Die
SICAV sowie die SICAF werden durch zahlreiche Verweisungen im Ge-
setz dhnlich wie AG behandelt'®3; diese beiden neuen Gesellschaftsformen
werden in Zukunft viel zu diskutieren geben'84.

24.2 Neuerung bei den Personengesellschaften: Kommandit-
gesellschaft fiir kollektive Kapitalanlagen

Durch die legislatorische Hintertiire wird mit dem KAG eine neue Perso-
nengesellschaft eingefiihrt, ndmlich die Kommanditgesellschafft fiir kollek-
tive Kapitalanlagen (eine ,.geschlossene” Kapitalanlage gemiss Art. 9

178 Vgl dazu hinten 2.4.2.

179" Alle kollektiven Kapitalanlagen unterstehen dem KAG, und zwar ,,unabhdngig von
der Rechtsform*: Art. 2 Abs. 1 KAG.

180 Statt aller: KUNz, Flexibilisierung, 39; KUNz, Minderheitenschutz, § 12 N 155/N 163 f.

181 gICAV = société d’investissement a capital variable*; Art. 36 ff. KAG; Ubersicht:
VON BUREN/HASLER, 61 ff.; BERTSCHINGER, 14 f.

182 SICAF = ,s0ciété d’investissement 2 capital fixe*; Art. 110 ff. KAG; BERTSCHINGER,
16 f.

183 MLE. handelt es sich bei beiden Gesellschaftsformen um Korperschaften; zu den Ver-
weisungen — SICAV: Art. 37 Abs. 1 KAG (Griindung), Art. 38 Abs. 2 KAG (Firma),
Art. 145 Abs. 4 KAG (Verantwortlichkeit); SICAF: Art. 112 KAG (generelle Verwei-
sung), Art. 145 Abs. 4 KAG (Verantwortlichkeit).

184 Beispielsweise mag es auf den ersten Blick unproblematisch erscheinen, die SICAF als
Finanzintermedidre dem Geldwdischereigesetz zu unterstellen (Art.2 Abs.2 lit. b
GwG), doch damit werden einer AG bestimmte Pflichten gegeniiber ihren Aktionédren
auferlegt, die sie m.E. grosstenteils nicht erfiillen kann; detailliert zur Thematik: KUNZ,
Investmentgesellschaften, 249 ff.
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KAG)!#5; m.E. ergibt sich die Rechtsnatur als spezifische Form der Perso-
nengesellschaften'® u.a. aus zahlreichen Verweisungen auf das Recht der
Kommanditgesellschafen im OR'®’. Die Kommanditgesellschaft fiir kol-
lektive Kapitalanlagen, die durch die Methode der Rechtsvergleichung
von auslindischen Ordnungen inspiriert wurde'8®, kann de lege ferenda
als Modell fiir die Schweiz betrachtet werden'®.

Die Kommanditgesellschaft fiir kollektive Kapitalanlagen ist eine Ge-
sellschaft, deren ausschliesslicher Zweck die kollektive Kapitalanlage
ist', Wenigstens ein Mitglied haftet unbeschrinkt (Komplementir), die
anderen Mitglieder (Kommanditirinnen und Kommanditire) haften nur
bis zu einer bestimmten Vermogenseinlage (der Kommanditsumme)'®!;
fiir eine Kommanditgesellschaft aussergewohnlich ist, dass (i) der Komp-
lementdir (,,General Partner*), der unbeschriinkt haftet'*?, eine AG mit Sitz
in der Schweiz sein muss'®?. Eine Abweichung gibt es ebenfalls bei (ii)
den Kommanditdiren (,,Limited Partners*), die — trotz bloss beschrdnkter

185 Ubersicht: BOHLER, 506 ff.; vON BUREN/HASLER, 70 ff.; BOCKLI, 33; eine (gesetzliche)
Abkiirzung fiir diese Rechtsform ist nicht vorgesehen — Botschaft zum KAG: BBI 2005
6474.

186 BERTSCHINGER, 16, spricht von einer ,,Kommanditgesellschaft im Sinne des Obligatio-
nenrechts mit gewissen Besonderheiten; dhnlich die Botschaft zum KAG: BB1 2005
6473.

187 Art. 99 KAG (generelle Verweisung); Art. 105 Abs. 2 KAG (Ausschluss von Gesell-

schaftern); Art. 145 Abs. 3 KAG (Verantwortlichkeit); folglich stellt das KAG eine

»lex specialis“ zum OR dar — in diesem Sinne bereits die Botschaft zum KAG:

BBI 2005 6473.

Allg.: BOCKLI, 32 f.; VON BUREN/HASLER, 70 m.w.H. in FN 52; im Vordergrund der

Inspiration stehen die sog. ,, Limited Liability Partnerships‘ (LLP) in angelsdchsischen

Rechtsordnungen — z.B. in Grossbritannien seit dem Jahre 2000 und in verschiedenen

US-Gliedstaaten seit Jahrzehnten — sowie die ,,GmbH & Co. KG* aus Deutschland:

vgl. dazu vorne 2.3.2.1. Zudem: TADDEL 5 ff.

189 Vgl. dazu vorne 2.3.

190 Art. 103 Abs. 1 KAG: ,Die Gesellschaft tatigt Anlagen in Risikokapital® (darunter
verstanden wird sog. ,, Private Equity*, d.h. insbesondere Eigenkapital fiir neue Unter-
nehmen oder fiir Unternehmen ohne kotierte Beteiligungspapiere — Botschaft zum
KAG: BBI 2005 6475); diese Zweckeinschrinkung stellt einen wesentlichen Unter-
schied zur OR-Kommanditgesellschaft dar.

191 Art. 98 Abs. 1 KAG.

192 Die Zulassung einer juristischen Person als unbeschriinkt haftbarer Gesellschafter
wird zugunsten der Glaubiger durch eine erhohte Transparenz kompensiert — Botschaft
zum KAG: BBI 2005 6424; ein Aspekt, der m.E. de lege ferenda zu beriicksichtigen
ist: vgl. dazu vorne 2.3.2.3.

193 Art. 98 Abs. 2 KAG.

188
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Haftung — sog. ,, qualifizierte Anleger“ sein miissen'*. Weitere Besonder-
heiten'?> gegeniiber der OR-Kommanditgesellschaft:

Die Kommanditgesellschaften fiir kollektive Kapitalanlagen benétigen
eine hoheitliche Bewilligung durch die EBK'® und entstehen erst mit er-
folgter HR-Eintragung'®’. Anders als fiir die ,,normalen* Personengesell-
schaften'® ist fiir diese KAG-Personengesellschaft eine Revisionsstelle
obligatorisch!'®® sowie ein Austrittsrecht fiir Kommanditire?® vorgesehen.
Des Weiteren gibt es ein spezifisches Konkurrenzverbot fiir die Gesell-
schafter’! sowie ein besonderes Informationsrecht fiir die Kommandi-
tare??2, Schliesslich ist die Bezeichnung ,,Kommanditgesellschaft fiir kol-
lektive Kapitalanlagen gesetzlich geschiitzt>*>.

3. Schlusshemerkungen

Die Personengesellschaften in der Schweiz spielen unter gquantitativen
Aspekten im Vergleich zu den Kapitalgesellschaften bloss in der ,,2. Li-
ga“ — dies ist ein Faktum?*, das nicht notwendigerweise beklagt, aber zur
Kenntnis genommen werden muss. Der Druck auf die Personengesell-
schaften diirfte in naher Zukunft sogar noch zunehmen, weil sich die
GmbH nach der entsprechenden OR-Revision allenfalls als kiinftiger

194 Art. 98 Abs. 3 KAG i.V.m. Art. 10 Abs. 3 KAG.

195 Urspriinglich war fiir die Gesellschaftsdauer eine zeitliche Limite von 12 Jahren vor-
gesehen, damit die Kommanditire ,,ihr Geld zuriickerhalten und anschliessend frei ent-
scheiden konnen, ob sie in ein neues Projekt investieren wollen — Botschaft zum
KAG: BBI 2005 6474; dies wire eine besondere ,, Exit“-Variante zugunsten gewisser
Gesellschafter gewesen, die indes in den parlamentarischen Beratungen — etwas liber-
raschend — ersatzlos (und ohne Diskussionen) gestrichen wurde.

196 Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ KAG; zu genehmigen ist insbesondere der Gesellschaftsvertrag:
Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ KAG.

197 Die HR-Eintragung ist konstitutiv: Art. 100 Abs. 1 KAG-Botschaft zum KAG:
BBI 2005 6473.

198 Vgl. dazu vorne 1.1.2.

199 Art. 107 KAG; die Botschaft zum KAG hiilt fest, dass die Bezeichnung einer Revi-
sionsstelle ,,dem Wesen einer Kommanditgesellschaft grundsitzlich fremd* sei:
BBI 2005 6476.

200 Art. 105 Abs. 1 KAG — Botschaft zum KAG: BBI 2005 6476.

201 Art. 104 KAG.

202 Art. 106 KAG.

203 Art. 12 Abs. 2 KAG.

204 Vgl. dazu vorne 1.2.1.
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Idealtypus fiir KMU etablieren konnten?” — ist also das Ende nahe fiir die
Personengesellschaften in der Schweiz?

Wohl kaum — die Personengesellschaften werden ihren Platz (nicht nur
fiir Privatbankiers)?? kiinftig behaupten und, je nach legislatorischer Un-
terstiitzung, sogar noch ausbauen kénnen. Ein grosser Vorzug der Perso-
nengesellschaften sollte nicht unterschitzt werden: Zwar gibt es offene
Rechtsfragen®”’, doch nicht allzu viele, d.h. die Rechtssicherheit ist gross.
Ein bzw. der zentrale Nachteil ist allerdings, dass es (noch) keine Perso-
nengesellschaften gibt, bei denen die Haftung aller Gesellschafter addquat
beschrinkt werden kann.

Dies sollte m.E.2% der Geserzgeber cdndern — zumindest wenn er die
Formenvielfalt der Gesellschaften ausbauen und damit die Wahlfreiheit
der Wirtschaftssubjekte erhthen will:

Sinnvoller Ansatz ist die Kommanditgesellschaft, bei der die Rechts-
stellung des Komplementdrs zu dndern bzw. zu temperieren ist — ob (i) als
Komplementir juristische Personen zugelassen werden (Modell: ,,GmbH
& Co. KG*)?®, oder ob (ii) die Komplementirstellung generell abge-
schafft wird (Modell: ,Partnerschaft mit beschriankter Haftung® bzw.
,PmbH)?10, spielt im Prinzip keine Rolle; am Ende wird sich die (KMU-)
Wirtschaft eher fiir die eine oder fiir die andere Form der ,,Personengesell-
schaft mit beschrinkter Haftung entscheiden®, doch der Gesetzgeber hat
iiberhaupt diese Moglichkeiten zu schaffen. Dass kein dogmatischer Siin-
denfall gegeben wire, zeigt die bald zum juristischen Alltag gehorende
Kommanditgesellschaft fiir kollektive Kapitalanlagen gemiss neuem
KAG?'!,

205 Vgl. dazu vorne 1.2.2.

206 Vgl. dazu vorne 2.2.4.

207 Vgl. dazu vorne 2.2.2.

208 ygl. dazu vorne 2.3.2.3.

209 Vgl. dazu vorne 2.3.2.1.

210 Vgl. dazu vorne 2.3.2.2.

211 vgl. dazu vorne 2.4.2 ILEG.
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