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Vertretungsbeistandschaft bei Übertragung eines Stammanteils einer GmbH auf einen Nachfolger
Sachverhalt

Ein älterer Herr hat für seine Alzheimer erkrankte Ehefrau eine Vertretungsbeistandschaft nach 392/1 ZGB beantragt. Er und seine Frau haben eine GmbH und er möchte die Firma nun an seinen Neffen überschreiben. Seine Frau kann hierzu keine Unterschrift mehr leisten, da sie nicht mehr urteilsfähig ist. Ein Arztzeugnis bestätigt dies.

Fragen: 

1. Welche Aufgaben und Pflichten wird der vorgesehene Beistand nun im Hinblick auf die Stammanteilübertragung haben?

2. Muss die VB dem Verkaufs- bzw. Übertragungsvertrag vorgängig zustimmen? 

3. Welche Rolle spielt dabei das Notariat? Muss der Bezirksnotar diesen Vertrag beglaubigen, bevor die Übertragung durch das Handelsregisteramt ZH vollzogen werden kann?
Erwägungen
1. Die Vormundschaftsbehörde hat einen Vertretungsbeistand gemäss Art. 392 Abs. 1 ZGB zu ernennen, wenn eine volljährige Person in einer dringenden Angelegenheit infolge von Krankheit, Abwesenheit oder dergleichen weder selbst zu handeln, noch einen Vertreter zu bezeichnen vermag. Gemäss Art. 393 ZGB (Ingress) kann die Vormundschaftsbehörde auch analog bei Art. 392 ZGB direkt handeln, gerade in denjenigen Fällen in denen die Errichtung einer Beistandschaft eine unnötige Formalität darstellen würde (BSK ZGB I-Langenegger, Art. 392 ZGB N 14).
2. Die Pflichten und Aufgaben des Beistandes/der Beiständin ergeben sich aus den behördlichen Anweisungen. Diese hat zu umschreiben, welche Vertretungshandlungen dem Beistand/der Beiständin zukommen (BSK ZGB I-Biderbost, Art. 418 N  6ff.). Sie setzen einen Rahmen, innerhalb dessen der Beistand/die Beiständin die Interessen der schutz- und hilfsbedürftigen Person umfassend zu wahren hat. 

3. Im Gründungsstadium einer GmbH wird die Mitgliedschaft dadurch erworben, dass man sich zu einer Einlage auf das Grundkapital verpflichtet. Später kann die Mitgliedschaft grundsätzlich nur auf dem Wege der Übertragung erlangt werden. Eine solche Übertragung ist gemäss den dispositiven gesetzlichen Bestimmungen nicht einfach möglich: Sie bedürfen gemäss Art. 786 Abs. 1 OR der Zustimmung der Gesellschaftsversammlung und diese kann die Zustimmung ohne Gründe zu nennen verweigern. Die Statuten können aber von der Zustimmungserfordernis durch die Gesellschaftsversammlung gemäss Art. 786 Abs. 2 OR abweichen. 
4. Die Übertragung bedarf gemäss dem revidierten seit 1. Januar 2008 in Kraft stehenden Art. 785 OR zusätzlich der Schriftform. Das bisherige Recht sah die öffentliche Beurkundung vor. Gemäss Art. 1 der Übergangsbestimmungen zum neuen GmbH Recht sind die Bestimmungen des neuen Gesetzes mit Inkrafttreten anwendbar. Eine Statutenänderung mit öffentlicher Beurkundung ist aber dann erforderlich, wenn die Gesellschafter  in den Statuten namentlich aufgeführt sind oder  - bei Abtretung an einen Mitgesellschafter – falls nicht nur dessen Name, sondern auch dessen Stammanteil in den Statuten genannt sind (OFK-Wibmer, Art. 785 OR N 1).
5. Gemäss Art. 791 OR sind die Gesellschafter mit Name, Wohnsitz und Heimatort sowie mit der Anzahl und dem Nennwert ihrer Stammanteile ins Handelsregister einzutragen.  Dem Registerführer sind insb. die Einzahlungsbescheinigung über das einbezahlte Stammkapital und ggf. abgeänderte und beglaubigte Statuen beizulegen. 

6. Die öffentliche Beurkundung ist ein  förmliches Verfahren, bei welchem eine staatlich autorisierte und örtlich zuständige (Urkunds-)Person rechtserhebliche Tatsachen und rechtsgeschäftiche Erklärungen in einer selbständigen und formgebundenen Urkunde  festhält (BGE 99 II 161). Gemäss Art. 55 SchlT zum ZGB bestimmen die Kantone, in welcher Weise auf ihrem Gebiete die öffentliche Beurkundung hergestellt wird. 
7. Rechtsgeschäfte bedürfen gemäss Art. 421 Ziff. 2 ZGB der Zustimmung der Vormundschaftsbehörde, wenn es materiell um Veräusserungsgeschäfte geht, welche die gewöhnliche Verwaltung oder Bewirtschaftung übersteigen. Die Behörde handelt auf Antrag des Mandatsträgers/der Mandatsträgerin. Zuvor kann aber ihre Meinung eingeholt werden (BSK ZGB I-Geiser, Art. 421/422 ZGB N 36).
Fazit:
Beantwortung der Frage 1: 
Es ist zunächst davon auszugehen, dass die Voraussetzung für die Errichtung einer Vertretungsbeistandschaft gemäss Art. 392 Ziff. 1 ZGB gegeben sind. Gemäss Art. 419 ZGB hat der Beistand oder die Beiständin die Interessen der schutz- und hilfsbedürftigen Person zu wahren, d.h. er oder sie hat zu prüfen, ob eine Übertragung der Stammanteile im Interesse der betroffenen Person liegt und zu deren Wohl gereicht. Dabei sind namentlich aktuelle Willensbekundungen oder - sofern die Person sich aufgrund ihrer Krankheit nicht mehr ausdrücken kann  - frühere Willensbekundungen ebenso zu berücksichtigen, wie die objektiven finanziellen Auswirkungen einer Übertragung, falls z.B. die Übertragung eine Schenkung wäre, in Berücksichtigung des Lebensbedarfs und der Lebenserwartung. Nach einer umfassenden Interessenabwägung hat der Beistand/die Beiständin dem Rechtsgeschäft zuzustimmen oder eben auch nicht, resp. der Behörde einen Antrag um Zustimmung gemäss Art. 421 f. ZGB zu unterbreiten. 
Beantwortung der Frage 2:
Die Behörde kann in denjenigen Fällen direkt handeln, in denen die Anordnung einer Beistandschaft unnötige Formalität wäre, z.B. wenn die betroffene Person mit der Übertragung offensichtlich ihre finanzielle Situation massiv gefährden würde. Andernfalls hat sie die Beistandschaft zu errichten und auf Antrag des Beistandes/der Beiständin dem Geschäft gemäss Art. 421 Ziff. 2 ZGB zuzustimmen oder nicht zuzustimmen. Damit ist auch gesagt, dass vorliegendes Geschäft der Zustimmung der Vormundschaftsbehörde gemäss Art. 421 Ziff. 2 ZGB bedarf. 
Beantwortung der Frage 3:
Gemäss geltendem GmbH-Recht bedarf die Übertragung des Stammkapitals nicht zwingend einer öffentlichen Beurkundung, es sei denn, dass dies in den Statuten so vorgesehen ist oder dass mit der Übertragung gleichzeitig eine Statutenänderung vollzogen werden muss. Die Bestimmungen über die öffentliche Beurkundung finden sich im kantonalen Recht, für den Kt. Zürich finden sie sich in § 236 ff. EG ZGB (http://www2.zhlex.zh.ch/Appl/zhlex_r.nsf/WebView/F480F6CE9859FEF3C12573C500387878/$File/230_2.4.11_59.pdf ). Gemäss § 236 EG ZGB sind Notare im Kanton Zürich für öffentliche Beurkundungen zuständig. 
Die neuen Mitglieder sind zudem im Handelsregister einzutragen. 
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