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Ich befasse mich zundchst mit der Kapitalbasis und dem
Glaubigerschutz (Ziff. 1), anschliessend kurz mit dem
Schutz der Gesellschafter (Ziff. II.). Schliesslich mochte ich
einige Folgerungen im Hinblick auf die beginnende
Diskussion um das Reformprojekt anbringen (Ziff. IIL.).

I. Kapitalbasis und Glaubigerschutz

1. Das Konzept des geltenden Rechts

(1)  Hinsichtlich der Kapitalbasis erscheint die GmbH
heute als Sparausgabe einer Kapitalgesellschaft, als eine Art
"Aktiengesellschaft light": Wie die AG ist die GmbH eine
Grundkapitalgesellschaft, wobei ihr Mindest-Stammkapital
nur Fr. 20'000.- - von denen lediglich 50 % liberiert sein
miissen - betrdgt’. Die rechtliche Ordnung von Schutz und
Funktion des Grundkapitals stimmt im wesentlichen mit
dem (bisherigen und geltenden) Aktienrecht iiberein®.

° OR 773,774 11.

An vielen Stellen wird auf das Aktienrecht verwiesen, wobei nach
herrschender, aber nicht unbestrittener Lehre diese Verweisungen
"dynamisch” sein sollen, heute also als solche auf das revidierte
Aktienrecht zu verstehen sind: Fiir die Verweisung auf das
revidierte Aktienrecht sprechen sich aus: B. TANNER, Die
Auswirkungen des neuen Aktienrechts auf Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung, Genossenschaften und Bankaktiengesell-
schaften, in FS P. Forstmoser, Ziirich 1993, 31 ff, 34 ff ; P. BOCKLI,
Schweizer Aktienrecht, 2. A., Zirich 1996, N 2037a f; A. MEIER-
HAYOZ/P. FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 8. A.,
Bern 1998, § 10 N 78 ff ; M. NEUHAUS, in Basler Kommentar zum OR,
Bd. II, Basel/Frankfurt 1994, Art. 805 N 4; sowie mm besonders

ausfiihrlich H. KOLLER/H. KLAY, Das Mittel der gesetzlichen
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Anléasslich der Einfiihrung der GmbH im schweizer-
ischen Recht durch die Revision des Gesellschaftsrechts
von 1936 bezeichnete der nationalratliche Berichterstatter
die GmbH "als das Kreuzungsprodukt einer individualist-
ischen Personenverbindung und einer Kapitalgesellschaft,
als der Bastard einer Kollektivgesellschaft und einer Ak-
tiengesellschaft, so eine Art juridisches Maultier". Dabei
sollte bei dieser Kreuzung das Schwergewicht auf den per-
sonengesellschaftlichen Elementen liegen. So weiter der
Berichterstatter’ : "Man wird dabei sagen diirfen, dass
unsere G.m.b.H. mehr kollektivgesellschaftsdhnlich als
aktiengesellschaftsdhnlich  ist; sie ist mehr eine
Kollektivgesellschaft mit lauter Kommanditisten, als eine
Aktiengesellschaft ohne Aktien."

Auch nach dem Expértenentwurf vom November 1996
soll die GmbH "Bastard" und "juridisches Maultier" blei-
ben. Doch verschieben sich die Gewichte, sollen die kapital-
gesellschaftlichen Elemente und damit die Verwandtschaft
zur AG verstirkt werden*. Was dies im einzelnen bedeutet,
soll im folgenden durch einen Vergleich des Reformvor-
schlages mit dem geltenden Recht der GmbH wie auch mit
dem Aktienrecht gezeigt werden.

! V. E. SCHERER, Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, in
Basler Handelskammer, Sieben Vortrige iiber das neue OR, Basel

1937, 95 ff, 100.
z A.a. O.
° P. BOCKLI/P. FORSTMOSER/J.-M. RAPP : Reform des GmbH-Rechts,

Expertenentwurf vom 29. November 1996 fiir eine Reform des Rechts
der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, Zurich 1997 ;
franzosisch dieselben, Révision du droit de la Sarl, Lausanne 1997.

Insofern erfolgt eine Anndherung an die deutsche GmbH, die seit

jeher starker kapitalbezogen war.
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(3)  Noch stiarker in die Ndhe der Personengesellschaften
aber riickt die GmbH durch eine eigenartig ausgestattete
(subsididre) personliche Haftung der Gesellschafter'':
Bekanntlich haftet jeder Gesellschafter in der Hohe des
gesamten nicht einbezahlten Betrages des Stammkapitals'’.
Falls das Stammkapital voll einbezahlt ist, sind also die
Gesellschafter von einer personlichen Haftung Dbefreit.
Soweit eine personliche Haftung besteht, ist sie beschrankt -
dhnlich jener eines Kommanditirs. Anders als ein

diene und im offentlichen Interesse liege, vgl. etwa BGE 122 III 193,
106 11 232 £f, 99 Ib 104 £f.

Es handelt sich um eine schweizerische Spezialitit: Keine
personliche Haftung der Gesellschafter fiir Schulden der GmbH
besteht z. B. in Deutschland (vgl. § 13 GmbH-Gesetz: "Fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaften haftet den Glaubigern
derselben nur das Gesellschaftsvermogen.” Es besteht aber eine
gesellschaftsinterne Haftung der Gesellschafter fiir die effektive
Beibringung des Stammkapitals und zwar in Form einer
Ausfallhaftung, vgl. § 24 GmbH-Gesetz). Auch nach dsterreich-
ischem Recht und bei der italienischen S. R. L. haften die
Gesellschafter Dritten gegeniiber nicht personlich fiir Gesell-
schaftsschulden, sondern nur gegeniiber der Gesellschaft fir die
Erbringung ihrer Einlagen, vgl. § 61 II Gesetz iiber die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung und Art. 2472 Codice
civile.

Nach franzosischem Recht haften die Gesellschafter Dritten
gegeniiber grundsitzlich ebenfalls nicht personlich, sondern nur
gegeniiber der Gesellschaft fiir die Erbringung ihrer Einlagen. Da
die Gesellschafter ihre Stammeinlage bereits anlédsslich der
Griindung voll liberieren miissen (vgl. Art. 38 Loi sur les sociétés
commerciales), kommt auch eine subsididre Deckungspflicht nicht
in Betracht. Ausnahmsweise besteht jedoch eine personliche
solidarische Haftung der Gesellschafter gegeniiber Dritten: Bei
Sacheinlagen miissen die Gesellschafter unter gewissen
Voraussetzungen fiir die getroffene Bewertung einstehen, vgl. Loi
Art. 40 IV.

2 ygl. OR 802.

11
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(2)  Ein konzeptionell wesentlicher Unterschied zur AG
besteht jedoch darin, dass die Revisionsstelle bzw. - wie sie
bei der GmbH vorderhand noch genannt wird - die
Kontrollstelle fakultativ ist’. Die Gesellschafter haben es in
der Hand, eine Regelung zu treffen, bei der auf ein eigenes
Priifungsorgan verzichtet wird und die Kontrolle verstarkt
bei den Gesellschaftern selber liegt’. Begriindet wurde der
Verzicht auf ein obligatorisches Revisionsorgan anlasslich
der Gesetzgebungsarbeiten mit dem Hinweis darauf, dass
bei der GmbH wie bei den Personenhandelsgesellschaften
das Prinzip der Selbstorganschaft gelte und sich deshalb wie
bei jenen eine Kontrollstelle eriibrige’. Anders als im
Aktienrecht soll die Revision bei der GmbH offenbar nur
dem Schutz der Gesellschafter, nicht auch jenem der
Allgemeinheit und namentlich der Glaubiger dienen'.

Verweisung im Gesellschaftsrecht  (Zur "Breitenwirkung” des
revidierten Aktienrechts), in FS R. Bar, Bern 1998, 193 ff. Fiir eine
Verweisung auf das bisherige Aktienrecht sind dagegen
H. WOHLMANN, GmbH-Recht, Basel 1997, 8 sowie ders. in SZW 67
(1995) 139 ff; L. HANDSCHIN, Die GmbH, ein Grundriss, Zurich
1996, § 2 N 2 und C. BAUDENBACHER, in Basler Kommentar zum OR
Bd. II, Basel/Frankfurt 1994, Vorb. zu OR 620 N 17 und OR 772 N 3.

7 Vgl OR 819 IL

Eine Kontrollstelle braucht es nicht, wenn allen Gesellschaftern

umfassende Informationsrechte zukommen, OR 819 L.

So der franzdsischsprachige Berichterstatter im Nationalrat,

StenBull NR 1934, S. 744 ; vgl. auch die Botschaft des Bundesrats

tiber die Revision der Titel XXIV bis XXXIII des schweizerischen

Obligationenrechts vom 21. Februar 1928, BBl 1928 I 205 ff, 279,

wonach dann, wenn keine Kontrollstelle bestehe, "die nicht

geschiftsfiihrenden Gesellschafter als Kontrollstelle zu amten”

hatten.

Fiir die AG hat dagegen das Bundesgericht seit jeher betont, dass

die Tatigkeit der Revisionsstelle auch dem Schutz der Glaubiger

10
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2. Anhebung des minimalen Stammkapitals

(1) Der Expertenentwurf schligt eine massvolle
Erh6hung des Minimalkapitals auf Fr. 40'000.- vor'’. Es
entspricht dies der Verdoppelung, die auch im Zuge der
Aktienrechtsreform vorgenommen wurde und die natiir-
lich die Geldentwertung seit dem Inkrafttreten des
geltenden Rechts im Jahre 1937 bei weitem nicht aufwiegt.

(2) Es ist abzusehen, dass auch diese bescheidene
Verdoppelung des Mindestkapitals als unnétige Erschwe-
rung kritisiert werden wird'®. Dazu ist festzuhalten, dass
Fr. 40'000.- wohl ein absolutes Minimum sind, um
irgendeine wirtschaftliche Tatigkeit fiir eine gewisse Zeit -
bis die ersten Friichte geerntet werden koénnen -
durchzuhalten. Und vor allem ist daran zu erinnern, dass
durchaus die Moglichkeit besteht, eine Geschiftstatigkeit
auch ohne dieses Minimalkapital zu beginnen. Doch muss
dann eine personliche Haftung in Kauf genommen werden.
Der Einsatz von Mitteln in der Hohe von mindestens
Fr. 40'000.- ist so der Preis fiir das Privileg, das Risiko der
eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit im tibrigen durch Dritte -
die Gldubiger - tragen lassen zu kénnen.

Auch der Hinweis darauf, Gldubiger hitten die
Moglichkeit sich zu informieren und es werde der Markt
von selbst fiir eine angemessene Kapitalbasis sorgen, sticht

17 E 773.

18 In diesem Sinn hat sich bereits M.-A. SCHAUB gedussert : Aspects d e
la future révision de la SARL, Schweizer Treuhidnder 71 (1997)
779 ff, 781 (Ziff. 3).
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Kommanditér hat es jedoch der GmbH-Gesellschafter nicht
in der Hand, sich von der Haftung dadurch zu befreien, dass
er seine eigene Leistung voll erbringt ; vielmehr haftet jeder
Gesellschafter fiir die nicht einbezahlten Betrdge auch aller
anderen Beteiligten'. Diese Spezialitidt des schweizerischen
GmbH-Rechts, mit der man dem "Schwindel mit fiktiven
Apporten"* entgegentreten wollte, diirfte einer der Griinde
dafiir sein, dass die GmbH in der Schweiz wéhrend
Jahrzehnten ein Mauerbliimchendasein fithrte. Vor allem
dann, wenn sich ein Gesellschafter nur mit einem kleinen
Betrag beteiligen will, fithrt diese Norm zu einem tibermds-
sigen und ungerechten Haftungsrisiko. Sie wird denn auch
allgemein kritisiert’.

(4)  Der Entwurf der Expertengruppe will diese subsididre
Solidarhaftung der Gesellschafter abschaffen'®. Dafiir wird
die Kapitalbasis durch andere Vorhaben besser geschiitzt.

B Vgl. die Beispiele bei MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, § 18 N 30 ff.

1 So Botschaft 1928 (zit. Anm. 9) 280.

15 Vgl. BOCKLI/ FORSTMOSER/ RAPP, Reform des GmbH-Rechts, 78 sowie
die in dieser Publikation abgedruckten Aufsdtze von BOCKLI
(S. 77 ££) und RAPP (S. 181 ff).

16 Vgl. BOCKLI/FORSTMOSER/ RAPP, Reform des GmbH-Rechts, 77 ff.
Vorbehalten bleibt natiirlich die persénliche Verantwortlichkeit
bei unlauteren Machenschaften aufgrund des Verantwortlichkeits-
rechts (in OR 827 wird beziiglich der Verantwortlichkeit auf die
diesbeziiglichen Bestimmungen des Aktienrechts verwiesen; zur

Bedeutung dieser Verweisung vgl. auch vorn Anm. 6).



122 Peter Forstmoser

bestehenden Gesellschaften durch Ubergangsbestimmun-
gen die Beibehaltung des Status quo zu erlauben®.

(4 Am Rande: Die gesetzliche Obergrenze des
Stammkapitals® - ebenfalls eine schweizerische Eigenart® -
soll kiinftig entfallen. Dadurch wird deutlich gemacht, dass
die GmbH nicht einfach als "kleine AG" dienen soll,
sondern dass es sich um eine eigenstindige Rechtsform
handelt, die zwar in kleineren Verhiltnissen besonders
hdufig vorkommen wird, die aber durchaus auch fiir
volkswirtschaftlich bedeutsame Gebilde dienen kann.

®  Dabei wird man das "Grandfathering” umfassender gewihren

diirfen als im Aktienrecht, wo die Beibehaltung des bisherigen
Aktienkapitals nur Gesellschaften erlaubt wurde, die beim
Inkrafttreten des Gesetzes schon mehr als sieben Jahre bestanden,
vgl. Schlussbestimmungen des BG iiber die Revision des
Aktienrechts 2 II

A OR 773.

2 Vgl. SCHAUB, Aspects de la future révision de la SARL, 780 (Ziff.
2.2) ; HANDSCHIN, Die GmbH, ein Grundriss, 53 f und den Aufsatz
BOCKLI in dieser Publikation (s. 77 ff). So kennen z. B. Deutschland
(§ 5 I GmbH-Gesetz), Osterreich (8§ 6 I Gesetz tiber die Gesellschaft
mit beschrankter Haftung), Frankreich (Art. 35 I Loi sur les sociétés
commerciales) und Italien (Art. 2474 1 Codice civile) zwar ein
Mindestkapital, nicht aber eine Obergrenze des Stammkapitals.
Alain HIRSCH/Peter NOBEL sehen in ihrem Projekt einer privaten
Aktiengesellschaft nicht eine Obergrenze des Stammkapitals vor,
wollen aber nur Gesellschaften bis zu einer bestimmten Grosse
(zu ermitteln anhand der Kriterien Bilanzsumme, Umsatzerlos,
Anzahl Arbeitnehmer) die Wahl der Rechtsform der privaten AG
ermoglichen, vgl. Art. 2 des Entwurfs eines Kapitels tiber die

private Aktiengesellschaft, SZW 69 (1997) 126 ff, 130.
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nicht. Wohl steht es Geldgebern - namentlich den Banken -
frei, die Krediterteilung von umfassender Information
abhiangig zu machen. Wer aber infolge einer unerlaubten
Handlung zum Gldubiger wird, kann seinen Schuldner
nicht auswidhlen. Und in den Rechtsgeschiften des
taglichen Lebens wire eine konsequente Bonitédtspriifung
viel zu aufwendig.

Ebensowenig tiberzeugt schliesslich bei ndherem
Zusehen der weitere Einwand, fiir Glaubiger sei die Hohe
des Reinvermdgens und nicht die nominale Kapitalziffer
massgebend : Bekanntlich gibt es im schweizerischen Recht
- von spezialgesetzlichen Normierungen abgesehen” -
keine Vorschriften, die ein angemessenes Eigenkapital
verlangen wiirden. Einzig durch die Regeln iiber das
Grundkapital (und die gesetzlichen Reserven) wird
sichergestellt, dass Gesellschaften nach Mboglichkeit iiber
eine minimale finanzielle Pufferzone verfiigen. Dadurch
soll verhindert werden, dass wirtschaftliche Misserfolge
sogleich auf die Glaubiger durchschlagen.

(3> Da die Minimal"garantie" der  Sperrziffer
"Grundkapital” vor allem am Anfang einer Geschifts-
tatigkeit bedeutsam ist, wird es immerhin sinnvoll sein,

1 So wird fiir Bankaktiengesellschaften ein voll einbezahltes

Grundkapital von mindestens 10 Mio. Fr. (BankG 3 1II lit. bi.V.m.
BankV 4) und tiberdies ein angemessenes Verhiltnis zwischen den
Eigenmitteln und den gesamten Verbindlichkeiten verlangt (BankG
41/11 i.V.m. BankV 11-12). Fiir Versicherungsgesellschaften wird
von der Aufsichtsbehorde ein von den betriebenen Versicherungs-
zweigen abhangiges - ebenfalls voll einzubezahlendes - Grund-
kapital in der Hohe eines Vielfachen des aktienrechtlichen
Minimalkapitals im Einzelfall festgelegt.
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und damit insbesondere die Regeln iiber die Rechnungs-
legung und die Reservebildung - bei beiden Kapital-
gesellschaften identisch auszugestalten. Art. 805 des
Entwurfs verweist deshalb fiir den Geschiftsbericht -
einschliesslich der Offenlegung der Jahresrechnung und der
Konzernrechnung - und beziiglich der Reserven auf das
Aktienrecht.

(2)  Schon das geltende Recht kennt in OR 805 eine solche
Verweisung, die aber in mehrfacher Hinsicht unklar ist :

- Zunichst ist noch immer nicht ganzlich geklart, ob die
Verweisung als eine auf das bisherige oder auf das
aktuelle Aktienrecht zu verstehen ist*.

- Sodann wird lediglich auf die Bestimmungen "iiber die
Bilanz und die Reservefonds" verwiesen, womit offen
bleibt, ob auch die iibrigen Teile des Geschaftsberichts -
Jahresbericht und Erfolgsrechnung” - und ob eine
allfallige Konzernrechnung mitgemeint sind®.

- Endlich ist in der Literatur eine Kontroverse dariiber
entstanden, ob die Verweisung im geltenden Recht fiir
alle GmbH's verbindlich sei oder nur fiir solche, die
iiber eine eigene Kontrollstelle verfiigen®.

% Vgl.dazu vorn Anm. 6.

¥ Bzw. Gewinn- und Verlustrechnung nach Art. 662 des bisherigen
Aktienrechts.

Es ist erstaunlich, dass diese Frage in der Literatur zur GmbH -
soweit ersichtlich - nicht angesprochen wird.

Vgl. P. MONTAVON, Droit et pratique de la SARL, Lausanne 1996,
180, NEUHAUS, OR II, Art. 805 N 5 ff und WOHLMANN, GmbH-

Recht, 93, die alle eine solche Differenzierung ablehnen. Fir eine

28

29,
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3. Pflicht zur vollstindigen Liberierung

(1)  Anders als im geltenden Recht der GmbH und anders
auch als im Aktienrecht soll es nach dem Vorschlag der
Expertenkommission bei der GmbH kiinftig nur voll libe-
rierte Anteile geben”. Die fiir die Griindung einer
Gesellschaft notigen Mindestmittel ndhern sich damit den
bei einer AG erforderlichen® an.

(2)  Ein einbezahltes oder durch Sacheinlage liberiertes
Kapital von Fr. 40'000.- stellt - wie erwdhnt - nach Ansicht
der Expertenkommission ein Minimum fiir wirtschaftliche
Tatigkeiten dar, wenn die Beteiligten nicht eine personliche
Haftung auf sich nehmen wollen. Die Pflicht zur Vollein-
zahlung ist damit im Zusammenhang mit dem Wegfall der
subsididren personlichen Haftung aller Gesellschafter zu
sehen. Auch besteht fiir eine Teilliberierung angesichts des
tiefen gesetzlichen Mindestkapitals kaum ein legitimes
Bediirfnis. Das Recht der GmbH kann daher bei der
Regelung der Liberierung im Vergleich zum Aktienrecht
entlastet und vereinfacht werden.

4. Rechnungslegung und Reservebildung

(D Fiir die Verbindlichkeiten der GmbH haftet - wie fiir
solche einer AG - ausschliesslich das Gesellschaftsver-
mogen®. Daher dringt es sich auf, den Vermdgensschutz -

= E7741V.

# Fr. 50'000.-, OR 632 II.

» E 802, entsprechend OR 620 I im Aktienrecht. Vgl. dagegen fiir das
geltende Recht der GmbH OR 802.
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Daher bin ich auch skeptisch im Hinblick auf den
vermittelnden Vorschlag von Schaub®, wonach eine
Revisionsstelle nur dann einzusetzen wire, wenn ein
Glaubiger oder ein nicht geschiftsfiihrender Gesellschafter

es verlangt®

. Abgesehen davon, dass den "unfreiwilligen"
Glaubigern einer Gesellschaft - solchen, die ihre Stellung
nicht durch Rechtsgeschift, sondern etwa durch unerlaubte
Handlung erlangt haben - mit dieser Moglichkeit nicht
gedient wire, konnte der Einsatz aufgrund eines Begehrens

oft zu spat kommen.

Schon eher scheint mir der Vorschlag priifenswert,
welcher dem Vernehmen nach die Kommission
Mengiardi*®* vortragen will: der Verzicht auf das Obliga-
torium in kleinen Verhiltnissen, unabhidngig von der
Rechtsform®.

*  AaO.
» Eine entsprechende Vorschrift findet sich im geltenden Aktienrecht
bei den Unabhdngigkeitsvorschriften fiir die Revisionsstelle,
OR 727c I1.
% Diese soll Vorschlige fiir die Reform der Rechnungslegung und der
Revision erarbeiten. Die Arbeiten dieser Kommission werden im
Friihjahr 1998 abgeschlossen sein.
Eine dhnliche Anregung haben Alain HIRSCH und ich 1985 gemacht,
vgl. SAG 57 (1985) 29 ff, 38. (Verlangt werden sollte Einstimmigkeit
der Aktiondre und das Einverstandnis samtlicher Glaubiger.) In der
Zwischenzeit haben sich bei mir Zweifel eingeschlichen, ob der
Verzicht auf ein Obligatorium fiir kleine Verhaltnisse (bei denen
auch grosse Schiaden entstehen konnen) richtig ist oder ob nicht
auch in kleinen Verhiltnissen die Prifung durch ein spezielles
Kontrollorgan zum Schutz der Glaubiger in allen Fillen angebracht

ist, in denen die Gesellschafter nicht personlich haften.

37
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5. Obligatorium der Revisionsstelle

(1)  Anders als im geltenden Recht soll das Kontrollorgan
- kiinftig wie im Aktienrecht Revisionsstelle genannt - in
jedem Falle obligatorisch sein®. Fiir die Anforderungen
und Aufgaben soll vollumfinglich auf das Aktienrecht
verwiesen werden’. Auch in diesem Punkt soll also
Ubereinstimmung im Recht der Grundkapitalgesellschaften
erzielt werden®.

(2)  Das Obligatorium ist - namentlich wegen der Kosten -
kritisiert worden®. Es ist aber meines Erachtens eine
Konsequenz der Gleichstellung von AG und GmbH beim
Vermogensschutz und des Verzichts auf die personliche
Haftung bei diesen Gesellschaften.

Differenzierung dagegen TANNER, Die Auswirkungen des neuen
Aktienrechts..., 39 f{.
Die Diskussion diirfte auf einem Missverstindnis beruhen :
P. FORSTMOSER, Das Genossenschaftsrecht, das Recht der GmbH und
die Teilrevision des Aktienrechts, in SAG 48 (1976), 49, den
NEUHAUS als Vertreter der gegenteiligen Auffassung nennt und auf
den sich auch TANNER beruft, stellt eine Differenzierung lediglich
de lege ferenda zur Diskussion.

30 E 8191, im Gegensatz zu OR 819 II. Vgl. auch E 781 Ziff. 10, wonach
der Revisor - wie bei der AG - im Handelsregister einzutragen ist.

3 E 81911

2 Fiir die dritte - und fakultative - Grundkapitalgesellschaft des

schweizerischen Rechts - die Genossenschaft - sollte dieser Schritt

m. E. ebenfalls vollzogen werden.

Vgl. z. B. SCHAUB, Aspects de la future révision du droit de la

SARL, 784 (Ziff. 6) sowie den Aufsatz OTTIKER in dieser Publikation

S. 61 ff).

33
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men besonderer Vorteile - eines Griindungsberichts nach
OR 635 und einer Priifungsbestatigung nach OR 635a bedarf.

Das geltende GmbH-Recht entspricht dagegen dem
fritheren Aktienrecht, das sich bei der qualifizierten
Grindung mit  Statutenpublizitit = begniigte = und
Griindungsbericht und Priifungsbestitigung nicht kannte®.

B. Kapitalerhohung

(1) Auch die Regelung der Kapitalerh6hung ist dem
revidierten Aktienrecht nachempfunden: Die bisherige
Verweisung auf die fiir die Griindung geltenden Vorschrif-
ten soll entfallen, und wie bei der AG ist eine Aufteilung
der Kompetenzen - Beschlussfassung durch die Gesellschaf-
ter, Vollzug durch die Exekutive innert dreier Monate -
vorgesehen®.

(2) Im Gegensatz zum Aktienrecht soll aber bei der
GmbH auch in Zukunft nur das ordentliche Erhéhungs-
verfahren zur Verfiigung stehen. Die genehmigte und die
bedingte Erhohung bleiben bewusst unerwahnt, weil hiefiir
nach der Auffassung der Expertengruppe bei der stirker mit
ihren Gesellschaftern verbundenen GmbH kein Bedarf

45

Dies wurde iibrigens bei der Anpassung der Handelsregister-
verordnung an das revidierte Aktienrecht - die auch in anderen
Punkten unsorgfiltig vollzogen wurde - iibersehen: HRV 90 lit. b
erklarte fir die GmbH die Vorschriften iiber die Aktien-
gesellschaften beziiglich Sacheinlagen und Sachiibernahmen fiir
anwendbar, wofiir keine gesetzliche Grundlage besteht. Auf den
1.1.1998 ist diese Bestimmung mun aber - zu Recht - gestrichen
worden.

4 E 786.
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6. Griindung, Kapitalverinderung und Beendigung

A. Griindung

(1)  Fiir die Griindung enthdlt der Entwurf eine Ordnung,
die derjenigen des geltenden Aktienrechts entspricht,
jedoch durch Besonderheiten fiir die GmbH ergéanzt wird®.
So ist im Errichtungsakt nicht nur - wie im Aktienrecht -
festzustellen, "dass die gesetzlichen und statutarischen
Anforderungen an die Leistung der Einlagen erfiillt sind",
sondern es ist iiberdies zu bestitigen, dass die Einlagen
"vollumfdnglich vollzogen sind"®. Weiter ist auch die
Ubernahme allfilliger Nachschuss- oder Nebenleistungs-
pflichten festzuhalten*' und ist auf solche Pflichten und
weitere mit der Mitgliedschaft verbundene Auflagen bei der
Zeichnung ausdriicklich hinzuweisen®’.

(2)  Explizit wird erklart, dass fiir die Liberierung "die
Bestimmungen des Aktienrechts" gelten®’. Damit steht fest -
was freilich kritisiert wird* -, dass es nach den
Vorstellungen der Expertenkommission bei der qualifizier-
ten Griindung - Sacheinlage, Sachiibernahme und Einrdu-

58 Vgl. E 779.

» So fiir das Aktienrecht OR 629 II Ziff. 3.

40 E 779 11 Ziff. 3.

4 E 779 11 Ziff. 4.

2 E 779 Il Ziff. 2.

® E 779 V; vgl. auch E 778, wo beziiglich der Nennung qualifi-
zierender Tatbestinde in den Statuten ebenfalls auf das
Aktienrecht verwiesen wird.

# Vgl den Aufsatz OTTIKER in dieser Publikation (S. 61 £f).
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Expertengruppe fiir eine Korperschaft mit eigener, von den
Gesellschaftern losgeloster Rechtspersonlichkeit, unpas-
send’?. Dafiir soll - wie im Aktienrecht - der Erwerb eines
Anteils im Rahmen der Zwangsvollstreckung ein Recht auf
Beitritt geben, es sei denn, die Gesellschaft libernehme die
so erworbenen Stammanteile zum wirklichen Wert™.

2) Aus dem revidierten Aktienrecht tiibernommen
wurde sodann die Bestimmung, dass ein Konkursaufschub
"nur verdffentlicht werden [muss], wenn dies zum Schutze

Dritter erforderlich ist™*.

(3)  Eine weitere Anleihe beim Aktienrecht wurde fiir die
Auflosung durch den Richter aus wichtigem Grund
gemacht : Anstelle der Auflosung soll der Richter auch bei
der GmbH kiinftig "auf eine andere sachgemisse und den
Beteiligten zumutbare Losung erkennen” kdénnen®, wobei
besonders darauf hingewiesen wird, dass eine bei der GmbH
naheliegende "andere sachgemidsse Losung” in der
"Abfindung des klagenden Gesellschafters zum wirklichen
Wert" besteht.

7. Erwerb eigener Anteile

(1) Zum Erwerb eigener Anteile enthdlt das geltende
GmbH-Recht eine genuine - weder dem bisherigen noch

52 Vgl. BOCKL1/ FORSTMOSER/ RAPP, Reform des GmbH-Rechts, 89 f.

3 Vgl. E 792, wo der Erwerb durch Erbgang, Erbteilung, eheliches
Giliterrecht und Zwangsvollstreckung  gleichgestellt  sind,
entsprechend OR 685b IV.

5 E 817a III, vgl. damit OR 725a III

% E 820 I Ziff. 4., vgl. damit OR 736 Ziff. 4.
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besteht'. Damit entfallen auch die Probleme des Glaubiger-
und Gesellschafterschutzes, die sich bei diesen Sonderarten
der Kapitalerhohung im Aktienrecht stellen.

C. Kapitalherabsetzung

Fiir die Kapitalherabsetzung wird auf das Aktienrecht
verwiesen®’, mit einer Ergidnzung und Modifikation, die
sich aus dem Wesen der GmbH ergibt : Die Herabsetzung
zur Beseitigung einer Unterbilanz ist nur statthaft, wenn
allfallige Nachschusspflichten durch die Gesellschafter voll
erfiillt worden sind®.

Als ungerechtfertigte Differenz zum Aktienrecht soll
dagegen die im geltenden GmbH-Recht enthaltene
Verpflichtung zum Schuldenruf in jedem Fall - d. h. auch
bei der bloss deklaratorischen Herabsetzung - entfallen.

D. Beendigung

Beziiglich der Beendigung der GmbH sei auf drei
Neuerungsvorschldge hingewiesen :

(1) Die vom Recht der Kollektivgesellschaft™ inspirierte
Ordnung, wonach der Konkurs eines Gesellschafters oder
die Pfindung seines Gesellschaftsanteils grundsatzlich zur

Auflésung der Gesellschaft fithren soll’’, erschien der

¥ Vgl. dazu den Aufsatz BOCKLI in dieser Publikation (S. 77 ff).
% Vgl E7881.

® E 788 11

% ygl. OR 575.

5 OR 793, zur Moglichkeit der Abwendung vgl. OR 794.
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Lehre fiir zuldssig”®. Der Reformentwurf stellt die
Zulassigkeit klar und verweist fiir die Einzelheiten auf das
Aktienrecht®.

(2)  Dagegen fehlen im Entwurf Bestimmungen zum
Partizipationsschein. Es handelt sich um ein qualifiziertes
Schweigen, da nach Ansicht der Expertengruppe fiir
Partizipationsscheine bei der GmbH ebensowenig ein
Bediirfnis besteht wie fiir genehmigtes oder bedingtes
Kapital.

9. Schutz vor Verminderung des Haftungssubstrats

(1) Bei der Herabsetzung des Stammkapitals als der
Sperrquote, in deren Hoéhe in der Gesellschaft Vermoégens-
werte verbleiben sollen, stellen sich dieselben Probleme wie
bei der Herabsetzung von Aktienkapital. Der Entwurf
verweist daher - es wurde bereits erwdhnt - diesbeziiglich
auf das Aktienrecht®'.

(2)  Dem personalistischen Element der Gesellschafter-
stellung in der GmbH entspricht es, dass - wie bei der

% W. V. STEIGER, in Ziircher Kommentar zum Recht der GmbH, Ziirich

1965, Art. 789 N 18, mit weiteren Hinweisen; A. JANGGEN/
H. BECKER in Berner Kommentar zum Recht der GmbH, Bern 1939,
Art. 807 N 20, E. TASSILO, Der Genussschein im deutschen und
schweizerischen Aktienrecht, ZGR Neue Folge Heft 241, 133, mit
weiteren Hinweisen ; HANDSCHIN, Die GmbH, ein Grundriss und
WOHLMANN, GmbH-Recht, sowie der Basler Kommentar schweigen
sich dartiber aus.
& E 774a.

& Vgl E7881.
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dem geltenden Aktienrecht entsprechende - Regelung:
Zumindest dann, wenn die Stammeinlagen voll einbezahlt
sind, ist die Gesellschaft frei, eigene Anteile in beliebiger
Hohe zu erwerben, soweit dies aus freiem, nicht durch das
Stammkapital gebundenem Vermogen moglich ist™.

(2) Der Entwurf sieht dagegen eine Regelung vor, die
dem revidierten Aktienrecht entspricht’” : Zuldssigkeit des
Erwerbs von bis zu 10 % - ausnahmsweise und temporar bis
zu 20 % - des Stammkapitals, aber nur aus frei verwend-
barem Eigenkapital und unter Schaffung einer entspre-
chenden Reserve; Gleichstellung des Erwerbs durch eine
Tochtergesellschaft mit dem Erwerb durch die Gesellschaft
selbst.

Eine Besonderheit besteht beim Erwerb eigener
Stammanteile im Falle von Nachschusspflichten der
Gesellschafter: Da die Gesellschaft sich selber keine
Nachschiisse erbringen kann, muss der Verdusserer fiir
solche einstehen, wenn die Gesellschaft innerhalb von zwei

Jahren nach dem Erwerb der Anteile in Konkurs fallt®.

8. Genussscheine und Partizipationsscheine

(1)  Im geltenden Recht der GmbH wird der
Genussschein nicht erwahnt, doch hilt ihn die herrschende

% Vgl. OR 807.

5 Vgl. E 807.

% Dies ergibt sich aus der allgemeinen Regel, wonach die
Nachschusspflicht nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters
fortdauert, wenn die Gesellschaft innerhalb von zwei Jahren in

Konkurs gerat, vgl. E 803a und hinten bei Anm. 64.
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Gesellschafter zu regeln. Vorgesehen wird - wie im Aktien-
recht im Zusammenhang mit der Vinkulierung nicht
borsenkotierter Namenaktien®® - eine Abfindung zum
wirklichen Wert, wobei dieser Anspruch nur bzw. erst dann
durchsetzbar ist, wenn entsprechende freie Mittel
vorhanden sind®.

10.  Eigenkapitalersetzende Darlehen

(1)  Fir die Schweiz eine Novitdt im Instrumentarium
des Glaubigerschutzes ist die gesetzliche Regelung von sog.
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen™. Sie er-
folgt in Anlehnung an das deutsche Recht, in welchem
dieses Konzept zundchst in der Praxis entwickelt und dann
in der GmbH-Novelle von 1980 in das Gesetz eingefiihrt”’
worden ist.

Mit der Figur des eigenkapitalersetzenden Darlehens
soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass das
schweizerische Recht fiir geschiftliche Aktivititen - es
wurde bereits darauf hingewiesen” - grundsitzlich keine
minimale Eigenkapitalquote verlangt und dass es daher den
Beteiligten freisteht, eine Gesellschaft auch dann mit
Darlehen zu finanzieren, wenn betriebswirtschaftlich
betrachtet der Zuschuss von Eigenkapital angebracht ware.

% Vgl. dazu OR 685b.

®  E 822, vgl. demgegeniiber die Ordnung des geltenden Rechts in
OR 822 1V.

n E 807c.

7 Vgl. HGB 32a.

Vgl. vorn bei Anm. 19.
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Genossenschaft®? - Nachschusspflichten der Gesellschafter
vorgesehen werden koénnen. Dabei soll es auch im
kiinftigen Recht bleiben®.

Um eine Verminderung des Haftungssubstrats beim
Ausscheiden eines (nachschusspflichtigen) Gesellschafters
zu vermeiden, sieht der Entwurf vor, dass die
Nachschusspflicht nach dem Ausscheiden wahrend zweier
Jahre fortdauert, und zwar in dem Umfang, "in welchem
sie im Zeitpunkt des Ausscheidens hitte geltend gemacht
werden konnen und sie nicht von einem Rechtsnachfolger
erfullt wird"*.

3) Klargestellt wird sodann, dass mit dem Eintritt des
Konkurses der Gesellschaft nicht geleistete Nachschiisse
fillig werden®. Das geltende Recht enthilt dagegen eine
unbefriedigende Losung: Beschliesst die Gesellschafter-
versammlung keine Nachschiisse und fallt die Gesellschaft
in Konkurs, dann konnen solche nicht mehr einverlangt
werden®.

4) Da das Recht der GmbH - anders als das Aktienrecht -
den Austritt und die Ausschliessung von Gesellschaftern
kennt¥”’, war die Frage der Abfindung ausscheidender

62 Zu dieser vgl. OR 871.

® Vgl E 803.
“  E803all
“  ES803IL

66 VON STEIGER, in Ziircher Kommetar zum Recht der GmbH, Art. 803
N 10 ; WOHLMANN, GmbH-Recht, 85 f ; vgl. auch die Kritik an der
bestehenden Regelung bei BOCKLI/FORSTMOSER/RAPP, Reform des
GmbH-Rechts, 99 f.

% ORB822;vgl. auch E 822 ff.
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11.  Vertrige zwischen der Gesellschaft und ihrem

einzigen Gesellschafter

(1)  Allenfalls uniiblichen  Vertragssituationen in
geschlossenen Verhidltnissen wird mit einer weiteren
Neuerung Rechnung getragen : Bei der Einpersonen-GmbH
- sie soll ibrigens kiinftig als solche gegriindet werden
diirfen”® - sollen Vertrige zwischen dem einzigen
Gesellschafter und seiner Gesellschaft nur schriftlich
abgeschlossen werden konnen, falls es sich nicht um zu
Marktbedingungen abgeschlossene Vertrdge des laufenden
Geschifts handelt’”®. Die spitere Rekonstruktion wird
dadurch erleichtert.

(2) Der Anwendungsbereich dieser Norm ist vielleicht
etwas zufillig gewdhlt: Auch bei einer Gesellschaft mit
einigen wenigen Gesellschaftern besteht bei Vertrags-
schliissen eine besondere Situation, und bei der Einper-
sonen-AG ist die Interessenlage nicht anders als bei der
GmbH mit nur einem Gesellschafter. Dies wird man bei der
Weiterbearbeitung des Reformvorschlages noch bedenken
miissen.

12. Folgerungen

Die Ubersicht iiber die wichtigsten Glaubigerschutz-
bestimmungen des Entwurfs sollte zweierlei aufzeigen :

»  E775L
% ESM4IL
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Solche Darlehen bleiben nach dem Entwurf zwar
Fremdkapital, sie sollen aber im Rang allen iibrigen
Forderungen - einschliesslich solcher, fir die ein Rang-
rucktritt erklart wurde - hintanstehen. Damit wird ihrer
Funktion als "Quasi-Eigenkapital" Rechnung getragen.

(2)  Eigenkapitalersetzende Darlehen konnen bei der AG
genauso vorkommen wie bei der GmbH. Eine Differenzie-
rung mag man damit begriinden, dass bei der GmbH als
"personenbezogener Kapitalgesellschaft" solche Finanzie-
rungsformen eher ins Bild passen als bei der AG, deren
Leitbild bekanntlich die Publikumsgesellschaft ist. Da aber
in der Praxis die AG in gleicher Weise wie die GmbH auch
fiir kleinere, personenbezogene Verhiltnisse Verwendung
findet, kann man sich fragen, ob nicht auch im Aktienrecht
eine Regelung fiir eigenkapitalersetzende Darlehen Sinn
machen wiirde. Unter geltendem Aktienrecht konnen
dhnliche Rechtsfolgen zwar mit Durchgriffsiiberlegungen”
oder aufgrund der vom Bundesgericht entwickelten Figur
der Haftung fiir Konzernvertrauen’™ begriindet werden.
Diese auf dem Missbrauchsverbot von ZGB 2 basierenden
Konzepte lassen aber eine Korrektur nur in einem sehr viel
engeren Rahmen zu.

7 Dazu statt vieler P. FORSTMOSER/A. MEIER-HAYOZ/P. NOBEL,

Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 60 N 48.
& Vgl. BGE 120 II 331 ff. Ausfiihrlich hiezu neuestens M. LUTTER,
Haftung aus Konzernvertrauen?, in Gediachtnisschrift Knobbe-

Keuk, Kéln 1997, 229 ff.
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Doppelte des Nennwerts des Stammanteils nicht iiber-

steigen"®’.

(3) Da sich Dritte auf die Nachschusspflicht von Per-
sonen verlassen dirfen, die im Handelsregister als
Gesellschafter eingetragen sind®, sieht der Entwurf vor,
dass ein Ausgeschiedener seine Loschung im Handels-
register notigenfalls selbst veranlassen kann®. Es wird hier
eine Regelung iibernommen, die - aus dhnlichen Griinden -
im Aktienrecht fiir Verwaltungsratsmitglieder besteht®
und die bei Genossenschaften mit personlicher Haftung
oder Nachschusspflicht in dhnlicher Form seit jeher galt™.
(4)  Die nachtrigliche Einfiihrung oder Verschirfung von
Nachschuss- oder Nebenleistungspflichten bedarf wie bis
anhin der Einstimmigkeit®.

2. Verstirkung der Gleichbehandlung

Wie bei der Aktienrechtsreform, so soll auch bei einer
allfalligen Reform des GmbH-Rechts das Gleichbe-
handlungsprinzip verstirkt werden :

(1) Auch bei der GmbH soll in Zukunft die Pflicht der
Mitglieder der Geschiftsfiihrung, "die Gesellschafter unter

80 E 803 II1.

81 So ausdriicklich E 794 III.
82 E 794 11.

83 OR 711 11.

84 OR 877 11.

8 E 803d ; vgl. OR 784 III.
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- zum einen die Ndhe zum Aktienrecht, die gekldrt und
verstarkt werden soll,

- zum andern aber auch, dass es sich trotz dieser Beto-
nung des allen Kapitalgesellschaften Gemeinsamen Dbei
der GmbH weiterhin um eine eigenstindige Organisa-
tionsform und nicht um eine Abart der AG handelt.

I1. Gesellschafterschutz

Die Rechtsstellung des Gesellschafters ist nicht das
Thema dieses Berichts”’. Vielmehr mochte ich nur einige
Vorschldge erwihnen, die besonders den Schutz der
Gesellschafter zum Ziel haben :

1. Verminderung des personlichen Risikos

(1)  Die wichtigste Neuerung wurde schon erwéhnt : Eine
personliche Haftung fiir nicht einbezahltes Stammkapital
soll es kiinftig nicht mehr geben’.

(2) Eine Begrenzungung des Risikos ist aber auch im
Hinblick auf eine allfillige Nachschusspflicht vorgesehen :
Wihrend das geltende Recht die Hohe der Nachschiisse
offen lasst und nur verlangt, dass sie auf einen bestimmten
Betrag oder im Verhdltnis zum Stammkapital zu begrenzen
sind”’, darf nach dem Entwurf die Nachschusspflicht "das

7 Es sei verwiesen auf den Beitrag von RAPP in dieser Publikation

(S. 181 ff).
7 Vgl. vorn bei Anm. 16.
7  ORS03IL
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Gesellschafters an seine Gesellschaft, seiner Treuepflicht
und dem ihm auferlegten Konkurrenzverbot” nicht
sachgerecht ist.

Der Entwurf will die Informationsrechte des
Gesellschafters vereinheitlichen und massvoll erweitern™.
Im weiteren erfolgt eine Verbesserung auch dadurch, dass
hinsichtlich der Rechnungslegung vollumfénglich - also
auch beziiglich einer Konzernrechnung - auf das Aktien-
recht verwiesen wird.

Nicht vorgesehen ist dagegen das Institut der Sonder-
priifung, das bei der stiarker personenbezogenen GmbH
nicht erforderlich erscheint.

4. Verstirkung des Bezugsrechtsschutzes

Verstarkt werden soll - auch dies im Gleichschritt mit
der Aktienrechtsreform - auch der Schutz des Bezugsrechts
der Gesellschafter®™.

5. Erleichterung der Ubertragbarkeit

(1) Die Aktienrechtsreform hat sich bekanntlich am
Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft

92 Vgl. E 807a.

“ Vgl E 807b.

o Vgl. E 787 mit OR 787 und der aktienrechtlichen Ordnung von OR
652b ; Niheres im Aufsatz RAPP in dieser Publikation (S. 181 ff).
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gleichen Voraussetzungen gieich zu behandeln", explizit
im Gesetz verankert sein®.

(2) - Aus einer Verweisung auf das Aktienrecht ergibt sich
sodann, dass auch bei der GmbH die Ungleichbehandlung
von Gesellschaftern ein Grund zur Anfechtung von
Beschliissen der Gesellschafterversammlung sein kann®.

(3)  Und hinsichtlich des Stimmrechts soll in Zukunft -
auch hier in Anlehnung an das revidierte Aktienrecht -
eine allfillige Privilegierung nur noch maximal das
Zehnfache des Kapitaleinsatzes betragen diirfen®. Auch soll
das Stimmrechtsprivileg in denselben Féllen wie bei der AG
nicht zu beachten sein®.

3. Verbesserung der Information

Nach dem geltenden Recht hat der nicht geschafts-
fihrende Gesellschafter bei der GmbH lediglich dann
umfassende Informationsrechte, wenn die Gesellschaft
keine Kontrollstelle hat™. Ist eine Kontrollstelle eingesetzt,
dann sollen die Informationsrechte denen des Aktionars
entsprechen’, was wegen der engeren Bindung des GmbH-

8 E 812b II, vgl. fiir das Aktienrecht OR 717 II.

& E 810d i.V.m. OR 706 II Ziff. 3.

8 E8101II vgl. damit OR 693 II. Nach geltendem Recht sind dagegen -
wie nach dem friiheren Aktienrecht - beliebige Stimmrechtsprivi-
legien zuldssig, OR 808 1IV.

& Vgl. E 810 III mit OR 693 III. Nicht erwédhnt ist die
Beschlussfassung iiber die Einleitung einer Sonderpriifung, da es eine
solche bei der GmbH nicht geben soll.

% OR 8191

i OR 819 1L
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Erbfall - ein Gesellschafter durch mehrere abgelost
werden soll”.

- Erleichtert wird die Ubertragbarkeit - vor allem von
Teilen der Gesellschafterstellung - auch dadurch, dass
der gesetzliche Mindestnennwert von Stammanteilen
auf Fr. 100.- herabgesetzt werden soll'”.

- Der Notariatszwang soll kiinftig entfallen: Fiir die
Abtetungsverpflichtung wie auch fiir das Verfiigungs-
geschift soll einfache Schriftlichkeit gentigen'®.

- Endlich soll das im Gesetz dispositiv vorgesehene
Quorum fiir die Zustimmung zur Abtretung herab-
gesetzt werden'””, und auch statutarisch soll eine

Vgl. OR 776 Ziff. 3, wonach der "Betrag der Stammeinlage jedes
Gesellschafters" in den Statuten stehen muss.

In der Literatur wird gar eine Herabsetzung auf Fr. 10.-
vorgeschlagen (vgl. SCHAUB, Aspects de la future révision du droit
de la SARL, 781), was durchaus diskutiert werden kann.

1 E 7911, vgl. dagegen OR 791 IV. SCHAUB, Aspects de la future
révision du droit de la SARL, 782 schldgt einen Mittelweg vor:
Formfreiheit des Verpflichtungsgeschifts, offentliche Beurkun-
dung der Abtretung.

E 810c I : Erfordernis der Zustimmung von mindestens zwei Dritteln
der vertretenen Stimmen und der absoluten Mehrheit des gesamten
stimmberechtigten Stammkapitals ; nach geltendem Recht - OR
791 1I - bedarf es dagegen der Zusimmung von drei Vierteln aller
Gesellschafter, die zugleich mindestens drei Viertel des
Stammkapitals vertreten. Bei der von HIRSCH/NOBEL postulierten
privaten AG bedarf es fir die Ubertragung ebenfalls der
Zustimmung der Gesellschaft (Art. 6), doch wiirde dafiir nach der
dispositiven gesetzlichen Ordnung (OR 703) das absolute Mehr

gentigen.

100

102
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orientiert und die Vinkulierungsmoglichkeiten stark
eingeschrankt™.

In diesem Punkt wére eine Anpassung des Rechts der
GmbH an das revidierte Aktienrecht sicher nicht sinnvoll.
Vielmehr verlangt die personalistische Komponente dieser
Gesellschaft nach der Moglichkeit, neue Gesellschafter nach
Belieben ablehnen zu kénnen. Dementsprechend sieht der
Entwurf die Moglichkeit einer Ablehnung ohne Grund-
angabe als dispositive gesetzliche Ordnung vor’, und selbst
ein statutarisches Abtretungsverbot soll zulissig bleiben™.

(2)  Soweit aber die Abtretung von Stammanteilen und
damit die Ubertragung der Gesellschafterstellung moglich
ist, soll sie erleichtert werden :

- Eine erste Erleichterung besteht darin, dass kiinftig ein
Gesellschafter auch mehrere Stammanteile haben kann,
was die Ubertragung von Teilen der Gesellschafter-
stellung erleichtert®. Insbesondere eriibrigt sich eine

Anpassung der Statuten, wie sie nach geltendem Recht

stets erforderlich ist, wenn nur ein Teil einer Mitglied-

schaftsposition abgetreten wird oder wenn - etwa im

% Vgl statt vieler die umfassende Monographie von H. KLAY, Die

Vinkulierung, Diss. Basel, Basel/Frankfurt 1997.

% Eine solche Moglichkeit der Ablehnung ohne Grundangabe ist auch
bei der von HIRSCH/NOBEL (Art. 6) postulierten privaten AG
gegeben. Im Gegensatz zum hier dargestellten Expertenentwurf
bedarf sie jedoch nach dem Vorschlag HIRSCH/NOBEL der
statutarischen Verankerung.

7 E 791 IIL.

8 E 774 11, vgl. dagegen OR 774 II, wonach jeder Gesellschafter nur
eine Stammeinlage besitzen kann.
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wire auch - wie bei der AG - die Anonymitat der
Gesellschafter gewahrt.

HI. Schlussbemerkungen

(1)  Ich hoffe, mit diesen Hinweisen gezeigt zu haben,
dass die GmbH auch nach dem Entwurf der Expertengruppe
nicht einfach zur kleinen, "privaten” AG werden soll.
Verschiedene Besonderheiten des geltenden GmbH-Rechts -
unter ihnen auch einzelne schweizerische Kuriositdten -
sollen zwar beseitigt und durch dem Aktienrecht entspre-
chende Bestimmungen ersetzt werden. Erhalten bleiben
aber die personalistischen Ziige, welche die GmbH von der
AG unterscheiden und sie zu einer -eigenstindigen
Gesellschaftsform machen.

(2)  Vor kurzem ist die Diskussion liber den Revisions-
entwurf eroffnet worden'®. Zweifellos ist vieles ver-
besserungsfahig, und es ist zu hoffen - und zu erwarten -,
dass sich aus der Kritik massgebende Impulse fiir das
kiinftige Recht ergeben werden. In diesem Zusammenhang
mochte ich drei Anliegen vorbringen :

- Die Expertengruppe hat sich bemiiht, eine ausgewogene
Regelung zu treffen. Dies bedingte, dass Erleichterungen
und erhohte Flexibilitdt an einzelnen Stellen zum Teil
durch strengere Anforderungen an anderen zu

% Sehr positiv zum Expertenentwurf gedussert hat sich bisher

M. FURRER, in NZZ Nr. 173 vom 29.7.1997, S. 21 ; zu verschiedenen
Punkten kritisch sprach sich dagegen SCHAUB, Aspects de la future

révision de la SARL, aus.
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Erschwerung der Zustimmung nicht beliebig moglich
sein'®.

Keine Erleichterung wird insofern vorgesehen, als nach
dem Entwurf alle Gesellschafter und damit auch jeder
Gesellschafterwechsel wie bis anhin im Handelsregister
einzutragen sind.

Dieses Erfordernis sollte meines Erachtens nochmals
iiberdacht und differenziert werden : Unter geltendem
GmbH-Recht macht die Eintragung deshalb Sinn, weil
alle  Gesellschafter potentiell eine persdnliche
Leistungspflicht fiir nicht einbezahltes Stammkapital
trifft und die Glaubiger daher ein Interesse haben, die
Gesellschafter zu kennen. Nach dem im Experten-
entwurf vorgeschlagenen Recht wiirde ein solches
Interesse dagegen nur noch dann bestehen, wenn eine
Gesellschaft Nachschusspflichten vorgesehen hat. Es
fragt sich daher, ob man die Eintragung der Gesell-
schafter im Handelsregister nicht auf Gesellschaften mit
Nachschusspflicht beschrianken sollte, entsprechend
dem Genossenschaftsrecht, wo ein beim Handelsregister
einsehbares Genossenschafterverzeichnis nur fiir
Genossenschaften mit personlicher Haftung oder
Nachschusspflicht der Mitglieder verlangt wird. Damit
wiirde in den ibrigen Fillen nicht nur der Gesell-
schafterwechsel administrativ erleichtert, sondern es
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E 810c II sieht als Obergrenze eine Dreiviertelsmehrheit sowohl
der stimmberechtigten Gesellschafter wie auch des stimmbe-

rechtigten Stammkapitals vor.
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auszeichnen'®, sollten daher fiir die Zukunft ver-
mieden werden.

Zusammengefasst geht es darum, eine Rechtsform zu
schaffen, die transparent, flexibel und von unnétigen
administrativen Biirden befreit ist, die aber auch die nétige
Glaubwiirdigkeit im Wirtschaftsleben besitzt.

106 Stichworte : subsididre personliche Haftung der Gesellschafter,

Obergrenze des Stammkapitals.



