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Das Genossenschaftsrecht, das Recht der GmbH und die Teilrevision des Aktienrechts

Prof. Dr. Peter Forstmoser, Benglen/Ziirich 1

I Einleitende Bemerkungen

a) Die pendente Reform des schweizerischen Ge-
sellschaftsrechts ist in zweierlei Hinsicht einge-
schrinkt:

— Es handelt sich um eine Teilrevision, deren Ziel
es in den Worten der Expertenkommission ist,
«einzelne Sachgebiete einer Ueberpriifung zu un-
terziechen, um fiir Materien, die dringlich einer Re-
vision oder Regelung bediirfen, formulierte Vor-
schliige fiir neue gesetzliche Bestimmungen zu erar-
beiten und vorzulegen» 2.

— Es handelt sich — und dies ist der Ausgangs-
punkt der nachfolgenden Betrachtungen — um die
Révision nur einer ‘Gesellschaftsform des schwei-
zerischen Rechts, allerdings der in der Praxis weit-
aus bedeutendsten.

Ziel dieser Skizze ist es aufzuzeigen, dass die aus
praktischen und politischen Griinden gewihlte Be-
schrinkung der Reform auf das Aktienrecht unter
Ausklammerung der iibrigen Korperschaftsformen
problematisch ist. Problematisch deshalb, weil sie zu
_sachlich nicht gerechtfertigten Unterschieden im
Recht der AG einerseits, der Genossenschaft und
zum Teil der GmbH anderseits fithren wird. Die
Nachteile einer solchen Konsequenz liegen auf der
Hand: Die Wettbewerbsneutralitit des Gesellschafts-
rechts wird gestort 3; unterschiedliche Anforderungen
konnten dazu verleiten, eine sachlich unpassende Ge-
sellschaftsform zu wihlen ¢; die Ordnung des Gesell-
schaftsrechts wird unnétig kompliziert. Auch ist es
nicht angebracht, «Materien, die dringlich einer Revi-
sion oder Regelung bediirfen», nur bei einer Gesell-
schaftsform neu zu ordnen, nicht dagegen - trotz
gleicher Interessenlage — bei den anderen.

b) Im folgenden versuche ich zunichst, Wesensun-
terschiede, vor allem aber Gemeinsamkeiten der drei
fiir wirtschaftliche Ziele im schweizerischen Recht
vorgesehenen Korperschaften — AG, Genossenschaft
und GmbH 5 - herauszuschilen (Ziff. 11.). An-

1 Meinen Assistenten, Friulein S. Moser und Herrn Ch.
Pestalozzi, danke ich fiir fruchtbare «brain-stormings».

2 Zwischenbericht des Prisidenten und des Sekretdrs der
Arbeitsgruppe fiir die Uberpriifung des Aktienrechtes,
1972, 20.

8 Vgl. in diesem Zusammenhang die auch wettbewerbspoli-
tisch motivierten Anstrengungen zur Anpassung des Ge-
sellschaftsrechts auf europiischer Ebene, insbesondere den
Entwurf zu einer fiinften Richtlinie.

4 So hat die extrem liberale Ausgestaltung des Genossen-
schaftsrechts unter dem alt OR der Entstehung von Pseu-
dogenossenschaften Vorschub geleistet; vgl. dazu etwa
August Egger: Revision des Genossenschaftsrechts, ZSR
41 (1922) 107aff., 135aff. ’

5 Die Kommandit-AG kann als in der Praxis kaum vor-
kommende Gesellschaft vernachldssigt werden; auch stellt
sich das hier aufgezeigte Problem wegen genereller Ver-
weisung auf das Aktienrecht in OR 764 II bei ihr nicht.

schliessend priife ich, welche der im Vorentwurf & ge-
machten Revisionsvorschlige nach analogen Refor-
men im Recht der Genossenschaft und der GmbH ru-
fen (Ziff. IIL.). Sodann wird darauf hingewiesen, dass
bereits das geltende Recht unbegriindete Unterschiede
in der Behandlung der drei Korperschaften enthilt,
die bei einer Teilrevision ebenfalls eliminiert werden
sollten (Ziff. IV.). Der Hinweis auf eine anlisslich ei-
ner Totalrevision des schweizerischen Gesellschafts-
rechts zu 16sende Frage schliesst den Beitrag ab (vgl.
Ziff. V.).

¢) Nicht beabsichtigt ist eine Auseinandersetzung
mit den Revisionsvorschligen selbst. Sie werden viel-
mehr als vorgegeben angenommen, und es soll auch
nicht untersucht werden, welche weiteren Bereiche
des Aktienrechts reformbediirftig sind. Auch geht es
mir nicht um endgiiltige Stellungnahmen, sondern um
vorliufige Bemerkungen, um Ueberlegungen, die im
einzelnen noch zu iiberpriifen und zu vertiefen wi-
ren.

II. Wesensunterschiede und Gemeinsamkeiten der
AG, der Genossenschaft und der GmbH

1. Wesensunterschiede

a) Eine der bedeutendsten Leistungen der Neuge-
staltung des schweizerischen Gesellschaftsrechts wih-
rend der Jahre 1919-1936 war die klare Herausar-
beitung der grundlegenden Unterschiede zwischen der
AG und der Genossenschaft 7. Zwar enthielt der Ent-
wurf Eugen Hubers noch zahlreiche Bestimmungen,
die von einer Verkennung der genossenschaftlichen
Eigenart zeugten 8. Die weitere Entwicklung brachte
dann aber eine zunehmende Beriicksichtigung der
spezifischen Wesensmerkmale und eine scharfe Ab-
grenzung der Genossenschaft gegeniiber der AG. Be-
sonders deutlich sind die Unterschiede in der bundes-
ritlichen Botschaft zum revidierten Gesellschaftsrecht
zum Ausdruck gebracht®: «Aktiengesellschaft und
Genossenschaft sind wirtschaftliche Gegensitze. Die
Aktiengesellschaft ist Kapitalgesellschaft, die Genos-
senschaft Personenvereinigung. .. Auch dort, wo sie
auf gemeinsamen Geschiftsbetrieb gerichtet ist, liegt

& Vorentwurf (VE) der Arbeitsgruppe fiir die Uberpriifung
des Aktienrechtes, im September 1975 zusammen miteinem
Begleitbericht der Eidgendssischen Justizabteilung in die
Vernehmlassung gegeben, vgl. die Wiedergabe auf S. 17 ff.
dieses Hefts.

7 Vgl. die Darstellung der Gesetzgebungsarbeiten bei Peter
Forstmoser: Berner Kommentar zum Genossenschafts-
recht (Lieferung 1., 1972) Syst. Teil N 201ff. Dort auch
weitere bibliographische Angaben.

8 Vgl. Forstmoser (zit. Anm. 7) Syst. Teil N 214.

® Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu
einem Gesetzesentwurf iiber die Revision der Titel 24 bis
33 des schweizerischen Obligationenrechts, vom 21. Fe-
bruar 1928, Sonderdruck 81f.



der Hauptzweck in der Skonomischen Forderung ih-’

rer Mitglieders.

Folgerichtig sind im geltenden schweizerischen
Recht die Wesensunterschiede von AG und Genossen-
schaft klar herausgestellt 19,

b) Auch die GmbH ist im schweizerischen Recht
keineswegs einfach als «kleine AG», sondern eben-
falls als eigenstindige Rechtsform konzipiert worden.
Sie sollte das Bediirfnis nach einem «Zwischenglied
zwischen den rein kapitalistisch und den rein indivi-
dualistisch ~ organisierten ~ Vergesellschaftungsfor-
men>» 11 befriedigen, als Uebergangsform an der
Nahtstelle zwischen den Personengesellschaften und
den Korperschaften stehen. Besonders plastisch ist
die Charakterisierung durch den deutschsprachigen
nationalritlichen Berichterstatter: «So erscheint die
GmbH als das Kreuzungsprodukt einer individualisti-
schen Personenverbindung und einer Kapitalgesell-
schaft, als der Bastard einer Kollektivgesellschaft und
einer Aktiengesellschaft, so eine Art juridisches
Maultier» 12,

2. Gemeinsamkeiten der Korperschaften des Obliga-
tionenrechts

a) Die klare Erfassung der Eigenarten dieser drei
Korperschaften darf nun aber nicht dazu fithren, dass
die Gemeinsamkeiten iibersehen werden.

Diese beruhen in erster Linie darauf, dass alle drei
Gesellschaften — sei es ausschliesslich, sei es in erster
Linie - fiir wirtschaftliche Ziele geschaffen sind:

— Dass die AG fiir wirtschaftliche Zwecke konzi-
piert ist, geht schon aus OR 620 III hervor, wo auf
den Ausnahmecharakter der nichtwirtschaftliche
Zwecke verfolgenden AG hingewiesen wird 13,

— Die Zielsetzung der GmbH ist gemiss OR 772 III
stets und notwendig wirtschaftlicher Art.

10 Auf die Besonderheiten der Genossenschaft weist schon
die Uberschrift zur dritten Abteilung des OR hin: «Die
Handelsgesellschaften und die Genossenschaft».

11 Botschaft des Bundesrates (zit. Anm. 9) 68. Wihrend noch
Eugen Huber in seinem Bericht iiber die Revision der Titel
24 bis 33 (Bern 1920) 46 bemerkt, es kénne allenfalls auf
die GmbH verzichtet werden, wenn fiir kleine Aktienge-
sellschaften Erleichterungen vorgesehen wiirden, betont
bereits Hoffmann (2. Bericht iiber die Revision der Titel
24 bis 33 des Obligationenrechts, Bern 1923, 90f.) die
grundsétzlichen Unterschiede der beiden Organisations-
formen. Auch bei einer differenzierten Behandlung von
grossen und kleinen Aktiengesellschaften konne daher
nicht auf die GmbH verzichtet werden.

12 Victor Emil Scherer: Die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung, in: Basler Handelskammer, Sieben Vortrige iiber
das neue OR (Basel 1937) 100. Vgl. dazu die Ubersicht iiber
die kapitalgesellschaftlichen und die personengesellschaft-
lichen Komponenten der GmbH bei Werner von Steiger:
Die GmbH, Ziircher Kommentar (1965) 24ff.

13 «Die Aktiengesellschaft kann quch fiir andere als wirtschaft-
liche Zwecke gegriindet werden».
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- Fiir die Genossenschaft endlich sieht die Legalde-
finition von OR 828 vor, sie bezwecke «die Forde-
rung oder Sicherung bestimmter wirtschaftlicher
Interessen ihrer Mitglieder» 14.

Diese Uebereinstimmung der Zielsetzung prigt die
drei Korperschaften namentlich in ihren Beziehungen
zur Aussenwelt mindestens so stark wie die wesens-
missigen Unterschiede.

b) Eine weitere Parallele ldsst sich fiir die AG und
die Genossenschaft festhalten: Beide sind (auch) ge-
schaffen fiir wirtschaftlich bedeutende Gebilde und
grosse Mitgliederzahlen:

— Die Mehrheit schweizerischer Autoren anerkennt,
dass das Aktienrecht in erster Linie auf grosse oder
zumindest relativ grosse Gesellschaften ausgerichtet
worden ist 15, Unbestritten (und durch einen Blick
in die Praxis leicht zu erhirten) ist auch die Fest-
stellung, dass die AG in der Schweiz die vorrangige
Rechtsform fiir Grossunternehmen darstelit.

— Dass der Gesetzgeber bei der Genossenschaft ein
grundsitzlich unbeschrinktes Wachstum akzeptiert
hat und sogar fordern will, zeigt sich u.a. in der
zwingenden Verankerung des Prinzips der offenéh
Tiir 18, sodann darin, dass besondere Organisa-
tionsformen fiir mitgliederreiche Gesellschaften —
die Urabstimmung 17 und die Delegiertenversamm--
lung 18 — vorgesehen sind 19,

Anders strukturiert ist in dieser Beziehung die
GmbH: Sie ist — sowohl im Hinblick auf den Ge-
schiftsumfang wie mit Bezug auf die Mitgliederzahl
— bewusst fiir kleinere, iibersichtliche Verhiltnisse
konzipiert worden 20,

3. Folgerungen fiir die gesetzgeberische Arbeit

a) Die Konsequenzen, die sich nach den vorstehen-
den Ausfiithrungen fiir die Gesetzgebung aufdringen,

14 Gemeinniitzige Genossenschaften werden nur in der Han-
delsregisterverordnung als statthaft erkldrt, vgl. HRV 92
II. Zur Legalitit dieser Bestimmung vgl. Forstmoser (zit.
Anm. 7) Art. 828 N 125.

15 Vgl. Peter Jiggi: Ungeloste Fragen des Aktienrechts, SAG
31 (1958/59) 57ff.; Arthur Meier-Hayoz: Zur Typologie
im Aktienrecht, in: Festschrift Biirgi (Ziirich 1971) 243ff.,
256f.; Forstmoser|Meier-Hayoz : Einfithrung in das schwei-
zerische Aktienrecht (Bern 1976) 44; W. F. Biirgi: Revi-
sionsbediirftige Regelungen des schweizerischen Aktien-
rechts, SAG 38 (1966) 571f., 62f.; a.M. Alain Hirsch, Vo-
tum am Juristentag 1968, ZSR 87 (1968) II 691f.

16 OR 839 II.

17 Vgl. OR 880.

18 Vgl. OR 892.

19 Zu der den Genossenschaften immanenten Wachstums-
tendenz vgl. Forstmoser (zit. Anm. 7) Syst. Teil N 67fF. so-
wie ders.: Grossgenossenschaften (Diss. Ziirich 1970 =
ASR 397) passim, insb. 134ff.

20 Vgl. etwa die obere Begrenzung des Grundkapitals auf
zwei Millionen Franken geméss OR 773 sowie die starken
Erschwerungen des Mitgliederwechsels und damit auch
des Neueintritts, OR 791 II-IV.
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sind trivial: Einerseits ist den wesensmissigen Unter-

schieden der Kérperschaften Rechnung zu tragen, an- .
derseits aber ist eine gleiche oder gleichartige Rege-

lung fiir die Bereiche zu schaffen, die den im OR ge-
regelten juristischen Personen gemeinsam sind.

b) Die Konzentration des Gesetzgebers darauf, den
Eigenarten der verschiedenen fiir wirtschaftliche Zie-
le geschaffenen Korperschaften gerecht zu werden 21,
hat — wie mir scheint — dazu gefiihrt, dass im gel-
tenden Recht den Gemeinsamkeiten von AG, GmbH
und Genossenschaft zuwenig Rechnung getragen
wird: Gleiche Sachverhalte werden — wie an Beispie-
len noch zu zeigen sein wird 22 — nicht konsequent
gleichen Regeln unterstellt 23, Sollte in der nun einge-
leiteten Reform isoliert nur das Aktienrecht behan-
delt werden, so wiirden die ungerechtfertigten Unter-
schiede noch vermehrt.

c) Konkret ist daher — mit Bezug auf die Teilrevi-
sion des Aktienrechts wie auch im Hinblick auf eine
Bereinigung des Korperschaftsrechts schlechthin —
zu fordern, dass im Recht der AG, der GmbH und
der Genossenschaft vermehrt gleiche Regeln vorzuse-
hen sind:

- Eine iibereinstimmende Ordnung ist vor allem da
aufzustellen, wo es um die angemessene Regelung
wirtschaftlicher Titigkeit geht.' Es betrifft dies na-
mentlich die Bestimmungen zum Schutz der Gliu-
biger, des Unternehmens, der Allgemeinheit, zum
Teil auch von Minderheiten.

— Wo sich im Aktienrecht besondere Vorkehren im
Hinblick auf grosse Gesellschaften aufdringen, da
ist auch im Genossenschaftsrecht eine gleiche oder
analoge Regelung zu treffen.

Anderseits diirften sich in bezug auf Art und

Umfang der wirtschaftlichen Titigkeit vermehrt Ab-

stufungen als notwendig erweisen. Diese sind unab-
héiingig von der Rechtsform vorzunehmen nach sach-
gerechten Kriterien und Massstiben, die bei allen
drei Korperschaften gleich oder gleichartig sind, etwa
der Mitgliederzahl, der Zahl der Angestellten, dem
Geschiiftsvolumen oder der volkswirtschaftlichen Be-
deutung in anderer Hinsicht 24,

‘Welche Konsequenzen sich aus diesen Postulaten
fiir die im Vorentwurf gemachten Vorschlige erge-
ben, ist in der Folge aufzuzeigen.

21 Vgl. vorn 1. Ziff. 1. -

22 Hinten IV.

23 Immerhin wird im schweizerischen Recht das Gemeinsame
der wirtschaftlich titigen Kérperschaften durch die Rege-
lung in einer einheitlichen Kodifikation und durch den
Verzicht auf Spezialgesetze verdeutlicht.

24 Zu den quantitativen und qualitativen Kriterien fiir die
Beurteilung der Grésse einer Korperschaft vgl. Forstmoser
(zit. Anm. 19) 5fF.

IIL. Die Revisionsvorschlige des Vorentwurfs und ih-
re Auswirkungen auf das Recht der Genossenschaft
und der GmbH 25

1. Verbesserungen im Bereich der Jahresrechnung,
des Geschiiftsberichts und der Publizitit

a) Qualitativ wie quantitativ kommt den Vorschrif-
ten iiber Jahresrechnung und Geschiftsbericht im
Vorentwurf eine gewichtige Stellung zu 26, Die Infor-
mation des Aktionirs iiber den Geschiftsgang, die

‘Vermégens- und die Ertragslage der ‘Gesellschaft soll

erheblich ausgebaut werden. Dazu soll fiir volkswirt-
schaftlich bedeutende Gesellschaften eine Pflicht zur
allgemeinen Bekanntgabe von Jahresrechnung, Ge-:
schéftsbericht und Revisionsbericht eingefiihrt wer-
den 27,

Diesen Vorschiidgen liegt eine Reihe von Postulaten
zugrunde:

— Der Gesellschafter — insbesondere der Minder-
heits- und der Kleinaktionidr — soll einen besseren
Einblick in den Geschiftsgang erhalten.

— Bei grossen Gesellschaften soll dieser Einblick
dem Publikum ebenfalls offen stehen.

— Auch der Glaubiger soll durch die erhShten An-
forderungen an Rechnungslegung und Berichter-
stattung besser geschiitzt werden 28,

b) Die im Genossenschaftsrecht zu berticksichti-
genden Interessen entsprechen voll denen des Aktien-
rechts:

28 Die Notwendigkeit, im Zuge einer Aktienrechtsreform
auch das Recht anderer Korperschaften anzupassen,
wurde bisher kaum beachtet. — Vereinzelt wird in den Ver-
nehmlassungen darauf hingewiesen, dass eine Zweiteilung
des Aktienrechts in grosse und kleine Gesellschaften eine
Totalrevision bedingen wiirde und dass in eine solche auch
die GmbH einzubeziehen wire. (So die Vernehmlassung
der Industrie-Holding und iibrigens auch bereits der
Zwischenbericht, zit. Anm. 2, 17.) Auch die Zulassung
einer liquidationslosen oder erleichterten Umwandlung
der GmbH bzw. der Genossenschaft in die Rechtsform der
AG ist postuliert worden. (In diesem Sinne fiir die GmbH
die Vernehmlassung der Schweiz. Bankiervereinigung, fiir
die Genossenschaft Peter Forstmoser: Die Genossenschaft
- Anachronismus oder Rechtsform der Zukunft?, SAG 46,
1974 155ff., 164.) — In einer weiteren Vernehmlassung
wird sodann mit guten Argumenten vertreten, es sollten
die «Neuerungen iiber die Jahresrechnungen, den Ge-
schiftsbericht und die Revisionsstelle auch bei Grossge-
nossenschaften zur Anwendung kommen». (Ahnlich fiir
die Genossenschaften im allgemeinen auch Peter Forst-
moser: Zur Revision des schweizerischen Aktienrechts,
ZBGR 54,1973, 7711., 94). — Vgl. ferner Laurenz Zellweger:
Die Kommandit-AG und die kommende Revision des
Aktienrechts, SJZ 70 (1974) 165ff.

26 Vgl. VE 662-670.

27 Vgl. VE 704 1.

28 Vgl. in diesem Zusammenhang auch VE 704 II, wonach im
kiinftigen Recht die Gldubiger nicht nur Jahresrechnung
und Geschéftsbericht (so Art. 704 des geltenden Rechts),
sondern auch den Revisionsbericht einsehen kénnen.



— Dem Genossenschafter stehen nach geltendem
Recht im wesentlichen die gleichen Informations-
rechte zu wie dem Aktionir 29. Er soll daher auch
in den Genuss der vorgesehenen Verbesserungen
kommen. — Allerdings ist die Qualitit der Infor-
mationsanspriiche des Genossenschafters nach gel-

tendem Recht insofern schlechter, als die Genos- .

senschaft weniger strengen Vorschriften iiber -die
Rechnungslegung unterstellt ist dls die AG. Dieser
Unterschied zwischen AG und Genossenschaft ist
jedoch — wie noch zu zeigen sein wird — in kei-
ner Weise gerechtfertigt und anlésslich der Teilre-
vision zu eliminieren 3°.

- Falls demi Publikum ein Informationsanspruch bei
volkswirtschaftlich bedeutenden Aktiengesellschaf-
ten zukommen soll, dann muss der gleiche An-
spruch gegeniiber grossen Genossenschaften be-
stehen 31,

- Auch die Interessen des Glaubigers sind bei AG
und Genossenschaft gleich 32.

Die vorgesechenen Neuerungen sind daher im Ge-
nossenschaftsrecht ebenfalls einzufiihren.

c) Etwas anders liegen die Verhiltnisse bei der
GmbH:

— Bekanntlich ist ein besonderes Kontrollorgan bei
dieser Rechtsform fakultativ 33, Fehlt es, dann steht
den Gesellschaftern — soweit sie nicht ohnehin di-
rekt an der Geschiftsfithrung beteiligt sind und in
dieser Funktion vollen Einblick in die Gesell-
schaftsangelegenheiten haben - ein umfassendes
Einsichtsrecht entsprechend dem des Gesellschaf-
ters einer einfachen Gesellschaft oder einer Kollek-
tivgesellschaft zu 34, Ist dagegen eine Kontrollstelle
eingesetzt, dann gelten fiir sie die Bestimmungen
des Aktienrechts, und die direkten Kontrollrechte
der nicht geschiftsfiihrenden Gesellschafter sind
auf die des Aktionrs reduziert 35.

- Die Stellung des Glaubigers ist insofern anders als
im Aktienrecht, als ihm wegen der subsidiiren
Haftung aller Gesellschafter fiir die volle Einzah-
lung des Stammkapitals 3 ein erweitertes Haftungs-
substrat zur Verfiigung steht.

— Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte sodann
die GmbH kaum je zur Kategorie der volkswirt-
schaftlich bedeutenden Unternehmungen aufstei-
gen.

28 Vgl. OR 696 mit den analogen, allerdings etwas einfacher
gehaltenen Bestimmungen von OR 856, sodann OR 697
mit dem identischen OR 857.

30 Vgl. IV. lit. b).

31 So auch die in Anm. 25, zweite Hilfte, zitierte Vernchm-
lassung.

32 Differenziert werden konnte hochstens fiir Genossenschaf-
ten, welche die personliche Haftung oder Nachschuss-
pflicht im Sinne von OR 8691f. kennen.

33 Vgl. OR 819.

34 ygl. OR 819 I, 541, 557 II.

35 OR 819 II.

3¢ OR 802.
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Soweit den Gesellschaftern einer GmbH umfas-
sende Einsichtsrechte zustehen, mag man auf die
Uebernahme der verschirften Vorschriften iiber Jah-
resrechnung und Geschéftsbericht verzichten kdnnen.
Wird dagegen die aktienrechtliche Struktur (Aus-
tibung der Kontrollfunktionen durch ein eigenes Or-
gan unter Beschrinkung der Einsichtsrechte der Ge-
sellschafter) gewihlt, dann sind die im Aktienrecht
vorgesehenen Informationsverbesserungen zu ({iber-
nehmen 37. Erfiillt eine GmbH die Voraussetzungen
der volkswirtschaftlich bedeutsamen Gesellschaft ge-
miss Vorentwurf Art. 704, dann sind die Informa-
tionsrechte der Allgemeinheit gleich zu ordnen wie
im Aktienrecht.

2. Stille Reserven insbesondere

a) Der Vorentwurf hilt an der Moglichkeit zur
Bildung stiller Reserven im bisherigen Umfang fest.
Doch sollen diese Reserven insofern nicht mehr
«still» sein, als Erfolgsrechnung, Bilanz und Ge-
schiftsbericht verschiedene Angaben iiber die Bil-
dung und Aufldsung enthalten sollen 38,

Auch diese Neuerungen sollen dazu dienen, dem
Gesellschafter, dem Gliubiger und der Allgemeinheit
einen besseren Einblick in die Vermdgens- und Er-
tragslage der Gesellschaft zu vermitteln.

b) Bei der Genossenschaft kénnen — nach élle:-
dings nicht unbestrittener Ansicht — stille Reserven

trotz des Schweigens des Gesetzgebers im gleichen

Umfang gebildet werden wie bei der AG %. Die Pro-
bleme sind im wesentlichen dieselben wie im Aktien-
recht, und es dringt sich daher die Uebernahme einer
allfilligen aktienrechtlichen Neuordnung auf.

¢) Auch die GmbH kann - infolge der Verwei-
sung von OR 805 auf das aktienrechtliche Bilanz-
recht — in gleicher Weise stille Reserven bilden wie
die AG 4. Die Neuordnung ist daher — mit dem
vorn Ziff. 1. ¢) erwihnten Vorbehalt fiir Gesellschaf-
ten mit unbeschrinktem Einsichtsrecht der Gesell-
schafter — ebenfalls zu iibernehmen.

37 Infolge der Verweisungen von OR 805 und 819 II auf das
Aktienrecht wire dies automatisch der Fall.

38 Vgl. die Pflicht, den Aufwand fiir Abschreibungen, Wert-
berichtigungen und Riickstellungen auszuweisen, VE 663
Ziff. 12, 13; die Abschreibungen gesondert aufzufiihren,
VE 663b Ziff. 19; die im Geschéftsjahr gebildeten oder auf-
gelosten stillen Reserven bekanntzugeben, VE 724 I1 Ziff. 1.

3% Vgl. Erich Fluri: Die rechtlichen Moglichkeiten der Kapi-
talbeschaffung im schweizerischen Genossenschaftsrecht
(Diss. Ziirich 1973 = ZBR 411) 137ff., insb. 140; ferner
Forstmoser (zit. Anm. 19) 237f. Fiir weitgehende Beschrén-
kungen im Genossenschaftsrecht dagegen Georges Capi-
taine: Les sociétés coopératives peuvent-elles 1également
constituer des réserves latentes? JT 89 (1941) 354fT. sowie
Frangois Jomini: Parts sociales et capital dans le droit
suisse des coopératives (Diss. Lausanne 1966) 168.

40 Vgl, W. v. Steiger (zit. Anm. 12) Art. 805 N 7.
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3. Verbesserungen in der Qualitéit der Revision

a) Einen weiteren Angelpunkt der Revisionsvor-
schldge bilden die Vorschriften zur Verbesserung der
Revision der Jahresrechnung, insbesondere durch An-
hebung der Anforderungen an die fachliche Qualitét
und die Unabhéngigkeit der Revisoren 41,

Auch diese Aenderungen werden im Interesse aller
Beteiligten — der Gesellschafter, Gldubiger, Arbeit-
nehmer und der Allgemeinheit — postuliert.

b) Dass diese Verstarkung der Kontrolle auch fiir
die Genossenschaft und fiir die GmbH (soweit sie ein
besonderes Kontrollorgan kennt) vorzusehen ist, be-
darf keiner weiteren Erlduterung.

4. Flexiblere Ausgestaltung der Kapitalgrundlage
durch Einfiihrung des genehmigten und des beding-
ten Kapitals

a) Das verhidltnisméssig umstindliche Verfahren,
welches das geltende Aktienrecht fiir die Kapitaler-
h6hung vorsieht, soll fiir bestimmte Bediirfnisse
durch die Einfithrung des bedingten und des geneh-
migten Kapitals ausgeschaltet werden 42,

b) Fiir die Genossenschaft dringen sich entspre-
chende Erleichterungen nicht auf: Das Genossen-
schaftskapital ist von Gesetzes wegen verinderlich 43,
es passt sich denkbar leicht an gewandelte Umstiinde
an. Allerdings sind auch bei der Genossenschaft die
Kapitalgrundlage und - allgemeiner — die: Moglich-
'keiten. der Finanzierung neu zu iiberdenkeri 44. Doch
stellen sich dabei andere Probleme als im Aktien-
recht.

c) Ebensowenig sind das bedingte und das geneh-
migte Kapital bei der GmbH vorzusehen: Im Hin-
blick auf die Personenbezogenheit der Mitglied-
schaft 45 ist der Erwerb von Stammanteilen bewusst
erschwert worden 46. Bedingtes wie genehmigtes Kapi-
tal wiirden dieser Struktur zuwiderlaufen, und es be-
steht hiefiir angesichts des regelmissig kleinen Gesell-
schafterkreises auch kein Bediirfnis.

s e o

5. Regelung der Partizipationsscheine, Priizisierung
des Rechts der Genussscheine

a) Das in der Praxis entwickelte Institut des Parti-
zipationsscheins — des Finanzierungsgenussscheins
— wird durch den Vorentwurf einer in den wesentli-

41 VE 727a, 727b und 727c.

42 Vgl. VE 730 1, 730a und 730d.

43 OR 828 II.

44 Vgl. dazu Fluri (zit. Anm. 39) passim, mit weiteren Litera-
turangaben; ferner Forstmoser, Genossenschaft (zit. Anm.
25) 163.

4% Vgl. etwa das in OR 811 verankerte Prinzip der Selbst-
organschaft.

46 Vgl. OR 791, ferner OR 789 II-1V.

chen Punkten zwingenden Regelung unterstellt.
Gleichzeitig wird das Recht des Genussscheins prizi-
siert. Dadurch soll Missbrduchen, welche die geltende
grobmaschige Regelung nicht zu verhindern vermdch-
te, vorgebeugt werden.

b) Im Genossenschaftsrecht fehlen Bestimmungen
iiber die Genussscheine. Trotz des gesetzlichen
Schweigens wird ihre Zulissigkeit jedoch grundsitz-
lich bejaht; allerdings nur bei Einhaltung zusétzlicher,
spezifisch genossenschaftsrechtlicher Schranken 47.

Sehr fraglich ist, ob nach geltendem Genossen-
schaftsrecht Partizipationsscheine: ausgegeben werden
konnen. Jedenfalls diirfte die in OR 859 III vorgese-
hene Beschrinkung der Dividende auf «den landes-
iiblichen Zinsfuss fiir langfristige Darlehen ohne be-
sondere Sicherheiten» auch auf allféllige Beteiligungs-
papiere anzuwenden sein 48, Damit aber wird der «Fi-
nanzierungsgenussschein» im Genossenschaftsrecht
unattraktiv 49, Tatséchlich ist denn auch der Partizipa-
tionsschein bisher in der Schweiz nicht als Finanzie-
rungsmittel fiir Genossenschaften verwendet wor-
den 50,

Soweit Genussscheine und allenfalls auch Partizipa-
tionsscheine im Genossenschaftsrecht zuzulassen
sind, sollten die Priizisierungen und Schranken einés
kiinftigen Aktienrechts zweifellos beachtet werden.
Dariiber hinaus aber werden zusitzliche genossen-
schaftsspezifische Bestimmungen aufgestellt werden
miissen. Sie auszuarbeiten diirfte eines der wichtig-
sten und zugleich schwierigsten Probleme einer kiinf-
tigen Reform des Genossenschaftsrechts sein 51,

c) Fiir die GmbH ist unbestritten, dass Genuss-
scheine ausgestellt werden konnen 52, Ob Partizipa-
tionsscheine ausgegeben werden konnten, ist meines
Wissens bisher nicht n#dher untersucht worden und
wird im Zwischenbericht offenbar verneint 53,

47 Vgl. Fluri (zit. Anm. 39) 109ff.; Fritz von Steiger: Kann
eine Genossenschaft Genussscheine ausgeben?, SAG 17
(1944/45) 1801F.; Forstmoser (zit. Anm. 19) 241; a.M. ohne
Begriindung Georges Capitaine : Particularités et anomalies
du droit coopératif suisse, ZBJV 89 (1953) 97fF., 112.

48 GL.M. Fluri (zit. Anm. 39) 116.

4% Anderes konnte nur fiir die Kreditgenossenschaft gelten,
auf welche die Dividendenbeschrinkung keine Anwendung
findet, vgl. OR 861 I. Bei ihr ist jedoch die Zulissigkeit
einer Finanzierung mittels Ausgabe von Genussscheinen
aus anderen Griinden problematisch, vgl. Forstmoser (zit.
Anm. 19) 241f.

50 Fluri (zit. Anm. 39) 118.

51 Vgl. die Hinweise bei Forstmoser, Genossenschaft (zit.
Anm. 25) 163.

52 Vgl. Werner von Steiger (zit. Anm. 12) Art. 789 N 18; A4.
Janggen|Hermann Becker: Berner Kommentar zur GmbH
(1939) Art. 804 N 21; Peter Jdggi: Ziircher Kommentar
zum Recht der Wertpapiere (1959) Art. 965 N 283; ferner
Baumbach|Hueck: GmbH-Gesetz (13. A. Miinchen 1970)
N 5zu §29.

53 Zwischenbericht (zit. Anm. 2) 191. A.M. ohne Begriindung
Paul Lanz: Genussscheine und Nebenleistungen bei der
GmbH. .., SAG 41 (1969) 891F., 93.



Auch bei der GmbH wiren die strengeren kiinfti-
gen aktienrechtlichen Vorschriften voll zu beachten.
Wie fiir die Genossenschaft so ist jedoch fiir sie eben-
falls zusitzlich zu untersuchen, welche weiteren
Schranken sich fiir diese Beteiligungen aus den spezi-
fischen Eigenarten dieser K6rperschaftsform ergeben.

6. Weitere Vorschlige

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sei noch an ei-
nigen weiteren Beispielen gezeigt, welche Konsequen-
zen anlisslich der Aktienrechtsreform bei der GmbH
und der Genossenschaft zu ziehen wiren:

a) Die Zulassung von Kleinaktien 54 ruft nicht
nach Anpassung bei den beiden anderen Korper-
schaften: Fiir den Genossenschaftsanteil schreibt
schon das geltende Recht keinen Mindestnennwert
vor. Bei der GmbH aber wire die Einfithrung dieser
fiir Publikumsgesellschaften geschaffenen Erleichte-
rung systemwidrig und wegen der Haftung aller Ge-
sellschafter fiir die volle Einbringung des Stamm-
kapitals zu riskant.

b) Ebenfalls im Hinblick auf Grossgesellschaften
sollen Anwesenheitsquoren des geltenden Aktien-
rechts eliminiert werden 55. Begriindet wird dieser
Vorschlag damit, dass die Kapitalmehrheiten des gel-
tenden Rechts «insbesondere in Publikumsgesell-
schaften nicht oder kaum mehr zu erreichen» 56 sind.

Bei der grossen, mitgliederstarken Genossenschaft
stellen sich &#hnliche Probleme. Doch sollten hier
m.E. der Genossenschaft adiquatere L&sungen ge-
troffen werden. Ich denke namentlich an den Ausbau
der indirekten Demokratie durch die zwingende Ein-
fiihrung der Delegiertenversammlung. 57.

Bei der GmbH, zu deren Wesen die Beschrinkung
auf einige wenige Mitglieder gehort, dringt sich eine
entsprechende Bereinigung nicht auf 58,

¢) Die Neuordnung der Vorschriften iiber die Vin-
kulierung 5° hat weder auf das Genossenschaftsrecht
noch auf das Recht der GmbH Auswirkungen, geht
es doch darum, ein Charakteristikum der aktienrecht-
lichen Mitgliedschaft — ihre leichte Uebertragbarkeit
— nach Mboglichkeit zu erhalten. Bei der. Genossen-
schaft aber ist micht die Uebertragung, sondern der
Ein- oder Austritt die typische Form des Mitglied-

54 VE 622 IV.

58 Vgl. VE 636, 648 I sowie die vorgeschlagene Aufhebung
von OR 649, 655 und 658.

58 Begleitbericht (zit. Anm. 6) 25.

57 Vgl. dazu Forstmoser, Genossenschaft (zit. Anm. 25) 165f.

s8¢ Ubrigens wire zu fragen, ob nicht auch bei der AG der
Verzicht auf Anwesenheitsmehrheiten auf die Publikums-
gesellschaften beschrinkt bleiben sollte. Bei kleinen Ge-

« sellschaften stellt die Erreichung der Anwesenheitsquoren
keine Probleme. Wohl aber koénnte deren Wegfall Miss-
bréduchen die Tiire 6ffnen.

59 VE 646a, 685 II.
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schaftswechsels. Bei der GmbH steht zwar die Ueber-
tragung neben Austritt und Ausschluss, doch ist sie
bewusst gesetzlich erschwert worden 69.

d) Schliesslich sind noch einige Vorschlige zu be-
trachten, die besonders den Schutz von Minderheiten
bezwecken: die Erleichterung der Klage auf Anfech-
tung von Generalversammlungsbeschliissen 61, das
Recht von Minderheiten, einen zusétzlichen Revisor
zu verlangen 62, die Erleichterung der Klage auf Auf-
16sung der Gesellschaft aus wichtigen Griinden .

Die besondere Kostenregelung, welche die Anfech:-
tungsklage -fiir Kleinaktiondre attraktiver machen
soll 84, wiire auch im Genossenschaftsrecht einzufiih-
ren. Bei der GmbH stellt sich das Problem - da in
der Regel jeder Gesellschafter mit einem substantiel-
len Anteil an der Gesellschaft beteiligt ist — nicht in
gleicher Schirfe, doch mag auch bei ihr die vorgese-
hene Ordnung nichts schaden 65,

Fiir das Recht von Minderheiten, die Ernennung
eines zusdtzlichen Revisors zu verlangen 68, sprechen
im Genossenschaftsrecht und im Recht der GmbH
mit besonderem Kontrollorgan die gleichen Griinde
wie im Aktienrecht. Die Bestimmung ist daher bei al-
len drei Korperschaften einzufiihren.

Dagegen sollte man die Erleichterung der Klage.
auf Auflésung der Gesellschaft aus wichtigen Griin-
den auf das Aktienrecht beschrinken: Bei der GmbH
kann schon nach geltendem Recht®” jeder Gesell-
schafter die Auflosung verlangen. Bei der Genossen-
schaft dagegen ist ein entsprechender Aufldsungs-
grund zu Recht iiberhaupt nicht vorgesehen 68: Die im
Genossenschaftsrecht verankerte Austrittsfreiheit 6?
und die Moglichkeit der Ausschliessung von Gesell-
schaftern 70 bieten Alternativen fiir die Losung von
Konfliktsituationen, angesichts derer sich die Auflo-
sungsklage eriibrigt.

IV. Ausmerzung ungerechtfertigter Differenzierungen
des geltenden Rechts

a) Eingangs wurde erwihnt, dass anldsslich der
letzten Revision des schweizerischen Gesellschafts-

0 Vgl. OR 791.

61 VE 706 V.

82 VE 729a.

83 VE 736 Ziff. 4.

8¢ Ob die Bestimmung angesichts des dem Aktionédr verblei-
benden Risikos diese Erwartungen erfiillen wird, ist frei-
lich zweifelhaft.

85 Infolge der Verweisung von OR 808 VI kdme die neue Be-
stimmung des Aktienrechts im Recht der GmbH von selbst
zum Tragen.

¢ Die Regelung des Vorentwurfs ist in diesem Punkt noch
sehr unvollkommen.

$7 OR 820 Ziff. 4.

68 Vgl. OR 911 mit OR 736.

6 OR 842ff.; die neuere Gerichtspraxis hat allerdings das
Recht auf Austritt stark eingeschrénkt, vgl. BGE 89 II
13811,

70 OR 846.
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rechts die wesensmissigen Unterschiede der verschie-
denen Korperschaften klar herausgearbeitet, dass da-
bei aber die Gemeinsamkeiten vernachlissigt wurden.
Es dréngt sich auf, selbst im Rahmen einer Teilrevi-
sion an einzelnen Orten Korrekturen vorzunehmen
und Differenzierungen preiszugeben, die teils gesetz-
geberischer Unachtsamkeit, teils falschen Vorstellun-
gen iiber die Realitédt entsprungen sind.

b) Bei der Genossenschaft verlangt das Gesetz in
mancherlei Hinsicht weniger als bei der AG, ohne
dass Unterschiede in der Interessenlage oder im We-
sen der beiden Gesellschaften dies rechtfertigten. Ei-
nige Beispiele 71:

— Bei der Griindung wird auf die 6ffentliche Beur«
kundung verzichtet 2, und auch die Anforderungen
an qualifizierte Griindungen gehen weniger weit
als bei der AG 7.

— Die Rechnungslegting richtet sich nach den allge-
meinen Buchfithrungsvorschriften, nicht nach den
strengeren Bestimmungen des Aktienrechts 74.

- Mit Bezug auf Verwaltung und Kontrolle fallt
auf, dass die Verantwortlichkeitsbestimmungen be-
deutend einfacher und schwicher ausgestaltet sind
als im Aktienrecht %5, Sodann wird — ein beson-
ders krasser Unterschied — keine personelle Tren-
nung zwischen Verwaltung und Kontrollstelle ver-
langt 76,

— Schliesslich sei noch erw#hnt, dass fiir die Gene-
ralversammlung eine Einladungsfrist von nur fiinf
statt wie im Aktienrecht von zehn Tagen vorgese-
hen ist 77, dass kein Geschiftsbericht vorgelegt wer-
den muss 77 und dass — wiederum im Gegensatz
zum Aktienrecht — nicht verlangt wird, dass die or-
dentliche Generalversammlung innert sechs Mona-
ten nach Abschluss des Geschaftsjahres stattzufin-
den hat 78,

71 Fiir eine ausfiihrliche Behandlung dieses Problems vgl. die

demnichst_erscheinende Ziircher Dissertation von Urs

‘Henggeler: Berechtigte und unberechtigte Differenzen des

Genossenschaftsrechts gegeniiber dem Aktienrecht; so-

dann Capitaine (zit. Anm. 47) passim und Ernst Steiner:

Verschiedenartige Behandlung von AG und Genossen-

schaft im neuen OR, SAG 14 (1941/42) 95fT.

Vgl. OR 834; ebenso iibrigens fiir Statuteninderungen und

den Auflosungsbeschluss, vgl. OR 888 II.

78 Im Gegensatz zu OR 636 verlangt OR 834 kein qualifizier-
tes Mehr fiir die Beschlussfassung.

74 Vgl. die Verweisung auf OR 957ff. in OR 858 I. Der AG

gleichgestellt sind allerdings die Kredit- und die konzes-

sionierten Versicherungsgenossenschaften, OR 858 II.

Vgl. OR 916ff. mit OR 754ff. Gleichstellung mit der AG

ist wiederum fiir Kredit- und fiir konzessionierte Versiche-

rungsgenossenschaften vorgesehen.

6 Vgl. Forstmoser (zit. Anm. 19) 226 sowie ders. (zit. Anm. 7)
Syst. Teil N 298. A.M. allerdings mit ausfiihrlicher Begriin-
dung Peter Michael Belser: Versicherungsgenossenschaf-
ten (Diss. Ziirich 1975) 118ff.

77 Vgl. OR 882 I mit 700 I.

77aVgl. OR 879 II Ziff. 3 mit 698 II Ziff. 3.

78 Vgl. OR 699 II, eine analoge Bestimmung im Genossen-
schaftsrecht fehlt.

7

7

o

Alle diese Modifikationen entspringen der Vorstel-
lung, es ligen bei der Genossenschaft durchwegs ein-
fachere Verhiltnisse vor und diese kdnnten durch -
weniger anspruchsvolle gesetzliche Regeln bewiltigt
werden 79, Der erste Teil dieses Ansatzes beruht auf
einer Verkennung der wirtschaftlichen Realitiit, der
zweite auf einer Fehliiberlegung: Zahlreiche Genos-
senschaften haben sich lingst zu Grossunternehmen
entwickelt 80, und bei den kleineren Gebilden besteht
oft kein Grund zu grosserer Largeheit 81, ‘

¢) Fraglich ist, ob Aenderungen auch im Recht der
GmbH anzubringen sind: Auf weite Strecken wird
fiir sie schon heute auf das Aktienrecht verwiesen, so
etwa im Hinblick auf die Pflichten der Kontrollistelle,
auf Bilanzierung und Reservefonds und auf die Or-
ganhaftung 82. Im iibrigen wire das Motiv fiir Anpas-
sungen ein anderes als im Genossenschaftsrecht: Geht
es dort darum, strengere Regeln zu iibernehmen, so
wire im Recht der GmbH eher zu fragen, ob durch
eine Angleichung an das Aktienrecht diese Rechts-
form liberaler und attraktiver auszugestalten ist 83,
Diese Aenderungen, die sich nicht in einer blossen
Uebernahme der aktienrechtlichen Ordnung er-
schopfen konnten, liessen sich aber kaum im Rahmen
einer Teilrevision bewiltigen. Sie sind auch nicht
dringend, da mit der AG, der Kollektiv- und der
Kommanditgesellschaft passende Rechtsformen fiir
Bediirfnisse zur Verfiigung stehen, welche die GmbH
nicht zu befriedigen vermag 8.

V. Ein aligemeiner Teil des Korperschaftsrechts?

Die vorstehenden Ausfiihrungen griinden auf der
Ansicht, es:sollten fiir' dlle Kérperschaften des OR.in-
soweit gleiche Regeln gelten, als es darum geht, eine.
adiquate Ordnung fiir wirtschaftlich titige Organisa-

7® Vgl. Hoffmann (zit. Anm. 11) 102, 120f.; Protokoll der
Expertenkommission iiber die Revision der Titel 24 bis 33
OR (Bern 1928) 653; Botschaft (zit. Anm. 9) 89, 98;
StenBullStR 1932, 200, 201; NR 1934, 778.

80 Im Jahre 1974 befanden sich unter den gréssten Handels-
unternehmungen der Schweiz Genossenschaften im 1., 2.,
11.,17. und 21. Rang. Bei den Banken war eine Genossen-
schaft auf dem 5., bei den Versicherungsgesellschaften auf
dem 4. Platz. Vgl. Schweiz. Bankgesellschaft: Die grossten
Unternehmen der Schweiz (Ausgabe 1975) 14, 18, 20. Vgl.
ferner Forstmoser (zit. Anm. 19) 91f.

81 Besonders deutlich wird dies beim Verzicht auf 6ffentliche
Beurkundung des Griindungsvorgangs: Zu Recht bemerkt
Capitaine (zit. Anm. 47) 101: «On peut se demander si,
pour la catégorie des gens auxquels la coopérative est spé-
cialement destinée, la formalité de I’acte authentique n’eut
pas été particulierement indiquée.»

82 Vgl. OR 819 II, 805, 827.

83 Jch denke etwa an die schwerfillige Ordnung des Mitglie-
derwechsels oder an die Haftung jedes Gesellschafters fiir
das gesamte nicht einbezahlte Stammkapital.

84 Zu Recht wird iibrigens im Zwischenbericht (zit. Anm. 2)
188 betont, dass die GmbH keinen Ersatz fiir die Klein-AG
zu bieten vermdchte.



tionen zu finden. Wird dadurch die unterschiedliche
Behandlung der verschiedenen Rechtsformen abge-
baut, so ist anderseits im Recht der einzelnen Ké&rper-
schaft stirker nach der wirtschaftlichen Bedeutung zu
differenzieren. - -
Zweckmissig wire es allenfalls, die fiir alle Kér-
perschaften in gleicher Weise anwendbaren (aber
nach der wirtschaftlichen Erscheinungsform differen-
zierenden) Normen nicht bei jeder Korperschafts-
form zu wiederholen, sondern der spezifischen Rege-
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lung der einzelnen Gesellschaften voranzustellen. Da-
mit wird eine Frage angeschnitten, die erst anlidsslich
einer Totalrevision zu beantworten ist: die der - teil-
weisen — Riickkehr zu dem von Eugen Huber vorge-
sehenen allgemeinen Teil des Korperschaftsrechts 85,

85 Zu betonen ist, dass die Riickkehr nur teilweise erfolgen
diirfte. Keineswegs preiszugeben wiren die Fortschritte
der Revisionsarbeiten 1919/1936 in der Herausarbeitung
der spezifischen Eigenarten der einzelnen Kérperschaften
und insbesondere der Genossenschaft.



