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Die schweizerische Gesellschaft mit beschrankfer

Haitung und die deutsche Rechfsprechung”

Von Rechtsanwalt Dr. Dr. h. ¢. Dr.h.c. MaxHachenburg,
Mannheim.

Die Staaten schliessen sich im wirtschaftlichen Verkehr
heute voneinander ab. Der Warenaustausch wird geregelt
und beschrinkt. Auf geistigem Gebiete gibt es keine
Schlagbdume. Die Gedanken iiberfliegen die Grenzen
auch im Gebiete des Rechts. Gleiche Bediirfnisse rufen
gleiche Gebilde hervor. Auch unbewusst iiben die benach-
barten Rechte ihren gegenseitigen Einfluss auf Gesetz
und Rechtspflege aus. Man itbernimmt Rechtsgebilde,
die sich in einem Lande herausgebildet haben. Man
gestaltet sie um, der eigenen Einstellung entsprechend.
Der Einfluss des Ursprungslandes wird sich nicht abweisen
lassen. Die GmbH., die in Deutschland entstand, wird jetzt
in das schweizerische Obligationenrecht aufgenommen.
Daher ldsst sich eine Untersuchung, inwieweit die bald ein
halbes Jahrhundert umfassende Anwendung der GmbH.
in Deutschland und deren Ergebnisse fiir die Schweiz ver-
wertbar sind, wohl rechtfertigen. In alle Einzelheiten
kann hier diese Darstellung nicht gehen. Das wiirde den
Rahmen der Zeitschrift sprengen. Es wird dem praktischen

*) Das deutsche Gesetz betr. die GmbH. v. 20. April 1892
ist als ,,D.*", das noch nicht in Kraft getretene, aber nach Beendi-
gung der Beratungen bevorstehende schweizerische Gesetz als ,,S.*¢
bezeichnet. Im folgenden habe ich nur Entscheidungen deutscher
Gerichte, namentlich des Reichsgerichts zitiert (RGZ. = Entschei-
dungen des Reichsgerichts in Zivilsachen). Soweit nicht ein Urteil
angefiihrt wurde, darf ich auf meinen Kommentar zum Gesetz
tiber die GmbH. verweisen.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 22



330 Dr. Max Hachenburg:

Zwecke geniigen, wenn die Grundlagen der GmbH., ihre
Entstehung und die Haftung der Gesellschaft behandelt
werden.

Am 20. April 1892 ist das deutsche Gesetz ,,betreffend
die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung** erlassen wor-
den. Man hatte hierbei einen ganz speziellen Zweck im
Auge. Man suchte in der GmbH. die geeignete Form fiir
den Handel mit und in den Kolonien. Das System der
Nachschiisse sollte sie fiir diese mehr oder weniger gewagten
Unternehmungen tauglich machen. Das fithrte zu einer
kapitalistischen Auffassung. Nicht die Menschen, sondern
die Kapitalien sollten sich zusammenschliessen. Man kam
zu einer ,,Aktiengesellschaft ohne Aktien*. Man ver-
zichtete damit auf die leichte Ubertragbarkeit der Anteile
durch das Verlangen der notariellen Beurkundung. Dies
aber war nur wieder das Gegengewicht gegen die Erleich-
terung der Griindung. Fir die Kolonien hat die neue
Form eine geringe Rolle gespielt. Sie fand aber zwischen
der offenen Handels- oder Kommanditgesellschaft und
der Aktiengesellschaft in den weitesten Kreisen des Ge-
schiftslebens Anwendung. Die Praxis sprengte den rein
kapitalistischen Ring. Sie schuf eine engere Verbindung
der Personen. Die Gesellschaftsvertrage fithrten weitere
Verpflichtungen neben der Kapitaleinlage in immer steigen-
dem Masse ein. Man sah GmbH., die wirtschaftlich offene
Handelsgesellschaften waren. Zwar wurde die personliche
Haftung aller Teilnehmer ausgeschlossen. Im Innenverhalt-
nis standen die Gesellschafter aber jenen gleich. Man hat
schon lange in Deutschland das Gefiihl, dass eine Reform
der GmbH. erforderlich ist. Sie soll die Schidden, die sich
zweifellos durch die Einfachheit und Leichtigkeit der
Errichtung der Gesellschaft gezeigt haben, verhiiten. An
dem Grundgedanken der kapitalistisch gedachten Gesell-
schaft sollte nichts geindert werden. Die jiingste Zeit hat
im Gegenteil diesen Gesichtspunkt stidrker betont. Sie
erstrebt eine Abkehr von den kleineren und mittleren
Kapitalgesellschaften. Das Reichsgesetz vom 5. Juli 1934
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iiber die ,,Umwandlung von Kapitalgesellschaften* wver-
sucht namentlich durch steuerliche Vorteile auch die
GmbH., soweit es sich nicht um grossere Unternehmungen
handelt, in die Personengesellschaften, offene Handels-
gesellschaft oder Kommanditgesellschaft zuriickzufiihren.
Hand in Hand damit gehen die Bestrebungen, die Aktien-
gesellschaften nur fir das Grosskapital zuzulassen. Man
nennt Rm. 500,000.— als den Mindestbetrag. Die mitt-
leren Unternehmungen in kapitalistischer Form sollen sich
der GmbH. bedienen. Aber auch fiir diese wird ein erheb-
liches Mindestkapital verlangt. Man denkt etwa an
Rm. 50,000.—. Doch ist hieriiber das letzte Wort noch
nicht gesprochen.

Die GmbH. war vorerst auf Deutschland beschrinkt
geblieben. Zunichst hat sie Osterreich durch das Gesetz
vom 6. Marz 1906 iibernommen. Dann hielt sie aber den
Einzug in eine Reihe anderer Léander. Ihnen schliesst
sich jetzt bei der Neufassung des Obligationenrechts auch
die Schweiz an. Man kann nicht sagen, dass dies mit
grosser Begeisterung geschah. Der erste Entwurf von
1920 verhielt sich noch zweifelnd. Der Hubersche Bericht
hierzu begniigt sich mit der Abwégung. Er neigt eher
zur Ablehnung als zur Annahme. Erst der zweite Entwurf
(Hoffmann) hat sie aufgenommen. Die eingehenden Be-
ratungen der verschiedenen Stellen zeigen, mit welcher
Vorsicht man an sie herantrat. Noch in dem Bericht der
Kommission des Stidnderates vom 25. September 1931
hat der Berichterstatter Dietschi das Fiir und Wider ein-
gehend vorgetragen. Man hat die Ubernahme der GmbH.
auch damit gerechtfertigt, dass auslindische GmbH.s
die Zulassung im schweizerischen Handelsregister ver-
langten. ,,Es wire also nicht bloss eine wirtschaftliche
Kurzsichtigkeit und Riickstdndigkeit, sondern miisste wohl
auch zu einer unhaltbaren Rechtslage und zu einer grossen
Rechtsungleichheit fiir unsere schweizerischen Biirger gegen-
iiber den Ausldndern fithren, wollte man die Einfithrung der
GmbH. in unsere interne Gesetzgebung ablehnen.”* (Prot.
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Standerat 1931, 625.) Gedacht war bei der Befiirwortung
der GmbH. besonders an Kartelle und Familienunter-
nehmungen. Im Gegensatz zum deutschen Recht also
an Idlle, in denen ein enger Zusammenschluss von Per-
sonen erfolgte. Bel den Kartellen spielt das Kapital eine
untergeordnete Rolle. Selbst die Verkaufssyndikate brau-
chen nur wenig eigenes Vermodgen. Dieser Gegensatz
im Ausgangspunkte zum deutschen Recht hat sich auch
in der Durchfithrung ausgepriagt. lLehnt sich das deutsche
Recht an die Aktiengesellschaft derart an, dass vielfach
aktienrechtliche Entscheidungen fiir die GmbH. heran-
gezogen wurden und umgekehrt, so scheint die schweizerische
GmbH. von der Kollektivgesellschaft auszugehen. Sie
unterscheidet sich von dieser nur durch die Beschrinkung
der Haftung aller Gesellschafter. Sie findet ihre Grenze
nicht in der Einlage, sondern in der Hdéhe des Stamm-
kapitals (Art. 798 S.). Die schweizerische GmbH. ist
eine Kommanditgesellschaft, die nur aus Kom-
manditisten besteht. Wie aber im deutschen Rechte
das personliche Element bei der GmbH. im Gegensatze
zur Aktiengesellschaft sich doch wieder durchsetzte, wenn
auch nur in den Gesellschaftsvertridgen, so ist umgekehrt
auch das schweizerische Recht fortgesetzt gendotigt ge-
wesen, den Gedanken der Kollektivgesellschaft abzubiegen
und dem kapitalistischen Momente Rechnung zu tragen.
Gerade well die GmbH. eine Mittelstellung zwischen den
Personengesellschaften und der Aktiengesellschaft erhilt,
muss sie Spuren von beiden zeigen. Sicher wird die ver-
schiedene konstruktive Einstellung in beiden Gesetzen
verschiedene Ergebnisse hervorrufen. Aber mindestens
ebenso oft begegnen sich beide. Von getrennten Seiten
kommend treffen sie sich auf gemeinsamen Gebiete.

1. Die Entstehung der GmbH.

a) Begriff der GmbH.

Keines der beiden Gesetze gibt eine Begriffsbestim-
mung. Deutschland begniigt sich zu sagen, dass ,,nach
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Massgabe der Bestimmung des Gesetzes** die Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung zu jedem gesetzlich zuldssigen
Zwecke errichtet werden kann (D. §1). Es wird hier nicht
einmal erwihnt, dass die Haftung der Gesellschafter auf
einen bestimmten Betrag beschrinkt ist. Das ergibt sich
erst aus spiterer Stelle (D. § 13 Abs. 2). Fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft haftet nur das Gesellschafts-
vermogen. Eine unmittelbare Verantwortung der Gesell-
schafter kennt das deutsche Recht iiberhaupt nicht. Auch
da, wo die Stammeinlage von einem zahlungspflichtigen
Gesellschafter nicht eingezogen und auch durch den
Verkauf des Geschéftsanteils nicht gedeckt werden kann,
sind die ibrigen Gesellschafter zur Deckung des Fehl-
betrages nur der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet. Der
kapitalistische Gedanke tritt hier deutlich hervor. Dem-
gegeniiber unterstreicht das schweizerische Gesetz das
personliche Moment schon bei Beginn (S. Art. 766 Abs. 1).
Es sind Personen, die sich zu wirtschaftlichen Zwecken
verbinden. Es ist dasselbe wie bei der Kollektiv- und
Kommanditgesellschaft. Der Entwurf des DBundesrates
enthielt die Bestimmung, dass die Haftung fiir jeden Gesell-
schafter auf einen bestimmten Betrag beschrinkt wird.
Im Stdnderat wurde dies beseitigt. Offenbar deshalb,
weil man tatséchlich die Haftung eines jeden Gesellschaf-
ters nicht auf den bestimmten Betrag seiner Einlage
beschrankt. Die Gesellschafter haften nach den fiir die
Kollektivgesellschaft aufgestellten Vorschriften solidarisch
bis zur Hohe des eingetragenen Stammkapitals (S. Art. 798
Abs. 1). In diesem Punkte liegt eine der wesentlichsten
Abweichungen des schweizerischen Rechts von dem deut-
schen. Der Hinweis auf die Kollektivgesellschaft in Art. 798
zeigt den wirtschaftlichen Ausgangspunkt der schweizeri-
schen GmbH. Man wird aber nicht davon ausgehen diirfen,
dass etwaige Liicken aus den Bestimmungen der Kollektiv-
gesellschaft erginzt werden diirfen oder dass im Zweifel
diese bei der Auslegung des Gesetzes entscheiden miissen.
Bei der Betrachtung der Haftung wird auf die Regelung
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des schweizerischen Gesetzes zuriickzukommen sein. Hier
darf gesagt werden, dass, so scharf der Gegensatz heraus-
gehoben ist, er in der Praxis nicht allzu stark empfunden
werden wird. Die Umlegung des Fehlbetrags ist in Deutsch-
land zwar jederzeit moglich. Meist findet sie sich aber
erst beim Zusammenbruche der GmbH. In der Schweiz
kann zwar jeder Glaubiger die Gesellschafter in Anspruch
nehmen, aber erst nach deren Auflésung. Das wird wieder-
um zumeist im Konkurse der GmbH. sich abspielen.
Man sieht, wie beide Gesetze auch hier einem gemeinsamen
Ziele entgegengehen.

Die GmblH. ist fiir beide Rechte als juristische Person
anzusehen. Das ergibt der ganze Aufbau der Organisation.
Auch wenn in der Schweiz die Gesellschafter Geschiifts-
fithrer sind, so ist diese Eigenschaft nicht die des Gesell-
schafters. Aber auch in Deutschland hat dies nicht gehin-
dert, dass sich die hinter der GmbH. stehenden Personen
geltend machen. Da wo die juristische Person nur die
Rechtsform ist, unter der die in ihr vereinigten Personen
ein Recht ausiiben, ist diese jenen gleich zu behandeln.
Es hiesse sonst die IForm iiber die Sache stellen. Daher
wurde der GmbH. das Stimmrecht aus den ihr gehdérenden
Aktien versagt, wenn es sich um eine Entlastung ihres
Gesellschafters als Vorstand der AG. handelte und dieser
ihr Tun und Lassen rechtlich allein bestimmte (RGZ. 146,
391). Beim Verkaufe aller Geschéftsanteile haftet der
Verkdufer dem Erwerber fiir die Médngel im Vermdogen
der GmbH. gleich wie er es selbst verkauft hatte (RGZ. 100,
201). Das sind Ausfliisse aus dem personlichen Momente.
Fiir die schweizerische GmbH. wird dies in besonderem
Masse gelten. Sie steht noch mehr als die deutsche unter
dem Einfluss des Personengedankens. Es muss in jedem
Einzelfalle gepriift werden, ob die personliche oder die
kapitalistische Seite vorwiegt.

Das stdarkere Hervorheben des personlichen Momentes
im schweizerischen Gesetz zeigt sich auch bei der Behand-
lung der Einmanngesellschaft. In Deutschland hat nach
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anfanglichem Schwanken die Gerichtspraxis sie be-
dingungslos anerkannt. Die Schweiz (Art. 766 Abs. 3)
missbilligt dies. Dass man da, wo der Alleingesellschafter
die Schicksale der Gesellschaft ausschliesslich bestimmt,
durch die papierne Wand der GmbH. hindurch auf den
tatsdchlichen Inhaber des Geschiftes greift, ist bereits
oben erwihnt. Doch bedeutet dies weniger eine Ablehnung
der Einmanngesellschaft, als ein Hervorholen der sich
verbergenden Personen. Es ist ebensowohl auch bei einer
Gesellschaft, die aus zwei oder drei Gesellschaftern be-
steht, moglich. Auch wenn diese gemeinsam ihre Ge-
schiftsanteile verkaufen, werden sie ebensowohl wie der
Alleingesellschafter fiir die Mangel des verkauften Unter-
nehmens haftbar gemacht werden. Daher wird dieser
Gesichtspunkt auch fiir das schweizerische Recht verwert-
bar sein.

In Deutschland hat die Steuergesetzgebung die Ein-
manngesellschaft etwas zuriickgedringt. Besitzt die GmbH.
Liegenschaften, so entsteht durch die Vereinigung aller
Geschéftsanteile in einer Hand eine Verpflichtung zur
Zahlung der Grunderwerbssteuer genau so, als hitte der
Erwerber die Grundstiicke unmittelbar iibernomamen (§ 3
Gr.Erw.St.G.). In allen solchen Fillen tritt neben dem
eigentlichen Interessenten eine Neben- und Hilfsperson
auf. Es geniigt, dass sie einen, wenn auch bescheidenen
Anteil iibernimmt. Auch sonst zeigt die Einmanngesell-
schaft Schwierigkeiten. Kann der Alleingesellschafter sich
selbst Entlastung erteilen? Oder konnen spétere Erwerber
der Anteile ihn fiir ein schuldhaftes Verhalten als Geschéfts-
fihrer noch haftbar machen? Auf der anderen Seite zieht
die Schweiz nicht die Konsequenz, dass durch die Vereini-
gung aller Geschiftsanteile in einer Hand die Gesellschaft
sich auflést. Das Gericht kann nicht eingreifen. Auch
wenn der Richter aus der Liste der Gesellschafter sieht,
dass nur ein einziger Gesellschafter mehr vorhanden ist,
hat er keine Macht, sie zur Auflésung zu bringen oder
sie gar von Amts wegen sofort zu léschen. Nur auf Ver-
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langen eines Gesellschafters oder eines Gldubigers kann
er das Verfahren einleiten. Der Gesellschafter selbst wird
kaum in Betracht kommen. Wenn er die Auflosung der
GmbH. will, so braucht er dazu nicht den umstandlichen
Weg des Richterspruchs. Er fasst einen Gesellschafter-
beschluss geméss Art. 809 Ziff. 2. Mithin ist der Antrag
des Glaubigers fiir die Anwendung von Bedeutung. Aber
auch hier werden die I'dlle, in denen dieser ein Interesse
daran hat, die Gesellschaft zu vernichten und den Inhaber
der Anteile In eine andere Form zu zwingen, nicht allzu-
haufig sein. Dies um so mehr, da der Gesellschaft Ge-
legenheit gegeben werden muss, in angemessener Frist
den gesetzmiissigen Zustand wiederherzustellen. Der Allein-
gesellschafter muss daher nur einen, wenn auch beschei-
denen Anteil einem anderen iibereignen. Hier ist nur das
formale Moment massgebend. Ob der Erwerber auch
wirtschaftlich Gesellschafter werden soll, oder ob er nur
den tiberlassenen Antell fiir den Hauptgesellschafter besitzt,
spielt hier keine Rolle. Ein Eindringen des Richters in
die internen Verhéltnisse der Gesellschafter ist nicht
gewollt. Immerhin schwebt die Einmanngesellschaft stets
in Gefahr, dass ein Antrag beim Gericht eingeht. Dies
wird dazu fithren, auf das Fortbestehen von mindestens
zwel Gesellschaftern zu wirken.

b) Die Griindung der GmbIH. steht in beiden
Rechten unter dem Zeichen der kapitalistischen Gesell-
schaft. Das aktienrechtliche Vorbild iiberwiegt. Die
GmbH. hat eigene Rechtspersonlichkeit. Die Verein-
barung unter den Griindern erzeugt sie. Aber erst durch
den Eintrag in das 6ffentliche Buch, das Handelsgregister,
gewinnt sie rechtliche Existenz. Beide Rechte verlangen
die Errichtung in o6ffentlicher Urkunde. Deutschland
nennt sie Gesellschaftsvertrag, die Schweiz Statuten.
Ein Unterschied ist nicht vorhanden. Der Griindungsakt
muss von allen Gesellschaftern unterzeichnet sein. Nicht
gleichzeitig, aber doch so, dass sadmtliche Erklirungen
eine Einheit bilden. Erfolgen sie zu verschiedenen Zeiten,
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so ist die Griindung mit dem Vollzug der letzten Urkunde
vollendet. Sie muss nicht den anderen Gesellschaftern
zugehen. Ein Zuriick gibt es nicht mehr, sobald die Unter-
schrift erfolgt ist. Die Griindungsurkunde kann auch
im Auslande von einer nach dessen Gesetzen mit offent-
lichem Glauben ausgestatteten Person errichtet werden.
Dass dieses fiir die Errichtung einer GmbH. sich mit
einer Privaturkunde begniigt (Frankreich Art. 4 Abs. 2),
gilt nicht fiir die Errichtung einer schweizerischen oder
deutschen GmbH.

Eine Sukzessivgriindung kennt die GmbI. nicht.
Es ist nicht moglich, dass Gesellschafter zwar die Statuten
feststellen, dann erst andere zum Beitritt gewinnen
(RGZ. 83, 259). Doch wird es Frage der Auslegung sein,
was gemeint ist. Die Mitwirkung bei der Griindung der
GmbH. muss eine unbedingte sein. Die Griindung ist
ein bedingungsfeindliches Rechtsgeschift. Die Erklarung,
auch die Anteile etwa nicht beitretender vorgesehener
Geszllschafter zu iibernehmen, ist ungiiltig, weil bedingt
(RGZ. 83, 258).

Aus der Eigenschaft des Griindungsaktes als Schop-
fung einer juristischen Person erhellt, dass zur Feststellung
der Rechtsbeziehungen der Gesellschafter zur Gmbll.
nur der Inhalt der Satzung massgebend ist. Nebenabreden
und Deutungen, die nicht aus der Urkunde fiir jeden Aussen-
stebenden ersichtlich sind, werden nicht zugelassen. Nur
zur Aufhellung unklarer und mehrdeutiger Bestimmungen
sinc alle Auslegungsbehelfe erlaubt (RGZ. 101, 274; 140,
303; 141, 206). Das Reichsgericht hat eine Abrede im
Geselischaftsvertrag, wonach mehrere Gesellschafter ihre
Einagen ,,in Waren** zu leisten zusagten, aufrechterhalten.
Die Gesellschafter waren Milchproduzenten. Es seien
mitiin ihre Erzeugnisse und deren Uberlassung zum an-
gemessenen Preise gemeint. Man mag zweifeln, ob diese
Aufhellung nicht etwas zu weit geht.

Beide Gesetze schreiben den notwendigen Inhalt der
Stauten vor (D. § 3 Abs. 1; S. Art. 767 Abs. 2 Ziff. 1—4).
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Auch dieses fliesst aus dem koérperschaftsrechtlichen
Charakter des Vorgangs. Es lehnt an die Aktiengesell-
schaft an. Daher wird man in der Schweiz geneigt sein,
die Erfahrungen auf diesem Gebiete fiir die GmbH. zu
verwerten, selbstverstandlich nur soweit nicht die GmbH.
auch hier von der AG. abweicht. Sowohl Deutschland
wie die Schweiz verlangen Angabe des ,,Gegenstandes®
der Gesellschaft. Die Schweiz fiigt wie bei der AG.
(Art. 625 Ziff. 2) ,,und Zweck* hinzu. Der frithere Art. 616
OR hatte dies nicht. Auch nicht die Entwiirfe von 1919
(Art. 694) und 1923 (Art. 643). In der Expertenkommis-
sion wurde vorgeschlagen, statt vom ,,Gegenstand‘* vom
s, Zweck' des Unternehmens zu sprechen, ,,denn es besteht
ein weniger grosses Interesse daran, zu wissen, was die
Gesellschaft jetzt tut, als welche Zwecke sie im allgemeinen
verfolgt (Prot. 103). Auf Vorschlag des Referenten (Prot.
184) wurde die heutige Fassung gewihlt. Das galt dann
auch fir die GmbH. Damit wird man in der Schweiz vor
die Aufgabe gestellt, zwei besondere Angaben zu machen.
Die Statuten hatten neben dem Gegenstande, z. B. Her-
stellung und Vertrieb von Schuhwaren, noch einen Zweck
anzugeben. Aber welchen, bleibt fraglich. Der Zweck
eines jeden Gewerbebetriebs ist der, Gewinn zu erzielen.
Das braucht man aber nicht zu sagen und will es
auch nicht. Die Rechtsprechung des deutschen Reichs-
gerichts gestattet, den Gegenstand sehr weit zu fassen.
,,-andelsgeschéifte jeder Art* wird zugelassen (RGZ. 62,
36, und Jur. Wochenschr. 1906, 70 Nr. 26). Man konnte,
wenn die schweizerischen Registergerichte sich dem an-
schliessen, diese Angabe als Zweck und dann den Betrieb
des eigentlichen Geschéfts als den Gegenstand verwerten.
Notig ist dies nicht. Am besten fasst man ,,Gegenstand
und Zweck’ als Pleonasmus auf, und halt sich an die
bisherige Ubung.

Die Firma der GmbH. ist in beiden Gesetzen not-
wendiger Bestandteil des Griindungsaktes. Doch weichen
beide in der Fassung der Firma voneinander ab. Deutsch-
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land (§ 4 Abs. 1) ldsst die Wahl zwischen einer Personen-
firma und einer Sachfirma. Die mit Namen eines Gesell-
schafters gebildete besteht auch nach dessen Ausscheiden
weiter. Die Schweiz (Art. 932) gestattet die freie Wahl der
Firma. Andere Namen aber als die von Gesellschaftern
sind nicht gestattet. Damit ist das Ergebnis das gleiche
wie in Deutschland, aber nur bis zum Ausscheiden dieses
Gesellschafters. Von da ab wird die Fortfiihrung seines
Namens in der Firma unstatthaft (Art. 933 S.). Das per-
sonliche Moment hat die Anwendung des Prinzips der
Firmenwahrheit zur Folge. Die GmbH. steht neben der
Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft. Deutschland
fordert bei der Sachfirma einen Zusammenhang mit dem
Gegenstande der GmbH. Die Schweiz verlangt dies nicht.
Aber die Firma muss doch auch hier der Wahrheit ent-
sprechen. Das wird fiir Phantasiebezeichnungen als Zu-
satze zur Einzelfirma vorgeschrieben (S. Art. 926 Abs. 1).
Es muss auch fiir die GmbH. gelten. Irrefiihrende An-
gaben sind unzulédssig. Insoweit mag die sehr zahlreiche
deutsche Rechtsprechung bei der Firmenbildung doch
wieder von Interesse sein.

Einen Sitz haben auch OHG. und Kollektivgesell-
schaft (§ 106 DHGB.; Art. 554 S.). An diesem ist sie in
das Handelsregister einzutragen. Das ist stets der Ort,
wo sie ihren Betriebsmittelpunkt hat. Einen davon ab-
weichenden nominellen Sitz gibt es hier nicht. Fiir die
GmbH. wird der statutarische Sitz anerkannt. Er ist
auch in der Schweiz fiir die AG. gebilligt. Erheblich wird
er sowohl fiir die Eintragung der GmbH. als auch fiir die
Zustindigkeit bei Prozessen sein. Das folgt aus der Eigen-
schaft der GmbH. als juristische Person, die ihr nach
beiden Gesetzen zukommt. Es gibt aber nur einen Sitz
der GmbH. Ihre gewerbliche Niederlassung kann sie an
einem anderen Orte haben. Dann ist diese rechtlich eine
Zweigniederlassung (Kammergericht Berlin in OLGR. 7,
395). Der Sitz bildet einen notwendigen Bestandteil der
Statuten. Er kann nur durch deren Verdnderung verlegt
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werden. Der Verwaltung konnen diese die Befugnis hierzu
nicht erteilen (RG. in Holdheim M.Schr. 18, 168).

Der kapitalistischen Seite der GmbH. entsprechen
auch die Vorschriften iiber Stammkapital und Stamm-
einlage. Die Kollektivgesellschaft verlangt zu ihrer
Entstehung kein Kapital. Die Gesellschafter kénnen ihr
Geschéaft auch mit Schulden beginnen. Sie kénnen den
Betriebsfonds geliechen haben. Dann gibt es kein Kapital-
konto. Dafiir haften sie persénlich unbeschrinkt. Bei der
Kommanditgesellschaft muss die Einlage der Komman-
ditisten zum Handelsregister angemeldet werden, nicht
die der Komplementire. Der Kommanditist ist ein Ver-
wandter des Gesellschafters der GmbH. Aus der Be-
schrinkung der Haftung bei derGmbH. folgt mit Nowendig-
keit die genaue Angabe des Stammkapitals. Es bildet in
beiden Gesetzen den Aussersten Betrag, bis zu dem ein
Gesellschafter herangezogen werden kann. Auch seine
Stammeinlage bedarf der Festsetzung. Sie begrenzt zwar
die Haftung nicht. Wohl aber bildet sie die Grundlage
seiner Leistungen. Danach bestimmt sich der Anteil des
Gesellschafters. Aus diesem in der Regel seine Mitglieds-
rechte. Die Gesellschafter, die mehr als ihre zugesagten
Kinlagen zahlen, fordern den Mehrbetrag von den iibrigen
im Verhéaltnis threr Anteile. Die Beschrankung der Haftung
verlangt die Fiirsorge fiir die Kreditgeber. Das zeigt sich an
verschiedenen Stellen. Zum einen in der Festsetzung eines
Mindestbetrages. Zum andern durch die Vorschriften zur
Sicherung und Erhaltung des Kapitals. Bei dem Inhalte
des Griindungsaktes zeigt sich das erstere. Deutschland
schreibt ein Mindestkapital von Rm. 20,000.— vor. Die
Entwiirfe des schweizerischen Gesetzes hatten 20,000 SkT.
als Mindestkapital festgesetzt. Der Stdnderat minderte
es auf Ir. 10,000.—. In der Expertenkommission (Prot.
485) wurde dieser Betrag als das Mindeste bezeichnet, auf
das man herabgehen konne. Durch das Verlangen, dass
wenigstens Fr. 10,000.— einbezahlt werden miissen, wird
der Gefahr einer Entstehung einer Gesellschaft mit einem
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allzu kleinen Vermogen von nur Fr. 5000.— vorgebeugt.
Man mag trotzdem zweifeln, ob ein solches Herunter-
gleiten gerechtfertigt war. Dass die Verhéltnisse bei der
GmbH. anders liegen als bei der AG. (Stinderat Bericht
628) ist richtig, aber das fiihrte eher zu einer Heraui-
setzung des Mindestbetrags bei der letzteren. Man muss
sich damit abfinden, dass in der Schweiz ,,Miniaturgesell-
schaften® auftauchen. Man will damit den eigenartigen
Verhiltnissen ,,namentlich in der Uhrenindustrie* Rech-
nung tragen. Das hindert nicht, dass solche Zwerggesell-
schaften auch in anderen Gebieten auftauchen. Die
Stromung geht in Deutschland nach der entgegengesetzten
Richtung. Heute muss dort das Stammkapital zwar min-
destens Rm. 20,000.— betragen. Es wird aber nur eine
Einzahlung von 259, gefordert. Es kann also eine GmbH.
mit einem Vermdégen von Rm. 5000.— ihre Geschéafte
beginnen. Ein Zustand noch unerwiinschter als eine
schweizerische GmbH., die mit Fr. 10,000.— ins Leben tritt.

Gleich dem Griindungsakte selbst bedarf der Vertrag,
durch den sich die mehreren Personen zur Errichtung
der GmbH. einander verpflichten, der Form der offent-
lichen Urkunde. In Deutschland hélt das Reichsgericht
an dieser im Gesetze selbst nicht ausgesprochenen Ansicht
dauernd fest (RGZ. 43, 136; 66, 116; 82, 199). Fiir die
Schweiz ist dies durch ausdriickliche Bestimmung angeord-
net (Art. 220 OR). Dies muss dann auch fiir alle die Fille
gelten, in denen dieser Vorvertrag nur einen Teil eines
grosseren Abkommens bildet. So wenn die Gesellschafter
einer Kollektivgesellschaft im Falle des Todes eines der-
selben sich gegenseitig oder nur den Erben des Verstorbenen
die Umwandlung des Geschéfts in eine GmbH. zusagen.
Andererseits setzt die Formvorschrift eine solche Abrede
als Griindungsverpflichtung voraus. Nicht aber geniigt
es, wenn die Grindung nur im Zusammenhang einer Rege-
lung eines anderen Rechtsverhéiltnisses erwiahnt ist (RGZ.
130, 75). Doch wird die Grenze hier immer eine flies-
sende sein.
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Fehlt es an der o6ffentlichen Urkunde oder enthilt
diese nicht die wesentlichen Bestandteile, so ist der Gesell-
schaftsvertrag nichtig. Die GmbH. darf nicht in das
Handelsregistereingetragen werden. Geschieht dies dennoch,
so kann nach deutschem Rechte die GmbI. gleich der AG.
im Wege der Klage eines Gesellschafters aufgelost oder im
offentlichen Interesse auch vom Registerrichter von Amts
wegen geloscht werden. Das schweizerische Recht regelt
die Frage nur fiir die AG. Der Richter kann auf Begehren
eines (Glaubigers oder Aktionirs die Auflosung der Gesell-
schaft verfiigen, aber nur, wenn bei der Griindung gesetz-
liche oder statutarische Vorschriften missachtet und da-
durch die Interessen der Gldubiger oder der Aktionére in
erheblichem Masse gefdhrdet oder verletzt sind. Aber auch
dieses Klagerecht erlischt, wenn es nicht spétestens zwel
Monate nach der Eintragung zum Handelsregister aus-
geiibt wurde (Art. 642 Abs. 2 und 3 S.). Fiir die GmbH.
ist nichts gesagt. Eine Anwendung der aktienrechtlichen
Vorschrift wird mangels einer Verweisung nicht zuldssig
sein. Nicht so sehr, weil die GmbH. grundsatzlich eine
Kollektivgesellschaft ist, als weil eine derart besondere
Regelung, die von den bisher anerkannten Grundsidtzen
iiber die Heilung von Griindungsméngeln durch die Ein-
tragung zum Handelsregister (iiber die bisherige Recht-
sprechung: Wieland, Handelsrecht II Bd. 84 Note 9)
abweicht, nicht ausdehnbar erscheint. Daher ist hier von
einem Heranziehen der deutschen Rechtsiibung keine
Rede.

Ubereinstimmend machen beide Gesetze ,,die Er-
langung der Rechtspersonlichkeit* von der Eintragung
zum Handelsregister abhingig (§ 11 Abs. 1 D.; Art. 774 S.).
Das ist der Augenblick, in dem der Richter seinen Namen
unter den Eintrag setzt. Beurkundet wird dabei nur der
Tag, nicht die Stunde. Wurde an demselben Tag von dem
bereits bestellten Geschéftsfithrer fiir die GmbH. ein
Vertrag geschlossen, so hat er zur Abwendung seiner
personlichen Haftung zu beweisen, dass sie schon existierte.
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Beide Rechte lassen die vor der Eintragung fiir die GmbH.
handelnden Personen personlich und solidarisch haften
(§ 11 Abs. 2 D.; Art. 774 Abs. 2 S.). Insoweit kdme das
deutsche Recht fiir den Schweizer in Betracht. Sie weichen
aber sofort wieder voneinander ab. Das deutsche Gesetz
kennt keine Befreiung des Handelnden. Das schweizerische
filhrt sie ein. Der Stidnderat hat zwar in Art. 774 Abs. 3
die Worte ,,von Gesetzes wegen‘ aus dem bundesritlichen
Entwurf gestrichen. Deshalb ist es doch das Gesetz, das
die Befreiung herbeifiihrt, wenn die Gesellschaft innerhalb
einer Frist von drei Monaten seit Eintrag der Gesellschaft
zum Handelsregister die Verpflichtungen, die ausdrick-
lich in ihrem Namen eingegangen wurden, iibernimmt.
Nach deutschem Rechte wird der Nachweis eines deutlich
in Erscheinung getretenen Verzichtes des anderen Vertrags-
teiles verlangt (RGZ. 116, 74). Das schweizerische Gesetz
brauchte einen solchen nicht. Wer mit der entstehenden
GmbH. kontrahieren will, darf sich nicht dariiber be-
schweren, wenn diese den Vertrag fir sich gelten lésst.
Nur muss dies innerhalb einer kurzen Frist geschehen.
Das verlangt die Verkehrssicherheit. Der andere Vertrags-
teil muss wissen, woran er ist. Daher bleibt fur die Beriick-
sichtigung der deutschen Ergebnisse nur der Fall, dass
die Frist ohne das Eintreten der GmbH. in den Vertrag
verstreicht. Auch dann steht dem Beklagten der Beweis
frei, dass der Kléger, sei es beim Vertragsschluss, sei es
spiater, auf die Haftung der Handelnden verzichtete.
Er kann in der Zustimmung zu dem Vorbehalte des Han-
delnden, dass die GmbH. nach ihrer Eintragung den Ab-
schluss gutheisse, liegen (RGZ. 32, 59). Darin allein,
dass nach Ablauf der drei Monate der Gegenkontrahent
sich mit der GmbH. in Verhandlungen iiber das Geschift
einlisst, liegt aber kein Verzicht. Hier wird, wie in der
deutschen Rechtsprechung, eine kumulative Schuldiiber-
nahme stattfinden. Doch liegt fiir die schweizerischen
Gerichte kein Anlass vor, mit dem deutschen RG. in der
Haftung der Handelnden eine Strafbestimmung zu sehen.
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Dagegen spricht ja schon die Befreiung durch die Uber-
nahme der Verpflichtung durch die Gesellschaft.
Voraussetzung ist, dass ausdriicklich im Namen der
Gesellschaft gehandelt wurde. Dazu gehort nicht, dass erst
nach der Errichtung der Statuten die Handlung stattfand.
Die Haftung der Handelnden gilt nicht nur fiir dieZwischen-
zeit bis zur Eintragung. Das RG. geht weiter. Es ldsst
die besondere Haftung jedes Handelnden auch in dem
fritheren Stadium eintreten, ,,wo die Gesellschaft schon
im Keime vorhanden ist* (RGZ. 122, 274). Wenn sich eine
Vorgesellschaft zur Griitndung einer GmbH. gebildet hat,
kann es sich fragen, ob der Handelnde nur sich oder auch
seine Mitgesellschafter verpflichtete. Hat er aber im Namen
einer erst zu bildenden Gesellschaft abgeschlossen, so muss
er auch hier durch deren Eintritt in das Geschift befreit
werden. Wurde aber eine Verpflichtung im eigenen Namen
eingegangen, so haftet nur der Handelnde. Auch wenn
er seine Rechte aus dem Vertrag auf die GmbH. ibertrigt
und diese die Verpflichtungen zu erfiillen zusagt, wird er
nicht dem anderen Kontrahenten gegeniiber frei. Der
Nachweis, dass er fiir Rechnung der GmbH. handeln
wollte, i1st unerheblich. Er muss sein Handeln in deren
Namen deutlich zu erkennen geben. Doch wird man das
Wort ,,ausdriicklich’ nicht pressen und keine sakramentale
Erkliarung ,,im Namen der Gesellschaft® fordern diirfen.
Es muss geniigen, wenn der Handelnde die Griindung
der GmbH. und seine Ernennung zum Geschéftsfithrer
berichtet und daran eine Bestellung von Waren fiir deren
Geschéftsbetrieb kniipft. Noch weniger kann fiir die
Ubernahme der Verbindlichkeit durch die Gesellschaft
eine wortliche Erkliarung dieses Inhalts in Frage kommen.
Der Abruf der vor der Eintragung zum Handelsregister
gekauften Waren enthilt die Ubernahme des ganzen
Geschaftes. Auch dann, wenn es der gleiche Geschéfts-
fiuhrer ist, der die Waren vor der Eintragung kaufte
und nach derselben anfordert. Ein Vorbehalt des Ver-
Kkéufers, dass er den Besteller nicht aus der Haftung ent-
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lasse, ist nach dem schweizerischen Gesetz unzuléssig.
Es will an die Ubernahme der Verpflichtung durch die
Gesellschaft unbedingt die Befreiung des Handelnden
kniipfen. Dessen Haftung ist auflésend bedingt. Daher
kann nicht einmal mit Zustimmung der eingetragenen
GmbH. ein solcher Vorbehalt wirksam sein. Hétte der
Verkidufer vor Ablauf der Dreimonatsfrist den im Namen
der GmbH. Handelnden auf Abnahme der Ware und
Zahlung des Kaufpreises oder auf Riickerstattung des
ihm fiir die GmbH. gewidhrten Kredites verklagt, so wird
diese Klage durch die Schuldiibernahme der GmbH.
gegenstandslos. Diese ist stets befreiend. Die Klage ist
abzuweisen. Ein Recht auf Aussetzung des Prozesses
bis zum Ablaufe der Frist hat freilich der Beklagte nicht.
Wird er wverurteilt, so hat er nur den Ersatzanspruch
gegen die GmbH. Uber den Fall, dass Vermogensgegen-
stinde durch den Vertrag vor der Eintragung iibernommen
werden, wird an spiterer Stelle zu sprechen sein.

2. Die Stammeinlagen.

Auch sie sind der kapitalistischen Gesellschaft eigen.
Jede Gesellschaft, auch die Kollektivgesellschaft, kennt
Einlagen. Aber ihre Art ist eine andere. An ihrer Leistung
haben nur die Gesellschafter Interesse. Bei der GmbH.
wird die Fursorge auch fiir die Glaubiger hierlebendig. Dasist
das gemeinsame Kennzeichen der Stammeinlage in beiden
Gesetzen. Wenn im Gesellschaftsvertrage (in den Statuten)
nichts anderes gesagt ist, so sind die Stammeinlagen, nach
beiden Rechten, in Geld zu leisten. Die Eintragung darf
nur erfolgen, wenn in Deutschland mindestens 259, in
der Schweiz 509, einbezahlt sind. In Deutschland miissen
die anmeldenden Geschaftsfithrer dies versichern. Sie
haften fiir die Richtigkeit ihrer Angaben (§ 9 Abs. 1 D.).
In der Schweiz muss die Anmeldung auch die einbezahlten
Betrige enthalten (Art. 771 Abs. 4 S.). Auch ohne aus-
driickliche Versicherung haben die Geschéiftsfithrer bei

Zitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 55. 23
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falschen Angaben fiir deren Folgen (Art. 816, 747) auf-
zukommen. Die Verantwortlichkeit ,,der bei der Gesell-
schaftsgriindung Beteiligten steht unter den fiir die Aktien-
gesellschaft aufgestellten Vorschriften®. Sie umfasst wie
dort, so hier jeden, der bei der Griindung der Gesellschaft
tatig ist. Sie ist also nicht auf die anmeldenden Geschafts-
fithrer beschrankt. Auch Gesellschafter, die nicht zu
ihnen gehoren, aber die die unrichtigen Angaben verschul-
det haben, sind der Gesellschaft, den ibrigen Gesell-
schaftern und den Gliaubigern der Gesellschaft fiir den
Schaden haftbar. Man ist demnach in dem schweizerischen
Gesetz weiter gegangen als in dem deutschen. Das Prinzip
von der Erhaltung des Stammkapitals macht
sich schon bei der Grindung geltend.

Das Sorgenkind, wie bei der AG., war auch in Deutsch-
land bei der GmbH. die Sacheinlage. Man konnte und
wollte nicht die besonderen IFiirsorgemassnahmen, die bei
der Aktiengesellschaft notwendig waren, auf die GmbH.
iibertragen, weder den Griinderbericht noch die Revisoren-
prifung. Man begniigte sich mit der Vorschrift, dass
zur Wirksamkeit gegeniiber der Gesellschaft die Auf-
nahme der Sacheinlage statt der Geldeinlage in den Gesell-
schaftsvertrag unbedingt erforderlich sei (§ 5 Abs. 4 D.).
Das hat zu vielfachen Klagen und ebenso zu mancherlei
Verbesserungsvorschligen gefithrt. Man merkte wohl, dass
die Versuchung, Gesellschaften mit unferwertigen Sach-
einlagen, sei es mit schlechten Erwerbsgeschiften, sei es
mit in der Luft hingenden Erfindungen und Patenten,
sel es mit neu aufgeschlossenen Bauterrains, zu errichten,
zu ungesunden Griindungen fithrte. Bis jetzt kam es aber
in Deutschland nicht zu einer Anderung des Gesetzes.
Auch bei der Schaffung des schweizerischen Gesetzes ging
man im wesentlichen nicht iiber das Verlangen hinaus,
den Gegenstand der Einlage, den Anrechnungsbetrag und
die Gesellschafter, die es angeht, in den Statuten anzu-
geben (Art. 769 S.). Die Folge hieraus kann nur dieselbe
sein wie in Deutschland. Mangels der Aufnahme in die
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Stattuten ist die Abrede der Gesellschafter iiber die Sach-
einlage ungiiltig. Der Gesellschafter muss trotz Uber-
lassung des Gegenstandes an die GmbH. die Stammeinlage
in bar bezahlen. Im Falle des Konkurses der GmbH.
kanm er nicht mit dem Werte der in die Gesellschaft
eingebrachten Sachen aufrechnen. Inwieweit eine Heilung
dieser Ungiiltigkeit moglich ist, ist in Deutschland nicht
unbestritten. Die Frage ist namentlich im Gebiete des
Aktienrechts behandelt. Das Reichsgericht (RGZ. 130, 248,
Jur.Wochenschr. 1932, 1647, 1) erklirt die Heilung durch
eine nachtriigliche mittels Anderung der Statuten erfolgende
Aufnahme der Sacheinlage in diese fiir moglich. Sowohl
vom rechtlichen als vom wirtschaftlichen Gesichtspunkte
aus lassen sich Bedenken nicht ausschliessen. Der Kredit
wurde der Gesellschaft in der Annahme einer Bargriindung
gewidhrt. Man wirde die Glaubiger schiddigen, wenn
man vielleicht nach Ablauf einer geraumen Zeit die nach-
tragliche Wirksamkeit der nicht beurkundeten Sacheinlage
zuliesse. Zugegeben werden muss aber andererseits, dass
es auch im Interesse der Gesellschaft liegen kann, die
ungiiltige Sacheinlage giiltig zu machen. Man muss auch
nicht immer davon ausgehen, dass diese minderwertig ist.
Es gibt auch Fille, in denen der Gesellschafter ein Interesse
daran haben kann, den von ihm in die Gesellschaft ein-
gebrachten Gegenstand wieder an sich zu ziehen. Man
denke an Grundstiicke, die erheblich im Werte gestiegen
sind. Nach der deutlichen Fassung des Gesetzes kann
sich auch der Gesellschafter auf die Ungiltigkeit berufen.
Daraus, dass im Gegensatze zum deutschen Recht in
Art. 769 S. die Unwirksamkeit nicht ausdriicklich erwihnt
ist, kann man nicht schliessen, dass sie nur zugunsten der
Gesellschaft gelten soll. Ein Ausweg aus dem Dilemma ldsst
sich 1m schweizerischen Recht aus dem unmittelbaren
Anspruch der Glaubiger gegen die Gesellschafter gewinnen.
Zugunsten der Glaubiger, deren Forderung vor der Sta-
tutendnderung entstanden war, gilt die Stammeinlage
nicht als erbracht. Die kiinftigen Kreditgeber aber miissen
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sich so behandeln lassen, als sei die Sacheinlage bereits
bei der Griindung in die Satzung aufgenommen (Art. 798
Abs. 2 S.). Fiir sie ist das Stammkapital bezahlt.

Wenn aus den Statuten ersichtlich ist, dass eine
Sacheinlage gewollt war, ihre Beschreibung aber nicht
dem Gesetz entspricht, so etwa wenn der Gesellschafter
nicht deutlich benannt ist oder wenn der Gegenstand nicht
erkennbar erscheint, dann kann an deren Stelle nicht die
Zahlung in Geld gefordert werden (RGZ. 42, 41). Dann
ist der Beitritt dieses Gesellschafters tiberhaupt nicht wirk-
sam erfolgt. Wenn nicht ein giiltiger Vorvertrag mit
ihm abgeschlossen wurde, so konnen ihn auch die iibrigen
Gesellschafter nicht zur Erneuerung und Vervollstindigung
der Statuten zwingen. Es liegt einer der allerdings nicht
hiaufigen Fille vor, in denen infolge der Ungiiltigkeit
eines Beitritts zu der GmbH. diese einen Ausfall erleidet.
Eine Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages ergibt sich
hieraus nicht. Die anderen Gesellschafter bleiben gebunden
(RGZ. 83, 258). Ehe aber der Verlust ausgeglichen 1ist,
kann kein Gewinn verteilt werden (Kammergericht Berlin
in RJA. 15, 39). Dem Glaubiger der GmbH. haftet nach
schweizerischem Recht jeder Gesellschafter in voller Hohe
des Stammkapitals. Dieses wird durch den Ausfall eines
Gesellschafters nicht berithrt. Deutschland aber kennt
diese Haftung nicht.

Eine Bewertung der Sacheinlage durch sachverstin-
dige Priifer gibt es weder in Deutschland noch in der
Schweiz. Esist auch nicht die Aufgabe des Registerrichters,
in diese Priifung einzutreten. Daraus folgt aber nicht,
dass er bei offenbarer Unterwertigkeit der Sacheinlage
die Eintragung vornehmen muss. Die deutsche Recht-
sprechung verlangt bei der GmbH. abweichend von der
A G., dass die Sacheinlage vor der Eintragung voll geleistet
werden muss (RG. Str. 48, 153; RGZ. 84, 332; 141, 209).
Das osterreichische Gesetz (§ 10 Abs. 1 u. 3) bestimmt dies
ausdriicklich. Aber von einer sonstigen Kontrolle ist auch
hier nicht die Rede. Das schweizerische Recht verlangt,
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dass die Halfte des Stammkapitals, sei es durch
Barzahlung, sei es durch Sacheinlage, gedeckt ist (Art. 768
Abs. 3 S.). Das durch Sacheinlagen ,,einbezahlte Stamm-
kapital** muss mindestens Fr. 10,000.— betragen. Hier
wird also der Richter jedenfalls berechtigt sein miissen,
sich zu vergewissern, dass die Mindestdeckung des Stamm-
kapitals erfolgt ist. Man wird ihm daher, jedenfalls in
der Schweiz, das Recht zusprechen miissen, bei einer
ersichtlichen Minderwertigkeit die Eintragung abzulehnen.
Er braucht sich nicht damit zu beruhigen, dass ja den
Glaubigern die Haftung der Gesellschafter Deckung fir
den Ausfall gewahre. Er kann ndhere Auskunft und Auf-
kldrung fordern, wenn ihm Zweifel an der Vollwertigkeit
des Einbringens auftauchen. Wo diese nicht vorhanden
sind, wiirde er allerdings die Grenzen seiner Befugnis
iiberschreiten, wenn er von sich aus eine Prifung des
Wertes der Sacheinlage anordnen wiirde.

‘ Es ist schon eingangs darauf hingewiesen worden, wie
sich das schweizerische Recht von dem deutschen durch
die Regelung der Haftung der Gesellschafter entfernt.
Deutschland kennt nur den Anspruch der Gesellschaft.
Beim Nichteingang der Bareinlage werden die iibrigen
Gesellschafter im Verhéltnis ithrer Geschiftsanteile heran-
gezogen. Die Glaubiger der Gesellschaft haben dieses
Recht nicht. Im Falle des Konkurses wird es vom Konkurs-
verwalter im Interesse aller ausgeiibt. Die bestehende
Gesellschaft aber kann die Deckung ihres Stammkapitals
auf diesem Weg herbeifithren, auch wenn sie das Geld
nicht zur Befriedigung ihrer Glaubiger, sondern zum
Betrieb ihres Geschiftes braucht (§ 24 D.). Auch der Vor-
gianger eines wegen Nichtzahlung ausgeschlossenen Gesell-
schafters, der seinen Geschaftsanteil wieder erhalt, tritt
damit in die Reihe der haftbaren Mitglieder wieder ein.
Entsprechend der Auffassung der GmbH., als mehr der
Kollektivgesellschaft oder Kommanditgesellschaft sich
nihernd, sind in der Schweiz die Gesellschafter ,,nach
den fiir die Kollektivgesellschaft aufgestellten Vorschrif-
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ten‘’ fiir alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft solidarisch
bis zur Hohe des eingetragenen Stammkapitals haftbar
(Art. 798 S.). Hierdurch soll die GmbH. ,,eine geniigende
Kreditunterlage* erhalten (Expertenkommission Prot. 520).
Bei der Kollektivgesellschaft des schweizerischen Rechts
kann ein Gesellschaftsgliubiger die einzelnen Gesellschafter
nur in Anspruch nehmen, ,,wenn die Gesellschaft infolge
von Konkurs oder aus einem anderen Grunde aufgelost
oder erfolglos betrieben worden ist** (Art. 568 Abs. 3 S.).
Die Gesellschaft selbst hat einen Anspruch auf Volldeckung
ihres Kapitals, beim Ausfalle der Zahlungseinlage eines
Gesellschafters gegen die iibrigen nicht. Bei der Kom-
manditgesellschaft kann ein Glaubiger die Einzahlung
der nichtbheglichenen Kommanditeinlage nur in die Kon-
kurs- oder Liquidationsmasse fordern (Art. 610 S.). Fir
die GmbH. gilt dies nicht. Eine Anwendung dieser Vor-
schrift ist nicht zuldssig. Das Gesetz verweist auf die
Kollektivgesellschaft. Jeder Glaubiger einer GmbH. kann
daher jeden Gesellschafter haftbar machen. Befreit wird
dieser nur, wenn das ganze Stammkapital gedeckt ist.
Es ist einerlei, von wem dies geschehen ist. Ein von einem
Glaubiger belangter Gesellschafter kann sich darauf
berufen, dass ein anderer Gesellschafter den fehlenden
Teil des Stammkapitals an die Gesellschaft ablieferte.
Hier wieder spielt die Vollwertigkeit der Sacheinlage
herein. Die Beweislast, dass das Stammkapital voll ge-
deckt wurde, liegt dem von einem Glaubiger in Anspruch
genommenen Gesellschafter ob. Er muss daher auch die
Vollwertigkeit der Sacheinlagen, auch der der anderen
Gesellschafter, beweisen. Das kann unter Umstinden
recht misslich werden. Man hat auf die Bewertung der
Einlage durch Sachverstdndige hingewiesen. Dadurch
héitten die Gesellschafter sich den Beweis fiir die Richtig-
keit der Wertangabe gesichert. Dann miisste der Glaubiger
die Unrichtigkeit nachweisen. In praxi wird sich wohl
kaum eine derartige Priiffung der Apports einbiirgern.
Namentlich bei dem Einbringen eines ganzen Unternehmens
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wird man die Umstidndlichkeit und die Kosten scheuen.
Man fiihrte sonst auf indirektem Wege das ein, was in
Deutschland fiir die Aktiengesellschaft vorgesehen ist:
die Priifung der Sacheinlage durch Revisoren. Der auf
Grund seiner personlichen Haftung in Anspruch genom-
mene Gesellschafter der schweizerischen GmbH. kann den
Glaubiger nicht auf diese verweisen. Er kann auch nicht
die Teilung unter mehrere Gesellschafter fordern. Anderer-
seits kann er alle Einwendungen vorbringen, welche der
GmbH. selbst zustehen. Er muss auch geltend machen
konnen, dass der GmbH. gegeniiber dem klagenden
Glaubiger eine zur Aufrechnung geeignete Gegenforderung
zusteht. Er kann aber auch die Klage des Gldubigers
dadurch ablgsen, dass er den fehlenden Betrag des Stamm-
kapitals an die GmbH. selbst entrichtet. Dies lisst sich
damit rechtfertigen, dass es wirtschaftlich gesiinder sei
als die Befriedigung eines Glaubigers. Die Gesellschafter
werden von ihrer Haftung befreit in dem Masse, als das
Stammkapital einbezahlt worden ist (Art. 798 Abs. 2 S.).
Damit ist nicht nur die Zahlung durch die einlagepflich-
tigen Gesellschafter gemeint. Auch die andern miissen
berechtigt sein, die Vollzahlung des Stammkapitals zu
leisten. Das Gesetz verlangt nicht mehr, als dass dieses
,,einbezahlt worden ist*. Nicht geordnet ist die Frage der
Fortdauer der Haftung eines Gesellschafters nach der Ver-
ausserung seines Gesellschafteranteiles. Die Gesellschaft
kann ihn wihrend der néchsten fiinf Jahre seit dem
Eintrage des wegen Nichtzahlung der Einlage aus-
geschlossenen Gesellschafters fir ihren Ausfall belangen
(Art. 797 Abs. 2 S.). Das hat mit dem unmittelbaren An-
spruche der Gldubiger nach der Auflésung der GmbH.
nichts zu tun. Die Anwendung der Regeln fiir die Kollek-
tivgesellschaft stosst auf Schwierigkeit. Diese kennt
keine Veridusserung der Beteiligung, sondern nur ein
Ausscheiden eines Gesellschafters. Allein deswegen wird
doch nicht der Verdusserer eines Anteils freigestellt
werden dirfen. Wenn die Statuten das Ausscheiden aus
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der GmbH. vorsehen (Art. 811 S.), so leuchtet die Fort-
dauer der Haftung ohne weiteres ein. Die Analogie der
Kollektivgesellschaft ist unmittelbar gegeben. Der so aus-
geschiedene Gesellschafter bleibt wie bei der Kollektiv-
gesellschaft finf Jahre haftbar (Art. 591 S.). Nur wird
das Ausscheiden nicht in das Handelsregister, sondern
in das Anteilbuch eingetragen. Daher tritt dieses an die
Stelle jenes. Es muss aber dasselbe gelten, wenn das Aus-
scheiden aus der GmbH. auf dem mittelbaren Wege der
Veradusserung des Anteils erzielt wird. Andernfalls konnte
ein Gesellschafter nach der Auflosung der Gesellschaft
sich auch durch eine schenkungsweise Ubertragung des
Anteils an einen insolventen Abnehmer von seiner Haftung
befreien. Oder er konnte seinen Anteil der Gesellschaft
selbst abtreten. Wenn man die Kollektivgesellschaft hier
heranzieht, muss den Glaubigern der GmbH. die gleiche
Sicherheit wie dort geboten sein.

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts begehrt fiir
Deutschland die Ausdehnung der Haftung auch auf die
spiatere Erhohung des Stammkapitals (RGZ. 82, 116; 92,
251). Die Ansicht blieb nicht unwidersprochen. Das RG.
hélt daran fest. In der Schweiz ergibt sich aus dem dort
gewidhlten Systeme die Haftung in Hohe des jeweiligen
Stammkapitals, auch des erhohten, auch fiir den Gesell-
schafter, gegen dessen Willen die Erhohung erfolgte, eine
nicht unbedenkliche Folge. Man wird gut daran tun,
in den Statuten zu bestimmen, dass eine Erhéhung des
Stammkapitals, falls dieses nicht sofort ganz einbezahlt
wird, der Einstimmigkeit bedarf.

Das schweizerische Recht weicht aber auch in einem
anderen Punkte nicht unwesentlich von dem deutschen
Rechte ab. Nicht nur die Sacheinlage muss in den Statuten
enthalten sein, es miissen auch alle ,,Vergiitungen fiir Ver-
mogenswerte’* bel Strafe der Ungiiltigkeit der Abrede
unter den Gesellschaftern aufgenommen sein. Das ent-
spricht den Bestimmungen des deutschen Rechts bei der
Aktiengesellschaft. Auch das schweizerische Aktienrecht
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hat bereits frither die gleiche Bestimmung enthalten
(Art. 619 OR, jetzt Art. 637). Dass fiir die Aktiengesell-
schaft von der Ubernahme von Vermégenswerten gespro-
chen wird, wahrend Art. 769 von der Bewilligung von
Vergiitungen fiir Vermogenswerte spricht, bedeutet keinen
rechtlichen Unterschied. In beiden Fillen ist ein ent-
geltlicher Erwerb gemeint. Die Praxis der GmbH. in der
Schiweiz wird sich hier zunéchst an die im Gebiet des
Aktienrechts entstandene Auslegung halten. Es kann
aber auch die reiche Rechtsprechung zum § 186 deutsches
HGB. unbedenklich verwertet werden. Fiir jede Belastung
der Gesellschaft im Vorstadium ist grundsétzlich die Auf-
nahme in den Griindungsakt vorausgesetzt. Hierzu ist
erforderlich, aber auch geniigend, dass dieses Abkommen
seinem wesentlichen Inhalt nach erkennbar ist. Selbst-
verstidndlich geniigt auch hier eine Anlage zu den Sta-
tuten, wenn sie dort zum Bestandteil derselben gemacht ist.
Dass nicht der ganze Vertrag in den Statuten oder in der
Einlage mitgeteilt werden muss (RG. in Jur.Wochenschr.
1933, 52), wird man auch bei der schweizerischen GmbH.
annehmen. Immerhin werden ,,Bindungen enthaltende
Abkommen grundsatzlicher Art“ mindestens durch den
Hinweis auf ein Vertragsinstrument ersichtlich gemacht
werden miissen. Die Frage der Heilung des ungiiltigen
Ubernahmevertrags wird bei der GmbH. wesentlich ein-
facher als bei der AG. liegen. Die besonderen Schutzmass-
nahmen bei dieser fallen hier fort. Eine Ergidnzung der
Statuten fiir sich allein wird nicht geniigen. Sie ist ein
einseitiger Vorgang der GmbH. selbst. Um die Unwirk-
samkeit zu beseitigen, muss eine Bestdtigung auch auf
seiten des anderen Kontrahenten eintreten. Diese ist,
soweit nicht der Akt selbst einer Form bedarf, auch still-
schweigend moglich. Es kann aber ebensowohl auch ohne
Anderung der Statuten ein erneuter Abschluss nach der
Entstehung der GmbH. durch ihren Geschéaftsfiihrer
erfolgen. Ein einfaches Eintreten in diesen Vertrag ohne,
wenn auch nur stillschweigende Zustimmung des dritten
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Kontrahenten gibt es nicht. Auch fiir ihn ist der Uber-
nahmevertrag nicht wirksam geworden. Wohl spricht
S. Art. 774 Abs. 3 von der Ubernahme einer ausdriicklich
im Namen der zu bildenden Gesellschaft eingegangenen
Verpflichtung mit der Wirkung der Befreiung des fiir die
Gesellschaft Handelnden durch die GmbH. Allein hier
ist die allgemeine Vorschrift gegeben. Sie kann die beson-
dere Bestimmung iiber die Sachiibernahme nicht beseitigen.
Beide stehen selbstindig nebeneinander. Soweit es sich
nicht um Vermdigenswerte handelt, bedarf es einer Auf-
nahme in die Statuten nicht. Daher wird man Dienst- und
Werkvertrage, Abreden iiber Miete und Lagerung und alles
Ahnliche nicht in die Statuten aufnehmen. Sie kénnen
von der Gesellschaft einfach, ohne Mitwirken des anderen
Kontrahenten, iibernommen werden. Die Befreiung des
fiir die Gesellschait Handelnden ist an diesen Eintritt
der GmbH. innerhalb eines Vierteljahrs nach der Ein-
tragung in das Handelsregister geniigend. Handelt es
sich dagegen um die Ubernahme von Vermégenswerten,
die geeignet sind, einen Aktivposten der Bilanz zu bilden
und fiir welche eine Vergiitung aus dem Stammkapital
zu leisten ist, so muss nach der Entstehung der GmbH.
das Abkommen nochmals neu getitigt werden. Es ist in
der Weise zu verfahren, als wenn im Griindungsstadium
nichts geschehen wire. Es hitte keinen Sinn, bei einem
langjihrigen Pachtvertrag den Geschiftsfithrer, der ihn
fur die noch nicht eingetragene GmbH. abschloss, durch
deren Eintritt in denselben von seiner Verantwortung zu
befreien, bei dem Kaufe eines Warenlagers aber, auch
wenn die GmbH. mit Zustimmung des Verkiufers es ab-
nimmt, die Haftung des fiir sie Handelnden fortbestehen
zu lassen. Die Vorschrift des Artikels 774 umfasst jede Art
des Handelns fiir die GmbH. Lehnen nach der Eintragung
der GmbH. die Gesellschafter den von einem derselben
vorher geschlossenen Ubernahmevertrag ab, so hat dies
Folge nur {iir diesen letzteren. Die Gesellschaft selbst ist
wirksam entstanden. Auch wenn das Registergericht weiss,
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dass eine solche Sachiitbernahme mit einem Gesellschafter
vereinbart war ohne in die Statuten aufgenommen zu
werden, oder wenn die Beurkundung in den Statuten
nur unvollstindig ist, daher den Ubernahmevertrag nicht
giiltig macht, so kann es doch nicht deshalb die Eintragung
ablehnen. Die Unwirksamkeit dieses Abkommens selbst
ist auf den Bestand der GmbH. ohne Einfluss. Mag der
Erwerb des Gegenstandes von noch so grosser Bedeutung
fir die GmbH. sein, die Gefahr, dass der Verkaufer eines
Unternehmens wegen Nichtbeurkundung in den Statuten
die Erfiillung ablehnt, haben die Grinder der GmbH.
mit in Kauf genommen. An deren Existenz wird hier-
durch nicht geriittelt. Was ein ,,Vermogenswert im
Sinne des Gesetzes ist, wird man daraus entnehmen, ob
der Gegenstand des fiir die entstehende GmbH. abgeschlos-
senen Geschiftes der Aufnahme in die Eréffnungsbilanz
fahig ist. Das konnen nicht nur koérperliche Gegenstiande
sein, auch Forderungsrecht, Erfindungen und Patente
gehoren hierher. Nicht aber von Zusagen von kiinftiger
Arbeit oder der Einrdumung einer Benutzung von korper-
lichen Aktiven. Wenn auch im Gegensatze zu der fritheren
Fassung des Art. 619 nicht mehr von Vermdgensstiicken,
sondern von Vermogenswerten in Art. 626 und Art. 769
die Rede 1st, so werden doch auch die Rechte der zuletzt
benannten Artikel nicht unter die Sondervorschrift des
Gesetzes fallen konnen. Aus den Materialien des Gesetzes
ist eine Bestimmung fiir die Anderung des Wortlautes
nicht zu entnehmen. Héitte man einen weiteren Begriff
einfihren wollen, so wire dies wohl doch in den Berichten
zu den Entwiirfen oder in der Expertenkommission irgend-
wie ersichtlich geworden.

Die Einzahlung der Stammeinlagen ist im
schweizerischen Recht gleichwie im deutschen so geregelt,
dass die Interessen der Glaubiger gleichwie die der Gesell-
schefter gewahrt werden. Doch fehlt in der Schweiz das
Verdot der Aufrechnung durch die Gesellschafter und deren
Leistung an Zahlungsstatt (§ 19 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3
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D.). Man hat dies nicht fiir erforderlich erachtet. Soweit
eine Sacheinlage nicht in den Statuten beurkundet ist,
beriihrt sie die Gesellschaft nicht. Auch die Aufrechnung
mit einer Forderung des Gesellschafters kann nur in den
Statuten wirksam bedungen werden. Dies hindert aber
nicht, dass die entstandene Gesellschaft derartige Er-
filllung der Einlageforderung gestattet. Einmal geschieht
dies unter der Verantwortung des Geschéftsfithrers. Zum
andern spielt offenbar auch hier die solidarische Haftung
aller Gesellschafter bis zur Hohe des gesamten Stamm-
kapitals mit herein. Denn wenn die an Zahlungsstatt
gegebene Sache nicht vollwertig ist, dann ist die Stamm-
einlage nicht geleistet. Die Haftung besteht weiter. Es
liegt aber kein Grund vor, der Gesellschaft den Erwerb
von Gegenstdnden von einem Gesellschafter unter Ver-
rechnung des Preises mit dessen Stammeinlage zu verbieten,
wenn es sich um ein vollwertiges, unter Umstidnden im
vorwiegenden Interesse der Gesellschaft liegendes Geschéaft
handelt. Warum soll eine Gesellschaft nicht von ihrem
Gesellschafter Waren beziehen, ein Haus kaufen diirfen
und zu der Leistung des Gegenwertes die noch aus-
stehende Stammeinlage beniitzen? Daher ist die sehr
eingehende Rechtsprechung des deutschen Reichsgerichts
iiber die Frage, in welchen Féllen die Gesellschaft eine
Schuld an den Gesellschafter durch Verrechnung mit ihrer
Forderung aus der Stammeinlage begleichen darf, fiir die
Schweiz ohne Bedeutung. Namentlich ist die Aufrech-
nung bei der Uberlassung von Vermogensgegenstinden
nicht verboten, wie das Reichsgericht verficht (RGZ. 62,
425; 54, 389; 98, 277; 141, 211 usw.).

Ubernommen hat die Schweiz aus dem deutschen
Recht zwei Bestimmungen. Zum einen, dass die Bar-
einlagen gleichméssig zu leisten sind. Zum andern das
Verbot des Erlasses und der Stundung. Die Gleichmissig-
keit der Einlage im Verhéltnis der Nominalbetrige der
Gesellschaftsanteile wird auch im deutschen Recht nur
fir Geldeinlagen angeordnet. Die Schweiz hebt dies aus-
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driicklich hervor (Art. 794 S.). ,,Unter Vorbehalt der
Bestimmungen iiber die Sacheinlagen‘ bedeutet, dass auf
diese das Prinzip der verhiltnisméissigen Einforderung
keine Anwendung findet. Fiir Deutschland war dies schon
deshalb selbstverstdndlich, weil dort die ganze Sacheinlage
vor der Eintragung geleistet sein muss. Fiir die Schweiz
geniigt aber auch hier die Deckung der Hélfte der Stamm-
einlage durch andere Gegenstinde als Geld (Art. 768
Abs. 3 S.). Es gibt dort ausstehende Sacheinlagen. Trifft
dies bei mehreren Gesellschaftern zu, so besteht doch
keine Verpflichtung zu einer wverhiltnismissigen Ein-
berufung. Es wird sich ja, wenn der Fall tiberhaupt
vorkommen sollte, nicht nur oft um verschiedene Gegen-
stinde handeln. Die Gesellschaft wird auch an deren gleich-
missiger Uberlassung kein Interesse haben. Bei DBar-
einlagen entsteht bel ungleichmissiger Einforderung eine
Einwendung des auf Zahlung belangten Gesellschafters.
Dies gilt auch fiir den Fall des Konkurses. Auch der
Konkursverwalter kann nur die gleichen Rechte ausiiben,
wie sie der Gesellschaft zustehen (Oberlandesgericht Frank-
furt im Recht 1909 Nr. 3659). Gerit ein Gesellschafter in
Konkurs,so kann hier der Konkursverwalter die Beriicksich-
tigung verweigern, wenn die Gesellschaft nicht die gesamten
noch offenen Stammeinlagen anfordert. Das kann wirt-
schaftlich unpraktisch sein, wenn die Gesellschaft das aus-
stehende Kapital nicht braucht. Sie wird sich aber damit
helfen, dass sie zwar die Einziehung beschliesst, das Kapital
der ubrigen Gesellschafter aber noch nicht einbezahlen
lasst. Ob die Statuten eine ungleiche Heranziehung vor-
sehen konnen, ist in Deutschland umstritten. Die Schweiz
lasst dies ausdriicklich zu. Das kann wieder auf die deutsche
Handhabung des Gesetzes von Einfluss werden. Ist die
Ungleichheit nur fiir die erste Einzahlung bei der Griin-
dung bestimmt, so wird die spéitere Anforderung nicht
naciy dem Nennbetrag der Gesellschaftsanteile erfolgen
komnen. Hier findet eine Ausgleichung statt. Wer noch
am meisten schuldet, soll dann am meisten herangezogen



358 Dr. Max Hachenburg:

werden. So, wenn bei der Griindung ein Gesellschafter
statutengemiss seinen ganzen Anteil bezahlt, wihrend
die anderen nur die vorschriftsgemisse Héalfte begleichen.
Dann kann selbstverstindlich der wvollbezahlte Anteil
iiberhaupt nicht in Betracht kommen. Daher muss auch
bei jeder ungleichen Einlage einmal der Zeitpunkt kommen,
wo auch die begiinstigten Gesellschafter wvoll bezahlen
miissen, also einen hoheren Betrag, als im Verhéltnis zu
den bereits stdrker herangezogenen Geschéftsanteilen,
wenn man nur die Nennziffer beriicksichtigte, sie treffen
wiirde. Beschliessen die Gesellschafter der gesetzlichen
oder statutarischen Vorschrift zuwider eine ungleiche
Leistung der Stammeinlage, so ist der Beschluss anfecht-
bar. Daher kann jeder Gesellschafter auch eine Auskunft
tiber die ganze Anforderung verlangen. Solange ihm diese
verweigert wird, ist er nicht im Verzuge mit seiner Zahlung.
Dessen Folgen konnen ihn nicht treffen. (RGZ. 65, 432.)
Hat die Gesellschaft ihr Stammkapital erhoht, wahrend
das bei der Griindung festgesetzte noch nicht voll bezahlt
ist, so steht nichts im Wege, dass sie hier die Anforde-
rungen verschieden gestaltet. Sie kann die von der Griin-
dung noch restierenden 259; offen lassen, wihrend das
erhohte Stammkapital voll zu bezahlen ist.

Das Verbot des Erlasses oder der Stundung der
Stammeinlage fliesst aus dem die GmbH. in beiden
Staaten beherrschenden Prinzip der Erhaltung des Stamm-
kapitals. Es ist kapitalrechtlicher Art. Es gilt nicht nur
fiir die Bareinlagen. Auch die Sacheinlage kann wirksam
nicht erlassen oder gestundet werden. Soweit die Sach-
einlage nicht geleistet ist, muss der Gesellschafter, auch
wenn der Geschiftsfithrer ihm Frist gegeben hitte, sie
der Gesellschaft iibergeben. Die Stundung ist schlecht-
hin unwirksam. Auch ohne Konkurs kann die Gesell-
schaft sie als nicht vorhanden ansehen. Noch weniger
kann von einem Erlass die Rede sein. Denn damit wiirde
ja das Stammkapital, welches die Kreditbasis bildet,
wieder geschwicht werden. Gemeint ist aber ein echter
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Erlass. Vergleiche zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter, in denen die Gesellschaft einen Teil der
bestrittenen Einlageforderung nachlisst, fallen nicht unter
das Verbot (RGZ. 79, 271). So wenn ein Gesellschafter
behauptet, er habe bezahlt, die Gesellschaft aber dies
bestreitet, weil sie die Giiltigkeit der Zahlung fiir ihre
Rechnung an einen Dritten nicht anerkennt. Es kann
nicht unstatthaft sein, dass sich hier beide Teile dahin
einigen, den durch die Unredlichkeit des Dritten ent-
standenen Verlust zu teilen. Im Wege der Herabsetzung
des Stammkapitals ist jeder Verzicht giiltig. Ein Wider-
spruchsrecht eines Glaubigers hiergegen gibt es nicht.
Die Interessen der Glaubiger sind durch die auch auf die
GmbH. anwendbaren Bestimmungen des Aktienrechts
(§ 58 D.; Art. 743 S.) gewahrt. Der Verzicht auf die
nicht einbezahlten Stammeinlagen steht deren Riick-
gewihr gleich. Die Forderung aus der Stammeinlage kann
auch in einem zwischen der Gesellschaft und einem Ge-
sellschafter laufenden Kontokorrent eingestellt werden. Sie
wird aber nicht hierdurch, wohl aber durch die Verrechnung
und Feststellung des Saldos beglichen (RG. in Bauers
Zeitschrift 23, 64). Endet das weiter fortgesetzte Konto-
korrentverhiltnis wieder mit einem Saldo zugunsten der
Gesellschaft, so lebt doch die durch eine frithere Saldo-
ziehung zugunsten des Gesellschafters beendete Einlage-
schuld des Gesellschafters nicht mehr auf. Der Anspruch
auf Einzahlung der Stammeinlage ist abtretbar. (RGZ. 83,
267; 85, 251; 135, 83.) Dass besondere Bestimmungen
iiber die Ausschliessung des siumigen Gesellschafters und
die Verwertung des Geschiftsanteils durch offentliche
Versteigerung nur zugunsten der Gesellschaft getroffen sind,
und auf den Aussenseiter, der den Anspruch der Gesell-
schaft erwirbt, nicht Anwendung finden koénnen, schliesst
die Abtretbarkeit nicht aus. Es wire im héchsten Grade
unpraktisch, der Gesellschaft, die Bargeld braucht, es
aber zurzeit von einem Gesellschafter nicht erhalten kann,
die Yerwertung des Anspruchs auf Einzahlung der Stamm-
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einlage zu verweigern. Von diesem Gesichtspunkte aus
versteht man auch, dass die Gesellschaft den vollstindigen
Wert ihrer Forderung erhalten muss (RGZ. 135, 83).
Andernfalls ldge ein teilweiser Erlass vor. Dass der ganze
Nennbetrag bezahlt wird, kann nicht verlangt werden.
Eine Einlage eines schwach gewordenen Gesellschafters
ist nicht mehr vollwertig. Es wird auch nicht verlangt,
dass die Einforderung des noch restierenden Stamm-
kapitals bereits erfolgt ist. Die Abtretung gibt dem Er-
werber das Recht, von sich aus die Zahlung zu fordern.
(RGZ. 76, 434.) Dadurch wird allerdings das Prinzip der
Einforderung der Stammeinlage im Verhidltnis der Ge-
schiftsanteile durchbrochen. Die Entscheidung des Reichs-
gerichts dirfte aber einem praktischen Bediirfnis ent-
sprechen. Der dritte Erwerber ist dann an die Vorschriften
iber das Verbot der Stundung und des Erlasses nicht
gebunden. Die Forderung ist in seiner Hand zu einer ge-
wohnlichen Obligation geworden. In der deutschen Recht-
sprechung ist es zweifelhaft, ob der Gesellschafter auch
gegeniiber dem Erwerber der Einlageforderung mit einer
Forderung gegen die Gesellschaft aufrechnen darf (RGZ.
85, 351). Das schweizerische Gesetz kennt ein Aufrech-
nungsverbot bei der GmbH. nicht. Soweit der Gesell-
schafter auch vor der Verédusserung der Forderung zum
Kompensationsgeschiaft gegeniiber der Gesellschaft be-
rechtigt war, bleibt ihm diese Befugnis auch bei dem
Ubergang des Anspruchs in dritte Hand. Der Verdusse-
rung steht die Verpfindung gleich. Aber auch die Pfin-
dung durch einen Glaubiger der Gesellschaft ist zuldssig
(RG. a. a. 0.).

Die Folgen der Nichtzahlung der Einlagen
nihern sich in beiden Gesetzen wieder stark einander.
Auch das schweizerische Gesetz zeigt hier notwendiger-
weise die aktienrechtliche Seite. Wie die Aktie hat der
Gesellschaftsanteil Eigenexistenz. Wohl kann auch bei
der Kollektivgesellschaft ein Gesellschafter, der seine Ein-
lage nicht leistet, durch Urteil aus der Gesellschaft aus-
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geschlossen werden (Art. 577 S.). Aber nur dann, wenn
darin ein wichtiger Grund liegt, der die Fortdauer der
Beteiligung als nicht zumutbar erscheinen lidsst. Die ihn
ausschliessenden Gesellschafter miissen ihn ausbezahlen
(;;ausrichten®). Es bleibt ihnen offen, einen neuen Ge-
sellschafter zur Ergidnzung des durch den Ausschluss ge-
minderten Kapitales zu suchen. Anders aber bei der
GmbH. Zwar, dass der sdumige Gesellschafter Verzugs-
zinsen aus dem eingeforderten Betrage und, falls es in der
Satzung vorgesehen ist, eine Vertragsstrafe schuldet
(D. § 20; S. Art. 795 Abs. 1), kommt auch bei der reinen
Personengesellschaft vor. Ein Verschulden wird nicht
verlangt. Durch Beschluss der Gesellschafter kann eine
Vertragsstrafe nicht eingefiithrt werden. Auch nicht durch
Anderung der Satzung. Auch nicht, wenn ecine Anfor-
derung der Einlage nicht erfolgt war. Denn dadurch
wiirden die Verpflichtungen der Gesellschafter erhoht.
Das gilt auch fiir die Kollektivgesellschaft, wenn sie
grundsatzlich Mehrheitsbeschliisse durch den Gesell-
schaftsvertrag einfiihrt. Ihr eigenes Geprige erhilt aber
die GmbH., wenn sie sich mit den Verzugszinsen nicht
begniigt. Sie kann den Gesellschafter ausschliessen.
Dieser bleibt aber fiir den nicht bezahlten Betrag haftbar.
Das ist der Kollektivgesellschaft fremd. Das deutsche
Gesetz spricht von einer erneuten Aufforderung zur Zah-
lung (§ 21). Im schweizerischen ist von einer zweimaligen
Aufforderung die Rede. Gemeint ist dasselbe. Der ersten
Anforderung muss auch hier eine nochmalige folgen.
Wenn die Statuten bereits die Zahlungstermine fest-
setzen, derart, dass eine Anforderung nicht zu erfolgen
braucht, so ersetzen sie die erste Anforderung. Die
Voraussetzung der Kaduzierung kann ja verschirit wer-
den. Das liage hier vor. Ist eine solche Bestimmung nicht
getroffen, so muss in der Schweiz schon die erste Anfor-
derung mit eingeschriebenem Briefe erfolgen. Deutsch-
land verlangt dies nur fiir die erneute. Eine Zusammen-
legung beider Anforderungen in einem Schreiben ist un-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 24
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zuldssig (Kammergericht Berlin OLGR. 19, 370). Da-
gegen 1ist nichts tiber die Zeit zwischen beiden Anforde-
rungen gesagt. Belde Erkldrungen diirfen jedenfalls nicht
zu rasch aufeinander folgen, dass sie als eine erscheinen.
Die erste muss dem Gesellschafter die zur Zahlung er-
forderliche angemessene Moglichkeit belassen. Die zweite
(erneute) muss eine Nachfrist von mindestens einem Monat
setzen. Das Zuwarten allein macht eine kiirzere Frist
nicht giiltig. Eine Frist von vier Wochen hat man der
geringfiigigen Differenz wegen fiur hinreichend erklart
(OLG. Minchen OLGR. 22, 15). Vorausgesetzt ist aber
stets, dass auch die Anforderung iiberhaupt zulédssig war.
Sie darf also nicht von mehreren Gesellschaftern ver-
schiedene Betrige einfordern. Noch weniger kann sie
geschehen, ehe die Gesellschaft in das Handelsregister
eingetragen ist. Auch dann nicht, wenn bei der Griindung
Vollzahlung vorgesehen war. Die Gesellschafter konnen
gegen den siumigen Gesellschafter nur die Rechte aus
der bis zur Eintragung unter ihnen bestehenden Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (Deutschland) oder einfachen
Gesellschaft (Schweiz) ausiiben. Einen Ausschluss eines
Gesellschafters wegen Nichterfiilllung der Vertragspflichten
kennt hier weder das deutsche noch das schweizerische
Recht. Es gibt nur eine Auflosung der Gesellschaft und
einen Anspruch auf Schadensersatz.

Eine Androhung der Ausschliessung schreibt
nur Deutschland vor. Die Schweiz verlangt sie nicht.
In den ersten Entwiirfen war die Ausschliessung nur
statthaft, wenn sie im Statut vorgesehen war (Art. 812
E II). Das mochte die Androhung entbehrlich machen.
Die Expertenkommission (Prot. 516) strich dieses Er-
fordernis und gab der GmbH. kraft Gesetzes das Kadu-
zierungsrecht. Nun vermisst man die Androhung. Es
wird jedenfalls praktisch sein, sie der zweiten Androhung
beizufiigen. Nach Ablauf der Frist muss nach deutschem
Rechte der siumige Gesellschafter seines Gesellschafts-
anteils und der geleisteten Zahlungen zugunsten der Ge-
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sellschaft verlustig erklart werden (D. § 21 Abs. 2 ,,ist
verlustig zu erklaren®’). Die Geschiftsfithrer sind dazu
verpflichtet. Sie werden der Gesellschaft fiir den Schaden
des Unterlassens verantwortlich. Das schweizerische
Gesetz (Art. 795 Abs. 2) gibt der Gesellschaft nur das
Recht dazu (,,kann der Ausschluss angeordnet werden‘‘).
Praktisch wird der Unterschied nicht allzu gross sein.
Auch der schweizerische Geschéftsfithrer muss pflicht-
gemiss iiberlegen, was zum Besten der Gesellschaft er-
forderlich ist. Bei Nachlassigkeit kommt er fiir deren
Folgen auf. Ein Nachteil der Gesellschaft wird den Aus-
gang seiner Inanspruchnahme bilden. Er wird, wenn 1thm
auch nicht die Beweislast obliegt, sich doch zu entschul-
digen versuchen. Der deutsche Geschiftsfiithrer haftet
auch nur, wenn er die Gesellschaft schidigte. Bringt er
gewichtige Griinde zur Rechtfertigung seines Verhaltens
vor, so wird er trotz der Nichtbefolgung des gesetzlichen
Gebotes nicht herangezogen werden konnen. Der sdumige
Gesellschafter hat keinen Anspruch auf seine Ausschlies-
sung. Er kann diese auch nicht verlangen, um von an-
deren Bindungen der Gesellschaft gegeniiber frei zu werden.
Eine Vorschrift, innerhalb welcher Zeit die Kaduzierung
erfolgen muss, enthilt keines der Gesetze. Auch durch
laingeres Zuwarten verliert die Gesellschaft nicht das
Recht der Ausschliessung. Nur kann der sdumige Gesell-
schafter bis zu deren Vollzug sie durch Zahlung der Ein-
lage abwenden. (RG. in Jur.Wochenschr. 1903 Belil. 2
S. 76). Doch muss das Geld bei der Gesellschaft vor der
Absendung der Ausschlusserklirung eingetroffen sein.
Nach diesem Zeitpunkte kann die IFolge der Kaduzierung
auch nicht durch die Gesellschaft mehr abgewendet werden.
Der Ausschluss ist endgiiltig. Nur im Wege des Ankaufs
des Anteils bei der Versteigerung kann auch der aus-
geschlossene Gesellschafter ihn wieder erwerben.

Das deutsche Gesetz hebt die Wirkung des Aus-
schlusses ausdriicklich hervor. Der ausgeschlossene Ge-
sellschafter ist seines Geschéaftsanteils und der geleisteten



364 Dr. Max Hachenburg:

Teilzahlungen zugunsten der Gesellschaft verlustig. Das
schweizerische Recht begniigt sich, den Ausschluss an-
zuordnen. Es iiberldsst der Praxis, die Wirkungen fest-
zustellen. Einen Anhalt hierfiir wird die aktienrechtliche
Vorschrift (S. Art. 682 Abs. 1) bieten, wonach der Ak-
tionér seiner Rechte aus der Aktie und der Zeichnung
verlustig erklirt werden kann. Auch ohne besonderen
Hinweis ist dasselbe fiir die Gesellschafter der GmbH.
anzunehmen. Der Ausschluss ist Verwirkung der durch
den Eintritt in die Gesellschaft erworbenen Mitgliedschaft.
Damit gehen auch alle Rechte Dritter an dem Anteile
unter. Wer ein Pfandrecht an einem nicht vollbezahlten
Gesellschaftsanteil erwirbt, muss mit dem Verlust dieser
Sicherheit rechnen. Der ausgeschlossene Gesellschafter
verliert nur seine Rechte aus der Mitgliedschaft. Seine
Pflichten bestehen insofern weiter, als es sich um die
Deckung der Stammeinlage dreht. Das schweizerische
Gesetz spricht von den nicht einbezahlten Betriagen. Das
deutsche von dem riickstindigen Betrag und den spiiter
auf den Geschiftsanteil eingeforderten Betridgen der
Stammeinlage. Beides ist das gleiche. Doch wird praktisch
die Bedeutung durch die verschiedenartige Gestaltung
der Haftung der Gesellschafter verschieden werden. Der
ausgeschlossene Gesellschafter haftet bis zur Hoéhe des
eingetragenen Stammkapitals ohne Riicksicht auf die
Schicksale des Geschéftsanteils solidarisch mit den an-
deren Gesellschaftern jedoch erst dann, wenn die Gesell-
schaft in Konkurs ist oder aus anderen Griinden auf-
gelost wird (S. Art. 568, oben Seite 349). Dieser An-
spruch verjahrt in fiinf Jahren. Da die fiir die Kollektiv-
gesellschaft aufgestellten Vorschriften fiir diese Haftung
des Gesellschafters der GmbH. massgebend sind, muss
auch die Verjahrungsvorschrift des Art. 591 gelten. Aller-
dings wird das Ausscheiden des Gesellschafters bei der
GmbH. durch Kaduzierung nicht in das Handelsregister
eingetragen. Entsprechend wird aber die Ausschliessung
selbst den Anfang der Verjihrung bilden.
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In Deutschland ist die Rechtslage beim Ausschluss
des sdumigen Gesellschafters nicht leicht zu erfassen.
Der Gesellschafter ist ausgeschieden, der Anteil besteht
aber weiter, denn er wird versteigert. Der Erwerber ist
jedoch nicht der Rechtsnachfolger des Kaduzierten. Die
Gesellschaft schafft ein neues Mitgliedsrecht. Die von
dem Ausgeschlossenen an dem Geschiftsanteil bestellten
Rechte Dritter gehen unter. Die Gesellschaft kann den
Geschéftsanteil nicht als ein Aktivum gleich einem durch
Rechtsgeschift erworbenen in ihre Bilanz aufnehmen. Fiir
die Schweiz gilt dasselbe. Ein starker Unterschied zeigt
sich aber doch wieder. Auch in der Schweiz wird man
trotz der Hinneigung zur Kollektivgesellschaft hier die
bei dieser sich aus ihrem Wesen ergebende Folgerung bei
der GmbH. nicht ibernehmen koénnen. Auch sie sieht
die Verwertung des Anteils des ausgeschlossenen Gesell-
schafters vor (S. Art. 796; D. § 23). Nach deutschem
Recht erhalten die fritheren Gesellschafter als Folge der
Zahlung den Anteil wieder. Das hat zu recht unange-
nehmen Konsequenzen gefiihrt. Man hat solventen Vor-
besitzern, die Zahlung leisten konnten, den Geschifts-
anteil gegen ihren Willen wieder aufgezwungen. Man
macht sie wieder zu Gesellschaftern. Der zahlende Vor-
mann wird wieder zum Beitrag bei allen anderen, auch
spateren Ausfédllen herangezogen. Daher striaubt sich der
solvente Vorbesitzer gegen seine Zahlung. Er gibt lieber
seinem Nachfolger das Geld zur Zahlung des eingeforderten
Betrags. Das ist immer noch weniger, als wenn er auch
fiir den ganzen Restbetrag des Stammkapitals aufkommen
miisste. Das schweizerische System vereinfacht die Lage.
Im Gegensatz zu Deutschland muss zunichst der Anteil
des ausgeschlossenen Gesellschafters im Wege der 6ffent-
lichen Versteigerung verwertet werden (Art. 796 Abs. 1).
Erst wenn sich bei dieser Verwertung ein Ausfall ergibt,
haften hinter dem Ausgeschlossenen seine Rechtsvor-
ganger. Daher ist es ausgeschlossen, dass der in Anspruch
genommene Rechtsvorgianger den von ihm verdusserten
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Gesellschaftsanteil wieder erhdlt. Dieser geht in dritte
Héande uber. Nur fiir den Mindererlds bleibt er haftbar.
Wihrend der ausgeschlossene Gesellschafter selbst fir
alle nicht einbezahlten Betridge seiner Einlage haftbar
bleibt, kann man die Vorginger, da sie den Anteil selbst
nicht wieder erhalten, nur fiir den Ausfall an dem ein-
gerufenen Betrag der Stammeinlage haftbar machen.
Nur fiir diese ergibt sich ein Ausfall. Der Anteil des aus-
geschlossenen Gesellschafters wird ja von einem Fremden
erworben. Dieser wird nun Gesellschafter. Er hat jetzt
die noch nicht angeforderte Stammeinlage zu begleichen.
Der Rechtsvorginger des Ausgeschlossenen ist mnicht
Rechtsvorginger des Ansteigerers. Wenn dieser ebenfalls
fir den Rest der Stammeinlage in Verzug gerit, so kann
er zwar auch kaduziert werden. Er hat aber keine Rechts-
vorgdnger. Mit der solidarischen Haftung der Gesell-
schafter fiir den Fall des Konkurses oder sonstiger Auf-
losung hat dies nichts zu tun. Der Riickgriff auf den
Rechtsvorginger steht der Gesellschaft selbst zu. Sie
kann ihn jederzeit geltend machen, wihrend die solida-
rische Haftung aller Gesellschafter nur deren Glaubigern
zugesprochen ist.

Nach dem schweizerischen Gesetz ist zwar die Ver-
steigerung des Anteils Voraussetzung der Inanspruch-
nahme der Vorginger. Ist aber die Versteigerung ergebnis-
los, so muss der Zugriff auf die fritheren Gesellschafter
auch ohne die Verwertung der Anteile zuldssig sein. Je
schlechter die Lage der Gesellschafter, desto geringer die
Zahl der Bieter und desto grosser aber das Bediirfnis der
Gesellschaft, die geschuldete Einlage einzuziehen. Ein
Riickfall des Anteils auf den zahlenden Vormann ist im
schweizerischen Rechte nicht vorgesehen. Er bleibt bei
der Gesellschaft. Gelingt eine spiatere Verwertung, so hat
der zahlende Vorginger des ausgeschlossenen Gesell-
schafters Anspruch auf Riickvergiitung des Erloses.

Beide Gesetze gestatten die Verwertung im ,,Wege
der offentlichen Versteigerung‘*. Bei beiden ist nur ein
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Recht der Gesellschaft ausgesprochen. Sie muss nicht
zur Versteigerung schreiten. Sie kann den ihr geeignet
erscheinenden Zeitpunkt wihlen (Kammergericht Berlin
in OLGR. 19, 37). Der ausgeschlossene Gesellschafter
kann auch nicht mit Ricksicht auf seine fortdauernde
Haftung wverlangen, dass ein von ihm vorgeschlagener
Kéufer den Geschiftsanteil erhdlt. Die Gesellschaft hat
nicht die Interessen jenes, sondern die eigenen zu be-
obachten. Immerhin erfolgt die Versteigerung fiir Rech-
nung des ausgeschlossenen Gesellschafters. Die Gesell-
schaft darf daher nicht, weil ihr ja doch der Ausgeschlossene
und seine Vorginger fiir den Ausfall haften, willkiirlich
bei der Versteigerung vorgehen. Sie muss auch die ge-
setzlichen Vorschriften iiber diese beobachten. Andern-
falls verringert der hierdurch entstandene Minderertrag
ihren Anspruch. Den Zuschlag bei der Versteigerung er-
teilt die Gesellschaft. Sie nimmt den Ansteigerer als neuen
Gesellschafter auf. Einer besonderen Genehmigung durch
die Gesellschaft bedarf es weder nach deutschem Recht,
das sie bei der Verdusserung des Geschéftsanteils nur kraft
Gesellschaftsvertrages kennt, noch nach dem der Schweiz,
wo sie gesetzlich vorgeschrieben ist. Die Gesellschaft
kann bei der Versteigerung mit Riicksicht auf ihre In-
teressen an der Person des neuen Gesellschafters einen
Vorbehalt der Genehmigung machen. Kraft Gesetzes ver-
steht er sich nicht von selbst. Ein Vorkaufsrecht, auch
wenn es der ausgeschlossene Gesellschafter im Gesell-
schaftsvertrage einem Dritten einrdumte, kommt bei der
Versteigerung des kaduzierten Anteils nicht in Frage.
Stets deshalb, weil der ausgeschlossene Gesellschafter
nicht der Verdusserer ist. Eine anderweitige Verwertung
als durch offentliche Versteigerung lasst das deutsche
Recht mit Zustimmung des ausgeschlossenen Gesell-
schafters zu. Die Schweiz verlangt die Zustimmung aller
Gesellschafter einschliesslich des Ausgeschlossenen. Hier
zeigt sich wieder die Wirkung der Kollektivgesellschaft.
Auch in diese kann ein neuer Gesellschafter grundséitzlich
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nur mit dem Willen aller aufgenommen werden. Dies
rechtfertigt sich auch wieder durch den wichtigsten Zweck,
an den man bei der schweizerischen GmbH. dachte, Kar-
telle und Familiengesellschaften. Schwierigkeiten kénnen
allerdings bei einer GmbH. mit grosserem Kapital und
mit einer grossern Anzahl von Gesellschaftern erwachsen.
Bei einem Stammkapital von fiinf Millionen Franken ist
eine Zersplitterung unter eine erhebliche Anzahl von
Gesellschaftern wohl denkbar. Trotzdem wird die Be-
stimmung des Art. 796 nicht durch die Statuten abge-
dndert werden konnen. Die Vorschriften iiber die Folgen
der nicht rechtzeitigen Zahlung der Einlage sind zwingendes
Recht.

Wiahrend nach deutschem Rechte durch die Ver-
steigerung des Geschiftsanteils die Rechtsvorgianger des
ausgeschlossenen Gesellschafters von der Haftung fiir
den Riickstand der Stammeinlage frei werden (RGZ. 85,
237), werden sie nach schweizerischem Recht erst durch
den Ausfall bei der Verwertung des Gesellschaftsanteils
haftbar. Die Geltendmachung der Haftung selbst
spielt sich aber wieder nach beiden Rechten in gleicher
Form ab. Alle Rechtsvorgianger sind haftbar. Die Frist
von fiinf Jahren ist die gleiche. Nur dass bei der Schweiz
die Eintragung zum Anteilbuch mit in Betracht kommt.
Der Anspruch kann nicht solidarisch gegen alle Rechts-
vorgdnger geltend gemacht werden. Er vollzieht sich in
der Reihenfolge des Erwerbes. In beiden Rechten kann
auf den zuriickliegenden Vormann gegriffen werden, wenn
dessen Nachmann nicht innerhalb eines Monats seit der
Aufforderung zahlte. Das deutsche Recht spricht zwar
davon, dass die Zahlung von dem Rechtsnachfolger des
Vormannes ,,nicht zu erlangen ist* (§ 22 Abs. 2). Allein
der Beweis dieser Zahlungsunfiahigkeit gilt eben auch
schon nach deutschem Recht als gefiithrt, wenn die Zahlung
nicht erfolgte. Der Beweis des in Anspruch genommenen
fritheren Gesellschafters, dass sein Rechtsnachfolger oder
ein Nachmann desselben zahlen kann, wenn man ithn nur
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energisch anpackt, ist belanglos. Es geniigt, dass dieser
nicht gezahlt hat. Es bleibt dem in Anspruch genommenen
Vormann offen, auf Grund des zwischen ithm und seinem
Nechmann bestehenden Rechtsverhiltnisses diesen in
Anspruch zu nehmen. Das hat dann zur Folge, dass ein
mit dem Anteil Beschenkter, wenn er nicht die Voll-
zahlung des ihm geschenkten Anteils dem Schenker zu-
sagte, von dem letztern nicht im Regresswege heran-
gezogen werden kann. Beiden Rechten gemeinsam ist,
dass es einen ,,Sprungregress’* nicht gibt. Die Gesellschaft
kann nicht, um moglichst rasch zu ihrem Gelde zu kommen,
dea zahlungsfdhigsten aller fritheren Gesellschafter heraus-
greifen. Sie muss den geordneten Weg gehen, wenn er
auch durch die vorgeschriebenen Fristen sich stirker ver-
largsamt, als es die Gesellschaft wiinschen mag.

Verschieden gestaltet ist in beiden Rechten wieder
de- Beginn der die Haftung des Vormannes begrenzenden
Frist. Wohl betrigt sie in beiden Fillen fiinf Jahre. In
Deutschland ist die Haftung auf die innerhalb dieser
Frist eingeforderten Einzahlungen beschrinkt. Die Frist
bezinnt mit der Anmeldung des Uberganges des Geschifts-
anteils auf den Rechtsnachfolger (§ 22 Abs. 3 D.). Je
frther die Einforderung erfolgt, desto mehr bleibt die
Heftung der Vorménner bestehen. Fiir die Schweiz ist
das Anteilbuch massgebend. Ausgegangen wird von der
Eirtragung des Ausgeschlossenen. Von da ab werden die
finf Jahre riickwarts gerechnet. Der Zeitpunkt der Ein-
forderung ist gleichgiiltig. Ebenso auch die Zeit der Ver-
wertung des kaduzierten Anteils. '

Ganz unabhingig von den Schicksalen des Gesell-
schaftsanteils besteht nach dem schweizerischen Gesetz
die schon mehrfach beriihrte Gesamthaftung aller Gesell-
schafter. Sie kann geltend gemacht werden, sobald die
GnbH. aufgelost ist. Ein Ausschluss-‘sdumiger Gesell-
schafter ist nicht vorausgesetzt. Verlangt ist nur, dass das
Stimmkapital nicht einbezahlt wurde. Beide Anspriiche
koanen gleichzeitig geltend gemacht werden. Es miissen
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die Voraussetzungen beider vorliegen. Ein fritherer Ge-
sellschafter kann vom Liquidator der aufgelésten GmbH.
fir den von seinem ausgeschlossenen Nachfolger nicht
bezahlten Betrag der Stammeinlage und von einem Gliu-
biger in gleicher Hohe durch Klage verfolgt werden. Er
macht sich durch Zahlung an den ersteren frei. Bei Zahlung
an den letzteren entsteht ein Ersatzanspruch an die
GmbH. Mit diesem wird deren Forderung auf Zahlung
der Stammeinlage getilgt. An die anderen Gesellschafter
hatte er einen Regress nur, wenn er mehr, als ihn im Ver-
héltnis seiner Beteiligung trife, entrichtete.

3. Weitere Leistungen neben den Stamm-
einlagen. Sowohl das deutsche wie das schweizerische
Gesetz beschriankt die Verpflichtungen der Gesellschafter
aus der Mitgliedschaft nicht auf die Stammeinlagen. Beide
begniigen sich aber mit der allgemeinen Zulassung solcher
Zusagen. Beide verlangen nur die Aufnahme in den Ge-
sellschaftsvertrag oder die Statuten (§ 3 Abs.3 D.;
Art. 770 S.). Das fliesst aus dem Grundgedanken, dass
Rechte und Pflichten der Gesellschafter der GmbH.
gleich wie der Aktiengesellschaft nur aus ihrem Grund-
gesetze, der Satzung, fliessen kénnen. Was nicht darin
enthalten ist, hat keine Geltung. Doch biegt auch hier mit
Riicksicht auf das praktische Bediirfnis der Gesetzgeber
das starre Prinzip ab. Die Schweiz liasst die Verweisung
auf ein Reglement ausdriicklich zu. Auch die deutsche
Rechtsprechung gestattet dies. Nur muss dort die Grund-
lage der Verpflichtung hinreichend deutlich sich aus dem
Gesellschaftsvertrage ergeben (RGZ. 82, 303). Die nihere
Durchfithrung kann den Ausfithrungsbestimmungen iiber-
lassen bleiben. Nach dem schweizerischen Recht geniigt
die Verweisung auf das Reglement. Indes wird man aber
auch hier nicht ins Blaue hinein solche alle Gesellschafter
bindenden Beschliisse fassen konnen. Noch weniger
konnen die Geschéftsfithrer eine solche Verordnung er-
lassen. Auch hier ist nicht mehr gesagt, als dass die Sta-
tuten sich mit der allgemeinen Anordnung begniigen
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konnen und im f{brigen auf eine besondere, ausserhalb
derselben erfolgende Regelung verweisen. Dies ist nament-
lich fiir Kartelle wichtig. Es geniigt, dass die Gesellschafter
sich zusammeéntun, um durch gemeinsamen Verkauf ihrer
Erzeugnisse einen angemessenen Preis zu erzielen. Dann
kann alles weitere ausserhalb der Statuten festgesetzt
werden. Das hat den Vorteil einer leichteren Beweglich-
keit. Daneben wird man auch in der Schweiz anerkennen,
dass die Gesellschafter ausserhalb des Gesellschaftsver-
haltnisses unter sich Vereinbarungen treffen konnen.
Diese kommen dann wieder unmittelbar der Gesellschaft
zugute (RGZ. 83, 219). Zwar ist nicht jeder einstimmige
Beschluss der Gesellschafter, welcher nicht in das Handels-
register eingetragen wird, als eine Vereinbarung unter den
Gesellschaftern aufrecht zu erhalten. Es miissen besondere
Griinde vorliegen, aus denen man dies entnehmen kann.
In solchem Falle wird man auch in der Schweiz solchen
Abreden die Giiltigkeit nicht versagen konnen. Vielfach
neigen die Gesellschafter dazu, Absprachen von besonderer
Wichtigkeit der Allgemeinheit nicht zugénglich zu machen.
Das konnen sie, wenn sie auf die gesellschaftsrechtliche
Form und Wirkung verzichten.

Gegenstand der weiteren Leistung kann alles
mogliche sein. Die Gesellschaftsvertrige in Deutschland
zeigen eine Skala von kleinen Zusatzleistungen, wie der
Ubernahme der Griindungskosten bis zur vélligen Ein-
schaltung der Personen in den Geschéaftsbetrieb der GmbH.
gleich den Teilhabern der offenen Handelsgesellschaft.
Die Gesellschafter konnen sich verpflichten, der Gesell-
schaft, die nur ihr Organ ist, ihre Spesen zu ersetzen. Sie
kénnen auch die Fithrung der Geschifte als gesellschaft-
liche Pflicht tibernehmen. Sie stellen ihre ganze Arbeits-
kraft ihr zur Verfiigung. Wie ihnen umgekehrt dann auch
unentziehbar das Recht auf die Geschéftsfithrung, stets
vorbehaltlich des Widerrufs aus zwingenden Griinden,
zugesprochen werden wird. Je nach der Bedeutung dieser
weiteren Leistung dringen diese die Kapitaleinlagen zu-
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riick. Beil Kartellen pflegen sie kaum eine Rolle zu
spielen. .

Die beiden Gesetze haben es unterlassen, dieses Ge-
biet zu regeln. Zahlreiche Fragen tauchen auf. Sie sind
nach den allgemeinen Rechtsgrundsitzen in Anwendung
auf die GmbH. zu entscheiden. Man wird in der Schweiz,
wie in Deutschland, es ablehnen, neben der GmbH., die
durch die Stammeinlagen gebildet ist, eine weitere Gesell-
schaft anzunehmen. Die GmbH. mit besonderen Leistun-
gen ist doch nur eine einheitliche Erscheinung. Auch wo
Leistung und Gegenleistung in Frage kommen, kann man
diese zwar nach der Art des gegenseitigen Vertrages behan-
deln. Man darf aber nicht diesen Vertrag als ausserhalb des
Gesellschaftsverhiltnisses stehend ansehen. Dass dadurch
Schwierigkeiten erwachsen konnen, ist zweifellos. Die
Folgen der Nichterfiilllung konnen ohne Frage die Ver-
pflichtung zum Schadenersatz nach sich ziehen. So wenn
die Gesellschafter sich verpflichtet haben, ihre Produkte
der GmbH. zur Weiterbearbeitung oder zum Weiter-
verkauf zu liefern. Der Zusammenhang mit der GmbH.
verhindert aber die Anwendung der sonstigen Verzugs-
folgen (§ 326 D. BGB.; Art. 107 S. OR.). Nach deutschem
Rechte ist eine Auflosung der GmbH. aus wichtigem
Grunde moglich. Eine Ausschliessung des untreuen Ge-
sellschafters kann aber nur im Wege der Amortisierung
seines Geschéftsanteils, falls der Gesellschaftsvertrag es
vorsieht, erfolgen. Die schweizerische GmbH. kann auch
ohne solche Firsorge in den Statuten die Ausschliessung
eines solchen vertragsbriichigen Gesellschafters durch
Richterspruch herbeifithren (Art. 811 S.). Eine Auf-
hebung nur des besonderen Verpflichtungsverhéltnisses
unter Fortbestehen des Gesellschaftsanteils ist nicht denk-
bar. Nicht selten verspricht ein Gesellschafter, unter ge-
wissen Umstidnden seinen Geschéftsanteil der Gesellschaft
oder einem der Gesellschafter abzutreten. Der Gesellschaft
gegeniiber kann dies als weitere Leistung erscheinen. Ein
auch in den Statuten den iibrigen Gesellschaftern ein-



Die schweiz. GmbH.und die deutsche Rechtsprechung. 373

geraumtes Recht auf den Erwerb lidsst sich nicht als eine
»,weitere Leistung®® auffassen. Dies ist nur gegeniiber der
Gesellschaft denkbar. Hier ist nur eine ausserhalb des
Gesellschaftsnexus stehende Verpflichtung der Gesell-
schafter untereinander eingefithrt. Sie geht daher nur
dann auf den Rechtsnachfolger eines Gesellschafters tiber,
wenn er auch sie seinerseits iibernimmt. Man pflegt daher
in den deutschen Gesellschaftsvertrigen die Genehmigung
zur Ubertragung eines Geschiftsanteils von der Uber-
nahme auch dieser Verpflichtungen abhiangig zu machen.
Auch findet sich die Bestimmung, dass solange nicht ein
Erwerber eines Geschiftsanteils die sidmtlichen Zusagen
seines Urhebers wiederholt und als fiir sich giiltig aner-
kennt, ihm die Ausiibung der Rechte aus dem Geschéfts-
anteile versagt bleibt.

Eine besondere Bedeutung wird auch in der Schweiz
die GmbH. zu Kartellzwecken haben. Sie gewihrt die
Mbglichkeit, durch die Ubernahme der weiteren Verpflich-
tung eine einheitliche Gesellschaft zu bilden. Die Zusage
jedes Gesellschafters, seine Gesamtproduktion der Gesell-
schaft abzuliefern, die man gemeinhin als Verkauf be-
zeichnet, ist auch hier eine eigenartige gesellschaftsrecht-
liche (RGZ. 94, 66). Damit verbunden ist die Verpflich-
tung, an niemand anders als an die Kartellgesellschaft die
Ware abzugeben. Diese Unterlassungspflicht wird meist
durch Vertragsstrafen gesichert. Auch iiber deren Fest-
setzung finden sich eingehende Bestimmungen. Mitunter
wird auch vereinbart, dass trotz des Ausscheidens eines
Gesellschafters aus der GmbH. die Verpflichtung weiter-
besteht (RG. in Holdheims Monatsschrift 23, 104). Wenn
das Ende des Kartells bevorsteht, liasst die deutsche
Rechtsprechung innerhalb einer bestimmten Zeit auch
vor Eintritt der Aufléosung freie Abschliisse zur Vorberei-
tung der kiinftigen Betatigung zu. (RGZ. 90, 100.) Eine
nicht unerhebliche Rolle spielt die Festsetzung der sogen.
Richtpreise. Das sind die Betrige, die jeder Gesellschafter
bei der Ablieferung seiner Ware erhidlt. Sie werden ent-
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weder durch die Gesellschafter oder ein besonders hierfiir
geschaffenes Organ festgesetzt. Am Ende des Jahres
wird dann erst endgiiltig abgerechnet.

Durch eine Anderung der Statuten kann eine Sonder-
leistung nur mit Zustimmung der mit ihr belasteten Ge-
sellschafter eingefithrt werden. Daher bedarf auch eine
Verlangerung der Vertragsdauer einer solchen Gesellschaft
der Mitwirkung aller zu solchen Leistungen verpflichteten
Gesellschafter (RGZ. 136, 186). Doch kann eine solche
Zustimmung auch nachtriglich erteilt werden (RG. Jur.
Wochenschr. 1931, 2975 Nr. 16). Bis dahin ist der Be-
schluss in der Schwebe.

Bei der ausserordentlichen Mannigfaltigkeit der durch
die Nebenleistung moglichen Gestaltung der Gesellschaften
wird sich wohl auch in der Schweiz diese Art der Gesell-
schaft einer besonderen Beachtung erfreuen. Gerade
wenn dort die GmbH. an die Kollektivgesellschaft er-
innert, so wird die stdrkere Heranziehung der Gesell-
schafter zu personlichen Leistungen verstindlich sein.
Es bleibt dann immer noch die Beschriankung der Haftung
auf den Hochstbetrag des Stammkapitals. Es bleiben
dementsprechend die besonderen Massnahmen zur Siche-
rung der Glaubiger. Aber abgesehen davon hat die ju-
ristische Phantasie bei der Beriicksichtigung der Bediirf-
nisse des Verkehrs weitesten Spielraum.

4. Die Verdusserung der Anteile. Die Aktie ist
Verkehrsobjekt. Sie soll leicht von Hand zu Hand wan-
dern. Der Anteil an einer GmbH. darf dies nicht. Er
wird gefesselt. Der Gesellschafter einer GmbH. soll sich
nicht nur mit seinem Kapital, sondern auch mit seiner
Person ihr verbunden fithlen. Daraus erklart sich das Ge-
meinschaftliche, aber auch das Verschiedene der beiden
Rechte.

Gemeinsam ist beiden das Verlangen einer offent-
lichen Urkunde zur rechtsgiiltigen Abtretung (§ 15 Abs. 2
und 3 D.; Art. 789 Abs. 4 S.). Dies trifft nicht nur die
Ubereignung selbst, auch die Verpflichtung hierzu bedarf
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der gleichen Form. Das deutsche Gesetz lidsst durch die
ordnungsgemiss vollzogene Abtretung eine ohne die vor-
geschriebene Form getroffene Vereinbarung giiltig werden.
Das schweizerische Gesetz spricht dies nicht ausdriicklich
aus. Man wird es trotzdem anzunehmen haben. Die
Abtretung selbst kann auch dort abstrakt erfolgen. KEs
ist aber unmoglich, dass die nidheren Bestimmungen des
Verdusserungsaktes ungiiltig bleiben und nur der Gesell-
schaftsanteil auf den Erwerber iibergeht. Es liegt vielfach
im Interesse der Vertragsteile, die Einzelheiten ihres
Ubereinkommens nicht bekanntzugeben. Daraus, dass
in Art. 789 Abs. 4 S. die Abtretung eines Gesellschafts-
anteils und die Verpflichtung zu einer solchen Abtretung
nebeneinandergestellt sind, kann man nicht folgern, dass
samtliche Einzelheiten des Geschéftes in der offentlichen
Urkunde enthalten sein miissen. Die Gesellschafter haben
das Recht, die Zustimmung zu versagen, solange ihnen
nicht der von ihnen verlangte Aufschluss gewédhrt wird.
Interessiert sie das nicht, so liegt kein Grund vor, die
niheren Abreden nicht intim zu lassen. Um die Weiter-
verdusserung zu erleichtern, hat man sich in Deutschland
der Ausstellung einer unwiderruflichen Vollmacht bedient,
mit dem Rechte auch des Bevollméchtigten, mit sich
selbst zu kontrahieren und die Vollmacht auf andere zu
tibertragen. Die Rechtsprechung hat diese Vollmacht
nur dann fiir nichtig erklart, wenn sie in blanco ausgestellt
war. Andernfalls macht sie ihr Zweck, die Abtretung zu
verdecken, nicht ungiiltig (RGZ. 135, 71). In der Schweiz
spricht das gesetzliche Erfordernis der Genehmigung
durch die Gesellschafter nicht gegen eine solche Auslegung.
Die Gesellschafter konnen ihre Missbilligung gegen dieses
Verfahren durch Versagung der Genehmigung ausdriicken.
Geben sie diese, trotzdem die Vollmacht durch mehrere
Hande wanderte, so konnen auch die Gerichte die Wirk-
samkeit der zuletzt vollzogenen Abtretung nicht wver-
neinen. Erst recht gilt dies von einem Angebot der Ver-
dusserung, an das sich der Anbietende ldngere Zeit fiir
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gebunden erkliart und das als solches auf Dritte iiber-
tragen werden kann (RGZ. 80, 99).

Das deutsche wie das schweizerische Recht sprechen
von der ,,Abtretung’. Damit ist jeder Akt gemeint, durch
welchen der Anteill von einem Gesellschafter auf eine
andere Person iibertragen wird. Es muss also nicht ein
Umsatzvertrag vorliegen. Auch das Einbringen in eine
Gesellschaft gehort hierher. Aber ebenso auch die Zusage,
einen verkauften Geschiftsanteill wieder zuriickzunehmen
(RGZ. 75, 306). Auch dann, wenn dies mit einer Garantie
fir die Giite des Geschéftsanteils verbunden wird. Auch
danp, wenn einem Glaubiger des Gesellschafters zugesagt
wird, thm den Geschéaftsanteil an Zahlungsstatt zu iiber-
lassen (RG. im Recht 1910 Nr. 20, 84). Auch die Be-
stellung eines Vorkaufsrechtes (RGZ. 72, 385 Plenarbe-
schluss). Andererseits aber muss die Abtretung als solche
gewollt sein. Sie muss den unmittelbaren Inhalt der Ver-
einbarung treffen. Daher iiberall da, wo ein Vertrag nur
mittelbar zu einer solchen Abtretung fiihrt, die Form
nicht fiir erforderlich erachtet wird. Dies gilt also ins-
besondere bei der Verpflichtung eines Beauftragten, den
von ihm fiir Rechnung eines anderen erworbenen Anteil
diesem auf Anfordern auch zu iibertragen (RGZ. 50, 42
und RG. in Leipziger Zeitschr. 1919, 866). Erst recht
wird man da von dem Verlangen einer formalen Uber-
tragung nicht sprechen kénnen, wo der Anteil sich bereits,
wenn auch aus andern Ursachen, in den Héinden des Er-
werbers befindet. So, wenn der Beauftragte den fiir Rech-
nung eines Auftraggebers erworbenen Anteil behalten
soll oder wenn der Verdusserer eines Geschiaftsanteils, der
berechtigt wire, die Verdusserung umzustossen, den Anteil
dem Erwerber trotzdem endgiiltig iiberliasst. In diesen
Idllen liegt nur ein Verzicht auf ein Recht vor. Man kann
fir diesen nicht die fiir die Abtretung vorgeschriebene
Form verlangen.

Gehen insoweit die beiden Gesetze den gleichen Weg,
so trennen sie sich wieder bei der Behandlung des Ein-
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flusses der Gesellschaft auf den Ubergang des Anteils.
Deutschland verlangt zwar die Mitteillung des Abtretungs-
aktes an die Gesellschaft (§ 16 D.). Zur Giiltigkeit der
Abtretung ist dies aber nicht erforderlich. Doch kann die
Gesellschaft bis zu dieser Vorlegung des Abtretungsaktes
den Veridusserer noch als Gesellschafter behandeln. Wollen
die Gesellschafter die Giiltigkeit der Abtretung von ihrem
Willen abhéingig machen, so muss dies der Gesellschafts-
vertrag ausdriicklich bestimmen. Nur bei der Abtretung
von Teilen eines Geschiftsanteils ist diese Genehmigung
zwingende Vorschrift. Diese selbst hat dann in einem
solchen Falle schriftlich zu erfolgen. Sie muss ausser der
Person des Erwerbers auch den Betrag bezeichnen, welcher
von der Stammeinlage des ungeteilten Geschiftsanteils
auf jeden der durch die Teilung entstehenden Geschéifts-
anteile entfallt. Die Gerichtspraxis hat sich vielfach mit
dieser letzterwahnten, sehr formalistisch erscheinenden
Bestimmung abgequilt. Man hat wenigstens zugelassen,
dass es geniigt, wenn der gesamte Geschiftsanteil be-
zeichnet und der von diesem abgetretene Teil genau an-
gegeben ist. Man kann dem Geschaftsfithrer nicht zu-
muten, eine Subtraktion, die jeder selbst machen kann,
hervorzuheben (RGZ. 85, 49). Fiir die Schweiz macht
sich hier die Einwirkung der Kollektivgesellschaft geltend.
Was in Deutschland erst durch den Gesellschaftsvertrag
eingefithrt werden muss, gilt hier kraft Gesetzes. Das ist
zwingend vorgeschrieben. Eine Abtretung ohne Genehmi-
gung ist wirkungslos. Sie bedarf der Eintragung in das
Anteilbuch (Art. 789 S.). Diese darf nur erfolgen, wenn
Dreiviertel der samtlichen Gesellschafter zugestimmt
haben. Diese miissen Dreiviertel des Stammkapitals ver-
treten, also eine ausserordentlich qualifizierte Mehrheit.
Irgendwelche Ausnahmen finden nicht statt. Auch die
Statuten konnen sie nicht einfiihren. Sie kénnen die Ab-
tretung erschweren oder sie génzlich ausschliessen. Eine
Erleichterung aber ist nichtig. In Deutschland hat die
Rechtsprechung die Erteilung der Genehmigung in die
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Hand der Geschiftsfithrer gelegt. Sie ist giiltig, auch
wenn die Satzung, oder bei Teilabtretungen das Gesetz
einen Beschluss der Gesellschafter verlangt (RGZ. 104,
413). Nur sind die Geschiftsfithrer verantwortlich. Den
Ubergang des Geschiftsanteils konnen aber die Gesell-
schafter nicht mehr riickgingig machen. Die Schweiz
verbietet die Eintragung in das Anteilbuch, solange nicht
die Zustimmung der Gesellschafter vorliegt. Die Worte
,,darf nur erfolgen (Art. 789 Abs. 2 S.) sind nicht nur
als ein Gebot an die Geschéftsfithrer aufzufassen. Die
Genehmigung der Gesellschafter ist eine Voraussetzung
zur Wirksamkeit der Eintragung. Diese allein bewirkt
den Ubergang des Anteils nicht. Gerade weil hier der
Einfluss der Kollektivgesellschaft sich zeigt, darf die
Mitwirkung der iibrigen Gesellschafter nicht durch eine
sie ausschaltende Handlung eines Geschaftsfithrers bei-
seite geschoben werden. Gleichgiiltig ist die Reihenfolge.
Die vollzogene Eintragung wird giiltig durch die nach-
traglich erteilte Genehmigung. Bis zur Entscheidung
hieritber bleibt die Wirksamkeit in der Schwebe. Bei dem
Beschluss iiber die Genehmigung stimmt der Verdusserer
mit. Er ist seinem Erwerber gegeniiber hierzu verpflichtet.
Vereitelt er durch seine Stimme die Genehmigung, so hat
er hierfir aufzukommen (RG. im Recht 1909 Nr. 1203).
Im iibrigen sind die Gesellschafter in ihrer Entschliessung
frei. Sie koénnen ohne Angabe von Griinden die Genehmi-
gung versagen. Wer in eine schweizerische GmbH. eintritt,
muss sich dariiber klar sein, dass sein einbezahltes Ka-
pital festgelegt ist. So wenig wie aus einer Kommanditgesell-
schaft kann er sich durch Verdusserung an einen Dritten
das Kapital wieder verschaffen. Das kann unter Um-
stinden zu Hérten fithren. Namentlich wo die Zeitdauer
der Gesellschaft eine unbestimmte ist. Wenn die Statuten
ein Recht auf Austritt (Art. 811 Abs. 1 S.) nicht kennen,
so kann es dazu kommen, dass die iibrigen Gesellschafter
einem anderen, der fliissiges Geld braucht, den Anteil
unter dem wirklichen Werte abnehmen. Diese Befiirch-
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tung hat im osterreichischen Recht dazu gefiihrt, bei der
Versagung der durch die Satzung eingefiihrten Genehmi-
gung entweder die Angabe von triftigen Griinden oder
die Ubernahme des Anteils durch die anderen Gesell-
schafter zu dem von dritter Seite angebotenen Preise
anzuordnen. Also gerade das Entgegengesetzte von dem,
was das schweizerische Gesetz erstrebt. In der Schweiz
wird man sich daher nur dann der GmbH. bedienen,
wenn es sich wirklich um dauerndes Zusammenarbeiten
handelt. Fir voriibergehende Geldanlagen ist diese GmbH.
nicht geschaffen.

Einen Erwerb im guten Glauben an das Recht des
Veridusserers gibt es nicht. Auch nicht durch das Ver-
trauen auf den Eintrag im Anteilbuche. War dieser ohne
die gesetzlichen Voraussetzungen erfolgt, so hat er fir
die Giiltigkeit der Weiteriibertragung keine Bedeutung.
Er gibt zwar eine Vermutung fir die Gesellschaftereigen-
schaft des Eingetragenen. Bei einer mehrfachen Rechts-
nachfolge muss aber die Nichtigkeit eines Ubereignungs-
aktes alle folgenden in Frage stellen. Eine laufende Kette
giiltiger Ubergiinge erst begriindet das Mitgliedsrecht des
letzten Gliedes derselben.

Grundsétzlich ist der Anteil an einer GmbH. ver-
erblich. Der Tod eines Gesellschafters lost die Gesell-
schaft nicht auf. Hier trennt sich die GmbH. in beiden
Rechten von der offenen Handelsgesellschaft und Kollek-
tivgesellschaft. Doch macht sich auch hier wieder das
Interesse geltend, nicht schlechthin jeden Erben in die
Gesellschaft aufzunehmen. Das deutsche Gesetz begniigt
sich mit der Bemerkung, dass der Geschaftsanteil ,,ver-
erblich*’ ist. Es besteht aber kein Zweifel dariiber, dass
auch die Vererblichkeit beschrinkt oder auch ganz be-
seitigt werden kann (RGZ. 80, 179). Das muss im Ge-
sellschaftsvertrag geschehen. Dann hat dieser aber auch
gleichzeitig zu bestimmen, was aus dem Geschiftsanteil
werden soll. Denn andernfalls wére die Vorschrift des
Gesellschaftsvertrages unvollstindig. Man kann den Ge-
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sellschaftsvertrag, wenn ein Anhalt hierfiir darin vorhanden
ist, dahin auslegen, dass die iibrigen Gesellschafter das
Recht haben, die Erben auszukaufen. Dann nihert sich
diese vertragliche Regelung doch wieder der Personen-
gesellschaft. Nur dass bei dieser der verstorbene Gesell-
schafter kraft des Vertrages selbst aus der Gesellschaft
ausscheidet. Er hat nur Anspruch auf sein Abfindungs-
guthaben gegen den oder die anderen Gesellschafter. Es
finden sich in der deutschen Vertragspraxis der GmbH.
verschiedene Spielarten. Es kann bestimmt werden, dass
der Geschiftsanteil nur auf die Ehefrau oder die Ab-
kommlinge des Gesellschafters iibergeht. Es kann im
Todesfall einem Dritten das Recht der Ubernahme zum
Zweck des Eintritts in die Gesellschaft eingerdumt werden
(RGZ. 98, 279). Es kann dann auch eine Bestimmung
iiber die Bewertung des Geschiftsanteils getroffen werden.
Es ist zuldssig, nur den Nennbetrag als Gegenleistung
festzusetzen. In allen diesen Fillen geht zwar der Ge-
schiftsanteil mit dem iibrigen Vermogen des Erblassers
auf die Erben iiber. Sie sind aber verpflichtet, ihn, sei
es der Gesellschaft, sei es den Gesellschaftern oder einzelnen
von ihnen, sei es einem Dritten, abzutreten. Die Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrages erzeugen eine obli-
gatorische Verpflichtung der Erben. Dabel wird auch, wenn
der Gesellschaftsvertrag keine bestimmte Frist vorsieht,
den Erben die Moglichkeit gegeben sein miissen, sich Ge-
wissheit zu verschaffen. Der zur Ubernahme Berechtigte
muss innerhalb einer den Umstinden angemessenen Irist
sich dussern.

Die Schweiz geht von der Zustimmung der iibrigen
Gesellschafter wie bei der Einzelnachfolge durch Ver-
dusserung aus. Doch wversteht sich dieses Erfordernis
nicht von selbst. Die Statuten konnen es fiir den Erb-
gang vorsehen (Art. 790 Abs. 1 S.). Enthalten die Sta-
tuten nichts, so bleibt der Geschaftsanteil sofort end-
giiltig in dem auf den Erben iibergehenden Vermdégen.
Damit ist aber nicht gesagt, dass nicht die Statuten die



Die schweiz. GmbH. und die deutsche Rechtsprechung. 381

Vererbung auch vollig ausschliessen koénnen. Dies ent-
spricht durchaus dem Gedanken des im schweizerischen
Rechte verwendeten personlichen Elements. Die Mit-
gesellschafter haben in all den Féllen, in denen die Tétig-
keit des Gesellschafters neben der Kapitalanlage eine
.wesentliche Rolle spielt, keinen Anlass, die Erben eines
Verstorbenen in der Gesellschaft zu belassen. Bestimmen
die Statuten den Ausschluss der Vererbung, dann miissen
sie, wie dies in Deutschland verlangt wird, das Schicksal
des Geschiftsanteils regeln. Die Erben miissen verpflichtet
werden, den Geschéiftsanteil einer anderen Person zu
iiberlassen. Der Ausschluss der Vererblichkeit ist zwar
nicht identisch mit der in Art. 790 Abs. 1 vorgesehenen
Zustimmung der Gesellschafter. Die letztere setzt grund-
satzlich die Vererblichkeit voraus. Ist aber in den Sta-
tuten die Vererblichkeit des Gesellschaftsanteils versagt,
ohne dass eine geniigende Regelung erfolgte, so kann man
diese unvollendete Bestimmung dahin umdeuten, dass
jedenfalls der im Gesetz geregelte Fall, der Vorbehalt der
Genehmigung der Gesellschafter, gewollt ist. Die Ge-
nchmigung der Gesellschafter darf aber nur verweigert
werden, wenn der Anteil durch einen ,,von der Gesellschaft
bezeichneten Erwerber*’ iibernommen wird (Art. 790 Abs. 2
S.). Dieser Erwerber kann schon in den Statuten selbst
benannt sein. Es kann auch der Gesellschaft vorbehalten
bleiben, ihn zu bezeichnen. Sie kann auch selbst als Er-
werber auftreten. Ist iiber die Vergiitung nichts gesagt,
so ist der Wert des Anteils festzustellen. Doch steht
nichts im Wege, dass auch nach den schweizerischen Sta-
tuten die Erben nicht mehr erhalten als den Nennbetrag
des Anteils. Sie empfangen die Einlage ihrer Rechts-
vorganger zuriick. Letzten Endes werden sich auch hier
die beiden Gesetze einander erheblich ndhern. Auch das
deutsche Recht verlangt ja den Ubergang des Anteils des
verstorbenen Gesellschafters in andere Hinde. Das gleiche
sicht auch das der Schweiz vor. In beiden Fillen muss
dies durch die Statuten geordnet sein. Die Konstruktion
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des schweizerischen Rechts, wonach die Statuten die Ge-
nehmigung des Uberganges des Anteils auf die Erben an
die Zustimmung der anderen Gesellschafter kniipfen
konnen, wird durch das Verlangen, dass bei der Ver-
sagung zugleich ein neuer Erwerber auftritt, erganzt. Die
Erben sind demnach auch hier auf Verlangen der Gesell-
schaft zur Uberlassung des Gesellschaftsanteils verpflichtet.
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