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Die Umwandlung einer Akfiengesellschaft
in eine Gesellschaft mit beschréiinkter Haftung

von Dr. M. C. aWengen, Basel.
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Die Frage der Umwandlung einer Aktiengesellschaft
in eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung wird in
der Schweiz, nach nunmehriger Einfithrung dieser Gesell-
schaftsform durch das revidierte Obligationenrecht, zu
praktischer Bedeutung gelangen.
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Die Aufgabe dieser Arbeit liegt im wesentlichen darin,
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v. Steiger, Fritz, Priiffung und Eintragung der Aktiengesell-
schaft beim Handelsregister. Ziirich 1937.

Protokoll der Expertenkommission zur Revision des
Schweizerischen Obligationenrechts, Titel 24—33, heraus-
gegeben vom Eidg. Justiz- und Polizeidepartement, 1928.
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einem Gesetzesentwurf liber die Revision der Titel 24—33
des Schweizerischen Obligationenrechts, vom 21. Februar
1928, in BBI. 1928 Bd. I S. 271 ff.



4 Dr. M. C. aWengen:

stellung dieser Erfordernisse und Mafinahmen setzt die
Kenntnis der wesentlichen Unterschiede der beiden zu-
grunde liegenden Gesellschaftsformen voraus. Im In-
teresse der Klarheit der Aufgabe muf} der Losung eine
kurze Ubersicht iiber das dem Schweizerischen Obliga-
tionenrecht neue Institut der Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung beziiglich der Entstehung, wirtschaftlichem
und rechtlichem Begriff vorausgehen. Die juristische
Kenntnis der Aktiengesellschaft wird als gegeben an-
genommen.

Die vorliegende Arbeit erhebt keineswegs Anspruch
auf Vollstindigkeit. Sie will nur die Merkmale der Um-
wandlung einer Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft mit
beschriinkter Haftung hervorheben, und die dabei auf-
tretenden Hauptprobleme und ihre Losung kurz zu streifen
versuchen.

I. Kapitel.

Entstehung und gesetzliche Regelung der Gesellschaft
mit heschrinkter Haftung.

§ 1. Uberblick.

Dem Schweizerischen Obligationenrecht, wie es bis
zum 1. Juli 1937 galt, war die Gesellschaftsform der
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (G. m. b. H.) fremd.

I. In andern Staaten.

Die G.m.b. H. ist Ende des 19. Jahrhunderts in
Deutschland als Korrelat gegen Milbrduche und Aus-
wiichse im Aktienrecht und aus der Uberlegung, daB sie
insbesondere dem Handel in den Kolonien dienen mdége,
ohne jede historische Grundlage!) durch das Gesetz vom

1) England kennt schon seit 1862 eine der G. m. b. H. dhn-
liche Gesellschaftsform in der ,,company limited by garantee‘.
Diese ist jedoch nicht identisch mit der G.m.b.H. (Hefti
g, 2. 0: 5:9; Scherrer S. 95).
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20. April 1892 geschaffen worden. Das deutsche Gesetz
wurde im Laufe der Jahrzehnte durch mehrere Gesetzes-
novellen abgedndert.

Uber die rechtliche Ausgestaltung der G.m.b. H.
waren sich die Lehrmeinungen nicht einig. Die einen woll-
ten von der Form der offenen Gesellschaft ausgehen
und einzig die Haftung der Gesellschafter beschrianken
und damit den individualistischen Charakter der Gesell-
schaft wahren. Diese Ansicht wurde insbesondere auch
von dem Abgeordneten Oechelhéduser?), der als der eigent-
liche Forderer dieses Institutes in Deutschland gilt, ver-
fochten. Der andere Standpunkt schlofl sich mehr der
Idee der modifizierten Aktiengesellschaft an, d. h. die
Griindungsvorschriften sollten erleichtert, die Anteile
schwer iibertragbar gemacht und die Nebenleistungen
der freien Vereinbarung der Gesellschafter iiberlassen
werden. — Im erwihnten Gesetz von 1892 betr. die
G. m. b. H. drang die kollektivistische Idee durch3). Die
Anwendung dieser neuen Gesellschaftsform blieb jedoch
keineswegs auf den ihr urspriinglich zugedachten Handels-
zweig beschridnkt, sondern entwickelte sich vorwiegend
im inldndischen Geschiftsleben?).

In der Folge wurde in Osterreich, nach dem Vor-
bilde des deutschen Reichsgesetzes, am 6. Marz 1906 ein
,,Gesetz iiber die G.m.b. H.** erlassen. Es treten darin
verschiedene Modifikationen zur deutschen Regelung auf.
Das osterreichische Gesetz iiber die G.m.b. H. wurde
durch Gesetz vom 4. Juli 1924 in mehreren wichtigen
Punkten geindert.

In der Tschechoslowakei behielt in den ehemals
osterreichischen Gebieten das Osterreichische Recht weiter-
hin seine Giiltigkeit und wurde durch Gesetz vom 15. April
1920 auch in der Slowakei und in Karpathoruflland zur
Anwendung gebracht.

2) Botschaft S. 272.
4y Gihl, G.mi. b, H., 8.5,
1) Guhl, Obligationenrecht, Band II, S. 327.
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Auch Jugoslawien behielt das dsterreichische Recht
bei, soweit ehemals osterreichische Léndereien in Frage
kamen.

Mit erheblichen Abweichungen von der deutschen
und der osterreichischen Regelung hat Polen durch
Verordnung vom 8. Februar 1919 und einem Nachtrags-
gesetz vom 13. November 1923 die Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung eingefiihrt.

Ebenso folgten Bulgarien (Gesetz vom 8. Mai 1924)
und Liechtenstein (Zivilgesetzbuch, Personen- und Ge-
sellschaftsrecht vom 20. Januar 1926, Art. 389 ff.).

Nach langen und griindlichen Erdérterungen hat
Frankreich durch das Gesetz iiber die ,,Société a res-
ponsabilité limitée™ vom 7. Marz 1925%) die Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung tibernommen. Dieses Gesetz
ist vorwiegend auf die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung fiir Familiengesellschaften zugeschnitten.

Dem Vorbilde Frankreichs folgte Belgien®) in der
Einfilhrung der G. m.b. H.

Sowj etruBland besitzt nur eine sehr spérliche Rege-
lung des Institutes in den §§ 318 ff. seines Zivilgesetzbuches
von 1922.

[talien kennt in der ,,Societd a garanzia limitata‘
die Gesellschaftsform der G.m.b. H. fir die ehemals
Osterreichischen Gebiete?). AnlaBllich der Revision des
Codice di commercio wurde das Institut in den Gesetzes-
entwurf von 1925 tibernommen. Aus politischen Griinden
kamen die Beratungen hieriiber ins Stocken.

Keine Regelung der Gesellschaft mit beschriankter
Hafiung kennen die Vereinigten Staaten, Holland und
Déanemark. In diesen Lindern macht ein sehr weit um-
rahmtes Aktienrecht die G.m. b. H. iiberfliissig.

5) Botschaft S. 271.
6) Scherrer S. 95 ff.
") Scherrer S.95; Jorg S. 3.
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2. In der Schweiz?8).

Schon bald nach der Einfithrung der G.m.b. H. in
Deutschland wurden auch in der Schweiz Stimmen laut,
die die Einfiihrung dieser Gesellschaftsform propagierten.
So setzten sich vor allem Paul Speiser und Karl Wieland
fiir sie ein. Bald ergab sich in der Schweiz die Schwierig-
keit, ob Filialen auslédndischer Gesellschaften mit beschrink-
ter Haftung in das Handelsregister eingetragen werden
sollen und diirfen. Der Bundesrat stellte sich im Jahre
1896 auf den Standpunkt, dafl auf Grund der Rechtsstatute
internationalen Rechts und der Niederlassungsvorschriften
eine Verweigerung der Eintragung nicht moglich sei?).
Diese sei daher zu vollziehen. So ergab sich die uner-
quickliche Situation, dal} einerseits Filialen ausldndischer
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung in der Schweiz
zu Recht bestanden, wahrend auf der andern Seite die
Griindung einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
in der Schweiz nicht moglich war, da die ndtigen
gesetzlichen Grundlagen fehlten.

Die Ansichten iiber die Einfithrung der G.m. b. H.
in der Schweiz waren anfénglich sehr geteilt. Die Basler
Handelskammer sprach der G. m. b. H. das Wort, wihrend
der Schweizerische Juristenverein 1904 sich auf den oppo-
sitionellen Standpunkt stelltel?). — Die Revision des
24.—33. Titels des Obligationenrechtes brachte den An-
laB, auch diese Streitfrage abzukldren und zu regeln.

Der von Eugen Huber verfafite Vorentwurf 1 (1920)
nahm die G. m. b. H. nur als Eventualvorschlag in einem
Anhang auf'!). Erst der zweite, im Jahre 1923 von Hoff-
mann verfallite Vorentwurf II stellte die G.m.b. H. in

8) Hefti S. 9.

% Huber, Entwurf eines BG betr. die Revision des 24. bis
33. Titels des Obligationenrechts, 1919. Anmerkung betr. die
G. m. b, H.

10) Scherrer S. 98; Hefti S. 10.

11) Bericht I iiber die Revision des 24.-—33. Titels des Schwei-
zerischen Obligationenrechts.



8 _ Dr. M. C. aWengen:

den Gesetzestext einl?). In den beiden Ratskommissionen
wurde die G.m. b. H. neben eifriger Verfechtung ebenso
heftig angegriffen'®). Die Idee der G. m. b. H. wullte sich
aber durchzusetzen, dank ihrer vortrefflichen Ausgestaltung
im neuen Recht, und trat somit in ihrer gesetzlichen
Regelung am 1. Juli 1937 in Kraft.

§ 2. Wirtschaftliche Grundgedanken zur Einfiihrung der
G. m. b. H. in der Sehweiz.

Die rapide Entwicklung des Wirtschaftslebens und
eine dadurch bedingte moderne Handelsgesetzgebung ma-
chen es dem Gesetzgeber zur unumgehbaren Pflicht, diesen
mannigfachen Bediirfnissen eine moglichst liickenlose
Reihe von Rechtsnormen zur Verfiigung zu stellen. So
gelangten fast alle mitteleuropdischen Staaten zur Ein-
fithrung der Gesellschaftsform der G.m.b. H. — Auch
die Schweiz wurde zur Losung des Problems ihrer Ein-
fithrung oder Nichteinfiihrung gedridngt. Wie wir bereits
gesehen haben, stellte sich schon bald nach Anerkennung
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Deutschland
die Frage, wie die Filialen ausléndischer G.m.b. H. in
der Schweiz rechtlich behandelt werden sollen. Dies fithrte
zu der wenig erfreulichen Lage der Anerkennung fremder
Filialen von G. m. b. H., anderseits zu der Unmaéglichkeit
der Griindung einer G.m. b. H. in der Schweiz4).

Es lief} sich aber auch nicht leugnen, da@ ein Zwischen-
glied zwischen den unser fritheres Obligationenrecht be-
herrschenden Assoziationsformen, der Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaft und der Aktiengesellschaft, mangelte.
Personalvereinigung und Kapitalvereinigung stehen sich in
Reinkultur gegeniiber, indem bei der Kollektivgesellschaft

12y Vorentwurf II eines BG betr. die Revision des 24.—33.
Titels des OR, 1923. '

13) Protokoll der Expertenkommission S. 473 ff.; Jorg
5. 3 if.

14) Protokoll der Exp.komm. S. 473 ff.; Haab S. 29 {f.;
Botschaft S. 275.
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die Gesellschafter, und bei der Kommanditgesellschaft der
Komplementédr im Falle des Konkurses neben dem Gesell-
schaftsvermodgen auch mit ihrem privaten Vermdgen fiir die
Schulden der Gesellschaft voll haften, wiahrend bei der Ak-
tiengesellschaft eine Haftung des Aktionirs nur mit seiner
Einlage erfolgt. Diese unumschrinkte Haftung des Kollek-
tivgesellschafters befriedigt naturgemill in vielen Féllen
nicht; ebensowenig befriedigt aber die Regelung des
personlichen Elementes in der kapitalistisch organisierten
Aktiengesellschaft, die bei geniigender Beriicksichtigung
der Beteiligten an der Geschéaftsfithrung unbeweglich und
kompliziert wiirde. Wenn man aber diese Uniibersichtlich-
keit im Aktienrecht vermeiden wollte, so muBlten die mitt-
leren und kleinen Unternehmungsgemeinschaften unter
allen Umstédnden aus-dieser Gesellschaftsform eliminiert
werden?®). Oechelhduser betont richtig, daB3 die Aktien-
gesellschaft und die Genossenschaft nur fiir kapitalmiBig
groBe Verhiltnisse berechnet seien und daf} die Person-
lichkeit des Beteiligten im Unternehmen eine nur unter-
geordnete Rolle spiele. Der Ausspruch Oechelhdusers:
,,Es fehlt an Gesellschaftsformen, worin Personlichkeiten,
welche das Kapital hergeben, auch mit dem Kapital un-
mittelbar in Verbindung treten und es personlich fruchtbar
machen konnen, dabei aber doch die Wohltat der be-
schrinkten Haftung genieBen‘‘ galt auch fiir die schweizeri-
schen Verhiltnisse'®). Diese Liicke konnte durch keine
andere Gesellschaftsform, weder durch die neuzuschaffende
Nebenleistungsgesellschaft noch durch die im alten Recht
bereits bestehende Genossenschaft voll ausgefiillt werden;
wohl aber durch die Gesellschaft mit beschriankter Haftung.

Ein weiterer Mangel unseres alten Rechtes bestand
darin, da3 es keine den Verhéltnissen voll geniigende
Form fiir die Kartelle und Syndikate kannte. Wenn auch
die Form des Kartellvertrages, verbunden mit der ein-

15) Haab S. 32; Botschaft S. 272.
18) Botschaft S. 272 ff.
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fachen Gesellschaft, einen gewissen Ersatz bietet, so ergibt
doch die Form der Handelsgesellschaft in Gestalt der
G. m. b. H. eine bessere Losung!”). Ob dieser theoretischen
Loésung auch die Praxis folgt, wird die Zeit lehren.

Eine wesentliche Funktion der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung und einen erheblichen Teil ihrer
Rechtfertigung wird eine der Folgen der Beschrinkung
der Form der Aktiengesellschaft auf grole Unternehmungs-
erscheinungen, wie sie das revidierte, geltende Obligationen-
recht vorsieht, sein. Art. 2 der Ubergangsbestimmungen
verlangt, dal} nach Ablauf einer fiinfjahrigen Frist, d. h.
am 1. Juli 1942, alle Aktiengesellschaften ein Grundkapital
von minimal 50 000 Fr. aufzuweisen haben, ansonst Gefahr
laufend, von Amtes wegen aufgelost zu werden (OR
Art. 621)18). Bestehende Aktiengesellschaften, welche ihr
Grundkapital nicht derart erhéhen konnen oder wollen,
haben sich, um ihren Fortbestand zu sichern, entweder
in eine Personengesellschaft oder aber in eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung, deren minimales Grundkapital
gemilB Art. 773 OR auf 20 000 Fr. festgesetzt ist, um-
zuwandeln.

Auller der schwunghaften Verbreitung in Deutsch-
land!?) hat die Gesellschaftsform der G.m.b. H., trotz
ihren Vorteilen, nirgends tiefe Wurzeln geschlagen. Auch
in der Schweiz wird sie kaum sehr stark zur Anwendung
gelangen, sind doch seit dem Inkrafttreten des revidierten
Obligationenrechts (1. Juli 1937) noch nicht mehr als
238 Unternehmungen in der Form der G.m.b. H. gegriin-
det worden, wovon zwei bereits wieder geloscht wurden
(Stichtag 16. Februar 1939)29).

17) Nahere Details hieriiber vide Protokoll S. 473, Botschaft
S. 273, a. M. Scherrer S. 119; vgl. ferner Georg Rof3, Die
Verwendung der G. m. b. H. zu Kartellzwecken, Berner Diss. 1936.

18) Guhl, OR, Band 2, S. 276; Scherrer S. 120.

19) Genaue Angaben mit Tabellen bei Miiller S. 11 ff.

20) Mitteilung des Eidgendssischen Amtes fiir das Handels-
register, vom 18. Februar 1939.
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§ 3. Begriff der Gesellschaft mit beschriinkter Haftung nach
Schweizerischem Obligationenrecht.?!)

Nach dem geltenden Rechte (OR Art. 772 bis 827)
und ihrer juristischen Natur ist die Gesellschaft mit be-
schriankter Haftung, analog der Aktiengesellschaft und
der Genossenschaft, eine mit dem Rechte der Personlich-
keit ausgestattete, zur Verfolgung eines wirtschaftlichen
Zweckes im weitesten Sinne dienende Mehrheit von zwei
oder mehr Personen oder Firmen. Die Einlagen derselben
bilden das Stammkapital. Die Geschéftsfiihrung und Ver-
tretung erfolgt im Zweifel durch alle Gesellschafter ge-
meinsam. Die Haftung richtet sich nach den Grundsétzen,
wie sie bei der -Kollektivgesellschaft gelten, und zwar
mit dem prinzipiellen Unterschied, da} jeder Gesellschafter
von Gesetzes wegen bis zur Hohe des eingetragenen
Stammkapitals, soweit dieses noch nicht einbezahlt wurde,
solidarisch mit den iibrigen Gesellschaftern haftet.

Hervorzuheben ist, dal3 die Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung nach Schweizerischem Obligationenrecht
keineswegs die deutsche G.m.b. H. kopiert. Wie dar-
gestellt, handelt es sich um eine auf individualistischer
Basis aufgestellte Gesellschaftsform, im Gegensatz zur
deutschen, die sich sehr stark an das Aktienrecht anlehnt.

Uber die rechtliche Ausgestaltung kann sich diese
Arbeit nicht auslassen, da dies weit itber ihren Rahmen
hinausreichen wiirde. Es sei hier auf die reichhaltige
diesbeziigliche Literatur verwiesen, inshesondere auf die-
jenige die schweizerische G. m. b. H. beschlagend, so Guhl,
,,Jas Recht der G. m. b. H.*, Haab, ,,Die Gesellschaft mit
beschrankter Haftung*, Scherrer, ,,Die G. m. b.-H.«,
u. a. m.2%) ’

21) Botschaft S. 275; Guhl, G. m.b. H. S. 6; Haab S. 34.
22) Vide Literaturverzeichnis.
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II. Kapitel.

Die Umwandlung einer Aktiengesellsechaft in eine
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung.

§ 4. Griinde der Umwandlung.

Das Schweizerische Obligationenrecht kennt nirgends
einen direkten Zwang zur Umwandlung einer Aktiengesell-
schaft in eine G. m. b, H.

Wie aber bereits erortert, sieht Art. 2 der Ubergangs—
bestimmungen zum revidierten Teil des Obligationenrechts
vor, dal nach dem Zeitpunkt vom 1. Juli 1942 nurmehr
Aktiengesellschaften, welche ein Mindestkapital von 50 000
Franken aufweisen, als solche anerkannt werden. Dies ist
meines Erachtens, wenn auch nicht ein direkter, so doch
ein indirekter Zwang fiir alle diejenigen bestehenden
Aktiengesellschaften, welche entweder ihr Grundkapital
nicht erhéhen kénnen oder wollen, was aus den verschieden-
sten Griinden mdoglich ist, sich aber doch nicht der Mog-
lichkeit der beschrinkten Haftung begeben wollen. Unter-
nehmungen dieser Art wird es eine grof8e Zahl geben,
weisen doch z. Z. der Revision des Obligationenrechtes
mehr als 659 aller Aktiengesellschaften ein Grundkapital
unter 50 000 Fr. auf?).

Vor der Revision des Aktienrechtes, das eine untere
Grenze fiir das Grundkapital nicht kannte, war die Griin-
dung solcher mittlerer, kleiner und kleinster Aktiengesell-
schaften méglich, ja sogar geboten fiir alle diejenigen Unter-
nehmungen, die sich die beschrankte Haftung zugute
kommen lassen wollten. Das neue Obligationenrecht limi-
tiert nun allerdings auch das Grundkapital der G. m. b. H.
auf minimal 20 000 Fr. So wird es kommen, dal} die Zwerg-
gebilde von Aktiengesellschaften, die bisher bestanden,
sich auch nicht der Gesellschaftsform der G.m.b. H.
bedienen konnen, sondern sich wieder in jenes Gebiet
zuriickbegeben miissen, in welches sie tatséchlich gehoren, —
in die Form der Personalgesellschaft.

1) Hefti S.14; Scherrer S. 121.
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Der gesetzliche, indirekte Zwang zur Umwandlung
wird durch den Gesetzgeber in seinen Auswirkungen in
gewissem Malle gemildert, indem die Art. 824 bis 826 OR
die Moglichkeit vorsehen, die Umwandlung ohne Liqui-
dation vorzunehmen, und dadurch die ungestorte Fort-
setzung des Betriebes und die Kontinuitdt des Unter-
nehmens zu wahren?).

Neben diese, durch das Gesetz indirekt aufgezwungene
Umwandlung tritt aber auch die aus wirtschaftlichen Griin-
den durch die Gesellschaft selbst erwogene. Seimert3) hat
dieses Problem in einem lapidaren Satz ausgedriickt:
,,Die Umwandlung einer AG. in eine G. m. b. H. ist iiberall
geboten, wo die Form der Aktiengesellschaft zu den
Unternehmen weniger zu passen scheint als die der Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung.” Dieses Nichtpassen
der Form der Aktiengesellschaft kann in den mannig-
faltigsten Umstdnden und Tatsachen begriindet liegen,
deren vollstindige Aufzihlung unmoglich ist, sind sie
doch von Fall zu Fall verschieden. Nur einige Moglich-
keiten seien hier erwahnt: Die durch die Grundidee der
Aktiengesellschaft, welche die Assoziationsform fiir Grof3-
unternehmungen bilden soll, bedingte Kompliziertheit der
Organisation und Geschéftsfithrung wird fiir viele Gesell-
schaften iiberfliissig sein, so insbesondere fiir solche, die
einen vorwiegend privaten Charakter tragen?). Diesen
entspricht die Form der G. m. b. H. viel besser mit ihrer
einfachen und daher bedeutend billigern Organisation?).
Uberdies bietet sich die erhhte Maglichkeit des Einflusses
der Gesellschafter auf die Geschaftsfithrung®), indem die
G.m. b. H., wie Egger?) sich ausdriickt, einen ,,viel starkern
personlichen Gehalt” aufweist als die Aktiengesellschaft.

%) Guhl, Aktienrecht S.82; Guhl, G.m.b.H. 8. 20;
Scherrer S. 120.

%) Seimert S. 7.

1) Hasenclever S. 10; Jorg S. 9.

%) Scherrer S. 121.

8) Guhl S. 20 (G. m. b. H.); Quandt S. 5.

) Protokoll der Exp.komm. S. 481.
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Alle diese bestehenden Aktiengesellschaften, welche
sich in einer derartigen Lage befinden, werden die Um-
wandlung in die fiir sie giinstigere Form der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung ohne gesetzlichen Zwang, aus
rein finanzpolitischen Griinden vornehmen.

Die Frage der Umwandlung wird aber nicht blo8}
fir die bereits bestehenden Aktiengesellschaften von Be-
deutung sein, sondern sie wird immer wieder praktisch
bleiben. Immer wieder wird es sich im Laufe der Zeit
ergeben, daf} fiir eine bestehende, nach dem 1. Juli 1937
gegriindete Aktiengesellschaft, diese einmal gewihlte Asso-
ziationsform nicht pafit, sei es, dal von Anfang an ein
Mif3griff erfolgte, oder daB sich die Verhéltnisse der Gesell-
schaft derart verdnderten, dal3 die Form der Aktiengesell-
schaft besser durch diejenige der Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung ersetzt wird. Solche im Laufe der
Zeit sich ergebende Verdnderungen koénnen sich durch
Erweiterung oder Verengerung des bisherigen Gesellschafts-
zweckes ergeben. Auch die Tatsache, dafl die Gesellschafts-
anteile in die Hénde einiger weniger GroBaktionire ge-
langten oder grofle Verluste der Aktiengesellschaft zu ver-
zeichnen sind, konnen die Umwandlung rechtfertigen.

Diesen Uberlegungen ist auch der Gesetzgeber gefolgt,
ndem er, anschlieBend an das deutsche Recht, den in das
Gesetz aufgenommenen Umwandlungsbestimmungen der
AG. in die G.m.b. H. (Art. 824—826 OR) nicht nur
voriibergehende (bis zum 1. Juli 1942), sondern dauernde
Geltung verschafft hat. Somit wird ermdglicht, auch
nach dem erwihnten Zeitpunkte den Wechsel in der Gesell-
schaftsform durch Umwandlung vorzunehmen, und nicht
auf den weit komplizierteren und kostspieligern Weg der
Auflésung der Aktiengesellschaft und der Neugriindung

der Gesellschaft mit beschrankter Haftung angewiesen
zu sein®).

8) Seimert S.9; fiir das schweizerische Recht: Protokoll
der Exp.komm. S. 545.
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§ 5. Rechtsvergleichende Darstellung der Umwandlung.

Wie bei der kurzen Betrachtung der Gesellschaft mit
beschriankter Haftung als solche und anléBlich der Aus-
einandersetzung der Griinde der Umwandlung sich zeigte,
war iiberall das deutsche Recht von mafigebender Bedeu-
tung. In Deutschland waren die Verhéltnisse vor 1892,
d. h. vor der Einfithrung der Gesellschaftsform der
G. m. b. H., durchaus dhnlich denjenigen, wie wir sie vor
der Revision des Obligationenrechts selbst erlebten. Viele
Unternehmungen hatten zur Aktiengesellschaft Zuflucht
genommen, obwohl ihnen diese Form wesensfremd war.

Die §§ 80 und 81 desReichsgesetzes betr. die G. m. b. H.
enthielten Bestimmungen zur Erleichterung der Um-
wandlung von Aktiengesellschaften in Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung. Diese Erleichterungen waren
bedingt durch wirtschaftliche Faktoren, hiatte doch ohne
sie die Auflosung der Aktiengesellschaft und Neugriindung
der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung gemil3 § 301
HGB mit allen seinen Sicherungsvorschriften auf dem
Wege der Liquidation vor sich gehen miissen. Dadurch
wire die wirtschaftliche Existenz des Betriebes eventuell
in Frage gestellt®). Aber auch rechtlich wire die Durch-
fiihrung der Liquidation nicht haltbar, da sie doch im
Gegensatz zur Umwandlung nicht nur die Form &ndern,
sondern die Materie selbst zur Auflésung bringen willt?).
Die Erleichterungen, wie sie die §§ 80 und 81 des Gesetzes
betr. die Gesellschaft mit beschriankter Haftung vor-
sehen, wurden aus den bereits erwidhnten Griinden nicht
zeitlich begrenzt, sondern in bleibender Geltung in das Gesetz
aufgenommen. Sie galten jedoch nur fiir die Umwandlung
einer Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung, nicht aber fiir umgekehrte und andere Fille
(z. B. Umwandlung einer Kommanditaktiengesellschaft

% Jorg S. 10 und der dort zitierte Parisius und Kriiger,
Das Reichsgesetz betr. die G. m. b. H., 1901, S. 115 ff.
19 Eltze S.11.
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oder Genossenschaft in eine Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung)!'?). Die §§ 80 und 81 des erwidhnten Gesetzes
ermoglichten es, unter Ausschaltung der Liquidation und
des Sperrjahres, das Vermogen der Aktiengesellschaft auf
dem Wege der Universalsukzession mit der Griindung
der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung auf dieselbe
iibergehen zu lassen!?).

Das deutsche Aktiengesetz!3), das am 1. Oktober 1937
in Kraft erwuchs, hob die §§ 80 und 81 des Gesetzes betr.
die G. m. b. H. auf. Die deutsche Gesetzgebung schlie3t
sich mit der Regelung, wie sie das Aktiengesetz vorsieht,
der Idee des 6sterreichischen Gesetzgebers (Osterreichisches
Gesetz iiber die G.m. b. H. vom 6. Méarz 1906) an. Die
Gesellschaft mit beschréankter Haftung tritt demnach
ex lege in die Rechte und Pflichten der Aktiengesellschaft
ein und setzt deren Rechtssubjekt fort. Die ganze Uber-
tragung geschieht durch eine Satzungséinderung.

Eine Ubertragung des Vermogens der Aktiengesell-
schaft an die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung findet
nach dieser Konstruktion, die die Identitit der beiden
Gesellschaften vertritt, nicht statt!?).

Auch Polen schliefit sich in einer Verordnung vom
30. Dezember 1924 dieser Ansicht an??).

Eine sehr weitgehende Regelung sieht das franzo-
sische Gesetz der Société a responsabilité limitée vom
7. Marz 1925 in seinem Art. 41 vor, indem es der Umwand-
lung keine andern Schranken als die der Wahrung der
Rechte Dritter iibertrigt und alles andere der Rechts-
praxis iberldf3t'¢). Die Erleichterungen der Umwand-
lung sind nach Art. 41 leg. cit. auch auf andere Umwand-
lungen anwendbar.

1) Staub/Hachenburg S. 379.

12) Staub/Hachenburg S. 379.

13) Godin/Wilhelmi S. 852.

14) Quandt, S. 9, priagte den Satz: ,,Das Vermogen wechselt
nicht den Herrn, sondern der Herr wechselt nur den Namen.‘

18) Zit. bei Hefti S. 21.

16y Jorg S.11; Hefti S. 21.
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Unbefriedigend ist die Losung, wie sie Liechtenstein
in seinem Personen- und Gesellschaftsrecht von 1926 in
Art. 425 aufweist. Die Umwandlung ist in verschiedenen
Moglichkeiten, so die Umwandlung einer Aktiengesellschaft
in eine Genossenschaft ohne Haftung oder in eine solche
mit beschrinkter Haftung der Genossenschafter, in €ine
Kollektivgesellschaft mit beschrinkter Haftung usw. ge-
geben, unter Ausschaltung der Liquidation und Einrdu-
mung der Universalsukzession. — Demgegeniiber sind die
Glaubiger vollig ungeschiitzt, indem sie weder Befriedi-
gung, noch Sicherstellung verlangen konnen'?).

§ 6. Die Umwandlung nach Schweizerischem Obligationen-
recht.

1. Wesen und Begriff der Umwandlung.

Nachdem nunmehr die Umwandlung in Streiflichtern
rechtsvergleichend beleuchtet worden ist, soll ihr Wesen
und Begriff nach Schweizerischem Obligationenrecht unter-
sucht und abgeklirt werden. Bei der Betrachtung von
Wesen und Begriff der Umwandlung einer Aktiengesell-
schaft in eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
miissen zwel Hauptgruppen in Betracht gezogen werden.

a) In wirtschaftlicher Beziehung

kennen wir den Ausdruck ,,Umwandlung® schon lingst,
und zwar in den verschiedensten Bedeutungen. Beispiels-
weise spricht man von Umwandlung eines Unternehmens,
wenn dasselbe seinen Zweck dndert, seinen Betrieb ver-
groflert oder verkleinert, usw. Diese Umwandlung kann,
muf} aber nicht mit rechtlichen Folgen verbunden sein.
Eine Umwandlung hat in allen diesen Fillen nur die wirt-
schaftliche Seite des Unternehmens erfahren, selten die
rechtliche. Diese Begriff der Umwandlung im wirtschaft-
lichen Sprachgebrauch hat aber nichts gemein mit dem
rechtlichen, der im Gegensatz zu diesem die wirtschaftliche

17y Hefti S. 21.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 2
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Basis unangetastet 148t, sich einzig der rechtlichen Struktur
des Unternehmens widmet. Es ist somit die Erhaltung
des Unternehmens in veréinderter Rechtsform. ,,Ein und
derselbe wirtschaftliche Koérper tritt im Rechtsverkehr in
zwel verschiedenen, zeitlich aufeinanderfolgenden Rechts-
formen auf.““’®) Man kann durchaus mit Hasenclever
einig gehen, daBl es unerwiinscht ist, wenn neben dem
Vermogen des Unternehmens auch dessen Gegenstand,
sein Zweck durch Umwandlung — im Sinne des Gesetzes —
verdndert wird!®). Gerade in dieser Kontinuitidt des
Unternehmens liegt die wirtschaftliche Bedeutung der
Umwandlung im Rechtssinne.

b) In rechtlicher Beziehung?°)
ist die Frage nach der Natur des Institutes bedeutend
schwieriger zu beantworten. ,,Umwandlung® — wie sie
das Gesetz (Art. 824—826 OR) vorsieht — ist fir das
schweizerische Recht ein neuer juristischer Begriff.

Vor allem muf3 die Umwandlung von allen jenen recht-
lichen Vorgingen abgesondert werden, die zwar ebenfalls
eine rechtliche Verdnderung des Unternehmens unter
Wahrung dessen Substanz und der wirtschaftlichen Kon-
tinuitdt bewirken. Der Wegfall der Liquidation ist — wie
wir bereits gesehen haben — ein fiir die Umwandlung einer
Aktiengesellschaft in eine G. m.b. H. charakteristisches
Moment.

Der Umwandlung &ahnlich ist die Fusion. Fusion
bedeutet im Rechtssinne das Aufgehen einer Gesellschaft
in einer andern. Wesentlich ist ihr somit, dal immer
mehrere Rechtssubjekte vorhanden sein miissen, wovon
eines oder mehrere verschwinden, wihrend bei der Um-
wandlung in jedem Zeitpunkte immer nur ein Rechts-
subjekt vorhanden ist?!). Es kann bei der Fusion durch

18) Staub/Hachenburg S. 139 § 80 Anmerkung 10.

19) Hasenclever S.12; a. M. Seimert S. 35.

20) Hasenclever S. 12 ff.; Hefti S. 24 ff.; Jorg S. 15 ff.;

Scherrer S. 122 ff.
) vy, Steiger S. 90.
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statutarische Vereinbarung die Liquidation ausgeschlossen
werden. Der Vorgang ist somit ebenfalls ein Wechsel
der Unternehmungsform unter Wahrung der Substanz des
Unternehmens. In der deutschen Literatur wird von Leh-
mann und Wiener??) die Fusion als Fall der Umwandlung
behandelt, was jedoch nicht zutrifft; einzig eine gewisse
Rechtsverwandtschaft dieser beiden Institute ist zu an-
erkennen?). Es ist daher nicht erstaunlich, wenn Huber in
seinem Bericht zum Vorentwurf I die Umwandlung der
Aktiengesellschaft in eine G. m. b. H. als fusionsdhnlichen
Vorgang bezeichnet. Diese Ansicht wurde aber bereits in
der Expertenkommission modifiziert??).

Mit Jo6rg?®) kann man sagen, daB3 der rechtliche Vor-
gang auch nicht als Kauf betrachtet werden kann, obwohl
in wirtschaftlicher Beziehung der Umwandlungseffekt
einem Kauf des Gesamtaktivvermogens der Aktiengesell-
schaft durch die neue Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung entspricht. Das Kaufgeschiaft setzt immer zwei
tatige Rechtssubjekte voraus. Dies trifft aber bei der
Umwandlung nicht zu, da die Entstehung der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung den Untergang der Aktien-
gesellschaft voraussetzt.

Wie wir bereits bei der Betrachtung der Regelung
der Umwandlung nach deutschem Recht gesehen haben,
lehnt sich dieses in seiner Neugestaltung von 1937 (Aktien-
gesetz) an die oOsterreichische Gesetzgebung und damit
an die Identitidtslehre Quandts?®) an.

Wenn Jorg??) behauptet, da8 diese Theorie Quandts
unhaltbar sei, so ist dem durchaus beizupflichten. Die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist ein vollstdndig
selbstindiges Rechtsgebilde, das im Vergleich mit der

22) Zit. bei Hasenclever S. 13.

23) z. T. a. M. Hasenclever S. 13.
24) Protokoll der Exp.komm. S. 537.
%) Jorg S. 16.

#y Quandt 8. 12,

) Jorg 5.1%
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Aktiengesellschaft wesentliche Unterschiede aufweist. Daf3
aber wesentlich verschiedene Rechtsgebilde trotzdem iden-
tisch sein sollen, ist selbst fiir das juristische Denken ein
Ding der Unmoglichkeit.

Das Schweizerische Obligationenrecht steht auf einem
andern Standpunkt und schlieBt sich der fritheren deut-
schen Regelung (§ 80 des deutschen G. m. b. H.-Gesetzes)
an?®). Diese Ansicht ergibt sich eindeutig aus der gesetz-
lichen Ausdrucksweise in Art. 825 OR, der von der ,,auf-
gelosten® und der ,,neuen‘‘ Gesellschaft spricht2?).

Die Umwandlung nach schweizerischem Recht ist
somit begrifflich die durch die gesetzlichen Vorschriften
(Art. 824—826 OR) geregelte Verbindung der Auflésung
der AG. mit der gleichzeitigen Errichtung einer G. m. b. H.,
wobei das Vermogen uno actu, d. h. durch Universal-
sukzession, von der alten auf die neue Gesellschaft iiber-
geht30).

2. Voraussetzungen der Umwandluhg31).

Die Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung kniipft das Gesetz
(Art. 824 OR) an folgende drei Voraussetzungen:

a) OR Art. 824 Ziff. 1:

,Das Stammkapital der neuen Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung darf nicht geringer sein als das Grund-
kapital der Aktiengesellschaft.”

Das Stammkapital, das bei der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung die Stelle des Grundkapitals der
frithern Aktiengesellschaft vertritt, muf3 zur Sicherung
der Glaubiger erhalten bleiben. Das Stammkapital soll,
wie bei der AG. das Grundkapital, die materielle Grund-

28) Vgl. Brodmann S. 264, § 80 Anm. 1.

39) Scherrer S. 122,

30) Vgl. auch Ziff. 3 hiernach. ‘

31) Guhl, Aktienrecht S.82; Guhl, G.m.b.H. S.21;
Hasenclever S. 51; Hefti S. 34; Jorg S. 46; Miiller S. 71;
Botschaft S. 283.
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lage fiir die Gesellschaft sichern®?). Es bildet die Summe
aller Stammeinlagen, d. h. der Wertbetriage, mit welchen
sich die Gesellschafter an der Griindung der G.m.b. H.
zu beteiligen verpflichten. Die Stammeinlage hat ein
personlicheres Gepriage als die Aktie. Wihrend bei der
Aktiengesellschaft mehrere Aktien in der Hand eines
einzelnen Aktionidrs ihre Selbstindigkeit bewahren, kann
ein Gesellschafter bei der Griindung einer G.m.b. H.
sich nur mit einer Stammeinlage beteiligen, die mindestens
1000 Fr. oder ein Vielfaches davon betragen muf3 (Art. 774
OR). Analog dem Grundkapital im Aktienrecht ist bei
der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung unter Stamm-
kapital in der Gesetzessprache lediglich dessen Nominal-
betrag zu verstehen??), ohne Riicksicht auf das Gesell-
schaftsvermogen und die Hohe der erfolgten Einzahlun-
gen®). Enge Beziehungen zwischen dem Stammkapital
und dem Gesellschaftsvermoégen sind nicht bestreitbar.
So bestimmt das Stammkapital, obwohl es von dem wirk-
lichen Vermodgen abweicht, ,,denjenigen Wert reinen Aktiv-
vermogens, welchen die Gesellschaft ihren Glaubigern
unter allen Umstidnden zu reservieren verspricht® ),
Um den Zweck der Umwandlung und damit die Kon-
tinuitat des Unternehmens zu sichern, mul} die Grundlage
der neuen Gesellschaft reell aufgebaut sein. Dies stellte
den Gesetzgeber vor die Frage der Setzung von Mindest-
grenzen fir das Stammkapital. Analog dem deutschen,
osterreichischen und franzosischen Rechte, als auch dem
italienischen Entwurf, wurde nach langen Kontroversen
ein Mindestkapital von 20 000 Fr. fiir die Gesellschaft

32) Vgl. auch Gegenbauer, Peter, Die Differenzen zwi-
schen dem Grundkapital der AG. und dem Stammkapital der
G. m. b. H., Berner Diss. 1932.

33) Protokoll der Exp.komm. S. 549 (Hulftegger).

84) Bei der Griindung der G.m.b.H. miissen mindestens
509% der Einlage einbezahlit oder durch Sacheinlagen gedeckt
werden (Art. 774 Abs. 2 OR); vgl. hiezu Protokoll S. 487/488.

86) Staubs Kommentar z. HGB § 178; vgl. auch Seimert
S. 18.
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mit beschrinkter Haftung (50 000 fiir die AG.) zur gesetz-
lichen Regelung (OR Art. 773)%¢). Ebenso wurde fiir die
G. m. b. H. eine Hochstgrenze von 2000000 Fr. fest-
gesetzt. Durch diese Obergrenze soll die G.m.b.H. fir
kleine und mittlere Betriebe reserviert bleiben. Die Idee
des Gesetzgebers ging dahin, Groflunternehmungen da-
durch in die Form der Aktiengesellschaft zu zwingen. Den
Gegnern dieser Maximalgrenze??), deren Argumente zum
Teil wesentliche Punkte beriihren, kann entgegen-
gehalten werden, dall wohl GroBunternehmungen, denen
die G. m. b. H. wirtschaftlich besser dienen wiirde, mog-
lich sind, da3 aber die Frage des Glidubigerschutzes dem
Gesetzgeber ebensosehr am Herzen lag, wie diese vereinzelt
vorkommenden Félle. Diese hochste Kapitalkonzentration
in den Héanden weniger Gesellschafter, wie sie die Gegner
der Maximalgrenze als moglich erachten, mii3te unbedingt
dazu fithren, dafl gemil} den Haftungsverhéltnissen diese
wenigen Gesellschafter solidarisch fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft bis zur Hohe des Stammkapitals
aufzukommen hiatten. Wer leistet in diesen Fallen Gewéhr,
dall die Summe der privaten Vermogen der Gesellschafter
hierzu ausreicht ? Die Gefahr fiir die Glaubiger, im Falle
der Uberschuldung mit nachfolgender Liquidation der
Gesellschaft vollstindig, oder zumindest zum groflen Teil
ungedeckt zu bleiben, kdnnte unter Umstinden bis zur
Wahrscheinlichkeit gesteigert werden.

Wesentlich anders verhélt es sich dagegen mit dem
Problem der Beschrinkung der Mitgliederzahl. Zweck der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung soll, wie eingangs
dargestellt, im Gegensatz zur Aktiengesellschaft eine bes-
sere Einwirkung des Geldgebers auf die Geschaftsfithrung
sein. Um der G.m.b. H. diese besondere Funktion zu

36) Uber die Entstehung und Begriindung dieser Bestimmung
vide Hefti S. 5, sowie die dort zit. Lit.; a. M. Jorg S. 47 ff.
und zit. Lit.

37) So auch Egger, SJZ, Jahrgang 34, Nr. 14, S. 209; Hefti
S.37; Jorg S. 49.
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sichern, hat Eugen Huber in seinem Bericht zum Vor-
entwurf I38) die Hochstzahl der Teilnehmer auf 30 be-
schrankt. Die Expertenkommission gelangte jedoch zur
Ablehnung dieser Beschriankung, unter anderem, um diese
Gesellschaftsform auch den Kartellen zugénglich zu
machen®®). Der Gesetzgeber hat hier zugunsten einiger
weniger Kartelle, die sich dieser Form bedienen werden,
eine grofe Chance zur Sicherung des Charakters der
G. m. b. H. leider fallen gelassen.

Die Vorschrift, dal das Stammkapital der neuen
Gesellschaft nicht geringer sein darf als das Grundkapital
der alten Aktiengesellschaft, bewirkt folgende Maoglich-
keiten:

Wenn das Grundkapital einer Aktiengesellschaft den
Nominalbetrag von 20 000 Fr. nicht erreicht, so kann eine
Umwandlung nur erfolgen nach stattgehabter Kapital-
erhohung, sei es auf aktienrechtlichem Wege oder durch
Verpflichtung der der neuen Gesellschaft beitretenden
Gesellschafter, seien es alte Aktiondre oder neue, ein-
tretende Gesellschafter, zur Ubernahme von Stammein-
lagen in die neue G.m.b. H. Voraussetzung ist hierbei,
dall mindestens zwei Dritteile des Grundkapitals durch
bisherige Gesellschafter iibernommen werden.

Aktiengesellschaften, die ein Grundkapital von iiber
zwel Millionen aufweisen, sich aber trotzdem der Form
der G. m. b. H. bedienen wollen, stehen vor der rechtlichen
Lage, dal3 einerseits Art. 824 Ziff. 1 OR vorschreibt,
dafl das Stammkapital nicht geringer sein diirfe als das
Aktienkapital, — anderseits bestimmt Art. 773 OR, dal
das maximale Stammkapital zwei Millionen Franken be-
tragen diirfe. Hier ergeben sich gewisse Schwierigkeiten.
Hefti zeigt in seinen Darlegungen einen illegalen Weg
iiber die Unterbewertung und stille Darlehen auf*?). Er be-
zeichnet seine Losung, vollig zu Recht, als ungesund.

38) Zit. bei Hefti S. 38.
39) Protokoll der Exp.komm. S. 483
40) Hefti S. 37.
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Wie wir aber bereits gesehen haben, ist es durchaus der
Wille des Gesetzgebers, alle diese groflen Unternehmungen
von der G.m.b. H. fernzuhalten, ihnen zumindest nicht
die Erleichterungen der Umwandlung zukommen zu lassen.
Irir Aktiengesellschaften, welche sich in dieser Situation
befinden, sich aber trotzdem fiir die Form der Gesellschaft
mit beschriankter Haftung entscheiden, sei es, daf3 ihnen
ein geringeres Gesellschaftskapital wirtschaftlich geniigt
oder aus andern Griinden, bleiben die Maoglichkeiten
der Kapitalherabsetzung mit nachheriger Umwandlung
oder diejenige der Auflosung und Liquidation der AG. mit
Neugriindung einer G. m. b. H. offen.

Innert dem gesetzlichen Rahmen stellt sich einem
hoheren Stammkapital der neuen Gesellschaft als das
Grundkapital der Aktiengesellschaft das Gesetz nicht in
den Weg, sofern alle Gesellschafter hierzu ihre Zustim-
mung erteilen.

Diese Vorschrift, dafl das Stammkapital nicht geringer
sein diirfe als das Grundkapital der Aktiengesellschaft,
betrifft, wie bereits dargelegt, nicht das Vermédgen. Durch
die Bestimmung, daf3 eventuell bis zu einem Dritteil der
bisherigen Aktionire sich an der neuen Gesellschaft nicht
zu beteiligen brauchen und Sicherstellung oder Auszahlung
ihres Vermogensanteiles an der Aktiengesellschaft ver-
langen konnen, kann das eingebrachte Vermdogen wesent-
lich geringer sein als dasjenige der AG. Sinkt das Ver-
mogen so unter den Betrag des Stammkapitals, so ergibt
sich eine Unterbilanz. Eine Sanierung im Wege der
Ansetzung eines kleinern Stammkapitals ist nicht moglich.
Um in diesem Falle trotzdem zur Umwandlung zu gelangen,
miissen die Aktiondre Zuzahlungen leisten, sei es in Form
von barem Geld oder durch Verpflichtung zur Ubernahme
entsprechend hoherer Stammeinlagen. Es konnen aber
zu diesem Zwecke auch neue Gesellschafter aufgenommen
werden?!). Diese Art von Sanierung hat, wie Hefti betont,

41) a. M. Seimert S. 21.
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gegeniiber derjenigen durch Herabsetzung des Grund-
kapitals, welche eine Aufforderung an die Glaubiger
bedingt (Art. 733 OR), den wesentlichen Vorteil, daB3 die
Offentlichkeit kaum etwas davon erfihrt und das Unter-
nehmen in seiner Kreditfihigkeit nicht beriihrt wird. —
Das eingebrachte Vermdégen kann unter Umsténden trotz
den Auszahlungen an die ausscheidenden Aktionére gleich-
bleiben oder sogar wesentlich grofler sein als das Stamm-
kapital der G. m.b. H.

b) OR Art. 824 Ziff. 2:

»,Den Aktiondren ist durch eine Bekanntmachung
in der in den Statuten vorgeschriebenen Form Gelegenheit
zu geben, sich bis zum Nominalbetrage ihrer Aktien bei
der neuen Gesellschaft zu beteiligen.‘

Diese Bestimmung stellt das, wenn auch begrenzte,
Recht des Aktionirs zur Beteiligung an der G.m. b. H.
auf. Die entsprechende Aufforderung hat von der Ver-
waltung auszugehen und mull nach Gesetz in der statu-
tarisch’ vorgeschriebenen Form geschehen. Entgegen dem
deutschen Recht sieht das Obligationenrecht die offent-
liche nicht als die iibliche Form voraus. Diese wird aber
durchwegs notwendig sein, da die einzelnen Aktionire in
den seltensten Fillen bekannt sind*?). Die Aktionére sollen
durch diese Bekanntmachung aufgefordert werden, sich
iiber ihre Beteiligung an der G. m. b. H., und den Betrag
der beabsichtigten Beteiligung auszusprechen. Eine an-
gemessene Fristansetzung ist im Gesetz nicht ausdriicklich
vorgesehen, wird aber fiir die Praxis sich als unerldfilich
erweisen?®). Jeder Aktionédr, ob er dem Umwandlungs-
beschluB}, auf den wir zuriickkommen werden, zugestimmt
hat oder nicht, hat dieser Vorschrift zufolge ein Recht
auf Beteiligung an der G.m.b.H. Hachenburg?) be-
zeichnet die Zusage der Beteiligung als vorvertragsidhnliche

42) So auch Haab, Vorlesung iliber das Gesellschaftsrecht.
43) Miiller S. 71.
4) Staub/Hachenburg S. 391, § 80 Anm. 32.
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Verpflichtung zum Abschlul3 des zukiinftigen Gesellschafts-
vertrages, die den Aktiondr beim Nichteinhalten seiner
eingegangenen  Verpflichtungen schadenersatzpflichtig
macht. Das Gesetz begrenzt das Recht des Aktionérs auf
Beteiligung an der G. m. b. H. in seiner Fassung ,,bis zum
Nominalbetrage** nur nach unten und statuiert dadurch
die gesetzliche Pflicht der neuen G. m. b. H., dem alten
Aktiondr bis zu diesem Betrage die Beteiligung zu gewéhren.
Der Gesetzgeber stellt sich damit auf die Seite des Ak-
tionirs*®), der gegen Entzug seiner Gesellschaftsrechte
geschiitzt werden soll. Uber die Frage, ob der Aktionir
auch einen grollern Anteil, als der Nominalbetrag seiner
Aktie ausmacht, iibernehmen kann, dariiber schweigt sich
das Gesetz aus. Diese letztere Moglichkeit findet sich im
deutschen und osterreichischen Recht wvertreten%6). Aus
der Einstellung des schweizerischen Gesetzgebers, der
neben dem Glaubigerschutz auch den Schutz der Aktionére
als Gesamtheit in den Vordergrund stellt, ist diese Losung
ohne gewisse Einschrinkungen nicht denkbar.. "Wohl
wiirde das derart erhohte Stammkapital, das den mini-
malen Haftungsbetrag der Gesellschaft darstellt, einen
erweiterten Glédubigerschutz gewihren. Diesem Vorteil
der Glaubiger wiirde aber die vermehrte Haftung der
Gesellschafter, insbesondere im Falle der nicht voll ein-
bezahlten Stammanteile, gegeniibertreten. Eine Beteili-
gung iiber den Nominalbetrag hinaus ist daher nur méglich,
sofern alle sich beteiligenden Gesellschafter dieser Maf@-
nahme zustimmen*”). Aktionire, die sich nicht oder nur
mit einem Teil ihres Aktienbetrages an der G.m.b. H.
beteiligen wollen, stehen den Gldubigern der Aktiengesell-
schaft gleich. Wie wir sehen werden, konnen sie ent-
sprechend den Gldubigern entweder Sicherstellung oder
Ausrichtung ihres Vermogensanteiles verlangen. Aus-

45) Guhl, Aktienrecht S. 82.

46) Brodmann S. 284, § 80 Anm. 4a; Liebmann S. 362,
§ 80 Anm. 3 und zit. Lit.

47) Gleicher Meinung auch Hefti S. 45; a. M. Jorg S. 57.
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zahlungen an die Aktionére diirfen jedoch erst nach Sicher-
stellung oder Befriedigung aller jener Gldubiger der AG.,
welche dies verlangten, erfolgen.

Art. 657, Abs. 3 OR besagt, daB dem GenuBschein
keine Mitgliedschaftsrechte, sondern nur vermdogensrecht-
liche Anspriiche zukommen. Sie bieten daher auch keinen
Grund zur Zulassung zur Beteiligung an der neuen
G.m. b. H.,, konnen jedoch auf die neue Gesellschaft
iibertragen werden.

Vorzugsaktien konnen gemidll den Vorschriften von
Art. 655 OR durch Abstimmung beseitigt werden?s).

c) OR Art. 824 Ziff. 3:

,,Die Beteiligungen miissen zusammen mindestens zwei
Dritteile des Grundkapitals der bisherigen Gesellschaft
betragen.*

Diese zwingende Gesetzesvorschrift ist die einfache
Ergédnzung zur Gewéhrleistung der wirtschaftlichen Kon-
tinuitat bei der Umwandlung. Neben dem Gedanken der
Erhaltung des personlichen Elementes war hierfiir der-
jenige der Erhaltung der wirtschaftlichen Grundlage des
Unternehmens ausschlaggebend. Die Pflicht zur Er-
haltung der Deckung des gleichbleibenden Grundkapitals
wiirde unter Umstédnden, trotz éifrigsten Suchens neuer
Gesellschafter, nahezu unmoglich werden?). Fir die
Berechnung der gesetzlich geforderten zwei Dritteile des
Grundkapitals dient auch hier der Nennwert als Basis.
Im Gegensatz zur schweizerischen Regelung verlangt das
deutsche Recht eine Beteiligung von drei Vierteilen des
Grundkapitals®?).

48) So auch Hefti S.47; Jorg S. 56; fiir das deutsche
Recht: Staub/Hachenburg S. 391, § 80 Anm. 31.

49) A. M. Seimert S. 21; vgl. auch Hasenclever S. 57.
50) Vgl. Hefti S. 46.
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3. Verfahren der Umwandlung??).

Bezeichnen wir die Umwandlung als ein Verfahren,
so miissen wir folgerichtig annehmen, dal} sie sich aus
einer Reihe von Titigkeiten zusammensetzt, welche auf
dasselbe Ziel gerichtet sind. Die beiden Vorentwiirfe zur
Revision des Schweizerischen Obligationenrechts regelten
das Verfahren duflerst knapp und beschriankten sich auf
einen einzigen Artikel?). Erst die Beratungen der Ex-
pertenkommission brachten eine etwas klarere, wenn auch
immer noch nur andeutungsweise Regelung. Die Liicken,
die das Gesetz aufweist, miissen durch Auslegung und
Analogie aus dem Aktienrecht ausgefiillt werden.

Die einzelnen Phasen des Verfahrens, wie wir sie in
der Folge behandeln werden, konnen zeitlich durchaus
zusammenfallen. Aus praktischen Griinden werden sie
aber, wenn immer moglich, auseinandergehalten werden,
da sonst die Gefahr besteht, kostspielige und langwierige
Vorbereitungen nutzlos getroffen zu haben.

Den Auftakt zur Umwandlung bildet die Aufforde-
rung der Aktionére, sich iiber die Beteiligung an der
neuen Gesellschaft auszusprechen. Dieser Teil des Um-
wandlungsverfahrens wurde, da es sich um eine der drei
gesetzlichen Voraussetzungen der Umwandlung handelt,
bereits dort eingehend erértert.

Der Umwandlungsbeschluf3, der sich als die sta-
tutengemil3 erfolgte WillensduBBerung der Gesellschaft,
nach den Bestimmungen des Gesetzes sich in eine
G. m. b. H. umzuwandeln, darstellt, schlieBt sich daran an.
Die Fahigkeit, iiber diesen Vorgang sich auszusprechen,
kann selbstverstindlich nur vom obersten Organ der
Aktiengesellschaft, der Generalversammlung, ausgehen.

51) Fiir das deutsche Recht: Brodmann S. 282 ff. § 80;
Eltze S. 15ff.; Hasenclever S. 18 ff. u. 264 ff.; Liebmann
S. 361 u. zit. Lit.; Seimert S. 45; fiir das schweiz. OR: Protokoll
S. 547; Guhl, Aktienrecht S. 83; Hefti S. 48; Jorg S. 22 ff.;
Miiller S. 71 ff.

82) Jorg S. 23.
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Ausgenommen sind die Falle, da die AG. gemiB ihren
Statuten zeitlich befristet oder die Umwandlung in eine
G. m. b. H. vorgesehen ist. Einzig in diesen Fillen ist
eine Ubertragung dieser Befugnis moglich?3).

Die Umwandlung beginnt somit mit einem Beschluf3
der Generalversammlung der Aktiengesellschaft. Natur-
gemil} sind hierfiir die aktienrechtlichen Bestimmungen
maligebend (OR Art. 698 bis 706). Die Einberufung zur
Generalversammlung®) hat den aktienrechtlichen und
statutarischen Vorschriften gemifl zu erfolgen und den
Gegenstand der BeschluB3fassung zu erwihnen, so z. B.
»Auflosung der AG. zwecks Umwandlung in eine
G. m. b. H.”". Wiirde in der Traktandenliste der General-
versammlung nur ,,Auflésung der AG.” eingestellt und
der Beschlufl auf Umwandlung gefalt, so wire dieser
anfechtbar, da keine ordnungsgemiBe Bekanntmachung
dem Umwandlungsbeschlusse zugrunde liegen wiirde.
Anders verhélt es sich, wenn nur die ,,Beschlulfassung
iitber die Umwandlung der AG. in eine G. m. b. H.”" ge-
hoérig bekanntgegeben worden ist, da diese die Auflosung
in sich schlie3t. Hier wire eine Anfechtung des Beschlusses
abzulehnen®®). Abweichungen von der Notwendigkeit der
der Generalversammlung zehn Tage vorgehenden Bekannt-
machung der zu behandelnden Geschifte ergeben sich
bei Zustandekommen einer Universalversammlung, wie
sie Art. 701 OR vorsieht. |

Die Beschluf3fassung der Generalversammlung erfolgt
gemial Art. 703 OR, soweit das Gesetz oder die Statuten
nichts anderes vorsehen, mit der absoluten Mehrheit der
vertretenen Aktienstimmen. Das deutsche Gesetz sieht
fir diesen Beschlul die Notwendigkeit der Zustimmung
von mindestens drei Vierteilen des vertretenen Grund-

8) So auch Hefti S. 49.

8) Vgl. Hefti S.50; Jorg S. 31; Miiller S. 71; speziell
auch Guhl, Aktienrecht S. 51.

%) So auch Hasenclever S. 22,
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kapitals vor. Die Statuten konnen sogar weiter gehen®®).
Man wiirde nun geneigt sein, anzunehmen, dal} auch
nach schweizerischem Recht eine qualifizierte Mehrheit
fiir diesen Beschluf} erforderlich sei, insbesondere da Art. 824
Ziff. 3 OR die Beteiligung an der G.m.b. H. von min-
destens zwei Dritteilen des Grundkapitals der AG., und
der Bilanzgenehmigungsbeschlull (OR Art. 825) sogar drei
Vierteile des vertretenen Grundkapitals verlangen. Die
Umwandlung ist in ihren Wirkungen zum Teil der Auf-
l6sung sehr dhnlich. In den weitaus meisten Fallen wird
der Zeitpunkt der Umwandlung nicht mit dem in den
Statuten festgesetzten Termin zur Auflésung iiberein-
stimmen. Art. 649 OR sieht fiir den Fall der Auflésung,
Erweiterung des Geschéftsbereiches, Verengerung und
besonders fiir die Fusion eine Erschwerung der Beschluf3-
fassung dadurch vor, dal mindestens zwei Dritteile simt-
licher Aktien vertreten sein miissen, um giiltig Beschluf3
zu fassen. Ist in einer ersten Generalversammlung dieses
qualifizierte Mehr nicht vertreten, so kann eine zweite
Versammlung die Auflosung giiltig beschlieen, sofern
auch nur ein Dritteil sédmtlicher Aktien vertreten ist.
Diese zweite Generalversammlung darf jedoch, sofern die
Statuten nicht etwas anderes vorsehen, nicht vor Ablauf
von acht Tagen einberufen werden. Die Umwandlung
ist aber im entsprechenden Zeitpunkte diesen in Art. 649
OR erwiéhnten Vorgéingen in seiner Tragweite zumindest
gleichbedeutend. Es rechtfertigt sich, diese Erschwerung
der BeschluBfassung auch fiir den Umwandlungsbeschlul3
zur Anwendung zu bringen®?). Im Falle, da die Umwand-
lungsfrage mit dem in den Gesellschaftsstatuten zur Auf-
l6sung vorgesehenen Zeitpunkte identisch oder die Um-
wandlung in eine G. m. b. H. in den Statuten bereits vor-
gesehen ist, fallt diese Erschwerung der BeschluBfassung
auller Betracht. Es tritt, sofern die Statuten nichts
anderes bestimmen, Art. 703 OR in Geltung.

56) Hasenclever S. 22 und zit. Lit.
57) Hefti S. 51; teilweise a. M. Jorg S. 30.
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Die BeschluBfassung ist durch eine Urkundsperson
offentlich zu beurkunden. Der Beschluf selbst mul3 un-
miBverstindlich den Willen der Versammlungsmehrheit,
die Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft mit beschriankter
Haftung umzuwandeln, zum Ausdruck bringen. Er ist in
der Folge beim Handelsregister anzumelden und einzu-
tragen, bewirkt aber, wie noch zu erortern sein wird,
nicht die sofortige Auflosung der Aktiengesellschaft. Die
Anfechtbarkeit des Umwandlungsbeschlusses richtet sich
nach den aktienrechtlichen Vorschriften. Nach deutscher
Regelung kann ein Aktionidr, nachdem er seinen Willen
zur Beteiligung an der G. m.b. H. kundgegeben hat, die
diesbeziiglichen Beschliisse der Aktiengesellschaft nicht
mehr anfechten®®). Es wire zu begriilen, wenn auch die
schweizerische Rechtspraxis sich dieser Auffassung an-
schlieBen wiirde. '

Die rechtliche Wirkung des Umwandlungsbeschlusses,
d. h. die Frage, in welchem Zeitpunkte die Auflésung der
AG. erfolge, wurde in deutschen Juristenkreisen stark
umstritten. Bald nach Inkrafttreten des deutschen Gesetzes
betr. die G. m. b. H. trat die von Maaflen und Birkenbihl
vertretene Theorie auf®?). Nach dieser Theorie ist im Auf-
l6sungsbeschlull, der nach deutschem Recht die Funktion
des Umwandlungsbeschlusses in sich schliefit, ohne weiteres
die stillschweigende Bedingung enthalten, dafl die Auf-
losung der Aktiengesellschaft erst eintritt, wenn die neue
Gesellschaft zustande kommt. Gefolgert wurde diese An-
nahme in der Hauptsache aus mehr praktischen Uber-
legungen und aus dem Wortlaut des § 80 des Gesetzes
betr. die G. m. b. H. Letzterer lautet: ,,Wird eine Aktien-
gesellschaft zum Zwecke der Umwandlung in eine
G. m. b. H. aufgelost . . .* Die Auflosung der Aktiengesell-
schaft sei daher an die Entstehung der G.m.b. H. ge-
kniipft. Ein Ubergangsstadium zwischen der Auflosung

58) Brodmann S. 287 § 80 Anm. 6b und zit. Lit. u. RGE.
59) Vgl. Hasenclever S. 27 und dort zit. Lit.
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der Aktiengesellschaft und der Entstehung der Gesellschaft
mit beschrankter Haftung wiirde damit nicht in Erschei-
nung treten. Dal} die Schaffung dieser Zwischenzeit aber
in der Absicht des deutschen Gesetzgebers lag, ergibt sich
aus der Regelung, dal3 dieses Stadium die Zeit von einem
Monat nicht iiberdauern diirfe. Dieser Wortlaut wire nach
der Maalen-Birkenbihl’schen Theorie vollstindig iiber-
fliissig. Die deutsche Rechtsliteratur hat sich in der Folge
sehr eingehend mit dieser Theorie auseinandergesetzt und
sie vollstindig verneint®?).

Die Meinungen wandten sich wieder dem Willen des
Gesetzgebers zu. Darnach ist im Auflésungsbeschluf3 die
bedingungslose Auflésung der Aktiengesellschaft enthalten.
Ein Hauptargument der Maalen-Birkenbihl’schen Theorie,
dall nach der bedingungslosen Auflosung der AG. diese
aufgehort habe zu existieren und daf3 daher eine nicht
verwaltete Vermogensmasse vorhanden sei, wird entkraftet
durch die nach deutschem Recht anerkannte Theorie der
Fiktion der Fortsetzung der Rechtspersonlichkeit®!). Fin-
giert wird darnach das Fortbestehen unter verindertem
Zweck. Das Fortbestehen findet seinen Ausdruck vor
allem in der Fortdauer der Organisation des Unternehmens,
sei es zum Zwecke der Liquidation, der Umwandlung oder
aus andern Griinden. Die aufgeloste Gesellschaft bleibt
Eigentiimerin des gesamten Vermoégens. ,,Die Gesellschaft
besteht*, wie Hachenburg sich ausdriickt, ,,als eine in
Umwandlung begriffene, zur Umwandlung bestimmte
Gesellschaft.**¢?) Dieser Zwischenzustand endet entweder
mit der Eintragung der neuen Gesellschaft mit beschriank-
ter Haftung im Handelsregister, wobei zugleich der Ver-
mogensiibergang stattfindet, spétestens jedoch innert
einer Frist von einem Monat. Kommt die Griindung der

60y Eltze S. 15; Hasenclever S. 27 und zit. Lit.; Lieb-
mann S. 206 §80; Seimert S. 45 und zit. Lit.; Staub/Hachen-
burg S. 393, § 80, Anm. 37.

61) Hasenclever S. 34 ff.

62) Zit. bei Hasenclever S. 36.
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neuen Gesellschaft nicht zustande, so greift das bisher
unterbliebene Liquidationsverfahren statt. '

"Brodmann®3) gelangt wieder zu einer der MaaBen-
Birkenbihl’schen Theorie sich anndhernden Auffassung,
indem er eine Suspensivbedingung im Auflésungsbeschluf3
der G.m.b. H. anerkennt.

Alle diese Theorien wurden aber durch die deutsche
Gesetzgebung iiberholt, die sich in der neuen Regelung
dieser Materie durch das Aktiengesetz vom 1. Oktober
1937 auf den Standpunkt der Identitdtstheorie stellt.
Darnach bleibt, wie bereits dargestellt, die Rechtsperson-
lichkeit als solche erhalten; es dndert nur die Form.

Fiir die schweizerischen Verhiltnisse ergibt sich keine
klare Stellungnahme des Gesetzgebers. Die Umwandlungs-
bestimmungen miissen auch hier als liickenhaft bezeichnet
werden. Dal} sich der Gesetzgeber nicht der Identitats-
lehre anschlieen wollte, haben wir schon friiher gesehen,
spricht er doch von der ,,aufgelésten’ und der ,,neuen‘
Gesellschaft. Es ergibt sich daraus der eindeutige Schluf3,
dafl die Auflosung der Aktiengesellschaft gewollt ist.
Aus den Umwandlungsbestimmungen ist zu entnehmen,
da3 die Auflosung zweckbedingt ist. Diese Festlegung
der Auflésung rechtfertigt in der Hauptsache den Schluf,
daB sie nur eintritt, sofern die Umwandlung tatsichlich
auch erfolgt. Die Auflosung wird daher nach schweizeri-
schem Recht erst wirksam mit der Eintragung der
G.m.b. H. in das Handelsregister. — Entgegen dem
deutschen Recht sieht das schweizerische keine Frist fiir
die Entstehung der G. m. b. H. vor®*). Bei Nichtzustande-
kommen der G. m. b. H. ist die Regelung fiir das schwei-
zerische Recht denkbar einfach, indem die Auflosung
der AG. nicht erfolgt ist und diese damit ohne weiteres
zu Recht fortbesteht. :

%) Brodmann S. 283, § 80, Anm. 26.

64) Eine Anregung hierzu gab Wieland in der Expertenkom-
mission. Er verlangte die Aufstellung eines Sperrjahres. Dies
wurde jedoch fallen gelassen. Vgl. Protokoll S. 547.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 3
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Die Betrachtungen der Voraussetzungen zur Um-
wandlung haben uns gezeigt, da zu ihrer Durchfithrung
nur eine Beteiligung von zwei Dritteilen des bisherigen
Grundkapitals notwendig ist, sofern der restliche Dritteil
durch neuhinzutretendes Gesellschaftskapital erginzt wird.
Die nicht oder nur zum Teil sich verpflichtende Minderheit
von Aktiondren kann von der AG. die Auszahlung des
verhdltnismédBigen Anteils am Vermogen verlangen (Art.
825 OR). Das Gesetz besagt einzig, daBl der Anteil auf
Grund einer Bilanz zu berechnen sei. Dieselbe unter-
liegt der Genehmigung der Generalversammlung der Ak-
tiondre und bedarf der Zustimmung einer Mehrheit von
mindestens drei Vierteilen des vertretenen Grundkapitals.
Néahere Vorschriften iiber den Bilanzierungsmodus gibt
das Gesetz nicht. Die Bilanz ist somit so zu gestalten,
wie es ihr innerer Charakter verlangt. Die herrschende
Meinung der deutschen und schweizerischen Literatur
geht dahin, dall die Umwandlungsbilanz eine spezielle
Bilanzart darstellt und weder der Jahresbilanz noch der
Liquidationsbilanz gleichgestellt werden darf®). Die Um-
wandlungsbilanz soll eine reine Vermogensbilanz sein,
das vorhandene Aktivvermogen der aufzulosenden Gesell-
schaft soll vollstindig ermittelt werden. Nicht so liegen
die Verhéltnisse bei der Jahresbilanz, die zur Berechnung
des Reingewinnes des verflossenen Geschéftsjahres dient.
Die hierfiir vorgeschriebenen Bewertungsgrundsitze (Art.
662 ff. OR) sollen verhindern, daBl allzuhohe Ansitze
einzelner Werte erfolgen. Die Umwandlungsbilanz ist aber
auch nicht nach den Bestimmungen der Liquidations-
bilanz®%) aufzustellen. Diese bewirkt wohl die Ermitt-
lung des wirklich vorhandenen Vermdgens, dhnlich der
Umwandlungsbilanz. Die Posten, wie sie in der Liqui-
dationsbilanz eingestellt werden, entsprechen nicht in

85) Botschaft S. 546.

8) Guhl, Aktienrecht S.83; Hefti S.57; Jorg S. 33;
so auch Hasenclever S. 41 und dort zit. Lit.; a. M. Parisius,
Birkenbihl und Liebmann (zit. bei Hasenclever a. a. O.).
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allen Teilen dem wahren Wert, sondern sie sind bedeutend
niedriger gehalten, nédmlich zum Realisationswerte (Ver-
silberungswert). Gewisse Verluste von Vermdégenswerten
miissen schon bei der Aufstellung der Liquidationsbilanz
in Berechnung gezogen werden. Sie hat iiberdies den
groflen Vorteil, daB3 sie anldllich der Durchfiihrung der
Liquidation durch das Liquidationsergebnis unter Um-
stainden korrigiert und richtiggestellt wird. Wie die
Umwandlungsbilanz, basiert sie rein nur auf Schitzungs-
werten. Die Umwandlungsbilanz ist aber nicht wie die
Liquidationsbilanz auf die Auflésung des Unternehmens,
also auf dessen tatséichliche Versilberung, sondern auf
dessen Weiterfithrung gerichtet. Daher miissen die wahren,
tatsdchlichen Werte, wie sie im Zeitpunkte der Bilanzie-
rung vorhanden sind, Beriicksichtigung finden. Hefti®")
nennt diesen Wert, im Anschlufl an Staub und Rehm,
,, Geschaftswert'. Dieser Ausdruck ist, wenn auch leicht
zu Verwechslungen fithrend, gut illustrierend. MaaBen
nennt den durch die Umwandlungsbilanz aufzustellenden,
eventuell durch Sachverstdndige zu ermittelnden Wert
,,gemeinen Wert*“6%). Da die Umwandlungsbilanz als reine
Vermogensbilanz aufgestellt werden soll, so unterscheidet
sie sich auch durch das Bild der Passivseite von den beiden
erwiahnten Bilanzarten. Alle imaginidren Passivposten
fallen aus, so das Grundkapital, Reserve- und andere Fonds,
nicht dagegen noch nicht bezogene Dividenden®?) 79).

Uber den Zeitpunkt der Aufstellung der Bilanz
schweigt das Gesetz. Die deutsche Literatur nimmt zum
Teil den Zeitpunkt der Auflosung der Aktiengesellschaft

87) Hefti S. 62.
68) MaafBen S. 265.

%) So auch die gesamte deutsche Literatur, speziell: Eltze
S.19; Hasenclever S. 42; MaaBen S. 265; Seimert S. 32;
fiur das schweizerische Recht: Hefti S. 59.

79) Die Bewertungsgrundsatze setzt Hefti S. 62 und zit. Lit.
des nihern auseinander. .
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zum Stichtag™). Fir das schweizerische Recht fallt diese
Regelung vollig auller Betracht, da die Umwandlungsbilanz
einer Genehmigung durch die Generalversammlung der
Aktiondre bedarf. Nach Auflosung der Aktiengesellschaft
kann aber eine Generalversammlung nicht mehr giltig
zustande kommen. Die Umwandlungsbilanz muf3 somit
vor der Eintragung der Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung im Handelsregister, was zeitlich mit der Auf-
losung der Aktiengesellschaft zusammenfallt, erfolgen. Die
Ansicht, wonach der Bilanzstichtag mit dem Umwandlungs-
beschluB zusammenfallen muB, koénnte nicht begriindet
werden; nicht zu bestreiten ist, dal er mit diesem zu-
sammenfallen kann, was aus informatorischen Griinden
unter Umstidnden erwiinscht sein kann. Aus praktischen
Griinden wird dies in der Regel jedoch vermieden, und die
Vorginge werden zeitlich getrennt. Ein Nichtzustande-
kommen des Umwandlungsbeschlusses wiirde namlich die
komplizierte und oft sehr kostspielige Bilanzierung illu-
sorisch machen. Die Bestimmung des Zeitpunktes der
Aufstellung der Umwandlungsbilanz liegt somit in den
Héanden der Geschiftsfithrung der Aktiengesellschaft, aller-
dings mit der Einschrinkung, daf} sie innert einem Zeit-
raume, der auf die gegenwiirtigen Verhiltnisse schlieBen
laf3t, erfolgt.

Die Umwandlungsbilanz ist einer Generalversamm-
lung der Aktiondre zur Genehmigung vorzulegen?).
Einberufung der Generalversammlung und Behandlung
der Traktanden richten sich nach den aktienrechtlichen
Bestimmungen. Die Umwandlungsbilanz mufl analog
der Jahresbilanz aufgelegt werden. (OR Art. 704)™);

1) Eltze S.19; Liebmann S. 363, § 80, Anm. 4 und zit. Lit.;
Seimert S. 32.

72) Diese Bestimmung war in den Vorentwiirfen I und II
unbekannt. Erst in der Botschaft wurde sie eingebracht. Ahn-
liche Bestimmungen finden sich in Rechten anderer Linder;
vgl. Jorg S.37.. . , .

?) a. M. Haab, Vorlesung iiber das Gesellschaftsrecht.
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denn es wiare meines Erachtens nicht einzusehen, weshalb
diese erschwerende Vorschrift fiir eine minder wichtige
Jahresbilanz Anwendung finden miilte, nicht aber fiir
die den Aktionir weit stirker betreffende Umwandlungs-
bilanz. Den ausscheidenden Aktionéren wird durch diese
Bilanz ihr Vermogensanteil an der Gesellschaft zugeschie-
den. Die durch Art. 825, Abs. 2 OR verlangte Zustimmung
des qualifizierten Mehrs von drei Vierteilen des vertretenen
Aktienkapitals (im Gegensatz zur einfachen Stimmen-
mehrheit beim Umwandlungsbeschluf3) bildet einen ge-
wissen Schutz der ausscheidenden Aktionire, daB ihnen
ein angemessener Vermogensanteil zuerkannt werde. Da
bis zu einem Dritteil des Aktienkapitals sich an der neuen
Gesellschaft nicht zu beteiligen braucht, geniigt die Quali-
fizierung mit drei Vierteilen; es kann dieser ausscheidende
Drittel die Bilanz zur Verwerfung bringen und damit
die Umwandlung unmdéglich machen. | '

Da die Beschluflfassung in einer dem Akt1enrecht
unterstellten Generalversammlung erfolgt, so ist hiergegen
gemill Art. 706 OR auch die Anfechtung moglich™).
Dadurch wird der Minderheit der Aktionare die Moglich-
keit gegeben, eine willkiirliche Genehmigung der Bilanz
auf dem Klagewege anzufechten. Das Anfechtungsrecht
erlischt, wenn die Klage nicht spitestens zwei Monate
nach der Generalversammlung angehoben wird?). Aktiv
legitimiert zur Klage ist jeder Aktionir, sofern er weder
ausdriicklich noch stillschweigend dem Bilanzgenehmi-
gungsbeschluBl -zugestimmt oder sich gegeniiber der neuen
Gesellschaft als beteiligender Gesellschafter verpflichtet
hat?®). Durch die Klage verlangt der Aktionir eine
Richtigstellung der angefochtenen Bilanz in formeller
oder materieller Beziehung, d. h. in bezug auf die Berech-

M) So auch Guhl, Aktienrecht S. 84.

75) Unter Vorbehalt der Nichtigkeitsbeschwerde; vgl. Proto-
koll der Exp.komm. S. 341 (A. Wieland).

7¢) So auch Hefti S. 68; Jorg S. 40 und dort zit. deutsche
Gerichtspraxis. ‘
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nung des Anteils der ausscheidenden Aktiondre. Mit der
rechnerischen Feststellung des Aktiondranteils am Gesell-
schaftsvermogen der AG. erwirbt der ausscheidende Ak-
tiondr einen bedingten Anspruch auf Ausrichtung dieses
Betrages. Durch die Glaubigerschutzvorschriften des
Art. 826, Abs. 3 OR wird eine Auszahlung dieses Anteiles
jedoch erst moglich, nachdem diejenigen Glaubiger der
aufzulosenden Gesellschaft, die ihre Forderung anmel-
deten, ohne die neue Gesellschaft als Schuldnerin anzu-
erkennen, entweder befriedigt oder sichergestellt wurden.
Der Anspruch des ausscheidenden Aktionirs ist somit bis
zu diesem Zeitpunkte bedingt. — Passiv legitimiert ist die
in Umwandlung begriffene Aktiengesellschaft, sofern die
Eintragung der G. m.b. H. im Handelsregister nicht vor
Ablauf der zweimonatigen Klagefrist erfolgt ist. Sollte
letzteres der Fall sein, was erst nach Sicherstellung oder
Befriedigung der dies verlangenden Gliaubiger der AG.,
moglich wird (Art. 826 Abs. 5 OR), so tritt diese gemaf3
der Gesamtrechtsnachfolge in alle Rechte und Pflichten
der aufgelosten Aktiengesellschaft ein, somit auch in die
Passivlegitimation. Der Anspruch des Aktionédrs wird in
diesem Falle von einem bedingten zu einem unbedingten,
da ihm in diesem Zeitpunkte bereits das Recht zusteht,
Auszahlung seines Anteiles an der durch die Entstehung
und Eintragung der G. m. b. H. aufgelosten Aktiengesell-
schaft zu verlangen. Ein die Klage des Aktionirs schiit-
zendes Urteil wirkt fiir, und im Falle, da es auf materielle
Ablehnungsgriinde sich stiitzt, auch gegen-alle Aktionire
(OR 706 Abs. 5)7%%). Die Frage, ob der zur Gutheilung
der Klage des Aktionérs gelangende Richter die Umwand-
lungsbilanz zur Richtigstellung an die Generalversammlung
zuriickweisen oder dieselbe auch selbst berichtigen kann,
wurde in Deutschland eifrig diskutiert’?). Der bei Jorg
zitierte Pinner??) steht auf dem der deutschen Gerichts-
praxis oppositionellen Standpunkt und verneint die Be-

6a)y Jorg S. 42 und zit. Lit.
7y Jorg S. 43 und zit. Lit.
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fugnis des Richters, die Bilanz selbst festzustellen. Pinner
begriindet seine durchaus zutreffende Auffassung folgender-
maflen: ,,Es ist daher mit Vorbedacht dem Aktionar
nur ein Anfechtungsrecht und nicht das Recht gegeben,
positiv festgestellt zu verlangen, was an Stelle des nich-
tigen Beschlusses treten soll. . . . Wiirde der entgegen-
gesetzten Richtung, die das Reichsgericht jetzt dem
Paragraphen gibt, entsprechend den Aktionédren ein Recht
zu geben, zu verlangen, dafl an Stelle des angefochtenen
Beschlusses ein anderer gesetzt werde, dann wiirde an
Stelle des Willens der Mehrheit der Wille des Anfechtenden,
beziehungsweise das Ermessen des Gerichtes gesetzt wer-
den. . . . Wer soll fiir seine Bilanz die Verantwortung
iibernehmen? . . . Kein Gericht kann sein Ermessen an
Stelle des Ermessens der Mehrheit setzen.* Die richter-
liche Riickweisung der Bilanz, sei es aus formellen oder
materiellen Griinden, bewirkt keinesfalls die Ungiiltig-
erklirung und Auflésung der schon entstandenen
G.m. b. H., da die Bilanz keine Voraussetzung fiir ihre
Entstehung bildet?8). -

Mit der Aufstellung der Bilanz ist die fiir die Errich-
tung der G. m. b. H. notwendige Grundlage geschaffen?®).
Sie richtet sich im besondern nach den Spezialvorschriften
des Art. 826 OR, im allgemeinen nach den fiir die Griin-
dung der G.m.b. H. vorgesehenen Bestimmungen (Art.
772 ff. OR). Wie sich aus Art. 779 schluflfolgern 148t und
auch nach der herrschenden Meinung, kann die G. m. b. H.
nur durch eine Simultangriindung, nicht aber durch eine
Sukzessivgriindung errichtet werden, entgegen der aktien-
rechtlichen Regelung. In einer konstitutionellen Versamm-
lung der G. m. b. H., an welcher sich die an der G. m. b. H.
beteiligenden Aktionire und eventuelle neue Gesellschafter
einzufinden haben, sei es personlich oder durch gehorig

%) So auch Hefti S.69; Jorg S.43 und zit. Kammer-
gerichtsentscheide; a. M. Hergenhahn (zit. bei Jorg S. 43).

79) Im Gegensatz zur Entstehung der G. m. b. H., die erst
mit deren Eintrag im Handelsregister erfolgt.
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bevollméchtigte Dritte, soll der Errichtungsakt, der in der
Unterzeichnung einer Griindungsurkunde in Form einer
offentlichen Urkunde und der Festsetzung der Statuten
besteht, erfolgen. Die Urkunde hat den bedingungslosen
Willen zur Griindung einer G. m.b. H. und die Zustim-
mung zu den Statuten zu enthalten; ferner haben die
Griinder gemil Art. 779 Abs. 2 OR in dieser Urkunde
zu bestétigen:

,,1. daB sie simtliche Stammeinlagen iibernommen haben,

2. daB der gesetzliche oder ein statutarisch festgesetzter
hoherer Betrag auf jede Stammeinlage zur freien
Verfiigung der Gesellschaft einbezahlt oder durch in
den Statuten bestimmte Sacheinlagen gedeckt ist,

3. daB die Einlage- oder Ubernahmevertrige vorgelegt
worden sind.‘’

Die Urkundsperson hat ferner zu bestitigen, dall ihr
die in der Urkunde einzeln aufzufiihrenden Belege zu eige-
nen und der Griinder Handen tatsédchlich vorgelegen
haben. ' |

Die der Griindungsurkunde zugrunde liegenden Sta-
tuten miissen folgende gesetzlich vorgeschriebene Be-
dingung enthalten (OR 706):

1. ,,Firma und Sitz der Gesellschaft.”" — Beides kann,
sowohl nach dem deutschen, als auch nach schweizerischem
Rechte, frei gewidhlt werden, da durch diese Malnahme die
Kontinuitdt des Unternehmens nicht gefihrdet oder auf-
gehoben wird. Der Zusatz der Firma ,,AG.* muB dabei
durch ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung® oder
,,G. m. b. H.** ersetzt werden. Die Grundsitze der Firmen-
wahrheit und -klarheit, sowie der AusschlieBlichkeit miissen
hierbei gewahrt werden??).

2. ,,Gegenstand des Unternehmens.” — Aufler der
Bestimmung, daBl der Zweck der G.m.b. H. ein wirt-
schaftlicher sein miisse, stellt das Gesetz innerhalb des

80) Hefti S. 74 und dort zit. BGE 56 I 50; a. M. Hasen-
clever S. 65; gl. M. auch Jorg S. 60 und zit. Lit.; Miiller S. 74.



Die Umwandlung einer AG. in eine G.m.b. H. M

rechtlich und sittlich Erlaubten keine weiteren Grenzen
hieriiber auf. Das Gesetz verlangt die Identitit des
Gegenstandes der Aktiengesellschaft mit demjenigen der
neuen G.m.b. H. nicht. Daraus wurde im allgemeinen
geschlossen, daB eine Moglichkeit zu dessen freier Anderung
gegeben sei®!). Jorg8') weist sogar nach, daf3 eine Bestim-
mung zur Beschrinkung der Anderung des Gesellschafts-
zweckes nutzlos wire, da sie allzu leicht umgangen werden
konnte. Dies kann durch Beschluf3fassung der General-
versammlung der AG. vor dem Umwandlungsbeschlull
oder sofort nach der Eintragung der G. m. b. H. im Han-
delsregister erfolgen. Diesen Auffassungen stellt sich die-
jenige Hasenclevers®?) gegeniiber, der sich auf den Stand-
punkt stellt, daB3 im Falle des Wechsels des Gegenstandes
des Unternehmens dessen Substanz nicht gewahrt bliebe.
Er anerkennt die Moglichkeit der Erweiterung des Gegen-
standes des Unternehmens und dessen unwesentliche
Anderung, nicht aber die ,,wesentliche Anderung“. Er
beleuchtet seine Ausfilhrungen mit dem in die Augen
springenden Beispiele, dall doch unmdglich die Substanz
gewahrt werden konne, wenn aus einer Elektrizitits-
gesellschaft nach ihrer Umwandlung in eine G. m.b. H.
ein Schiffahrtsunternehmen werde. Seine Argumente leitet
er aus dem Begriff der Umwandlung, dessen Kriterium
im Bestehenbleiben und in der Fortfilhrung des alten
Unternehmens liegt, ab. Wenn man die Richtigkeit dieser
Auffassung auch nicht bezweifeln will, so mufl man zu
dem SchluB}, den Jorg gezogen hat, gelangen, indem eine
diesbeziigliche Einschrinkung in der Praxis sich als voll-
standig wirkungslos erweisen miilJte. Leider!

3. ,,Hohe des Stammkapitals und Betrag der Stamm-
einlage jedes Gesellschafters.” — Hieriiber haben wir uns

8) So auch Hefti S. 75; Jorg S. 59; Miiller S. 74; speziell
Seimert S. 35 und der dort zit. Miller (nicht identisch mit oben
zit. Miiller).

82) Hasenclever S. 65.
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im Kapitel tiber die Voraussetzungen zur Umwandlung
bereits auseinandergesetzt.

4. ,,Form der von der Gesellschaft ausgehenden Be-
kanntmachungen.** —

Eine Reihe weiterer fakultativer Regelungen bedarf
zu ihrer Giiltigkeit der Aufnahme in die Statuten (Art.
777—778 OR), so die NachschuBpflicht und die Ver-
pflichtung der Gesellschafter zu weitern Leistungen iiber
die Stammeinlage hinaus (sogenannte Nebenleistungs-
pflicht). Einzahlungen durch die sich beteiligenden Ak-
tiondre sind bei der Griindung einer G.m. b. H. in der
Form der Umwandlung im allgemeinen nicht oder nur bis
zu einem gewissen Betrage, in Form der Aufzahlung,
notig. Da ihre Vermogensanspriiche an der Aktiengesell-
schaft in der Form der Sacheinlage auf die G.m.b. H.
itbergehen, muf3 hierfiir auch die gesetzlich vorgeschrie-
bene Form beachtet werden (Art. 778 OR). Es mul}
diese Sacheinlage jedes einzelnen Aktionirs, d. h. dessen
vermogensrechtlicher Anspruch gegeniiber der Aktien-
gesellschaft auf Grund der Umwandlungsbilanz in Geldes-
wert umgerechnet werden. Gegenstand, Bewertung und
Anrechnung sowie die Person des Sacheinlegers sind mit
dem ihr dafiir zukommenden Stammanteil in die Statuten
aufzunehmen. |

Auf Grund dieser Griindungsurkunde hat beim Han-
delsregister des Ortes, an dem die Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung ihren Sitz hat, die Eintragung zu
erfolgen. Eine materiellrechtliche Uberpriifung mufl der
Registerfithrer nicht vornehmen. Es geniigt, wenn die
Anmeldung formell den gesetzlichen Erfordernissen des
Art. 780 OR, in Verbindung mit Art. 813 Abs.1 OR,
entspricht®?). Immerhin darf und soll der Handelsregister-
fithrer die Eintragung ablehnen, wenn ihm die Schwindel-
haftigkeit einer Griindung bekannt ist8). Gleichzeitig

83) Hefti S. 59; a. M. Miiller S. 64, der sich irrtiimlich auf
die dem Gesetz widersprechende HRVO. Art. 22 stiitzt.
8) Guhl, G.m.b. H. S. 18.
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mit der Eintragung der G.m.b. H. hat auch die Auf-
16sung der Aktiengesellschaft zu erfolgen, was die Befriedi-
gung oder Sicherstellung der dies verlangenden Glaubiger
der AG. zur Bedingung setzt. Der Handelsregisterfithrer
hat dieses Erfordernis zu iiberpriifen, und damit die Lo-
schung der Aktiengesellschaft und die Eintragung der
Gesellschaft mit beschriankter Haftung im Handelsregister
Zug um Zug vorzunehmen. Dem Handelsregisteramt sind
zu diesem Behufe zwei gesonderte Anmeldungen und zwei
getrennte offentliche Urkunden einzureichen®d), da es sich
um zwei getrennte Rechtsvorginge — einerseits die Auf-
l6sung der A G., anderseits die Griindung der G. m. b. H. —
handelt. |

Mit der Eintragung der G. m. b. H. im Handelsregister
ist das Vermogen der Aktiengesellschaft kraft Gesetzes
(OR Art. 826 Abs. 1) auf erstere ohne weiteres iiber-
gegangen. Dieses Universalsukzessions-Verhélt-
nis bedingt, daBl simtliche Vermdgensverhéltnisse ohne
Ubertragung oder Grundbucheintragung iibergehen. Fiir
den Zeitpunkt des Uberganges ist hier der Eintrag der
G. m. b. H. im Handelsregister mafBgebend. Beziiglich
des Uberganges der Pflichten bildet die in Art. 826 OR
vorgesehene Regelung eine Besonderheit gegeniiber der
iiblichen Gesamtrechtsnachfolge, wie sie beispielsweise bel
der Fusion erfolgt. Die Passiven gehen hier nicht ohne
weiteres auf die neue Gesellschaft iiber. Die Glaubiger-
schutzvorschriften des Art. 826 Abs. 2 und 3 OR, auf die
wir zuriickkommen werden, greifen hier Platz. Die Universal-
sukzession ist damit ein wesentlicher Faktor in der Erhal-
tung der wirtschaftlichen Kontinuitit des Unternehmens.

Die Verantwortlichkeit®®) der mit der Griindung
der G. m. b. H. vertrauten Personen, die meistens mit den
Geschéftsfithrern der aufgelosten Aktiengesellschaft iden-
tisch sein werden, richtet sich nach den Bestimmungen
iiber die Griinderverantwortlichkeit im Aktienrecht (OR

83) v. Steiger S. 90.
8) Hefti S. 91; Miiller S. 77.
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Art. 827, in Verbindung mit OR Art. 752/761). Auch Ge-
sellschafter, Urkundsperson und Dritte machen sich fiir
den Schaden, sofern er anléfllich einer Handlung, die mit
der Griindung der G.m.b. H. in Kausalzusammenhang
steht, verursacht wurde, haftbar. Mehrere fiir den gleichen
Schaden haftbare Personen sind solidarisch zum Schaden-
ersatz verpflichtet (Art. 759 OR).

Die Haftung erstreckt sich auf absichtlich und fahr-
lassig verursachten Schaden. Die Verantwortlichkeit 146t
sich ihrerseits wieder in eine solche den einzelnen Gesell-
schaftern gegeniiber und in eine solche der G.m.b. H.
und im Falle des Konkurses der Gesellschaft der Konkurs-
masse, subsididr den Gesellschaftern, sowie den Gesell-
schaftsglaubigern gegeniiber (Art. 756 OR) einteilen. Zur
erstern Gruppe gehort die wissentliche Verschweigung
falscher oder den gesetzlichen Anspriichen nicht ent-
sprechender Angaben anlafllich der Griindung der
G.m. b. H. (OR Art. 752). Zur zweiten Gruppe zdhlt die
absichtliche oder fahrlidssige Mitwirkung bei der unrich-
tigen Angabe, Verschweigung oder Verschleierung von
Sacheinlagen und Ubernahme von Vermdgenswerten oder
andern diesbeziiglichen Gesetzeswiderhandlungen (OR Art.
753 Ziff. 1); so auch die wissentliche oder fahrlassige Bei-
hilfe zur Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister
auf Grund einer Urkunde, die falsche Angaben enthilt
(Art. 793 Ziff. 2 OR); endlich die absichtliche Beitragung
dazu, daB Stammanteils-Ubernahmen insolventer Per-
sonen angenommen wurden (Art. 753 Abs. 3 OR).

Die Verjahrungsfristen (Art. 760 OR), sowie diejenigen
der Entlastung (OR Art. 757) finden entsprechende An-
wendung.

4. Schutz der Glaubiger der A G.?7).

Durch die Auflésung der Aktiengesellschaft und‘ die
Neugriindung der Gesellschaft mit beschrankter Haftung

87) Guhl, G. m. b. H. S. 23; Hefti S. 87 ff.; Hasenc]ever
S. 72 ff.; Jorg S. 63 ff.; Miiller S. 74 ff.
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unter Gesamtrechtsnachfolge ist fiir die Glaubiger der
aufgelosten Gesellschaft ein Schuldnerwechsel eingetreten.
Wie wir aus der Betrachtung der Universalsukzession
ersehen haben, bildet die Umwandlung in dieser Be-
ziehung eine rechtliche Ausnahme, auf die wir noch zu
sprechen kommen werden. Dieser Schuldnerwechsel tritt
ohne Mitwirkung oder gar Zustimmung der Glaubiger ein.

Ein weitgehender allgemeiner Schutz der Gléau-
bigerrechte wird durch die neue Form der Gesellschaft,
die G.m. b. H., gewéhrleistet. Diese Schutzvorschriften
sind bedeutend schirfer gefaflt, als dies bei der Aktien-
gesellschaft der FFall ist. Eine Verschéarfung fiir die Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung rechtfertigt sich, wenn
man die bedeutend strengern Vorschriften fiir die Organi-
sation der Aktiengesellschaft in Betracht zieht.

Die Bestimmung, daBl das Stammkapital der neuen
Gesellschaft nicht geringer sein darf als das Grundkapital
der AG., bildet die Grundlage des Kredites. — Dieser
Schutz ist jedoch nicht durchgreifend. Durch die Méglich-
keit des Ausscheidens von maximal einem Dritteil des
Grundkapitals kann sich das Gesellschaftsvermogen bis
zu zwel Dritteilen seines urspriinglichen Bestandes ver-
mindern. Dadurch steht der bisherige Glaubiger der
Aktiengesellschaft vor einem fiar ihn neuen Schuldner,
in neuer finanzieller Situation.

Die Vorschrift des Art. 824 OR, dall mindestens
zwel Dritteile des Aktienkapitals sich an der neuen
G.m. b. H. zu beteiligen haben, bewirkt eine gewisse
Identitidt der beiden Gesellschaften in personlicher Be-
ziehung. Die Wahrung des personlichen Elementes ist
fiir die an die personliche Haftung der Kollektivgesell-
schaft angelehnte G. m. b. H. von grofler Wichtigkeit fiir
die Kreditgewdhrung und das Vertrauen in die Gesell-
schaft. Gerade durch die Bewahrung des Vertrauens in
das neue Unternehmen kann das wirtschaftliche Fort-
bestehen desselben gesichert werden. — Dieses personliche
Moment wird noch besonders betont und hervorgehoben
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durch die obligatorische Fiithrung eines Anteilbuches (OR
790). Es handelt sich um eine dem 6ésterreichischen Rechte
nachgebildete Bestimmung?®8). Das Anteilbuch bildet einen
gewissen Ersatz fiir die Verdffentlichung der Bilanz, wie
sie vorher von der Aktiengesellschaft, sofern sie Inhaber-
aktien ausgegeben hatte, verlangt wurde (Art. 696 Abs. 3
OR). Die geforderte Offentlichkeit des Anteilbuches ge-
stattet dem Gldaubiger eine Beurteilung der Kreditfahig-
keit der einzelnen Gesellschafter und damit auch der
Gesellschaft selbst. Dies ist als Vorteil gegeniiber der
Kollektivgesellschaft zu bezeichnen, da iiber diese in bezug
auf die Kreditfrage vom Handelsregister kein derart weit-
gehender Aufschlufl zu erwarten ist. Durch die im Gesetz
(Art. 791 OR) vorgesehenen Erschwerungen der Abtretung
eines Gesellschaftsanteiles, die durch die Statuten sogar
ausgeschlossen werden kann, wird die Kreditgrundlage
weitgehend sichergestellt. Durch die verhiltnismé8lig grofle
Sicherung der Konstanz der Gesellschafter, nicht nur
anldBlich der Umwandlung der Aktiengesellschaft in die
G.m. b. H., sondern auch im Fortbestande der neuen
Gesellschaft selbst, wird die Kreditfahigkeit des Unter-
nehmens wesentlich geférdert. Diese Ubertragungserschwe-
rungen der Anteile waren den beiden Vorentwiirfen I und 11
noch unbekannt. Erst die Expertenkommission verfolgte
diese Tendenz®9), die von der bundesritlichen Botschaft®?)
iibernommen und der im Gesetz in der Folge Eingang
verschafft wurde.

Eine weitere Sicherung der Glaubiger liegt in der,
der AG. unbekannten, Solidarhaftung der Gesellschafter
fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft bis zur Hohe
des eingetragenen Stammkapitals, d. h. soweit es durch
die Gesellschafter noch nicht einbezahlt oder von diesen
in ungerechtfertigter Weise vermindert wurde (Art. 802
Abs. 2 OR), sei es durch Riickleistungen oder durch un-

83) Botschaft S. 278.
§9) Protokoll der Exp.komm. S. 510.
90) Botschaft S. 278.
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gerechtfertigten Bezug von Gewinnbetrigen oder Zinsen.
Auch hier geht die entsprechende aktienrechtliche Vor-
schrift weniger weit. Sie verlangen neben der Ungerecht-
fertigkeit, dall die Beziige im boésen Glauben erfolgten
(Art. 678 Abs. 1 OR), nicht so die Vorschriften betr. die
G.m. b. H. |

Durch die scharfe Regelung der Sacheinlagen (Art. 628
OR) und die hierbei erreichte groBle Publizitdt wird eine
dem Glaubiger giinstige Situation geschaffen, indem die
Uberbewertung von Sacheinlagen und damit die Gefahr
der Verminderung des Stammkapitals nahezu verunmog-
licht wird.

Art. 826 OR sieht vor, daB3 neben den allgemeinen
Glaubigerschutz, den die G.m.b. H. gewidhrt, noch eine
direkte Haftung tritt. Durch die Universalsukzession
wurden die Gldubiger der Aktiengesellschaft vor neue
Verhéltnisse gestellt. Das der AG. gewihrte Vertrauen
mull nicht unbedingt dasselbe bleiben gegeniiber der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung. Es liegen zum
Teil wesentlich verinderte Verhéltnisse in finanzieller,
wie in personlicher Hinsicht vor. In den Vorentwiirfen
I und II war man sich iiber diese Situation noch nicht
vollig im klaren. Man behauptete, dafl die allgemeinen
Glaubigerschutzbestimmungen der G. m.b. H., insbeson-
dere diejenige, dall das Stammkapital nicht kleiner sein
diirfe als das Grundkapital, vollig geniigen. Diese Ansicht
vertrat Bachmann auch in den Beratungen der Experten-
kommission®). Die Kommission stellte sich auf den
oppositionellen Standpunkt??) und anerkannte die, auch
in den Gesetzen anderer Linder statuierte Regelung?®®)
einer Erweiterung des Glaubigerschutzes. Die Verhiltnisse,
wie sie sich dem Glaubiger nach der Umwandlung stellen,
bedingen die in Art. 826 OR statuierte Sonderregelung
der Universalsukzession. Bei der Umwandlung gehen somit

1) Protokoll der Exp.komm. S. 546/548.
%2) Protokoll der Exp.komm. S. 549.
) Hefti S. 90 Anm. 3.



43 Dr. M. C. aWengen:

nicht, wie in allen iibrigen Fallen der Gesamtrechtsnach-
folge, Rechte und Pflichten der alten Gesellschaft auf die
neue bedingungslos iiber. Den Gldubigern steht das Recht
zu, sich iiber die Anerkennung der Schuldiibernahme zu
dullern. Zu diesem Behufe werden die Glaubiger unverziig-
lich und dreimalig aufgefordert, im Falle der Nichtanerken-
nung der Schuldiibernahme durch die neue Gesellschaft,
dies innert angemessener Frist bekanntzugeben. In den
Fallen, da unbekannte Gldubiger oder solche mit un-
bekanntem Wohnort vorhanden sind, hat die Bekannt-
machung auBer in der durch die Statuten vorgeschriebenen
Form, durch Veroffentlichung im Schweizerischen Handels-
amtsblatt zu erfolgen (in Analogie zu Art. 742 OR)?%).
Die in der Aufforderung zu stellende Frist hat eine an-
gemessene, d. h. den praktischen Bediirfnissen, ent-
sprechende zu sein. Die Gldubiger sind darauf aufmerk-
sam zu machen, dal3 sie im Falle der Nichtanerkennung
der G. m. b. H. als neue Schuldnerin fiir ihre Forderung
Sicherstellung oder Befriedigung verlangen konnen. Gleich-
zeitig ist in der Aufforderung ausdriicklich zu erkléren,
daf3 die Unterlassung der Anmeldung binnen angemessener
Frist als Zustimmung fiir den Ubergang der Schuld auf
die neue Gesellschaft betrachtet werde (Art. 826 Ziff. 2).
Die Aufforderung der Glaubiger bewirkt das Entstehen
eines klagbaren Anspruchs auf Sicherstellung oder Be-
friedigung. Die Anmeldung als solche hat keine rechtlichen
Wirkungen. Der Gldubiger mufl ausdriicklich wider-
sprechen, ansonst Zustimmung angenommen wird?®). Der
durch den Gldubiger geltend gemachte Anspruch auf
Sicherstellung oder Befriedigung bewirkt keinerlei ma-
teriellrechtliche Verinderung der zwischen der Gesell-
schaft und dem Gldubiger geschlossenen Vertrage. Die-

%) So auch Haab, Vorlesung des Gesellschaftsrechts; unklar
Guhl, G.m.b. H. S. 23, der nur von der statutarischen Form
spricht. _ :

9) So auch Haab, Vorlesung des Gesellschaftsrechts;
Miiller S. 74. e '
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selben bleiben vollig unberiihrt?¢). Der Glaubiger kann
somit nur bei Filligkeit seiner Forderung Befriedigung
verlangen. Im andern FFalle muB} er sich mit Sicherstellung
durch Pfand oder Biirgschaft zufrieden geben. Bei Ver-
tragen, denen bereits ein taugliches Pfand (z. B. Hypothek)
als Sicherheit dient, wire eine weitere Sicherstellung
zwecklos®?). Diejenigen Glaubiger, die sich auf die Auf-
forderung nicht melden oder deren Anmeldung keine
ausdriickliche Nichtanerkennung der Schuldiibernahme
durch die G.m.b. H. enthilt, werden nach Ablauf der
festgesetzten Frist ohne weiteres Glaubiger der neuen
Gesellschaft.

Das Gesetz statuiert in Art. 826 Abs. 4 OR eine
spezielle Verantwortlichkeit der Geschéftsfiihrer den Gliu-
bigern der aufgelosten Gesellschaft gegeniiber und ver-
pflichtet sie, unter Androhung der personlichen und
solidarischen Haftung gegeniiber diesen, zur Beobachtung
der Glaubigerschutzvorschriften.

5. Praktische Anwendung der Umwandlung.

Wie das Eidgenossische Amt fiir das Handelsregister
in einem Schreiben vom 16. Februar 1939 mitteilt, sind
ab 1. Juli 1937 bis zum Stichtage acht Umwandlungen
von Aktiengesellschaften in Gesellschaften mit beschrink-
ter Haftung vorgenommen worden, und zwar:

Lausanne:

Manufacture de vétements Publ. ip SHAB
imperméables S.ar. L. vom 15. Dez. 37 S. 2315
Radios nouveauté S.ar.l. » 27.Aug. 38 S. 1881
Société de 1’Ecole spéciale

S.ar. l. 4, 20.Dez. 38 S. 2715
Erlach:
Mandrin G. m. b. H. ,» 21.Dez.37 S. 2798

96) Hasenclever S. 72; Hefti S. 89.
97) Soauch Hasenclever S. 72; a. M. der dort zit. Fortsch;
Staub/Hachenburg S. 402 § 80 Anm. 17.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 59. 4
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Biel: Publ. im SHAB

K. Tschappit G.m.b. H.  vom 16. Febr. 38 S. 365
Basel:

Baumann-Wild G. m. b. H. ,, 23.Mirz 38 S. 658
Neuchatel:

Passage Maximilien de

Meuron S.ar.l. ,» 8. Juli 38 S. 1528
St. Gallen:

Schuhhaus Liithy G. m. b. H. ,, 24. Nov. 38 S. 2506

Wenn man von dem bei Hefti?®) zusammengetragenen
Zahlenmaterial ausgeht, so gelangt man zu einem er-
schreckenden Resultat. Hefti weist nach, dal Ende 1936
12 471 Aktiengesellschaften ein Grundkapital von unter
50 000 Fr. aufwiesen. Bei der Annahme, daB3 ein Grofteil
dieser Gesellschaften sich durch Kapitalerhéhung als
Aktiengesellschaft erhalten werde, ein geringer Prozent-
satz sich auch in die Form der Personalgesellschaften ver-
wandeln wird, so bleibt immer noch eine grofle Zahl.
Davon haben acht Unternehmungen bis zum Stichtage,
also nahezu zwei Jahren, die Form der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung gewihlt. Die FTist, die den be-
troffenen Gesellschaften zwecks Regelung ihrer Verhalt-
nisse zur Verfiigung steht, lauft gemaB Art. 2 der Uber-
gangsbestimmungen zum revidierten Teil des Obligationen-
rechts erst am 30. Juni 1942 aus. Gewil3 spielt auch hier
die menschliche Trigheit eine Rolle, und es werden sich
noch eine gute Zahl von Unternehmungen in letzter
Stunde zur Form der G.m.b. H. bekennen. Trotzdem
leuchtet auch hier die schweizerische Eigenart durch in
dem Hang zu den bodenstidndigen, urwiichsigen Institu-
tionen und in einer gewissen Abneigung gegen Importiertes.

§ 7. Andere Arten von ,,Umwandlungen‘.

Das revidierte Obligationenrecht sieht neben der Um-
wandlung einer Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft

) Hefti S. 14.
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mit beschrankter Haftung auch eine solche einer Ge-
nossenschaft in eine Handelsgesellschaft (Kollektiv-, Kom-
manditgesellschaft oder Aktien-, Kommanditaktiengesell-
schaft oder G.m.b. H.) vor. Bedingt wird diese Um-
wandlung durch die Beschrankung der Genossenschaften
auf eine Personenverbindung zur Forderung oder Siche-
rung wirtschaftlicher Interessen ihrer Mitglieder in ge-
meinsamer Selbsthilfe®®). Die Umwandlungsmaglichkeit
ist in Art. 4 der Ubergangsbestimmungen vorgesehen. Die
Grundsidtze der Umwandlung werden im Gesetz nicht
geregelt. Es ist dies dem Bundesrate vorbehalten und
kann in allgemeiner oder spezieller Regelung von Fall zu
Fall eintreten. Die Geltung der Umwandlungsbestim-
mung ist, im Gegensatz zu derjenigen betr. die Umwand-
lung einer AG. in eine G.m.b. H., auf fiinf Jahre seit
Inkrafttreten des revidierten Teiles des OR beschrankt.

Beim Wechsel anderer Gesellschaftsformen in eine
G. m. b. H. handelt es sich nicht um eigentliche Umwand-
lungen, sondern nur um eine Ubertragung des Geschiftes
samt Aktiven und Passiven auf eine zu griindende oder
bestehende G. m. b. H. — Es kommen hierbei die fiir die
betreffenden Gesellschaftsformen aufgestellten gesetzlichen
und statutarischen Vorschriften zur Anwendung.

- Eine Umwandlung einer G.m. b. H. in eine Aktien-
gesellschaft ist in unserem Gesetze nicht vorgesehen. Im
Gegensatz dazu stehen das deutsche, franzésische und
liechtensteinische Gesellschaftsrecht!??). Die G.m.b. H.
ist aufzuldosen, und die AG. neu zu griitnden. Dabei finden
die iiblichen Ubertragungsformen Anwendung.

Deutschland sieht im Aktiengesetz (§ 269)1°1) die
Umwandlung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
in eine Aktiengesellschaft vor. Die Umwandlung vollzieht
sich, in Anwendung der Identitdtslehre, durch Satzungs-
dnderung. Das deutsche Recht regelt aullerdem die Um-

99) Scherrer S. 123.
100) Jo6rg S. 73 ff.
101) Godin-Wilhelmi S. 866 ff.
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wandlung einer bergwerklichen Gewerkschaft in eine AG.
(8§ 278—279), die Umwandlung einer Kommanditgesell-
schaft auf Aktien in eine G.m. b. H. (§§ 280—282) und
den hiervon umgekehrten Fall der Umwandlung einer
G.m. b. H. in eine Kommanditgesellschaft auf Aktien
(8§ 283—286). Fiir alle diese Falle sind, soweit sich nicht
aus den Spezialvorschriften etwas anderes ergibt, die
Bestimmungen iiber die Umwandlung einer Gesellschaft
mit beschrankter Haftung in eine Aktiengesellschaft sinn-
gemill anzuwenden.
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