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Fragt man sich, wie atypische und widerrechtliche
Genossenschaften und Vereine durch den Register-
fithrer zu behandeln sind, dann stellen sich®vorab
zwei Vorfragen:

— Was ist unter dem «Typus», was unter dem «Be-
griff» im Gesellschaftsrecht zu verstehen? Dazu lit.
A.

— Wie weit gehen das Recht und die Pflicht des Regi-
sterfithrers, einzuschreiten bei Erscheinungsfor-
men, die den Vorstellungen des Gesetzgebers zuwi-
derlaufen? Dazu lit. B.

Auf dieser Basis sind dann der Typus und der Be-
griff von Genossenschaft und Verein im schweizeri-
schen Recht zu entwickeln und ist zu priifen, wie der
Registerfiihrer atypischen oder rechtswidrigen Rege-
lungen begegnen soll. Dazu lit. C.

! Nach einem Referat vor der Konferenz der Schweiz.

Handelsregisterbehérden vom 3. September 1981.

A. Typus und Begriff im Gesellschaftsrecht

1. Zur Terminologie

a) Die Frage, welche Bedeutung neben dem Be-
griff und damit namentlich der Legaldefinition der
verschiedenen Gesellschaften ihrem Typus zukom-
men soll, ist vor allem in der BRD?, in den sechziger
und frithen siebziger Jahren aber auch in der
Schweiz? intensiv diskutiert worden. Eine unité de
doctrine wurde dabei nicht erzielt.

In unserem Zusammenhang eriibrigt es sich, auf
die verschiedenen in der Literatur entwickelten An-
sichten einzugehen. Fiir die Rechtsanwendung sind
niamlich die Erérterungen zur Typuslehre von gerin-
ger Bedeutung geblieben®. Fiir die Registerpraxis gilt
dies — wie noch zu zeigen sein wird® — ganz beson-

2 Vgl. statt vieler Heinz Paulick: Die eingetragene Genos-
senschaft als Beispiel gesetzlicher Typenbeschrinkung
(Tiibingen 1954).

3 Vgl. etwa Rolf Bdr: Aktuelle Fragen des Aktienrechts,
ZSR 85 (1966) 11 321ff.; Forstmoser/ Meier-Hayoz: Ein-
fithrung in das schweizerische Aktienrecht (2. A. Bern
1980) § 2; Peter Jiggi: Ungeloste Fragen des Aktien-
rechts, SAG 31 (1958/59) 57ff.; ders.: Von der atypi-
schen Aktiengesellschaft, in: Festgabe Jeger (Solothurn
1973) 563ff.; Pierre Jolidon: Problémes de structure
dans le droit des sociétés; Portée et limites de la théorie
des types, ZSR 87 II (1968) 1 427ff.; Arnold Koller:
Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht
(Diss. Freiburg i.Ue. 1966); Arthur Meier-Hayoz: Zur
Typologie im Aktienrecht, in: Festgabe Birgi (Ziirich
1971) 243ff.; Meier-Hayoz/Schluep/Ott: Zur Typologie
im schweizerischen Gesellschaftsrecht, ZSR 90 (1971) I
306ff.; Peider Mengiardi: Strukturprobleme des Gesell-
schaftsrechts, ZSR 87 (1968) II 1ff., insb. 64ff.; Walter
Ott: Die Problematik einer Typologie im Gesellschafts-
recht, dargestellt am Beispiel des schweizerischen Ak-
tienrechts (Diss. Ziirich 1972 = ASR 412); Walter R.
Schluep: Die methodologische Bedeutung des Typus im
Recht, in: Festgabe Obrecht (Solothurn 1961) 9ff.;
ders.: Schutz des Aktionirs auf neuen Wegen?, SAG 33
(1960/61) 137{f., 1701f., 188 ff.. Werner von Steiger: Ge-
sellschaftsrecht, allgemeiner Teil sowie besonderer Teil:
Personengesellschaften, in: Schweiz. Privatrecht Bd.
VIII/1 (Basel/Stuttgart 1976) 211ff., 301ff.; Hans A.
Vogel: Die Familienkapitalgesellschaften (Diss. Ziirich
1974 = Schweizer Schriften zum Handels- und Wirt-
schaftsrecht 4) 31ff. )

4 Vgl. die (wohl allzu kritischen) Ausfithrungen in BGE 95
11 163f. und 560f.; Meier-Hayo:z, Typologie (zit. Anm. 3)
262ff.. Forstmoser/Meier-Hayoz (zit. Anm. 3) § 2 N
40f.; Peter Forstmoser: Schweizerisches Aktienrecht Bd.
1/1, Grundlagen, Griindung und Anderungen des
Grundkapitals (Ziirich 1981) § 2 N 14ff.

5 Vgl. die Ausfithrungen zur beschrinkten Kognitions-
befugnis, nachstehend lit. B. .

Separatdruck aus der Schweizerischen Aktiengesellschaft. Bd. 55, 4/1983



ders. Vorab seien nun aber die Begriffe in Erinnerung
gerufen:

b) Unter «Typusy versteht man das Leitbild, wel-
ches dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung einer
Gesellschaftsform vorschwebte, die Modellvorstel-
lung also, die der konkreten Ordnung zugrunde
liegtS. Dabei ist freilich schon umstritten, ob es solche
Leitbilder iiberhaupt gibt und wie sie allenfalls aus-
sehen sollen’.

¢) Der Begriff dagegen umfasst diejenigen Ele-
mente, die erfiillt sein miissen, damit eine bestimmte
Gesellschaftsform — eine Genossenschaft, eine AG,
ein Verein... — iiberhaupt besteht. Der Begriff schligt
sich nieder in der Legaldefinition, allenfalls ergénzt
durch Prizisierungen, die sich aus besonders wichti-
gen weiteren zwingenden Rechtsnormen ergeben.

In den Begriff einer Gesellschaft konnen die Typus-
elemente in mehr oder minder starkem Ausmass Ein-
gang finden®: So ist etwa fiir die AG unbestritten,
dass zu ihrem Typus die Merkmale der Kapitalbezo-
genheit und der wirtschafilichen Zielsetzung geho-
ren®a. Das erste dieser Elemente ist in den Gesell-
schaftsbegriff aufgenommen und durch verschiedene
zwingende Normen des Aktienrechts konkretisiert
worden®. Das zweite erwihnte Typusmerkmal ist da-
gegen im gesetzlichen Begriff der AG nicht zwingend
verankert. Im Gegenteil hilt OR 620 III ausdriicklich
fest, es konne die AG «auch fiir andere als wirtschafi-
liche Zwecke gegriindet» werden.

6 Vgl. statt vieler und grundlegend Koller (zit. Anm. 3)
114f.

7 Vgl. dazu die Ausfithrungen zum Aktienrecht nachste-
hend bei Anm. 12-14.

8 Vgl.- dazu Ziff. 2 hienach.

82 Vgl. etwa Meier-Hayoz/ Schluep/ Ott (zit. Anm, 3) 299ff.,
302; Forstmoser/ Meier-Hayoz (zit. Anm. 3) § 2 N 10ff.;
Forstmoser, Aktienrecht (zit. Anm. 4) § 2 N 7 und schon
die bundesritliche Botschaft (zit. hinten Anm. 57) 81f.

9 Vgl. die Definition von OR 620 I, wo ausdriicklich auf
das zum voraus bestimmte Kapital, Grundkapital, hin-
gewiesen wird. Welches Gewicht diesem bei der AG bei-
gemessen wird, zeigt sich etwa in einem Vergleich mit
der Definition der Genossenschaft (vgl. OR 828 I), wo
nur von den Mitgliedern, nicht aber von der Kapitalba-
sis gesprochen wird. Das Typus- und Begriffsmerkmal
der Kapitalbezogenheit ist in weiteren aktienrechtlichen
Bestimmungen konkretisiert, so etwa in OR 620 (Ver-
pflichtung der Aktionére nur zu den statutarischen Lei-
stungen, keine personliche Haftung) und OR 680 I (Li-
berierung als einzige Pflicht des Aktionirs), sodann in
den zahlreichen zwingenden Kapitalschutzvorschriften
(OR 659: Verbot des Erwerbs eigener Aktien; OR 680
II: Riickzahlungsverbot; OR 662ff.: besondere Anforde-
rungen an die Rechnungslegung; OR 671 ff.: Reservebil-
dungspflicht).
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d) In der Rechtswirklichkeit zeigt sich der Unter-
schied zwischen Begriffs- und Typusmerkmalen
darin, dass die Begriffselemente einer Gesellschaft aus-
nahmslos realisiert sein miissen, nicht aber die Typus-
merkmale: Letztere geben nur die allgemeine Rich-
tung an, von der im Einzelfall mehr oder minder
stark abgewichen werden kann'?. Dies deckt sich mit
der trivialen Feststellung, dass es zwar atypische Ge-
sellschaften geben darf, nicht aber solche, die die ge-
setzlichen Begriffselemente nicht erfiillen!!.

2. Unterschiedliche Typbindung bei den einzelnen Ge-
sellschaftsformen

a) Die Bindung des Gesellschaftsbegriffs an das
dahinter stehende Leitbild, den Typus, ist — das
wurde schon angetont — bei den einzelnen Gesell-
schaftsformen des schweizerischen Rechts sehr unter-
schiedlich verwirklicht worden:

b) Eine ausgesprochen schwache Typbindung weist
das Aktienrecht auf. Anders ausgedriickt: Die AG ist
sehr elastisch ausgestaltet. Dementsprechend fillt es
auch schwer, den Typus, der dem schweizerischen
Aktienrecht zugrunde liegt, iiberhaupt zu eruieren.
Nach herrschender Ansicht ist es zwar «unzweifel-
haft, dass der Gesetzgeber bei der Regelung des Ak-
tienrechts die Publikumsgesellschaft im Auge gehabt
hat»!2. Diese Auffassung ist aber nicht unbestritten
geblieben!3 und in BGE 95 II 560f. sehr in Frage ge-
stellt worden. Ja es ist sogar verneint worden, dass
das schweizerische Aktienrecht iiberhaupt auf einen
Typus ausgerichtet ist!4.

10 So gibt es — freilich selten — gemeinniitzige Aktiengesell-
schaften. Diese sind zwar atypisch, aber nicht begriffs-
widrig.

11 Die Begriffselemente gehoren daher zum zwingenden
Recht einer Gesellschaft, vgl. dazu auch nachstehend bei
Anm. 24f.

2. Arthur Meier-Hayoz: Personengesellschaftliche Elemente
im Recht der AG, in: Festschrift Hug (Bern 1968)
377ff., 384; ahnlich etwa Bdr (zit. Anm. 3) 470, 493;
Max Gutzwiller: Gedanken zur Typologie des Gesell-
schaftsrechts, SJZ 67 (1971) 134ff.; Jaggi, Atypische AG
(zit. Anm. 3) 564f.; Mengiardi (zit. Anm. 3) 159. Weitere
Literatur bei Oz (zit. Anm. 3) 111f.

13 Vgl. etwa Alain Hirsch: Problémes actuels du droit de la
société anonyme..., ZSR 85 (1966) II 1ff., 6f. sowie
ders. in ZSR 87 (1968) II 691f. und Vischer/Rapp: Zur
Neugestaltung des schweizerischen Aktienrechts (Bern
1968) 213ff.

14 Vgl. Jolidon (zit. Anm. 3) 552f.; ferner auch Vischer/
Rapp (zit. Anm. 13) 213ff. und Max Kummer in ZBJV
115 (1979) 221: «Das Typische an der Aktiengesellschaft
ist, dass ihr das Typische fehlt.» Kritisch auch BGE 95
II 164 und 560, im Gegensatz zu BGE 91 II 305.



144

Die AG ist damit zur eigentlichen «bonne & tout
faire» des schweizerischen Gesellschaftsrechts gewor-
den. Sie steht fiir die unterschiedlichsten Bediirfnisse
und Organisationsformen zur Verfiigung — vom Ein-
mann-!> bis zum Publikumsunternehmen, von der
personenbezogenen Organisation, in der zwar nicht
de iure, wohl aber de facto die Selbstorganschaft ver-
wirklicht ist, bis zur reinen Kapitalpumpe.

c) Das Gegenstiick hiezu ist die Genossenschaft.
Diese ist stirker als jede andere Gesellschaftsform
des schweizerischen Rechts an einem vorgegebenen
Typus orientiert und an diesen gebunden worden!S.
Der Berichterstatter der nationalritlichen Kommis-
sion hat das primire Anliegen der Revision im Ge-
nossenschaftsrecht — das sich wie ein roter Faden
durch die Gesetzgebungsarbeiten der Jahre 1919-
1936 hindurchgezogen hat!” — plastisch zum Aus-
druck gebracht, wenn er erklirte, man habe «mit
flammendem Schwert und heiligem Eifer alles aus
dem Genossenschaftsparadies» vertreiben wollen,
«was nicht einwandfrei als echt kooperativ ausgewie-
sen ist»!8, Entsprechend wurden schon in der Legal-
definition, dann aber auch in weiteren Bestimmungen
zwingenden Rechts zahlreiche genossenschaftliche
Wesensziige fiir rechtsverbindlich erklirt. Darauf ist
zuriickzukommen!®.

d) Eine Mittelstellung nimmt in dieser Hinsicht der
Verein ein: Zwar hatte der Gesetzgeber bei dessen
Ausgestaltung ein klares Bild vor Augen: das der per-
sonenbezogenen Organisation zu sogenannten idea-
len — kulturellen, gemeinniitzigen, geselligen, politi-
schen... — Zwecken. Diese Zielsetzung hat sich auch
in der gesetzlichen Regelung niedergeschlagen. Im
Interesse einer moglichst freiheitlichen Ordnung,
einer Struktur, die sich an die verschiedenartigsten
Bediirfnisse anpassen sollte, wurde aber auf weite
Strecken darauf verzichtet, die typische Ausgestal-
tung des Vereins fiir zwingend zu erklaren. Vielmehr
ist das Vereinsrecht weitestgehend als dispositives
Recht ausgeformt worden. Dies schien vor allem des-

!5 Eine Gesellschaft liegt hier eigentlich gar nicht vor, son-
dern vielmehr ein rechtlich verselbstindigtes Sonderver-
mogen.

16 Vgl. dazu etwa Peter Forstmoser: Die Genossenschaft —
Anachronismus oder Rechtsform der Zukunft?, SAG 46
(1974) 155£f., 157 sowie ders.: Hundert Jahre schweizeri-
sches Genossenschaftsrecht, in: Hundert Jahre schweize-
risches Obligationenrecht (Freiburg i.Ue. 1982) 307ff.,
319ff.

17 Hiezu Forstmoser, Hundert Jahre schweizerisches Ge-
nossenschaftsrecht (zit. Anm. 16) 319£f.

18 StenBull NR 1934, 752.

19 Hinten C1.2-6.

halb unproblematisch, weil der Verein — nach einer
klaren und zwingenden Stellungnahme des Gesetzge-
bers — ausschliesslich fiir nicht wirtschaftliche Aufga-
ben zur Verfiigung stehen sollte??. Damit schien die
Gefahr, dass Dritte oder auch die Beteiligten selbst
wegen Mingeln in Organisation und Aufbau zu
Schaden kommen konnten, verhiltnisméssig gering?!.

e) Die mehr oder minder starke Typbindung einer
Gesellschaftsform ist entscheidend fiir die Frage, wie
weit atypische Gebilde zugelassen werden oder nicht.
Damit ist der Bereich moglicher atypischer Ausge-
staltungen nach dem vorstehend Ausgefithrten im
Aktienrecht besonders gross und auch im Vereins-
recht erheblich. Die Genossenschaft dagegen er-
scheint zwingend auf einen bestimmten Typus festge-
legt. Ein Blick auf die Realitit?? zeigt freilich, dass
dem nicht so ist. Die Griinde hiefiir sind noch niher
zu priifen?3,

Die Typbindung entscheidet ferner iiber die prakti-
sche Bedeutung, die dem Typus einer Gesellschafts-
form neben ihrem Begriff zukommit:

3. Die praktische Bedeutung von Begriff und Typus

a) Die Bedeutung des Begriffs einer Gesellschaft
und insbesondere ihrer Legaldefinition ist klar: Die
Legaldefinition steckt den Rahmen ab, in welchem
sich ein Rechtsinstitut entwickeln kann. Ihr Inhalt
bildet zwingendes Recht?4, und zwar insofern beson-
ders bedeutsames zwingendes Recht, als die Erfiil-
lung ihrer Elemente entscheidend ist fiir die recht-
liche Qualifizierung eines Sachverhalts?5.

Erfiillt eine Gesellschaft die Elemente der Legalde-
finition (einschliesslich des allenfalls konstitutiven
Registereintrages), so untersteht sie vollumfinglich
und - allfillige gesetzliche Verweisungen und Spe-
zialgesetze vorbehalten — ausschliesslich dem Recht

20 ZGB60 L .

21 Vgl. aber hiezu die Ausfithrungen hinten C.IL3.

22 Man denke etwa an die als Genossenschaften organisier-
ten Grossverteiler im Konsumsektor oder an Bankge-
nossenschaften wie die Schweizerische Volksbank.

23 Hinten C.1.5. und 6.

24 Vgl. Forstmoser, Aktienrecht (zit. Anm. 4) § 1 N 9; das
Bundesgericht hat dies fiir die gesetzlichen Definitionen
der Gesellschaftsformen mehrfach bestitigt, vgl. BGE 92
1404 E4,741519,73 I 314f., 63 I1 93f.

25 Fir die Koérperschaften des OR ist dieser Grundsatz
freilich durch die an den Handelsregistereintrag ge-
kniipften Rechtsfolgen stark abgeschwicht, vgl. dazu
Forstmoser, Aktienrecht (zit. Anm. 4) § 11 N 113ff.



der betreffenden Gesellschaft, und zwar auch dann,
wenn sie als atypisch erscheint?32,

In der BRD ist freilich die Ansicht vertreten wor-
den, es seien auf atypische Gesellschaften nicht nur die
Normen der gewihlten, sondern kombiniert damit
auch die anderer Gesellschaftsformen anzuwenden?S.
In der Schweiz hat diese Auffassung — von einer wohl
mehr zufilligen Aussage Siegwaris?’ abgesehen —
jedoch nie Fuss fassen kénnen. Das Bundesgericht
hat zwar in einer einzelnen Frage eine Kombination
der Rechtsregeln verschiedener Gesellschaftsformen
vorgenommen: In BGE 82 II 307 wendete es das ge-
nossenschaftsrechtliche Prinzip der offenen Tir
analog auf ein in die Rechtsform des Vereins geklei-
detes Kartell an, nachdem bereits ein obiter dictum
in BGE 76 II 294f. in diese Richtung gewiesen hatte.
Dieser Entscheid ist jedoch auf scharfe Kritik gestos-
sen?® und hat meines Wissens nirgends Zustimmung
gefunden?®. Ein entsprechender Siindenfall eines Ge-
richts aus neuerer Zeit ist denn auch nicht zu ver-
zeichnen.

b) Damit ist die praktische Bedeutung des Typs
stark eingeschrénkt: Fiir die Grenzziehung zwischen
Erlaubtem und Unerlaubtem gibt der Typus einer Ge-
sellschaft nichts her: Auch vollig atypische Gesell-
schaften sind rechtmissig, soweit der Gesetzgeber
darauf verzichtet hat, ein Typusmerkmal durch zwin-
gendes Recht zu fixieren®. Die Schranken freier pri-
vater Rechtsbildung richten sich daher auch im Ge-

252 Vgl. statt vieler Jdggi, Ungeloste Fragen (zit. Anm. 3)
70; Meier-Hayoz (zit. Anm. 3) 248 {f.

26 Vgl. Paulick (zit. Anm. 2) passim.

27 Alfred Siegwart: Die Freiheit bei der Wahl der Ver-

bandsform..., Festgabe der Juristischen Fakultit Frei-

burg zur 77. Jahresversammlung des Schweiz. Juristen-
vereins 1943 (Freiburg i.Ue. 1943) 173ff., 178, der
davon ausgeht, dass es unter den Gesellschaften zahlrei-
che Mischformen gibt, bei denen es angezeigt sein soll,

«eine gewisse Kombination der beidseitig geltenden

Rechtsregeln durchzufithreny.

Vgl. Peter Forstmoser: Berner Kommentar zum Genos-

senschaftsrecht, Lieferung 1 (Bern 1972) Syst. Teil N 637

und die dortigen Literaturangaben sowie etwa Robert

Briner in WR 16 (1964) 80f. und Erik Birgelen: Die Be-

eintrichtigung der handelsrechtlichen Gestaltungsfrei-

heit durch das Steuerrecht (Diss. Ziirich 1970) 12f.

29 Materiell ist er heute iiberholt durch KG 6 II.

30 Eine andere Ansicht hat in der Schweiz m. W. nur Mario
M. Pedrazzini: Stille Gesellschaft oder (offene) einfache
Gesellschaft?, SJZ 52 (1956) 369ff. vertreten: Pedrazzini
erblickt fiir die stille Gesellschaft eine Grenze in der
freien Ausgestaltung darin, «dass die typische Machtlage
nicht umgestaltet werden darf...» (371). Zur Kritik vgl.
Forstmoser, Aktienrecht (zit. Anm. 4) § 2 N 171f.

2

o
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sellschaftsrecht nach den Regeln von OR 19 IIP! und
nicht nach Leitbildern, die den einzelnen Gesell-
schaftsformen zugrunde liegen.

Mit Meier-Hayoz/Schluep/Ot*? ist somit festzu-
halten: «Dem Typus kommt nicht der Rang einer
bisher unbekannten Schranke der inhaltlichen Ge-
staltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht zu. Die gene-
relle Grenze der Zulissigkeit privater Gestaltungen
wird (unter anderem) durch den Begriff (die Gesell-
schaftsform) fixiert.»

¢) Immerhin ist die Beachtung des Typus einer
Gesellschaft fiir die Praxis’® nicht bedeutungslos:
Hilfreich kann sie fiir die Auslegung sein, hier insbe-
sondere auch fiir den Entscheid der Frage, ob eine
Rechtsnorm zwingender oder nicht zwingender
Natur ist. Ein Beispiel zu den hier besonders interes-
sierenden Organisationsformen der Genossenschaft
und des Vereins:

OR 885 bestimmt fiir die Genossenschaft: «Jeder
Genossenschafter hat in der Generalversamm-
lung...eine Stimme.» Eine entsprechende, fast gleich-
lautende Norm findet sich im Vereinsrecht, ZGB 67
I: «Alle Mitglieder haben in der Vereinsversammiung
das gleiche Stimmrecht.» Bei beiden Bestimmungen
wird nicht ausdriicklich festgehalten, ob es sich um
zwingendes oder dispositives Recht handeln soll.
Eine gleiche Antwort in beiden Fillen scheint sich
aufzudrangen.

Lehre?* und Praxis® sind nun aber iibereinstim-
mend zum gegenteiligen Resultat gelangt: Wihrend
im Recht der Genossenschaft das Kopfstimmprinzip
zwingender Natur ist, sollen im Vereinsrecht statuta-
rische Abweichungen zulidssig sein. Begriindet
werden diese unterschiedlichen Folgerungen mit dem
Hinweis auf die ungleich starke Typbindung von Ge-
nossenschaft und Verein: Im Genossenschafisrecht lag

31 Freiheit der Ausgestaltung, soweit das Gesetz nicht eine
unabinderliche Vorschrift aufstellt oder die Abweichung
einen Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung, die guten
Sitten oder das Recht der Personlichkeit in sich schliesst.

32 Zit. Anm. 3, 321.

33 Von besonderer Bedeutung ist die Herausarbeitung des
Typus fiir Gesetzgebung, Unterricht und Doktrin, vgl.
dazu Meier-Hayoz, Typologie (zit. Anm. 3) 262ff. und
Forstmoser/ Meier-Hayoz (zit. Anm. 3) § 2 N 24ff.

34 Vgl. fiir die Genossenschaft die umfassende Ubersicht
bei Christoph Pestalozzi: Mehrstimmrecht in Generalver-
sammlung und Urabstimmung der Genossenschaft
(Diss. Ziirich 1977 = Schweizer Schriften zum Handels-
und Wirtschaftsrecht Bd. 21) 36 Anm. 120; firr den
Verein Anton Heini: Die Vereine, in: Schweiz. Privat-
recht Bd. IT (Basel/Stuttgart 1967) 545.

35 Vgl. BGE 67 1267f., 72 I1 103f.
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dem Gesetzgeber daran, das traditionell zum Genos-
senschaftsgedanken gehérende Prinzip «one man one
voten3¢ gesetzlich unabinderlich zu verankern. Mit
Bezug auf das Vereinsrecht wird dagegen der Wille
des Gesetzgebers betont, eine flexible Ordnung zur
Verfiigung zu stellen. Dieser privatrechtlichen «Ver-
einsfreiheit» entsprechend soll daher das Stimmrecht
nicht gesetzlich zwingend normiert werden.

Insofern — aber nur insofern und keineswegs gene-
rell — kann somit der Typus von Bedeutung sein fiir
die Abgrenzung zwischen dem rechtlich Erlaubten
und rechtswidrigen Abweichungen von gesetzlich
Vorgegebenem.

B. Zur registerrechtlichen Behandlung
atypischer und rechtswidriger Gesellschaften

1. Der Grundsatz

Mit Bezug auf die registerrechtliche Behandlung
«ungewohnlichery Gesellschaften gilt nach dem vor-
stehend Ausgefithrten als Ausgangspunkt das fol-
gende:

— Nicht zu beanstanden sind bloss atypische Formen,
auch wenn konsequent im Rahmen des gesamten
dispositiven Rechts von der gesetzlichen Ordnung
abgewichen wird.

— Einschreiten kann der Registerfithrer somit nur
dann, wenn eine zwingende gesetzliche Vorschrift,
insbesondere ein Element der Legaldefinition ver-
letzt wird.

Typuselemente werden damit nur insoweit bedeut-
sam, als sie in zwingenden Bestimmungen ihren
Niederschlag gefunden haben.

Steht vorab fest, dass der Registerfithrer nur bei
Rechtswidrigkeit, nicht bei blosser Atypizitit ein-
schreiten kann, dann stellt sich die weitere Frage, ob
seine Kognition im Bereich der Priifung der mate-
riellrechtlichen Voraussetzungen der Eintragung (und
nur um diese geht es hier) umfassend ist oder ob sie
sich auf bestimmte qualifizierte Rechtsverletzungen
beschriankt:

36 Heini (zit. Anm. 34) 545 spricht von einem unantastba-
ren Dogma; vgl. nun aber Pestalozzi (zit. Anm. 34)
passim. Das 1973 revidierte deutsche Gesetz betreffend

die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sieht neu .

unter gewissen Voraussetzungen ein Mehrstimmrecht
mit bis zu drei Stimmen vor.

2. Zur Kognitionsbefugnis des Registerfiihrers

a) Trotz des allgemein gehaltenen Wortlauts von
OR 940 und HRV 2137 schrinken die bundesgericht-
liche Praxis und — ihr folgend — die herrschende
Lehre die Priffung der materiellrechtlichen Voraus-
setzungen durch den Handelsregisterfithrer in mehr-
facher Hinsicht ein:

aa) Danach darf der Registerfiihrer eine Eintra-
gung aus materiellrechtlichen Griinden nur dann ab-
weisen, wenn eine offensichtliche und unzweideutige®
Rechtswidrigkeit®® vorliegt. Wo eine mehrfache Aus-
legung moglich oder die Frage der Rechtsverletzung
nicht liquid ist, muss eingetragen werden und die
Entscheidung dem Richter aufgrund einer Klage4?
vorbehalten bleiben*!.

37 Danach hat der Registerfiihrer zu priifen, ob die gesetzli-
chen Voraussetzungen fiir die Eintragung erfiillt sind.

38 Kritisch zu dieser Formulierung Rolf Bdr: Kognitionsbe-
fugnisse des Handelsregisterfiihrers, in: Der Bernische
Notar Nr. 4/1978 410ff., 427.

39 QOder eine entsprechende Verletzung der guten Sitten.

40 BGE 67 1345f., vgl. auch BGE 100 Ib 39 und 86 I 107.

41 Vgl. etwa BGE 107 II 248, 100 Ib 38, 91 I 362, 86 I 107
(mit weiteren Hinweisen); aus der Literatur etwa Eduard
His: Berner Kommentar zu Handelsregister, Geschifts-
firmen und kaufminnischer Buchfithrung (Bern 1940)
Art. 940 N 26ff.; René Couchepin: Die Praxis des Bun-
desgerichts in Handelsregistersachen (Ziirich 1946)
111£.; ders. in SAG 21 (1948/49) 201 £f.; Thomas Schnei-
der: Der Rechtsschutz in Handelsregistersachen und die
Entscheidungskompetenz der Handelsregisterbehdrden
(Diss. Zirich 1959) 266f.; Ernst Frey: Die Priifungs-
pflicht des Handelsregisterfiihrers nach schweiz. Recht
(Diss. Basel 1941, MaschSchr) 54ff.; Robert Maurer: Die
Kognition des Handelsregisterfithrers (Diss. Ziirich
1941) 95ff.; Peter Beck: Die Kognition des Handelsregi-
sterfilhrers im Rechte der Aktiengesellschaft (Diss.
Ziirich 1954 = ZBR 188) 26f., 122ff.; Werner Scherrer:
Die Cognitionsbefugnis des Handelsregisterfiihrers,
Wirtschaft und Recht 15 (1963) 50ff., 63; Suzanne Wet-
tenschwiler: Die stille Liquidation der Aktiengesellschaft
(Diss. Ziirich 1982 = Schweizer Schriften zum Handels-
und Wirtschaftsrecht Bd. 68) 56f.; Forstmoser, Aktien-
recht (zit. Anm. 4) § 11 N 69. — Eine recht weitgehende
Kognitionsbefugnis nahmen die Registerbehérden in
den ersten Jahren nach Inkrafttreten des revOR im Be-
reich des Genossenschaftsrechts fiir sich in Anspruch;
vgl. zwei in SAG 17 (1944/45) 142ff. und 18 (1945/46)
93ff. referierte Entscheide, in denen die Eintragung von
Genossenschaften trotz Erfillung der formellen Voraus-
setzungen wegen Fehlens des genossenschaftlichen Cha-
rakters verweigert wurde. Damit erfolgte die Abweisung
der Eintragungsbegehren genau besehen nicht einmal
wegen Widerrechtlichkeit, sondern wegen Atypizitit!
(Im zweiten Fall war freilich auch die gew#hlte Firma
tiduschend, vgl. hinten Anm. 87.) Aus neuerer Zeit sind
keine entsprechenden Entscheide bekannt.

-



bb) Nicht zuriickweisen darf der Registerfithrer
eine Anmeldung, wenn nur Bestimmungen dispositi-
ven Rechts verletzt sind*2. Aber selbst bei der Miss-
achtung von eindeutig zwingendem Recht darf der
Handelsregisterfithrer nur einschreiten, wenn dieses
zur Wahrung dffentlicher Interessen oder im Interesse
Dritter statuiert worden ist und mithin nicht bloss die
direkt Beteiligten betroffen sind*3. 44,

Qualifiziert zwingend in diesem Sinne ist etwa das
Verbot widerrechtlicher Zwecke?*s oder tauschender
Firmen“S. Im einzelnen bereitet die Entscheidung, ob
zwingendes Recht im 6ffentlichen Interesse oder nur
zum Schutze von einzelnen Privaten normiert wurde,
freilich Schwierigkeiten, und die Praxis hiezu ist nicht
einheitlich*’.

b) Gegen diese Einschrinkung der Kognitionsbefug-
nis und besonders gegen die Beschrinkung auf
Normen, die der Wahrung der Interessen Dritter
oder der Offentlichkeit dienen, haben sich vor
kurzem mit eingehender Begriindung Rolf Bir*® und
— diesem folgend — Katharina Schoop*® gewendet.
Das Bundesgericht ist jedoch auf die beachtlichen
Argumente fiir eine Erweiterung des Kognitionsbe-
reiches nicht eingetreten, sondern hat seine bisherige
Praxis auch in neuesten Entscheiden bestitigt>°, ohne
diese Kritik auch nur zu erwihnen.

42 Vgl. BGE 91 I 362; BGer in SJZ 36 (1939/40)
275f. = SAG 12 (1939/40) 176{f.; Beck (zit. Anm. 41)
27; Schneider (zit. Anm. 41) 269, 284; Frey (zit. Anm.
41) 64£.; His (zit. Anm. 41) Art. 940 N 27f.

BGE vom 29.6.1982, publiziert in SAG 55 (1983) 32;

BGE 107 II 247, 91 1 362; Schneider (zit. Anm. 41)

2691f.

44 Immerhin erfahrt die Kognitionsbefugnis und -pflicht
des Registerfiihrers dadurch eine gewisse Erweiterung,
dass die Begriffe «dffentliches Interesse» und «Interesse
Drittery durch die Gerichtspraxis extensiv ausgelegt
werden. So wird etwa in BGE 107 II 246ff., 249f. er-
klart, die Sechsmonatsfrist zur Einberufung der ordentli-
chen Generalversammlung (OR 699 II) diene «mittelbar
dem Schutz Dritter sowie dffentlicher Interessen».

45 Maurer (zit. Anm. 41) 70.

46 Vgl. BGE 100 Ib 33f., 95 I 276ff.

47 Vgl. SJZ 36 (1939/40) 275f., wo die Formvorschriften
iiber die Einberufung der Generalversammlung als nicht
im Interesse der Offentlichkeit liegend taxiert werden;
anderseits ZBGR 25 (1944) 118f. Nr. 3, wo in der Nicht-
einhaltung eines qualifizierten Mehrheitserfordernisses
ein Grund fiir die Verweigerung der Eintragung erblickt
wird.

48 Zit. Anm. 38, 414f., insb. 426ff.

49 Dje Haftung fiir die Uberbewertung von Sacheinlagen...
(Diss. Bern 1981 = Schweizer Schriften zum Handels-
und Wirtschaftsrecht Bd. 52) 92 ff.

50 So in BGE 107 II 247f. und im BGE vom 29.6.1982, zit.
in SAG 55 (1983) 32ff.

4

w

147

c) Personlich neige ich — trotz der gewichtigen
Griinde, die Bir fiir eine Erweiterung des materiell-
rechtlichen Priifungsumfanges ins Feld fithrt — dazu,
die Kognition des Registerfilhrers entsprechend der
bundesgerichtlichen Praxis eng zu fassen. Dies vor
allem deshalb, weil das registerrechtliche Verfahren
eben kein echtes Zweiparteienverfahren ist, bei dem
der Betroffene seinen Standpunkt einer unabhingi-
gen Instanz vorlegen kann. Eine einschrinkende In-
terpretation scheint mir aber auch insofern am Platz,
als es grundsitzlich Sache der Privaten selbst ist, ihre
Rechte durchzusetzen. Doch verkenne ich nicht, dass
die Schutz- und Publizititsfunktionen, die dem Han-
delsregister zukommen, fiir extensive Kognitionsbe-
fugnisse sprechen.

d) Erwihnt sei noch, dass sich der Registerfithrer
grundsitzlich und ohne besondere Anhaltspunkte auf
die ihm vorgelegten Unterlagen verlassen darf und soll.
Es ist nicht seine Aufgabe, «ohne dass hiezu eine be-
sondere Veranlassung besteht, nachzupriifen, ob die
angemeldeten Tatsachen mit der Wahrheit iiberein-
stimmen... Er ist daher weder verpflichtet noch auch
befugt, ohne besondere Veranlassung oder auf blosse
unbelegte Vermutungen hin eine Anmeldung zu be-
anstanden und von den Anmeldenden einen Nach-
weis firr die Richtigkeit ihrer Erklérungen zu verlan-
gen. Er hat diese Angaben vielmehr in der Regel als
wahrheitsgeméss anzusehen»>?.

Wohl aber kann und soll der Registerfithrer ein-
schreiten, wenn ihm die Unrichtigkeit von Angaben
bekannt ist52. So kann er etwa die Anpassung von
Statuten verlangen, wenn diese den wirklichen Ver-
haltnissen nicht oder nicht mehr entsprechen’3. Doch
werden Registerbehdrden nur ganz ausnahmsweise
und eher zufillig von solchen Umstéinden Kenntnis
erhalten.

% % %

51 Nicht amtlich publizierter BGE vom 26.11.1935, zit.
nach Couchepin (zit. Anm. 41) 12f. und SAG 21 (1948/
49) 201; ebenso etwa Scherrer (zit. Anm. 41) 58f;
Schneider (zit. Anm. 41) 295ff.; Becker (zit. Anm. 41)
37ff., 116ff.; Schoop (zit. Anm. 49) 93f. und Wetten-
schwiler (zit. Anm. 41) 57.

52 Weitergehend Bdr (zit. Anm. 38) 423f.: Danach hat der
Registerfithrer die nétigen Abklidrungen zu treffen und
allenfalls zusitzliche Belege anzufordern, sobald er be-
griindete, auf objektiven Indizien griindende Zweifel an
der Richtigkeit der gemachten Angaben hat. Bleibt der
Tatbestand dabei illiquid, so muss aber auch nach der
Auffassung von Bdr eingetragen werden.

53 Vgl. BGE in SAG 16 (1943/44) 183f. und 21 (1948/49)
133ff.
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Im folgenden soll nun niher auf die Verhiltnisse
bei der Genossenschaft und dem Verein eingegangen
werden. Dabei versteht sich nach den bisherigen Aus-
fithrungen von selbst, dass in erster Linie von den Be-
griffselementen dieser Gesellschaften die Rede sein
soll, von den Typusmerkmalen nur insoweit, als sie in
zwingenden gesetzlichen Bestimmungen ihren Nie-
derschlag gefunden haben oder fiir die Auslegung
von Bedeutung sind.

C. Typus und Begriff der Genossenschaft und des
Vereins

I. Typus und Begriff der Genossenschaft

1. Der dem schweizerischen Genossenschafisrecht zu-
grunde liegende Typus

a) Es wurde bereits erwihnt>4, dass der schweizeri-
sche Gesetzgeber das Genossenschaftsrecht typge-
recht ausgestalten wollte. Dabei sind freilich — was
ich an anderer Stelle nachzuweisen versuchtess —
zahlreiche Spannungen zwischen polaren Tendenzen
in das Genossenschaftsrecht eingeflossen: Die Ge-
nossenschaft ist zwar geschaffen fiir die Titigkeit im
personlich iiberschaubaren Raum, doch wohnt ihr
eine Tendenz zu Wachstum und Grésse inne. Der ge-
nossenschaftliche Betrieb ist typischerweise Hilfsbe-
trieb (das entspricht dem genossenschaftlichen For-
derungsauftrag), doch tendiert die Genossenschaft
stets auch zur Verselbstindigung als eigene Unter-
nehmung hin. Der Genossenschaft obliegt primar die
Forderung ihrer Mitglieder, aber sie versteht sich
auch als der Allgemeinheit verpflichtet. Endlich steht
die Genossenschaft im Spannungsfeld zwischen der
Forderung wirtschaftlicher und der idealer Ziele.

In zwei Punkten aber hat der schweizerische Ge-
setzgeber eindeutige Typusmerkmale in das geltende
Recht aufgenommens®:

— Er hat die Genossenschaft — als Gegenstiick zur

AG?7 - personalistisch strukturiert.

54 Vorn A.2.c). :

35 Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Syst. Teil N 60ff.
N 367ff. und SAG 1974 (zit. Anm. 16) 157f.

56 Vgl. Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Syst. Teil N
374f., SAG 1974 (zit. Anm. 16) 158.

57 So ausdriicklich die Botschaft des Bundesrates iiber die
Revision der Titel 24 bis 33 des schweizerischen Obliga-
tionenrechts vom 21.2.1928 (Bern 1928, Sonderdruck)
81.

— Er hat sie weiter — zumindest im nicht vermégens-
missigen Bereich und vor allem bei den Mitwir-
kungsrechten — rein kdrperschaftlich und damit als
Gegensatz zur Anstalt formiert.

b) Wenn betont wurde, dass das Genossenschafts-
recht «typgerechty ausgestaltet worden ist, dann
muss dies fiir zwei Genossenschafisarten modifiziert
werden:

— Bei Bankgenossenschaften wurde auf ein klares
Verbot kapitalistischer Flemente verzichtet. Viel-
mehr wurde durch die Aufhebung der Dividenden-
beschrinkung von OR 859 III*® der Grundstein
dafiir geschaffen, dass zunichst das Mitglied-
schaftsverhiltnis, dariiber hinaus aber die genos-
senschaftliche Struktur schlechthin rein kapitalbe-
zogen, «aktienrechtlichy ausgestaltet werden
konnen>®.

— Bei konzessionierten Versicherungsgenossenschaften
lasst der Gesetzgeber sodann die Abkehr von der
korperschaftlichen Struktur und einen anstaltsmis-
sigen Aufbau zu: Gemiss OR 893 I kénnen diese
Genossenschaften — soweit sie mehr als tausend
Mitglieder zihlen — statutarisch «die Befugnisse
der Generalversammlung ganz oder zum Teil der
Verwaltung iibertragen». Diese erhilt damit eine
dhnliche Stellung wie ein sich selbst kooptierender
Stiftungsrat, der sich nur dem vorgegebenen Zweck
verantwortlich fiihltso,

c) Faktisch ist eine Abkehr von der korperschaftli-
chen Struktur auch bei mitgliederreichen Grossgenos-
senschaften festzustellen. Zwar hat der Gesetzgeber
hier keinen ausdriicklichen Entscheid getroffen.
Doch hat er gerade durch sein Bestreben, genossen-
schaftlichen Grundsitzen zum Durchbruch zu verhel-
fen, auch die Basis fiir die Erosion solcher Grund-
sitze gelegt: Zu denken ist an das konsequent durch-
gefithrte Prinzip der einen Stimme pro Kopf!. Als
Garant einer demokratischen Grundordnung zwin-
gend vorgeschrieben erweist sich dieses Prinzip bei
der Grossgenossenschaft mit Tausenden von Mitglie-
dern im Gegenteil als der demokratisch-korperschaft-
lichen Ordnung abtriglich: Wihrend bei der grossen
AG eine mehr oder minder wirksame Kontrolle der
Verwaltung durch Grossaktiondre erhalten bleibt, er-
scheint eine analoge Kontrolle durch die Mitglieder
der Grossgenossenschaft nahezu unmoglich. Die

58 Vgl. OR 861 1.

59 Dazu Niheres bei Forstmoser, Kommentar (zit. Anm.
28) N 379ff. und SAG 1974 (zit. Anm. 16) 159.

60 Naheres bei Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Syst.
Teil N 393ff. und SAG 1974 (zit. Anm. 16) 159.

61 Vgl. vorn bei Anm. 36.



Macht der Generalversammlung ist aufgesplittert auf
eine Vielzahl von Gesellschaftern, denen zwar allen
das gleiche, aber auch das gleich geringe Gewicht zu-
kommt62.

Auch hier zeigt sich als Ergebnis eine stiftungsdhn-
liche Konzeption: Die Verwaltung ist von den Mitglie-
dern unabhingig geworden, sie untersteht faktisch
nur noch dem Gesellschaftszweck.

d) Die erwihnten Abweichungen fiir Bank- und
Versicherungsgenossenschaften sowie allgemein fiir
Grossgenossenschaften sind entweder bewusst ge-
setzlich vorgesehen worden oder zumindest eine
Folge der gesetzlichen Ordnung. Im ibrigen aber — so
scheint es — hat der Gesetzgeber die erwihnten
beiden Typusmerkmale (personalistische und kérper-
schaftliche Struktur) konsequent und zwingend — als
Begriffselemente — normiert. Die Praxis zeigt freilich,
dass sich diese gesetzgeberische Absicht trotz der
Strenge des Genossenschaftsrechts nur zum Teil ver-
wirklicht hat. Weshalb dem so ist und in welchem
Umfang Typabweichungen zugleich eine Rechtswid-
rigkeit darstellen, soll im folgenden anhand einer
Uberpriifung der Begriffselemente der Genossen-
schaft untersucht werden.

2. Der Genossenschaftsbegriff (Ubersicht)

a) Die Genossenschaft ist nach der sorgfiltig redi-
gierten Legaldefinition$?

«eine als Korperschaft organisierte Verbindung
einer nicht geschlossenen Zahl von Personen oder
Handelsgesellschaften, die in der Hauptsache die
Forderung oder Sicherung bestimmter wirtschaftli-
cher Interessen ihrer Mitglieder in gemeinsamer
Selbsthilfe bezweckt.»

Thre begriffsnotwendigen Elemente sind somit die
folgenden:

— Die Genossenschaft ist eine Korperschaft.
— Sie besteht aus einer nicht geschlossenen Zahl von

Mitgliedern.

— Thre Zielsetzung soll — hauptsdchlich zumindest —
wirtschaftlicher Art sein.

62 Vgl. dazu Forstmoser in SAG 1974 (zit. Anm. 16) 159f.
und Pestalozzi (zit. Anm. 34) 51. Die Entmachtung der
Mitgliedergesamtheit wird durch die einschrinkenden
Stellvertretungsregeln noch geférdert. — Anschauungs-
material hiezu bieten etwa die Bemithungen des «Mi-
gros-Friihlingy.

63 Zu ihrer Entstehung vgl. Forstmoser, Hundert Jahre
schweizerisches Genossenschaftsrecht (zit. Anm. 16)
319ff.
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— Gefordert werden sollen (wirtschaftliche) Interes-
sen der Mitglieder, und zwar in gemeinsamer
Selbsthilfe.

— Da die Eintragung in das Handelsregister Entste-
hungsvoraussetzung®* und eine nicht eingetragene
Genossenschaft somit undenkbar ist, rechtfertigt es
sich, das Element des Registereintrages als weiteres
Essentiale zu erwiahnen.

Von diesen Begriffselementen sind — soweit ich
sehe — die der kérperschaftlichen Struktur und des
Registereintrages wenig problematisch. Niher zu un-
tersuchen — besonders im Hinblick auf rechtswidrige
Abweichungen — sind dagegen die verbleibenden Be-
standteile. Dazu im einzelnen folgendes:

3. Nicht geschlossene Mitgliederzahl

a) Durch das in OR 828 verankerte und in OR 839
prizisierte Erfordernis der nicht geschlossenen Mit-
gliederzahl ist das traditionelle genossenschaftliche
Prinzip der offenen Tiir als zwingendes Begriffsmerk-
mal in das schweizerische Recht aufgenommen
worden.

Nach herrschender Lehres® und neuer bundesge-
richtlicher Praxis® gewihrt dieses Prinzip dem Aus-
senstehenden freilich kein klagbares Recht auf Ein-
tritt. Doch ist die Bestimmung insofern von Bedeu-
tung, als sie ein Ordnungsprinzip beinhaltet, dem die
Statuten Rechnung tragen miissenS’.

Aus der so konkretisierten Tragweite dieser Norm
ergibt sich, dass der Registerfithrer die Eintragung
einer Genossenschaft dann ablehnen muss, wenn die
Statuten eine absolut festgesetzte obere Grenze der
Mitgliederzahl festlegen. Im iibrigen wird man aber
Beschrinkungen nicht ohne weiteres ablehnen
diirfen®8: )

— Zunichst muss es einer Genossenschaft freistehen,
eine hohere als die gesetzlich vorgesehene Mindest-
zahl von sieben Gesellschaftern zu verlangen, sei es

64 OR 830; vgl. dazu die Kommentare von Gutzwiller und
Forstmoser.

65 Vgl. dazu die ausfithrlichen Hinweise bei Peter Forstmo-
ser: Berner Kommentar zum Genossenschaftsrecht, Lie-
ferung 2 (Bern 1974) Art. 839 N 9f{f.

66 BGE 98 II 221ff., im Gegensatz zu BGE 76 II 294f. und
82 I1292ff.

67 Vgl. Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 65) Art. 839 N
21ff.

68 Niheres bei Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Art.
828 N 50ff.
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durch die Festlegung von bestimmten Kriterien fiir
deren Bemessung oder auch durch eine absolute
Zahl. Im Entstehungsstadium stellt die Erfiillung
einer solchen statutarischen Bestimmung eine
Griindungsvoraussetzung dar. Ein nachtrigliches
Absinken unter die statutarisch vorgesehene
Grenze kann — wenn dies vorgesehen ist — ein Auf-
losungsgrund sein. Sind keine Folgen eines Mit-
gliederschwundes statuiert, bleibt dieser rechtlich
ohne Konsequenzen: Die Mindestzahl stellt dann
lediglich ein Postulat dar, das in der Gesellschafts-
politik als Leitlinie zu beachten ist.

— Delikater ist die Frage, welche Beschrdnkungen
nach oben zulissig sind. MLE. ist trotz des Wort-
lauts des Gesetzes einer Beschriankung dann zuzu-
stimmen, wenn die Zielsetzung der Genossenschaft
sie erfordert und sie zudem eine gewisse Elastizitiit
aufweist’®. Zumindest scheint mir eine solche
Regel klarem Recht nicht zu widersprechen.

Nicht einschreiten kann der Registerfiihrer — ganz
gleich wie man seine Kognitionsbefugnis abgrenzen
will — gegen tatsdchliche Verletzungen des Prinzips
der offenen Tir: Wenn schon der Richter dagegen
keine Sanktionen ergreifen kann®, dann umso weni-
ger der Registerfiihrer.

b) Ein Ausfluss des Prinzips der offenen Tiir ist
das in OR 828 II aufgestellte Verbot eines festen
Grundkapitals: Wire das Kapital wie bei der AG in
fester Hohe fixiert, so konnte einem Beitrittswilligen
der Eintritt in eine Genossenschaft schon deshalb
verwehrt sein, weil er keine Moglichkeit hitte, einen
Anteil der betreffenden Gesellschaft zu erwerben?!.

Aus dieser ratio ergibt sich m.E., dass Begrenzun-
gen des Grundkapitals nur insofern unzuldssig sind,
als sie eine Beeintrdchtigung des Prinzips der offenen
Tiir mit sich bringen. Soweit der Grundsatz der nicht
geschlossenen Mitgliederzahl nicht tangiert wird,
sind statutarische Bestimmungen iiber die Hohe des
Genossenschaftskapitals zuzulassen’?.

6 Vgl. das Beispiel bei Fritz von Steiger: Grundriss des
Schweizerischen Genossenschaftsrechtes (2.A. Ziirich
1963) 63 fiir eine Kreditgenossenschaft: «In der Regel
soll die Zahl der Genossenschafter 1% der Einleger nicht
iberschreiteny. Kritisch hiezu Hans-Peter Friedrich: Das
Genossenschaftskapital im schweizerischen Obligatio-
nenrecht (Diss. Basel 1943) 61.

0 Vgl. dazu vorn bei Anm. 65f.

' Vgl. Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Syst. Teil N
266, Art. 828 N 118f.

72 Ebenso Friedrich (zit. Anm. 69) 59; Niheres bei Forst-
moser, Kommentar (zit. Anm. 28) Art. 828 N 120ff.

So ist es in Lehre und Praxis anerkannt”3, dass Ge-
nossenschaften in den Statuten ein bestimmtes Min-
destkapital vorsehen konnen. Aber auch eine obere
Grenze diirfte — wie bei der Mitgliederzahl — zumin-
dest dann zulissig sein, wenn sie durch den Genos-
senschaftszweck gefordert ist und keine starre
Schranke darstellt’4. Dariiber hinaus aber wird man
eine zahlenmdssige Festlegung des Grundkapitals ganz
allgemein dann tolerieren miissen, wenn das Prinzip
der offenen Tiir nicht verletzt wird: Solange die Mog-
lichkeit besteht, ohne iibermassige Erschwerung An-
teilscheine von der Gesellschaft oder vom bisherigen
Inhaber zu erwerben, bleibt der Grundsatz der nicht
geschlossenen Mitgliederzahl gewahrt. So ist m. E. die
Praxis einiger Bankgenossenschaften durchaus legal,
das Genossenschaftskapital jeweils in bestimmter
Hohe festzusetzen, solange nur durch periodische
Kapitalerh6hungen oder einen — bérslichen oder aus-
serborslichen — Markt dafiir gesorgt wird, dass der
Erwerb eines Anteils ohne Erschwernis moglich ist.

Eingriffe des Registerfiihrers gegen eine Fixierung
des Genossenschaftskapitals sind nur in diesen
Schranken zuléssig.

4. Wirtschaftliche Zielsetzung

a) Nach der Legaldefinition soll diec Genossen-
schaft «in der Hauptsachey wirtschaftliche Ziele ver-
folgen. Diese Formulierung lisst Raum fiir ideale
Zwecke, soweit sie der wirtschaftlichen Zielsetzung
unter- oder gleichgeordnet sind.

Selbstverstiandlich diirfen im Dienst des wirtschaft-
lichen Zwecks auch Mittel idealer Art eingesetzt
werden. Dagegen konnte eine Genossenschaft —
folgte man dem Gesetzeswortlaut — nicht fiir vorwie-
gend ideale Ziele gegriindet werden, auch dann nicht,
wenn sie mit «wirtschaftlicheny Mitteln?> erreicht
werden sollen.

b) Gegensitzlich erklart nun aber HRV 92 II, es
sei «die Eintragung von Genossenschaften mit ge-
meinniitzigem Zweck statthafty. Ist diese Bestim-
mung auf Verordnungsstufe, die — jedenfalls dem

3 Vgl. etwa Friedrich (zit. Anm. 69) 60; Max Gutzwiller:
Ziircher Kommentar zum Genossenschaftsrecht Bd. 1
(Zurich 1972) 991£.; F. von Steiger, Grundriss (zit. Anm.
69) 31; Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Art. 828
N 121.

" Ebenso Friedrich (zit. Anm. 69) 60; F. von Steiger,
Grundriss (zit. Anm. 69) 31.

75 Etwa dem Betrieb eines Unternehmens.



Wortlaut nach — der Legaldefinition widerspricht,
rechtlich zulissig?

Gerichtlich ist die Frage m.W. nie entschieden
worden. Die Literatur spricht sich im allgemeinen fiir
die Rechtmissigkeit von HRV 92 II aus’s. Begriindet
wird dies vereinzelt damit, entscheidend sei, dass die
Genossenschaft eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibe,
nicht dagegen, wem das Ergebnis dieser Tatigkeit zu-
komme’’. Diese Argumentation beruht auf einer Ver-
wechslung von Zweck® und Mittel’®, einer Verwechs-
lung, wie sie freilich auch dem Bundesgericht in der
Praxis zum Vereinsrecht unterlaufen und in BGE 90
II 333ff. ausdriicklich sanktioniert worden ist®®.
Andere Autoren anerkennen zwar einen gewissen Wi-
derspruch zwischen HRV 92 II und OR 828, rechtfer-
tigen die Regelung auf Verordnungsstufe jedoch
damit, dass die gemeinniitzige Genossenschaft «eine
praktisch unentbehrliche Organisationsform dar-
stelle»8!, dass sich diese Bestimmung «doch wohl
nicht in Widerspruch...zum Gesamtaufbau unseres
Gesellschaftsrechts»®8? stelle oder dass Schranken fiir
die Verwendbarkeit einer Rechtsform «nur zum
Schutze berechtigter Interessen, nicht aber aus dus-
serlichen, begrifflichen oder formalistischen Griinden
gesetzt werden»®3 sollten.

Personlich habe ich mich — freilich zégernd — eben-
falls fiir die Zuldssigkeit dieser Bestimmung entschie-
den®. Dabei war freilich nicht zu iibersehen, dass
HRYV 92 II zum Wortlaut von OR 828 in Wider-
spruch steht83. Doch ging ich davon aus, dass fiir die
Verwendung der Genossenschaft zu gemeinniitzigen
Zwecken legitime Interessen bestehen kénnen, indem
die Vereinsform nicht allen Bediirfnissen zu geniigen

76 Vgl. die Ubersicht bei Forstmoser, Kommentar (zit.

Anm. 28) Art. 828 N 127 und Meier-Hayoz in SAG 45
-(1973) 4.

7 So F. von Steiger, Grundriss (zit. Anm. 69) 26 und Eugen
Regli: Die Umwandlung von Genossenschaften in Han-
delsgesellschaften. .. (Diss. Bern 1942) 38.

8 Forderung der Mitglieder oder Férderung Dritter.

7% Kaufménnische oder nicht kaufménnische Titigkeit.

80 Dazu nachstehend bei Anm. 110-112.

8! Anton Heini: Rundgang durch das schweizerische Ge-
nossenschaftsrecht, Zeitschrift fiir das gesamte Genos-
senschaftswesen 10 (1960) 191ff., 196.

82 Max Gerwig: Schweizerisches Genossenschaftsrecht
(Bern 1957) 121.

83 René von Graffenried: Wirtschaftlicher und nicht wirt-
schaftlicher Zweck im privaten Korperschaftsrecht
(Diss. Bern 1948) 131.

84 Kommentar (zit. Anm. 28) Art. 828 N 129ff.

85 Ubrigens nicht nur zur wirtschaftlichen Zielsetzung,
sondern auch zum weiteren Erfordernis der Selbsthilfe!
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vermag, noch weniger die AG oder eine andere Orga-
nisationsform des schweizerischen Rechts. Entschei-
dend aber war fiir mich, dass mit dem Gebrauch der
Rechtsform der Genossenschaft fiir gemeinniitzige
Zwecke weder fiir Dritte noch fiir die Beteiligten ir-
gendwelche Nachteile verbunden sind: Das Genossen-
schaftsrecht ist wesentlich strenger ausgestaltet als
das Vereinsrecht. Es enthilt mehr zwingende Vor-
schriften, die Anforderungen an die Formen sind
erhoht, Publizitit und Kapitalschutz besser ausge-
staltet. Wiahlen die Beteiligten die Genossenschaft
anstelle des vom Gesetz vorgesehenen Vereins, dann
unterstellen sie sich somit strengerem Recht, und es
wird der Dritte besser geschiitzt. Auch ist kaum ein-
zusehen, weshalb der Genossenschaft die Verfolgung
gemeinniitziger Zwecke vorenthalten bleiben sollte,
wenn dies der AG erlaubt ist.

Ich muss jedoch gestehen, dass mich im Hinblick
auf meine Stellungnahme noch immer leise Zweifel
anfechten, steht ihr doch letztlich die Uberlegung zu
Gevatter, dass «nicht sein darf, was nicht sein solly.
Immerhin bin ich darin bestirkt worden durch den
inzwischen ergangenen BGE 98 Ib 42ff., 47, wo das
Bundesgericht im Rahmen des Rechts der Anlage-
fonds ebenfalls die schlichte Negierung eines gesetzli-
chen Erfordernisses auf Verordnungsstufe sanktio-
niert und als «durchaus vertretbare Auslegungy be-
zeichnet hat.

Eindeutig ist zumindest, dass unter diesen Um-
standen nicht von klarem Recht gesprochen werden
kann und dass damit der Registerfithrer auch bei
einer weiten Fassung seiner Kognitionsbefugnisse
gegen gemeinniitzige Genossenschaften nicht ein-
schreiten darf.

c) Im Sinne eines Exkurses sei darauf hingewiesen,
dass sich aus dem Grundsatz der Firmenwahrheit
und des T#iuschungsverbotes?®é ergibt, dass eine Ge-
nossenschaft sich jedenfalls nur dann als gemeinniitzig
bezeichnen oder sonst den Eindruck der Gemeinniit-
zigkeit erwecken darf, wenn sie auch wirklich bediirf-
tigen Dritten 6konomische Vorteile zukommen lassen
will. Zu Recht hat daher die Justizdirektion des Kan-
tons Aargau seinerzeit die Firma «Blinden- und Min-
dererwerbsfihigen-Werkstétteny fiir eine Genossen-
schaft abgelehnt, der die Gemeinniitzigkeit wie der
Selbsthilfecharakter fehlte8?.

86 OR9441.

87 SAG 18 (1945/46) 93ff.; vgl. auch BGE 56 I 134: unzu-
lissig die Firma «AG fiir Volkszahnklinikeny fiir eine
reine Erwerbsgesellschaft.
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5. Férderung bestimmter wirtschaftlicher Interessen

a) Mit «wirtschaftlicher Zielsetzung» kann bei
einer Gesellschaft zweierlei gemeint sein®: Die Ge-
sellschaft kann durch ihre Erwerbstitigkeit einen
Uberschuss zu erzielen trachten und diesen in der
Form von Dividenden an die Mitglieder weiterleiten.
Sie ist dann gewinnstrebig, wie dies typischerweise bei
der AG der Fall ist. Eine Gesellschaft kann aber auch
ihre konkrete Tétigkeit selbst unmittelbar in den
Dienst der Mitglieder stellen und diese durch Ver-
schaffung bestimmter dkonomischer Vorteile — nicht
einfach durch Geldleistungen — zu fordern trachten.
Nur diese zweite Art wirtschaftlicher Tatigkeit ent-
spricht dem personalistischen Charakter der Genos-
senschaft8?, und es erklart HRV 92 I folgerichtig:
«Korperschaften, deren Mitglieder nicht ihre wirt-
schaftlichen Interessen in der Hauptsache in be-
stimmter, nicht nur in Geldleistung bestehender
Weise durch gemeinsame Selbsthilfe zu férdern oder
zu sichern suchen, konnen nicht als Genossenschaf-
ten eingetragen werden.»

Abgesichert wird dieser Grundsatz durch die Divi-
dendenbeschrinkung von OR 859 III, die eine Geld-
anlage bei Genossenschaften von vorneherein unat-
traktiv machen soll.

b) M.E. kann auch eine Kapitalanlagegemein-
schaft, deren unmittelbarer Zweck die Anlage von
Vermogenswerten der Mitglieder bildet, nicht als Ge-
nossenschaft gegriindet werden, und zwar auch dann
nicht, wenn — wie bei Investmentclubs — die Mitglie-
der bei der Anlage aktiv mitwirken. Auch hier geht es
nur um die Verfolgung des Dividendeninteresses®®.
Ich wire daher strenger als das Bundesgericht in
BGE 74 1 525f., wo die «Befriedigung des einer
Mehrzahl von Personen gemeinsamen Bediirfnisses
nach sicherer Anlage kleinerer oder grosserer Kapita-
lien in Form von Grundbesitzbeteiligungen an und
fiir sich als ein mogliches Ziel genossenschaftlichen

8 Niheres bei Arthur Meier-Hayoz: Gesellschaftszweck
und Fithrung eines kaufménnischen Unternehmens,
SAG 45 (1973) 2ff.; Meier-Hayoz/Forstmoser: Grund-
riss des schweizerischen Gesellschaftsrechts (4.A. Bern
1981) § 4 N 9f. sowie Forstmoser, Kommentar (zit. Anm.
28) Art. 828 N 87.

89 Vgl. Daniel Wehrli: Die Umwandlung einer Genossen-
schaft in eine Aktiengesellschaft (Diss. Zirich
1976 = Schweizer Schriften zum Handels- und Wirt-
schaftsrecht 16) 115f.; Forstmoser, Kommentar (zit.
Anm. 28) Art. 828 N 87.

90 Vgl. Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Art. 828 N
91.

Zusammenschlussesy anerkannt wird?! 92, Von «kla-
rem Rechty, das durch eine Kapitalanlagegenossen-
schaft verletzt wiirde, kann aber angesichts dieser
Praxis nicht gesprochen werden.

6. Forderung in gemeinsamer Selbsthilfe

a) Indem der Gesetzgeber als Mittel zur Zweckver-
folgung die gemeinsame Selbsthilfe zwingend vor-
schrieb, wollte er ein weiteres Wesenselement des ge-
nossenschaftlichen Zusammenschlusses im Gesetz
verankern: das Zusammenwirken der Genossenschaf-
ter, die gemeinsame Erfiilllung wirtschaftlicher Funk-
tionen, das gemeinsame Wirtschaften®3.

Daraus folgt m.E., dass die Genossenschafter not-
wendig Beitrdge zu leisten haben®®. Die Verpflich-
tung zur Selbsthilfe prazisiert aber auch die Arz der
Beitragsleistung und ist insoweit das Korrelat zum
Erfordernis der Verfolgung bestimmter Interessen:
Verlangt werden konkrete Beitrige der Gesellschaf-
ter, die in direktem Zusammenhang zum Gesell-
schaftszweck stehen, nicht einfach eine ausschliess-
lich finanzielle Beteiligung.

b) Das deutsche Recht spricht nicht von gemeinsa-
mer Selbsthilfe, verlangt dafiir aber, dass die Mitglie-
derforderung «mittels gemeinschaftlichen Geschifts-
betriebesy erfolge®s. Fiir das schweizerische Recht
wurde dies anlisslich der Revision bewusst abge-

91 Die Zulissigkeit der Genossenschaftsform wurde in
jenem Entscheid aus anderen Griinden abgelehnt.

92 Mit einer in die Rechtsform der Genossenschaft geklei-
deten Kapitalanlagegesellschaft hatten vor kurzem die
Eidg. Bankenkommission wie das Bundesgericht erneut
zu tun. Bankenkommission und Bundesgericht (dieses
mit Entscheid vom 23.12.1981) unterstellten die Gesell-
schaft dem Anlagefondsgesetz. Beide Instanzen haben
sich aber offenbar an der Rechtsform der Genossen-
schaft als solcher nicht gestossen. Vgl. Jahresbericht der
Eidg. Bankenkommission 1981, 48f.

93 Vgl. schon die Entwiirfe des geltenden Rechts: Der Ent-
wurf von alt Bundesrat Hoffinann sprach von «Forde-
rung oder Sicherung wirtschaftlicher Interessen...auf
gemeinwirtschaftlicher Grundlage», der bundesritliche
Entwurf von Verfolgung der Interessen «in der Gemein-
schaft».

94 Anders das Bundesgericht im Entscheid 93 II 30ff., 36,
implizit bestitigt in BGE 101 II 127f. Zur Entleerung
des Selbsthilfeprinzips durch die Judikatur vgl. Forstmo-
ser, 100 Jahre schweizerisches Genossenschaftsrecht (zit.
Anm. 16) 335f.

95 Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaften § 1 1.



lehnt®¢; Genossenschaften konnen also auch ohne ei-
genen Geschdftsbetrieb gegriindet werden.

Doch ist der Betrieb eines Unternehmens in Ge-
nossenschaftsform im schweizerischen Recht durch-
aus maoglich. Dabei ist es zwar typisch, wenn die Ge-
nossenschaft fiir ihre Gesellschafter gewisse Hilfs-
funktionen erfiillt, wenn also die Gesellschafter auch
selbstindig unternehmerisch titig sind. Gesetzlich
verlangt ist dies aber nicht. Daher ist m.E. nichts
gegen die offenbar zunehmende Verwendung der
Rechtsform der Genossenschaft fiir Kooperativen
einzuwenden, deren Mitglieder in einem festen Ar-
beitsverhiltnis zur Genossenschaft stehen. Abzuleh-
nen wire eine solche Organisation héchstens dann,
wenn der Hauptharst der Gesellschafter aus unbetei-
ligten Drittpersonen bestehen wiirde.

Damit stelle ich mich in Widerspruch zu einem &l-
teren Entscheid der Justizdirektion des Kantons
Zirich, die die Zulassung einer Genossenschaft mit
der Begriindung ablehnte, ihre Mitglieder «stiinden
ausnahmslos in festen Anstellungsverhiltnissen. Die
Vereinigung bezwecke daher nicht die Forderung
oder Sicherung der einzelnen Sonderwirtschaften der
Genossenschaftery®?. Das bestimmte Interesse, wel-
ches die Genossenschaft férdern soll, kann durchaus
das an einem sicheren und angenehmen oder auch
«mitbestimmteny» Arbeitsplatz sein. Wenn es im er-
wihnten Urteil der Justizdirektion des Kantons
Zirich weiter heisst, Zweck des genossenschaftlichen
Betriebes sei die Starkung der wirtschaftlichen Ein-
zelkraft und der Einzelgewerbe ihrer Mitglieder und
es erhalte die Genossenschaft «erst durch diese die-
nende Stellung als Hilfsbetrieb der Genossenschafter
ihre Eigenart»®8, dann ist dies zwar genossenschafts-
typisch, aber nicht begriffswesentlich: Das Gesetz
schreibt nirgends vor, dass der Genossenschafts-
zweck «in einer unmittelbaren Beziehung zur Finzel-
wirtschaft des Genossenschafters stehen» miisste.
Verlangt ist nur, dass konkrete wirtschaftliche Inter-
essen der Gesellschafter geférdert werden.

¢) Nur am Rande sei auf die Problematik des soge-
nannten Nichtmitgliedergeschdfis hingewiesen: Da die
Genossenschaft nicht einfach fiir beliebige Drittper-
sonen, sondern fiir ihre Mitglieder tétig sein soll, sind
solchen Geschiften von Gesetzes wegen Schranken

% Vgl. Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28) Art. 828 N
1011f.

97 SAG 17 (1944/45) 142f.

% S, 143,
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gesetzt®®, Diese sind wohl dann nicht mehr eingehal-
ten, wenn im Rahmen der Zweckbestimmung der
Genossenschaft iiberwiegend mit Nichtmitgliedern
Geschifte getitigt werden. Noch weitergehend und
mit dem Selbsthilfeprinzip — soll es nicht ein blos-
ses Schlagwort sein — schlechthin unvereinbar ist
schliesslich die Praxis der Konsumgenossenschaften,
vollig unterschiedslos mit Mitgliedern und Nichtmit-
gliedern Geschifte zu titigen. Doch wird dieser Zu-
stand durch die neuere Gerichtspraxis sanktioniert!0
und koénnte er auch im Hinblick auf die langen Jahre
der Toleranz und das berechtigte Vertrauen der Be-
troffenen nicht mehr riickgéingig gemacht werden!!.
Jedenfalls besteht kein Anlass fiir den Registerfiihrer,
einzuschreiten.

7. Schlussfolgerung

Abschliessend ist festzustellen, dass trotz der beab-
sichtigten strengen Typbindung des Genossenschafts-
rechts und trotz der ausfiihrlichen Fassung der Legal-
definition der Genossenschaft dem Registerfithrer
wenig Anhaltspunkte zum Eingreifen verbleiben.

II. Typus und Begriff des Vereins
1. Der Typus des Vereins

Weniger eindeutig als bei der Genossenschaft tritt
das gesetzgeberische Leitbild im Vereinsrecht
zutage!%2, Immerhin zeigen sich drei Tendenzen:

— Vor allem sollte der Verein ausdriicklich nicht wirt-
schaftlichen, sondern idealen Zwecken dienen. In
ihm sollten sich wissenschaftliche, kulturelle, politi-
sche, wohltitige, gesellige und 4hnliche Verbindun-
gen organisieren konnen; fiir wirtschaftliche Ziele
sollte er dagegen nicht zur Verfligung stehen!3,

% Dazu ausfithrlich Rudolf Iseli: Das Nichtmitgliederge-
schift der Genossenschaften (Diss. Ziirich 1973 = ZBR
413) passim und Forstmoser, Kommentar (zit. Anm. 28)
Art. 828 N 721f. )

100 Vgl. die Bemerkung in Anm. 94 hievor iiber die Entlee-
rung des Selbsthilfeprinzips.

101 Vgl. zu dieser Art der Argumentation BGE 90 II 333ff.,
dazu hinten bei Anm. 110-112.

102 Vgl. dazu Heini (zit. Anm. 34) 518ff. sowie etwa Meier-
Hayoz/ Forstmoser (zit. Anm. 88) § 16 N 2ff.

103 So ausdriicklich ZGB 60 I vgl. etwa Heini (zit. Anm. 34)
523ff. und Meier-Hayoz/ Forstmoser (zit. Anm. 88) § 16
N2.
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— Sodann sollte die Mitgliedschaft beim Verein auf
die Person bezogen werden, nicht auf die blosse Ka-
pitalbeteiligung!%4.

- Endlich wollte der Gesetzgeber eine besonders frei-
heitliche Ordnung vorsehen'%. Dies erschien des-
halb als vertretbar, weil die Rechtsform des Ver-
eins grundsitzlich vom Wirtschaftsleben ausge-
schlossen bleiben sollte und sich daher besondere
Schutzmassnahmen zugunsten der Gliubiger wie
der Beteiligten zu eriibrigen schienen.

2. Der Vereinsbegriff

Entsprechend einfach ausgestaltet ist auch die ge-
setzliche Umschreibung: Die Legaldefinition von
ZGB 60 zihlt mogliche Zwecke exemplifikativ auf.
Ausdriicklich und zwingend wird lediglich verankert,
dass sich der Verein einer ¢nicht wirtschaftlichen
Aufgabe» widmen muss. Der Betrieb eines kaufmin-
nischen Unternehmens wird — freilich immer zur Ver-
folgung des nicht wirtschaftlichen Zwecks — vom
Gesetz ausdriicklich zugelassen!06.

3. Wirtschaftliche Zielsetzung und kaufmdnnisch-un-
ternehmerische Titigkeit insbesondere

a) Im Rahmen des Vereinsbegriffs ist — soweit ich
sehe — vor allem eine Frage von Bedeutung: die, in-
wieweit Vereinigungen, die zwar keinen eigenen kauf-
mdnnischen Betrieb fiihren, sich aber dennoch im Inter-
esse ihrer Mitglieder in den Wirtschafisprozess ein-
schalten, die Rechtsform des Vereins wdhlen diirfen.
Fiir solche Gebilde — namentlich fiir Kartelle — wiirde
eigentlich die Genossenschaft zur Verfiigung stehen.
Doch ist diese mit verschiedenen — hier nicht zu be-
handelnden — Nachteilen!®? behaftet. Seit jeher ist
daher versucht worden, die Vereinsform trotz wirt-
schaftlicher Zielsetzung zu verwenden.

b) Die gesetzliche Ordnung ist klar: Vereine mit
wirtschaftlichem Zweck sind unzuldssig, unabhingig
davon, ob sie diesen mit dem Mittel der Fithrung
eines kaufminnischen Gewerbes verfolgen oder
nicht!08,

104 Vg, die Ausfithrungen zur Mitgliedschaft bei Heini (zit.
Anm. 34) 541ff.

105 Vgl. Heini (zit. Anm. 34) 519ff.

106 ZGB 61 I1.

107 Vgl. dazu Alexander Korach: Die Genossenschaft als
Rechtsform fiir Kartelle (Diss. Ziirich 1973).

108 Ygl, den Wortlaut von ZGB 60 1.

Ebenso eindeutig ist jedoch die gegenteilige Praxis
des Bundesgerichts: Dieses hat — wie bekannt!®® —
iiber Jahrzehnte hinweg Vereinigungen mit wirt-
schaftlicher Zielsetzung und insbesondere Wirt-
schaftsverbinde im Rahmen des Vereinsrechts tole-
riert, soweit nur nicht ein kaufminnisches Gewerbe
gefithrt wurde. Diese Praxis beinhaltete eine Ver-
wechslung von Mittel und Zweck: Wihrend das Gesetz
fir die Abgrenzung der Zulissigkeit der Vereinsform
auf den verfolgten Zweck, der nicht wirtschaftlicher
Natur sein muss, abstellt und fiir diesen auch das
Mittel der kaufméinnischen Unternehmung ausdriick-
lich zulisst, ging das Bundesgericht umgekehrt vor:
Zugelassen wurde der wirtschaftliche Zweck, freilich
nur dann, wenn er nicht mit dem Mittel der unterneh-
merischen Tatigkeit verfolgt wurde. ‘

In BGE 88 II 209ff. — im Jahre 1962 — hat das Bun-
desgericht eine Kehrtwendung vollzogen: Es wies in
einer iiberzeugenden Begriindung nach, dass eine
Personenverbindung nur dann dem Vereinsrecht un-
terstehen konne, wenn sie einen idealen Zweck ver-
folge.

Zwei Jahre spiter ist das hochste Gericht jedoch zu
seiner fritheren, gesetzwidrigen Rechtsprechung zu-
riickgekehrt!19, und bei dieser ist es seither geblieben.
Es hat sich damit — wie es selbst schreibt — der
«realité des faits économiques»!!! gebeugt, gleichzei-
tig aber bestitigt, dass der zwei Jahre vorher gefallte
Entscheid eine «interprétation exacte du texte
légaly!!2 enthalte. Aus praktischen Griinden und vor
allem wegen des Vertrauens in eine jahrzehntealte
(wenn auch unrichtige) Gerichtspraxis sei es aber ge-
boten, die alte Rechtsprechung wieder aufzunehmen,
«qui substituait au critére légal du but celui des
moyensy.

Auch wenn dieses Urteil objektiv gesehen unrichtig
ist, kann heute kein Zweifel dariiber bestehen, dass
die bundesgerichtliche Praxis Recht geschaffen hat,
das vom Registerfithrer zu beachten ist!!3.

Zusammenfassend ist damit zur heutigen Rechts-
lage festzuhalten!!4:

109 Zu den Einzelheiten der Entwicklung der Bundesge-
richtspraxis vgl. Meier-Hayoz/ Forstmoser (zit. Anm. 88)
§ 4 N 251f.

110 BGE 90 IT 333ff.

111§, 336.

12§, 336.

113 Zyr Bindung des Handelsregisterfiihrers an richterliche
Anweisungen vgl. Forstmoser, Aktienrecht (zit. Anm. 4)
§ 9 N 90ff.

114 Vgl. Meier-Hayoz/ Forstmoser (zit. Anm. 88) § 4 N 24ff,
und § 16 N 19.



— Typisch sind Idealvereine, wobei als Sonderform
Vereinigungen, die ihre ideale Zielsetzung durch
die Fithrung eines kaufminnischen Unternehmens
unterstiitzen, ausdriicklich zugelassen sind.

— Zwar gesetzeswidrig, vom Bundesgericht aber fole-
riert sind Vereine mit wirtschaftlichem Zweck,
soweit sie kein eigenes Unternehmen betreiben.

— Klar rechtswidrig und vom Bundesgericht nicht ge-
schiitzt bleiben damit nur solche Vereine, die einen
wirtschaftlichen Zweck mittels kaufmdnnischen Be-
triebs verfolgen.

c) Anders als bei der gemeinniitzigen Genossen-
schaft!15 scheint mir die Abweichung von der Legalde-
finition in diesem Falle nicht unproblematisch: Der
Gesetzgeber hat bewusst nur die Gesellschaftsformen
des OR fiir wirtschaftliche Zwecke zugelassen, und er
hat dies verbunden mit erhohten Anforderungen an
Gléubigerschutz, Publizitit und minimale Struktur.
Es ist daher nicht unbedenklich, wenn nun die
Rechtsform des Vereins, die diesen Anforderungen
nicht geniigt, fiir wirtschaftliche Ziele zugelassen
wird.

Nicht konsequent ist freilich schon auf Gesetzes-
ebene, dass auch der unternehmerisch titige Verein —

115 Dazu vorn C.1.4.b).
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von der Eintragung in das Handelsregister und den
unmittelbar mit dieser Eintragung verbundenen
Folgen abgesehen — keinen besonderen Schutzvor-
schriften unterstellt wird. Genau besehen diirfte der
gesetzlichen Ordnung eine unrichtige Uberlegung zu-
grunde liegen: Im Hinblick auf die Interessen Dritter
wie auch der Beteiligten ist ein verstdrktes organisato-
risches und vor allem finanzielles Substrat*!6 eigentlich
nicht so sehr bei Verfolgung eines wirtschaftlichen
Zwecks als vielmehr wegen der Filhrung eines kauf-
mdnnischen Unternehmens nétig. Damit wire es kon-
sequent, wenn von Gesetzes wegen erhohte Anforde- -
rungen mit Bezug auf die Struktur einer Gesellschaft
an das Kriterium der Fiihrung eines kaufmdnnischen
Unternehmens und nicht an dasjenige der wirtschaft-
lichen Zielsetzung gekniipft wiirden. Unter diesem
Gesichtswinkel ist die — im Lichte des Gesetzes un-
richtige — Praxis des Bundesgerichts verstindlich,
und es sollten Abgrenzungen und gesetzliche Anfor-
derungen bei einer allfilligen Reform des Gesell-
schaftsrechts in diesem Bereich neu iiberdacht
werden.

116 Wie es das Gesetz fiir die Korperschaften des OR ver-
langt.



