Pladoyer fiir eine Reform des Genossenschaftsrechts

PETER FORSTMOSER”

Mit Lukas Handschin teile ich die Begeisterung fiir das Gesellschaftsrecht und dessen Aus-
wirkungen auf Wirtschaft und Gesellschaft. Fiir die Festschrift zu seinen Ehren méchte ich
daher eine kleine Studie aus diesem Rechtsgebiet beisteuern.

Eine Vorbemerkung: Meine Ausfithrungen sind nicht als streng wissenschaftliche Abhand-
lung gedacht, sondern eher als eine Sammlung rechtspolitischer Vorschldge, welche die
Diskussion anregen soll. Hinweise auf die juristische Literatur, auf Beitrdge in den Medien
und auf politische Vorstdsse sind als Beispiele zu verstehen, wobei die Auswahl zwangs-
laufig subjektiv und eher zufillig geschieht.

Vorbehalten will ich mir, kiinftig da und dort kliiger zu werden.
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I. Die Genossenschaft, eine unverzichtbare Rechtsform

1.  Die Genossenschaft im Geflige der schweizerischen
Gesellschaftsformen

a) Das schweizerische Recht kennt bekanntlich einen numerus clausus zuldssiger
Gesellschaftsformen.! Im OR findet sich eine Trias von primdr auf wirtschaftliche Tcitig-
keiten ausgerichteten Korperschaften:’

— Die Aktiengesellschaft (AG) ist rein kapitalbezogen strukturiert. Thr festes Grundkapital
spielt konzeptionell eine wichtige Rolle. Die Mitglieder sind typischerweise primér oder
ausschliesslich am finanziellen Erfolg orientiert. Sie haben grundsdtzlich keinerlei
Pflichten nichtfinanzieller Art,> und ihre Rechte bestimmen sich nach der Grésse ihres
Kapitaleinsatzes.

— Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) ist eine Mischform, in den Worten
des Gesetzes eine «personenbezogene Kapitalgesellschaft».* Auch bei ihr spielt die Ka-
pitalbasis eine wichtige Rolle.” Nach dispositivem Recht gilt fiir ihre Organisation aber
das die Personengesellschaften® bestimmende Prinzip der Selbstorganschaft.

— Die Genossenschaft schliesslich ist konsequent personenbezogen ausgestaltet.” Sie hat
kein festes Grundkapital® und kann auf ein Grundkapital auch ganz verzichten. Thre Mit-
glieder sollen nicht in der abstrakten Form der Ausschiittung von Dividenden und ande-
rer finanzieller Leistungen gefordert werden, sondern durch die Unterstlitzung ganz be-
stimmter, primér wirtschaftlicher Interessen.’

b) Als zwar wirtschafilich titige, aber nicht gewinnstrebige Organisation'® mit ei-
gener Rechtspersonlichkeit ist die Genossenschaft zur Abdeckung legitimer Bediirfnisse

I Vgl. etwa DANIEL M. HAUSERMANN, Gestaltungsfreiheit im Recht der Publikumsgesellschaft, Ziirich

2015 (Habil. St. Gallen), 13 ff.; ROLF H. WEBER, Juristische Personen, SPR 11/4, Basel 1998, 78 ff.;

ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER/ROLF SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12.

Aufl,, Bern 2018, § 11 N 1 ff.

Fiir wirtschaftliche Ziele sind sodann auch die Gesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit (einfa-

che Gesellschaft, Kollektiv- und Kommanditgesellschaft) geeignet, ferner mit gewissen Einschrénkun-

gen die im ZGB geregelten juristischen Personen: Verein und Stiftung. Die Kommanditaktiengesell-
schaft als Abart der Aktiengesellschaft wird hier wegen ihrer geringen Verbreitung (gesamtschweize-
risch ein knappes Dutzend Einheiten) ausser Acht gelassen.

Gemass OR 680 I kann der Aktionér «auch durch die Statuten nicht verpflichtet werden, mehr zu leisten

als den fiir den Bezug einer Aktie bei ihrer Ausgabe festgesetzten Betragy.

OR 772 L.

Das feste Grund- bzw. Stammkapital ist Begriffselement der GmbH, OR 772 1.

OR 530-619.

Zur Betonung der personalistischen Elemente schon in der Legaldefinition vgl. die Ausfiihrungen so-

gleich in Ziff. I lit. b.

8 OR 828 11.

® Zu diesen vgl. hinten Ziff. V.2.

19 Gewinnstrebige Organisationen titigen ihre Geschifte in der Absicht, einen Gewinn zu erzielen, der
dann zumindest zum Teil in Form von Geld an die Mitglieder ausgeschiittet wird. Von einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit bzw. einem wirtschaftlichen Zweck wird dagegen weitergehend auch dann gesprochen,
wenn eine Gesellschaft fiir ihre Mitglieder zwar einen 6konomischen Vorteil anstrebt, dieser jedoch

N T S
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schon deshalb unverzichtbar, weil keine andere Rechtsform auf diese Zielsetzung ausge-
richtet ist.

2. Die wirtschaftliche Bedeutung der Genossenschaften

a) Wihrend die Zahl der Aktiengesellschaften in den letzten drei Jahrzehnten konti-
nuierlich gewachsen ist'! und sich die GmbH nach einem halben Jahrhundert als Mauer-
bliimchen seit den frithen 1990er Jahren zum Star des schweizerischen Gesellschaftsrechts
entwickelt hat,'? nahm die Zahl der Genossenschaften in den letzten Jahrzehnten kontinu-
ierlich ab.”® In einzelnen Branchen — vor allem im Banken- und Versicherungsbereich —
war seit Ende der 1980er Jahre eine Welle von Umwandlungen in Aktiengesellschaften zu
beobachten.'*

b) Trotzdem sind die Genossenschaften bis heute volkswirtschaftlich bedeutend ge-
blieben und in einzelnen Sektoren dominant, so etwa in der Landwirtschaft!® und im Kon-
sumsektor.'®

¢) Eine Abschaffung dieser Rechtsform wird denn auch — soweit ersichtlich — von
niemandem in Erwdgung gezogen. Dagegen wird gelegentlich eine Einschrdnkung der Ein-
satzmoglichkeiten fiir atypische Gebilde, ein Kampf gegen «Pseudo»-Genossenschaften
postuliert!” — ob zu Recht, wird nachstehend zu priifen sein.

II. Das Genossenschaftsrecht von 1936

a) Die kantonalrechtlichen Kodifikationen des 19. Jahrhunderts sahen — mit Aus-
nahme des Ziircherischen Privatrechtlichen Gesetzbuchs — keine Bestimmungen fiir Genos-
senschaften vor. Gesamtschweizerisch findet sich eine Regelung erstmals in der Kodifika-
tion des Obligationenrechts vom 14. Juni 1881."® Sie war knapp und farblos gehalten und

nicht primdr in einer Gewinnausschiittung besteht (z.B. Anbieten preiswerter Waren oder giinstiger
Wohnungen).

' Im Jahr 1980 lag die Zahl der Aktiengesellschaften bei 107 643, 1990 bei 160 541, 2000 bei 171 154
und Ende 2019 bei 221 065.

12 Ende 1991 waren knapp 2800 GmbHs im Handelsregister eingetragen, 2000 lag ihre Zahl bei 46 035,
2010 bei 124 826, Ende 2019 bei 207 473.

13 Der zahlenmissige Schwund ist seit langem zu beobachten: 1955 lag die Zahl der Genossenschaften bei
12 509, 2005 bei 11 860, 2015 bei 9019, und Ende 2019 waren es noch 8407 Genossenschaften.

4 Ein Hohepunkt war die Umwandlung der damals grossten Genossenschaftsbank, der Schweizerischen
Volksbank, in eine Aktiengesellschaft, dies freilich nur fiir eine juristische Sekunde und mit anschlies-
sender Annexion durch die Grossbank Credit Suisse (CS). Bei den Versicherungsunternehmen war die
grosste Transaktion die Umwandlung der Schweizerischen Lebensversicherungs- und Rentenanstalt
(heute: Swiss Life) in eine Aktiengesellschaft im Jahr 1997.

15 Gut 190 lokale landwirtschaftliche Genossenschaften («LANDI») iibernehmen fiir ihre Mitglieder, d.h.
fiir eine Vielzahl landwirtschaftlicher Betriebe, die Vermarktung ihrer Produkte; die LANDI-Genossen-
schaften wiederum bilden den Genossenschaftsverband «fenacoy.

16 Weit {iber die Hilfte des schweizerischen Detailhandels wird iiber die beiden Grossgenossenschaften
Migros und Coop abgewickelt.

17 Dazu hinten Ziff. IIL.1.

18 BBI 1881 III 109 ff., 258 ff. Vgl. dazu statt aller den in dieser Festschrift verdffentlichten Aufsatz von
TizIAN TROXLER, Die Entwicklung des schweizerischen Genossenschaftsrechts, Ziff. II. 1.
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bemiihte sich vor allem um die Abgrenzung der Genossenschaft von den {ibrigen Gesell-
schaftsformen. Die Legaldefinition bestimmte:

«Personenverbdnde, welche, ohne zu den in den Titeln XXIV bis XXVI normirten
Gesellschaften [Kollektivgesellschaft, Kommanditgesellschaft und Aktiengesell-
schaft] zu gehoren, gemeinsame Zweke des wirthschaftlichen Verkehres verfolgen,
miissen sich, um als Genofenschafien das Recht der Personlichkeit zu erwerben,
nach Mafsgabe der folgenden Artikel in das Handelsregister eintragen lafen.»’’

b) In der von 1919 bis 1936 erarbeiteten Totalrevision des schweizerischen Gesell-
schaftsrechts erfolgte dann eine Kehrtwende: Das Genossenschaftsrecht sollte nun auf die
typischen, will heissen, auf die der in der Doktrin entwickelten Genossenschaftsidee ent-
sprechenden Selbsthilfeorganisationen ausgerichtet werden und es sollten die Einsatzmog-
lichkeiten dieser Rechtsform im Wesentlichen auf die «traditionellen» Genossenschafts-
funktionen beschrinkt werden.?°

Im Vordergrund standen anlisslich der Gesetzgebungsarbeiten die grundlegenden Unter-
schiede zwischen Aktiengesellschaft und Genossenschaft. So wird etwa in der bundesratli-
chen Botschaft von 1928 betont:

«Aktiengesellschaft und Genossenschaft sind wirtschaftliche Gegensdtze. Die Akti-
engesellschaft ist Kapitalgesellschaft, die Genossenschaft Personenvereinigung. Die
erstere ist durch ein in einzelne Teile zerlegtes, feststehendes Grundkapital darge-
stellt; die Genossenschaft ist eine Vereinigung personlicher wirtschaftlicher Krdfte,
die mit einer vermogensrechtlichen Grundlage verbunden sein kann, aber nicht ver-
bunden zu sein braucht, bei der aber in allen Fillen die Mitglieder nicht, wie bei
den kapitalistischen Vereinigungen, blosse Trdger von Vermogensrechten sind, son-
dern das persénliche Substrat der Genossenschaft bilden. Fast immer stehen die Ge-
nossenschaften in irgendeiner Verbindung zur privaten Erwerbs- und Verbrauchs-
wirtschaft ihrer Mitglieder.»*!

Und zum Ziel der Reform wird in der parlamentarischen Beratung ausgefiihrt, dass diese
erfolge

«in der Weise, dass nur noch solche Personenverbdnde sich als Genossenschaften
griinden konnen, die auch wirtschaftlich dem wahren Wesen der Genossenschaft
entsprecheny.”’

19 Art. 678 des OR von 1881.

20 Fiir zwei Branchen wurden allerdings Ausnahmen vorgesehen: zum einen fiir Kreditgenossenschafien,
bei denen beliebig hohe Dividendenzahlungen zugelassen wurden und so die Grundlage fiir eine stirker
kapitalbezogene Struktur geschaffen wurde (vgl. OR 861 I), und zum andern fiir Versicherungsgenos-
senschaften, bei denen eine anstaltsdhnliche Organisation ermdglicht und die mitgliedschaftlichen Be-
ziehungen durch solche schuldvertraglicher Natur iiberlagert wurden (vgl. OR 893 und 841). — Dazu
ausfiihrlich SABINE KILGUS/NADJA FABRIZIO, Die Genossenschaft. Systematische Darstellung und Kom-
mentar zu den Art. 828-838, 2. Aufl. (voraussichtlich Bern 2020).

21 Botschaft des Bundesrates vom 21. Februar 1928 an die Bundesversammlung zu einem Gesetzesentwurf
iber die Revision der Titel XXIV bis XXXIII des schweizerischen Obligationenrechts, BBl 1928 I
205 ff., 285 f.

22 Votum Scherer, Sten. Bull. 1934 N 752.
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Enthusiastisch erklért der Berichterstatter der nationalrdtlichen Kommission zum Ergebnis
der Beratungen, seine Kommission sei

«unter dem Einflusse ihrer zahlreichen Mitglieder, die in landwirtschaftlichen und
Konsumgenossenschaften tdtig sind, auf der ganzen Linie zur puritanischen Strenge
des bundesriditlichen Entwurfes zuriickgekehrt, die mit flammendem Schwert und hei-
ligem Eifer alles aus dem Genossenschaftsparadies vertreibt, was nicht einwandfrei
als echt kooperativ ausgewiesen ist».”

Das revidierte Recht beginnt denn auch mit einer Legaldefinition, die betont, die Genos-
senschaft sei eine Korperschaft,

«die in der Hauptsache die Forderung oder Sicherung bestimmter wirtschaftlicher
Interessen ihrer Mitglieder in gemeinsamer Selbsthilfe bezweckt»,”*

eine Umschreibung, die sich ebenso gut in einer Publikation der Genossenschaftsbewegung
und ihrer Vordenker finden kdnnte.

Diese Definition ist bis heute unveréndert geblieben. Bereits beschlossen, und vom Bun-
desrat auf den 1. Januar 2021 in Kraft gesetzt, ist eine Ergéinzung, wonach Genossenschafts-
zweck neben der Mitgliederforderung auch die Verfolgung gemeinniitziger Ziele sein
kann.?® Damit wird freilich nur auf die Gesetzesstufe gehoben, was seit jeher aufgrund der
Handelsregisterverordnung gestattet war.¢

III. Die Rechtsentwicklung seit 1936

1.  Keine Uberpriifung des Genossenschaftsrechts in seiner Gesamtheit
seit 1936

a) Eine Reform des Genossenschaftsrechts ist seit Jahrzehnten immer wieder ange-
regt worden. So enthalten die in den 1970er und 1980er Jahren recht zahlreichen Disserta-
tionen zum Genossenschaftsrecht?” zumeist rechtspolitische Forderungen. Solche finden

23 Votum Scherer, Sten. Bull. 1934 N 752.

24 OR 828 I. Zur Entwicklung dieser Definition vgl. TROXLER (Fn. 18), Ziff. II. 2.

25 OR 828 I gemiss BG vom 27. Mirz 2017 iiber die Anderung des OR (Handelsregisterrechts) (BB1 2017
2433 ff., 2442): «... oder die gemeinniitzig ausgerichtet ist.»

26 HRegV 86 lit. b Ziff. 2, frither Art. 92 Abs. 2 der HRegV vom 7. Juni 1937. — Dazu auch hinten Ziff.
V.2.

27 Als Beispiele seien in chronologischer Reihenfolge erwihnt: PETER FORSTMOSER, Grossgenossenschaf-
ten, Ziirich 1970 (Diss. Ziirich = ASR 397); ErICH FLURI, Die rechtlichen Moglichkeiten der Kapitalbe-
schaffung im schweizerischen Genossenschaftsrecht, Ziirich 1973 (Diss. Ziirich 1972 = ZBR 411); Ru-
DOLF ISELI, Das Nichtmitgliedergeschift der Genossenschaften, Ziirich 1973 (Diss. Ziirich = ZBR 413);
PETER M. BELSER, Versicherungsgenossenschaften, Ziirich 1975 (Diss. Ziirich); URS HENGGELER, Be-
rechtigte und unberechtigte Differenzen des Genossenschaftsrechtes gegeniiber dem Aktienrecht, Ziirich
1976 (Diss. Ziirich = SSHW 19); DANIEL WEHRLI, Die Umwandlung einer Genossenschaft in eine Ak-
tiengesellschaft als Beispiel der Umwandlung einer Korperschaft unter Beriicksichtigung der steuerli-
chen Folgen, Ziirich 1976 (Diss. Ziirich = SSHW 16); CHRISTOPH M. R. PESTALOZZI, Mehrstimmrecht
in Generalversammlung und Urabstimmung der Genossenschaft, Ziirich 1977 (Diss. Ziirich = SSHW
21); HANS-JAKOB STUDER, Die Auslosungssumme im schweizerischen Genossenschaftsrecht, Bern
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sich weiter in juristischen Fachzeitschriften und Festschriften,”® aber auch in der Tages-
29

presse.

b) In den Monografien wird liberwiegend eine Liberalisierung der gesetzlichen Re-
gelung vorgeschlagen,*® gleichzeitig aber auch eine Anpassung an strengere Regeln des
Aktienrechts, soweit es darum geht, fiir wirtschaftliche Aktivitaten von Korperschaften ein
level playing field zu schaffen.

Im Ubrigen finden sich gegensitzliche Stossrichtungen:

— Zum einen wird verlangt, die gesetzlichen Vorgaben seien so zu é@ndern, dass die Rechts-
form der Genossenschaft nur noch fiir Zielsetzungen im Sinne der traditionellen Genos-
senschafisdoktrin genutzt werden kann. Illustrativ ist dafiir ein parlamentarischer Vor-
stoss von 1981, worin der Bundesrat ersucht wird, die Wiinschbarkeit einer Teilrevision
des Genossenschaftsrechts abzukliren und allenfalls Vorschldge vorzulegen. Dabei sei

«namentlich zu priifen, ob die Kriterien zur Fiihrung eines Unternehmens in der
Rechtsform der Genossenschaft in dem Sinne neu zu umschreiben wiren, dass der
Charakter der Selbsthilfe als entscheidendes Kriterium im Vordergrund stehty.!

— In wissenschaftlichen Untersuchungen wird dagegen iiberwiegend eine Offiung hin-
sichtlich der zulissigen Ziele und der internen Regeln vorgeschlagen.*?

1977 (Diss. Bern 1975 = ASR 448); Susy B. MOSER, Wohnbaugenossenschaften, Ziirich 1978 (Diss.
Zirich = SSHW 25); ERNST F. ScHMID, Genossenschaftsverbinde, Ziirich 1979 (Diss. Ziirich = SSHW
39); HANs U. LINIGER, Die Liquidation der Genossenschaft, Ziirich 1982 (Diss. Ziirich = ZStP 27); PE-
TER ROTHENBUHLER, Austritt und Ausschluss aus der Genossenschaft, Ziirich 1984 (Diss. Ziirich); KURT
U. BLICKENSTORFER, Die genossenschaftliche Verantwortlichkeit, Ziirich 1987 (Diss. Ziirich 1986 =
SSHW 91).

Von den spérlicheren Doktorarbeiten aus neuerer Zeit seien erwahnt: HANS W. NIGG, Die Genossen-
schafterhaftung, Ziirich 1990 (Diss. Ziirich = SSHW 131); REGINA NATSCH, Die Genossenschaft im
Konzern, Bern 2002 (Diss. Bern = ASR 670); WALTER GERBER, Die Genossenschaft als Organisations-
form von Mittel- und Grossunternehmen, Bern 2003 (Diss. Bern 2002 = ASR 677); SARAH BRUNNER-
DOBLER, Fusion und Umwandlung von Genossenschaften, Ziirich 2008 (Diss. Ziirich = SSHW 271).

28 Neuestens insb. HERBERT WOHLMANN, Die Revision des Genossenschaftsrechts fiir Grossgenossen-
schaften ist liberfillig, Jusletter vom 15. September 2014 sowie bereits frither etwa ROLAND VON BUREN,
Genossenschaftskonzerne — Gesetz und Wirklichkeit, in: FS Forstmoser, Ziirich 2003, 99 ff. sowie PE-
TER FORSTMOSER, Die Genossenschaft — Anachronismus oder Rechtsform der Zukunft? SAG 1974,
155 ft.

2% Genossenschafts-Manager als Sozialprediger, NZZ vom 15./16. Juni 2002, 19; SERGIO AIOLFI, Das Mig-
ros-Gebédude hat einen Konstruktionsfehler, NZZ vom 15. November 2019, 12; URSULA NOLD, Auch
Genossenschaften brauchen Corporate Governance, NZZ vom 3. April 2014, 21; TizIAN TROXLER, Das
Genossenschaftsrecht muss entstaubt werden, NZZ vom 12. Juli 2013, 27; HERBERT WOHLMANN, Agie-
ren im rechts- und kontrollfreien Raum. Grossgenossenschaften, NZZ vom 4. Mai 2018, 10.

30 Dies in Abkehr von der Zielsetzung des Gesetzgebers in der letzten umfassenden Reform des Genos-
senschaftsrechts 1919/36, dazu hinten Ziff. V.

31 Postulat der Fraktion der Schweizerischen Volkspartei vom 16. Mirz 1981: Genossenschaft, Neuum-
schreibung (Gesch.-Nr. 81.345).

32 Vgl. die vorn (Fn. 27) aufgelisteten Dissertationen.
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— Moniert wird vielfach, dass die Kontrolle durch die Genossenschafter bei Grossgenos-
senschaften und grossen Genossenschafisverbdnden nicht geniige,>> wobei sogar der
Vorschlag gemacht wird, diese Organisationen — wenn ndtig mit sanftem Zwang — zu
veranlassen, ihre Rechtsform zu dndern.>*

c¢) Eine vermittelnde Losung findet sich in der Empfehlung, welche die Groupe de
réflexion «Gesellschaftsrechty in ihrem Schlussbericht vorlegt:** Danach

«kann es nicht darum gehen, das Rad der Geschichte zuriickzudrehen und den Or-
ganisationen, die sich als Genossenschaften konstituiert haben, diese Rechtsform
kiinftig zu versagen. Auch bei atypischen Gesellschaften erfiillt die Rechtsform der
Genossenschaft legitime Bediirfnisse, denen die tibrigen Gesellschaftsformen nicht
gerecht werden. »’

Doch sei anzustreben,

«dort gleiche gesetzliche Grundlagen zu schaffen, wo sich die tatsdchlichen Verhdlt-
nisse bei der AG und der Genossenschaft nicht wesentlich unterscheideny.’’

d) All diese Postulate haben aber nicht dazu gefiihrt, dass eine Uberpriifung des Ge-
nossenschaftsrechts in seiner Gesamtheit an die Hand genommen worden wire.*® Das heisst
nun aber nicht, dass sich die rechtliche Basis fiir Genossenschaften seit 1936 nicht geéndert
hitte:

2. Zahlreiche, auch grundlegende Anpassungen in einzelnen Bereichen

a) Zundchst ist auch die Genossenschaft erfasst worden vom Trend der letzten Jahr-
zehnte, anstelle individueller Regelungen fiir jede einzelne Gesellschaftsform dann rechts-
formiibergreifende einheitliche Ordnungen zu schaffen, wenn es sich um wirtschaftlich
gleiche oder vergleichbare Sachverhalte handelt («same business, same risks, same
rulesy).’® Zugleich wird der wirtschaftlichen Realitiit vermehrt Rechnung getragen, indem
fiir einfache Verhéltnisse Erleichterungen und fiir volkswirtschaftlich bedeutsame Struktu-
ren Verschirfungen vorgesehen werden:

3 Vgl. statt aller VON BUREN (Fn. 28), 112 f. sowie WOHLMANN, Revision (Fn. 28), Rz. 27; DERS., Gross-
genossenschaften (Fn. 29).

34 WOHLMANN, Revision (Fn. 28): Der Ruf nach einer Gesetzgebung fiir Grossgenossenschaften ertone zu
Recht, wobei allenfalls eine «zwangsweise Uberfiihrung der Genossenschaften in eine genossenschaft-
liche Aktiengesellschaft» zu priifen (Rz. 4) bzw. abzukléren sei, ob alternativ eine Revision des Rechts
der Grossgenossenschaften in Frage kdme, um diese «mit sanftem Zwang in die Form der genossen-
schaftlichen AG iiberzufiihren» (Rz. 33).

35 Groupe de réflexion «Gesellschaftsrecht», Schlussbericht vom 24. September 1993, hrsg. vom Bundes-
amt fiir Justiz (abrufbar auf der Website <https://www.bj.admin.ch>).

36 A.a.0., 60.

37 A.a.0.

38 N1CcOLAS TURIN/FLORIAN ZIHLER, 25 Jahre Schlussbericht der Groupe de réflexion «Gesellschaftsrecht»:
Wo stehen wir heute? GesKR 2018, 109 ff., 111 f.; WOHLMANN, Revision (Fn. 28), Rz. 15 ff.

3 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (Fn. 1), § 10 N 181 ff.; TURIN/ZIHLER (Fn. 38), 111. Fiir die
Entwicklung des Genossenschaftsrechts vgl. TROXLER (Fn.18), Ziff. II. 4.
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— So werden durch das seit dem 1. Juli 2004 in Kraft stehende Fusionsgesetz Umstruktu-
rierungen aller Art spezialgesetzlich geregelt, was zum Wegfall bzw. zur Anderung der
entsprechenden Bestimmungen im Genossenschaftsrecht gefiihrt hat.*°

— Das Revisionsrecht ist nun fiir alle juristischen Personen im Wesentlichen einheitlich
geregelt.!!

— Auch die Bestimmungen zur kaufmdnnischen Buchfiihrung und Rechnungslegung gelten
nun einheitlich fiir alle Rechtseinheiten.*?

b) Anlass fiir Anpassungen im Genossenschaftsrecht boten auch die Reformen der
beiden anderen Korperschaften des OR:

— Verpasst wurde diese Chance freilich in der ersten Gesamtrevision des Aktienrechts
1968/1991: Kein einziger Artikel des Genossenschaftsrechts wurde von dieser Reform
bertihrt.

— Ganz anders die 2005 abgeschlossene Totalrevision des GmbH-Rechts, mit der im Ge-
nossenschaftsrecht insbesondere die Neuordnung des Revisionsrechts (im Wesentlichen
durch Verweisungen auf das Aktienrecht)” und Anpassungen der Terminologie** voll-
zogen wurden. Daneben gab es eine Reihe anderer Anderungen.®

— Die durch die Schlussabstimmung vom 19. Juni dieses Jahres abgeschlossene erneute
Reform des Aktienrechts bringt eine Reihe von Verdnderungen dadurch, dass aktien-
rechtliche Normen gedndert worden sind, die im Genossenschaftsrecht «entsprechend»

40 OR 888 II (Entfernung der Fusion aus dieser Bestimmung), OR 893 II (Ergdnzung der Bestimmung
hinsichtlich Spaltung und Umwandlung der Rechtsform), OR 914 (Authebung, weil nun im FusG gere-
gelt).

41 Eingegliedert in das Aktienrecht, mit einigen Differenzierungen wegen Besonderheiten der verschiede-
nen Rechtsformen; vgl. die Verweisung auf die «entsprechend» anwendbaren Vorschriften des Aktien-
rechts in OR 906 I, die Aufhebung der Bestimmungen von OR 909 und 910 sowie — vor allem sprach-
liche — Anpassungen in OR 832 Ziff. 4, 857 1, 879 11 Ziff. 2, 881 I, 887 II (Aufhebung), 890 I, 902 III,
907,916 und 926 T und III.

42 OR 957 ff.; vgl. auch die Anpassungen in OR 856 I, 858 und OR 879 II Ziff. 3.

43 Vgl. soeben lit. a).

4 «Revisionsstelle» statt wie bisher «Kontrollstelle».

4 Vgl. OR 831 II (Absinken der Zahl der Genossenschafter unter sieben wird zum Organisationsmangel),
835 f. (Authebung von Bestimmungen iiber die Anmeldung beim Handelsregister, wobei der Ersatz des
Ausdrucks «Genossenschaft» durch «Gesellschafty in OR 835 ein Versehen sein diirfte), 895 (Aufhe-
bung, Verzicht auf Anforderungen beziiglich Nationalitdt und Wohnsitz), 898 I (Delegation der Ge-
schiftsfiihrung und Vertretung) und 898 II (Wohnsitzerfordernis in der Schweiz fiir mindestens eine
Person mit Vertretungsbefugnis), 899a (neue Bestimmung iiber Vertridge zwischen der Genossenschaft
und ihrem Vertreter, sog. Selbstkontrahieren), 907 (Priifung des Genossenschafterverzeichnisses), 908
(Verweisung auf das Aktienrecht beziiglich Organisationsméngel).
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oder auch direkt Anwendung finden sollen.*® Angepasst und dem Recht der Aktienge-
sellschaft und der GmbH angeglichen wird erneut die Terminologie.*’

¢) Explizite oder implizite Anderungen oder Neuerungen im Genossenschaftsrecht
ergaben sich auch aus anderen Gesetzesnovellen.*

3. Wenige, aber markante Eingriffe durch die Judikatur

Hochstrichterliche Entscheide zum Genossenschaftsrecht sind zwar selten, aber sie haben
auf dessen Weiterentwicklung entscheidend Einfluss genommen. Dies teils im Sinne einer
Offnung der Genossenschaft fiir ginzlich atypische Gebilde (dazu Ziff. 3.1), teils gerade
umgekehrt dadurch, dass wirtschaftlich tétigen Personenverbindungen die Rechtsform der
Genossenschaft versagt wurde, obschon sie geradezu idealtypisch den Vorstellungen der
klassischen Genossenschaftsdoktrin — und damit auch des Gesetzgebers von 1936 — ent-
sprachen (Ziff. 3.2). Schliesslich schrinkte das Bundesgericht die Moglichkeiten der Ei-
genfinanzierung von Genossenschaften ein (Ziff. 3.3).

3.1  Zulassung der beitragslosen Mitgliedschaft

a) In einem Entscheid von 1967 hat das Bundesgericht mit ausfiihrlicher Begriindung
erklart, dass

«i membri di una societa cooperativa non sono necessariamente tenuti a fornire pre-
stazioni alla societa ...»,%°

denn

«una societa cooperativa puo essere costituita anche senza tali obblighiy.”’

46 Zu den bereits bestehenden Verweisen auf das Aktienrecht in OR 831 II (Organisationsmangel bei we-
niger als sieben Genossenschaftern), 874 11 (Herabsetzung oder Aufhebung von Anteilscheinen), 896 11
(Amtsdauer der Verwaltung bei Versicherungsgenossenschaften), 906 I (Vorschriften iiber die Revisi-
onsstelle), 908 (Organisationsmingel), 913 I (Liquidation der Genossenschaft), 917 II (mittelbarer Ge-
nossenschafterschaden) und 920 (Verantwortlichkeit bei Kredit- und Versicherungsgenossenschaften)
kommen neu hinzu OR 893a (Tagungsort der Generalversammlung und Einsatz elektronischer Mittel),
902a (Riickerstattung ungerechtfertigter Leistungen), 903 (drohende Zahlungsunféhigkeit, Kapitalver-
lust und Uberschuldung). — Andernorts wird das Genossenschaftsrecht selbst geindert und dem neuen
Aktienrecht angepasst, so in OR 919 (Stillstand der Verjdhrung bei Verantwortlichkeitsklagen).
Statt «Richter» neu «Gerichty, statt «Reinertragy» neu «Jahresgewinn» und statt «Zwischenbilanz» neu
«Zwischenabschlussy.
Verschiebung der Bestimmungen iiber die Organisation von Wohlfahrtseinrichtungen fiir das Personal
aus dem Gesellschaftsrecht in das Arbeitsvertragsrecht und das ZGB (u.a. von OR 862 II-1V nach ZGB
89%s [AS 1958 379]); Aufhebung der Bestimmung zum Reservefonds von Versicherungsgenossenschaf-
ten durch das neue Versicherungsaufsichtsgesetz (OR 860 IV [AS 2005 5269]); Ausdehnung der Pflicht
zu einem Genossenschafterverzeichnis auf sémtliche Genossenschaften und Wohnsitzerfordernis in der
Schweiz fiir mindestens eine vertretungsbefugte Person mit Zugang zu diesem Verzeichnis (OR 837 und
898 II [AS 2015 1389]); Ergdnzung der Legaldefinition durch die Moglichkeit ausschliesslich gemein-
niitziger Zwecke (OR 828 I) per 1. Januar 2021 (Fn. 25).
YBGE931130E.48S. 36.
50 A.a.0. 37; vgl. auch den Ingress (31): «2. Ein Genossenschafter kann zur Leistung von Beitréigen an die
Genossenschaft nur verhalten werden, wenn eine solche Verpflichtung in den Statuten vorgesehen ist.»

4

Q

4

3
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Das Bundesgericht stiitzte sich unter anderem auf den Wortlaut von OR 832 Ziff. 3, wo von
einer allfilligen Verpflichtung der Genossenschafter zu Leistungen die Rede ist.>!

b) In der Literatur wird der in BGE 97 II 30 vollzogene Schritt zur beitragslosen
Mitgliedschaft teils als sachgerecht begriisst,’ iiberwiegend — wenn auch teils zogernd™ —
als Anpassung an die Realitit akzeptiert und nur vereinzelt abgelehnt.>* Verschiedentlich
wird auch eine Differenzierung vorgeschlagen: Beibehaltung des Selbsthilfeprinzips fiir
traditionelle Genossenschaften, Preisgabe desselben bei mitgliederreichen Grossgenossen-
schaften.*

Man wird heute im Hinblick auf die beitragslose Mitgliedschaft von gesetzesderogieren-
dem Gewohnheitsrecht sprechen diirfen oder auch von einem Beispiel fiir die normative
Kraft des Faktischen, indem das Bundesgericht abgesegnet hat, was bei gewissen Genos-
senschaften lingst Realitit war.’® In der Tat hat denn auch eine Befragung bei mittelgrossen
und grossen Genossenschaften ergeben, dass fiir diese das Kriterium der gemeinsamen
Selbsthilfe obsolet geworden ist und man sich am Markt und an den Kunden orientiert.>’

c¢) Mit der Zulassung einer beitragslosen Mitgliedschaft ist auch das in der Legalde-
finition enthaltene Begriffselement «gemeinsame Selbsthilfe» bedeutungslos geworden,
was in der einschligigen Literatur durchwegs betont wird.*®

d) Inhaltsleer geworden ist bei Genossenschaften mit beitragsloser Mitgliedschaft
weiter die im Gesetz explizit verankerte Treuepflicht,’® obwohl sie in den Statuten einzelner
Grossgenossenschaften weiterhin ausdriicklich als Mitgliedschaftspflicht aufgefiihrt ist.®

3! In einem neueren Entscheid — BGE 138 111 407 — wird freilich in einem obiter dictum unter Verweisung
auf die Verankerung des Selbsthilfeprinzips in der Legaldefinition erklart, es handle sich dabei «um ein
eigentliches Kennzeichen der Genossenschaft» (410). Dabei wird das Urteil von 1967 jedoch mit keinem
Wort erwdhnt. Der Entscheid befasst sich mit einer Genossenschaft nach traditionellem Verstdndnis
(vgl. vorn Ziff. II). Das seit vielen Jahrzehnten bestehende Faktum von Grossgenossenschaften mit bei-
tragsloser Mitgliedschaft wird nicht angesprochen.

52 S0 von ANTON HEINI in einer Urteilsbesprechung (ZSR 1967 1 438 ff., 442 ff.).

33 Vgl. PETER FORSTMOSER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Das Obligationenrecht,
Band VII, 4. Abteilung: Die Genossenschaft, 1. Lieferung: Systematischer Teil und Art. 828-838 OR,
Bern 1972, OR 828 N 106 («Mit dem Gesetz ... nicht zu vereinbarendes, aber harmloses Kuriosumy),
kritischer noch FORSTMOSER (Fn. 27), 181 f. Vgl. auch NATSCH (Fn. 27), 71 ff. («mit einem gewissen
Bedauerny).

3% Vgl. HANS NIGG, in: Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR, 5. Aufl., Basel 2016, OR 852/853
N 21, und JACQUES-ANDRE REYMOND/RITA TRIGO TRINDADE, Die Genossenschaft, SPR VIII/5, Basel
1998, 15.

35 So der Schlussbericht der Groupe de réflexion (Fn. 35), 81 f. und GERBER (Fn. 27), 251.

% So PETER FORSTMOSER/FRANCO TAISCH/TIZIAN TROXLER/INGRID D’INCA-KELLER, Der Genossen-
schaftszweck — gestern und heute, REPRAX 2/2012, 1 ff., 29.

57 Vgl. GERBER (Fn. 27), 251 f.

38 Vgl. statt aller GERBER (Fn. 27), 236, mit Hinweisen; sodann Schlussbericht Groupe de réflexion
(Fn. 35), 61, zit. hinten bei Anm. 89 und neuestens TROXLER (Fn. 18), Ziff. II. 3.

3 OR 866; es ist dies die einzige gesetzlich zwingend vorgesehene Mitgliedschaftspflicht.

60 Bspw. in Art. 10 der Statuten der Genossenschaft Migros Ziirich vom 7. Juni 2008.
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) Und schliesslich hat die Zulassung einer beitragslosen Mitgliedschaft die epischen
Diskussionen betreffend Zulédssigkeit und Schranken des sog. Nichtmitgliedergeschdfts von
Genossenschaften® beendet.

3.2 Unterschreitung der Mindestzahl von sieben Mitgliedern als Auflosungsgrund

a) Fir die Griindung einer Genossenschaft sind bekanntlich sieben Mitglieder erfor-
derlich.%? Sinkt deren Zahl in der Folge unter sieben, sind die aktienrechtlichen Vorschriften
zur Behandlung von Organisationsméngeln entsprechend anwendbar.%®

Gestiitzt auf diese Bestimmung hat das Bundesgericht entschieden, dass eine Genos-
senschaft aufzuldsen sei, wenn die Mindestzahl von sieben Mitgliedern unterschritten
wird,® weil es sich dabei um ein «begriffsbestimmendes Element der Genossenschaft»
handle:

«Sinkt die Mitgliederzahl auf unter sieben, liegt damit nicht lediglich eine mangel-
hafte Organisation der Korperschaft vor, sondern ist der Tatbestand der Genossen-
schaft als solcher nicht mehr gegeben.»*

In einem spiteren Entscheid bestitigte das Bundesgericht diesen Standpunkt.®® Zu einer
Auflésung kam es aber deshalb nicht, weil die vier verbliebenen Genossenschafter recht-
zeitig vier neue Mitglieder — ndmlich ihre Ehefrauen — aufgenommen hatten, womit der
Mangel beseitigt war.®’

b) Zur Argumentation des Bundesgerichts ist hier nicht niher Stellung zu beziehen.%®
Erwéhnt sei nur, dass das Bundesgericht zwar zu Recht festhélt, dass eine Selbsthilfeorga-
nisation eine Mehrzahl von Beteiligten aufweisen muss;® dass jedoch unerfindlich ist, wes-
halb dies mindestens sieben sein miissen. Und solange die Organe rechtmissig bestellt wer-
den kénnen — wofiir zwei Genossenschafter geniigen’® —, liegt nicht zwingend ein Organi-
sationsmangel vor.

¢! Dazu fiir die Schweiz grundlegend ISELI (Fn. 27). Bei den konzessionierten Versicherungsgenossen-
schaften ist diese Entwicklung bereits gesetzlich durch die Verschiebung von mitgliedschaftlichen zu
schuldvertraglichen Beziehungen vorgespurt, vgl. OR 841 II und 903 VI; dazu etwa BELSER (Fn. 27),
87 ff.

©20OR 831 L

3 Verweisung in OR 831 Il auf 731b.

% BGE 138 111 407 E. 2.5 (es ging im konkreten Fall um eine Wohngenossenschaft, vgl. Sachverhalt ge-
méss BGer 4A_729/2011 vom 25. Mai 2012).

% A.a.0.,E. 2.52.

% BGer 4A_370/2015 vom 16. Dezember 2015, E. 2.8 (betraf eine landwirtschaftliche Milchgenossen-
schaft).

7 Nicht zu priifen hatte das Bundesgericht, ob dies den Statuten der Genossenschaft entsprach, die als
Genossenschafter nur Milchbauern zuliessen.

% Im Entscheid BGE 138 III 407 wird auf BSK-BAUDENBACHER und CR-RUEDIN (je zu OR 831) hinge-
wiesen, welche die Auflosung wegen Unterschreitens der Mitgliederzahl bejahen.

% BGE 138 111 407 E. 2.5.1.

70 Fiir die Verwaltung braucht es mindestens drei Personen, von denen aber nur die Mehrheit Genossen-
schafter sein miissen, OR 894 1.
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¢) Weit wichtiger sind die praktischen Konsequenzen: Mit seinem Entscheid hat das
Bundesgericht

«gerade den besonders typischen Genossenschaften einen Bdrendienst erwiesen:
den zahlreichen landwirtschaftlichen Genossenschaften ndamlich, deren Mitglieder-
zahl aufgrund der Aufgabe oder Zusammenlegung von Landwirtschaftsbetrieben un-
ter sieben gesunken isty.”!

Solche — dem {iiberpositiven Genossenschaftstypus perfekt entsprechende — Gebilde haben
nach dem Verdikt des Bundesgerichts nur drei Moglichkeiten: Liquidation, Weiterfithrung
als Kollektivgesellschaft mit unbeschrinkter Haftung der Beteiligten oder Pro-Forma-Auf-
nahme neuer Mitglieder.”?

3.3 Unzuldssigkeit von Beteiligungsscheinen

a) Mit Bezug auf die Mdglichkeiten der Eigenkapitalbeschaffung unterscheidet
sich die Genossenschaft grundlegend von der Aktiengesellschaft:’

— Zum einen wird die Selbstfinanzierung dadurch erleichtert, dass die Ertridge nach dispo-
sitivem Recht nicht ausgeschiittet werden und dass eine allfillige Ausschiittung auf An-
teilscheine gesetzlich begrenzt wird.”

— Gleichzeitig wird aber die Eigenfinanzierung durch Einlagen erschwert, weil angesichts
der gesetzlich beschriinkten Rendite’® kein Anreiz besteht, Anteilscheine iiber das von
einer Genossenschaft verlangte Minimum hinaus zu erwerben.

b) Wihrend im Aktienrecht der Partizipationsschein als stimmrechtsloses Beteili-
gungspapier seit der Reform von 1991 ausfiihrlich geregelt ist,’® fehlen entsprechende
Bestimmungen im Genossenschaftsrecht. Den Versuch, in Anlehnung an die frithere ak-
tienrechtliche Praxis Beteiligungsscheine mit einem Recht auf Gewinnbeteiligung, jedoch
ohne Stimmrecht zu schaffen, hat das Bundesgericht in BGE 140 III 206 mit ausfiihrlicher
Begriindung abgelehnt.”’

71 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (Fn. 1), § 19 N 54.

72 Zur Kritik vgl. PETER FORSTMOSER/FRANCO TAISCH/TI1ZIAN TROXLER, Verpasste Chancen und unabseh-
bare Folgen fiir Genossenschaften, NZZ vom 23. Oktober 2012, 33; ausfiihrlicher sodann SAMUEL KRA-
HENBUHL, Bundesgerichtsentscheid betreffend Unterschreiten der Mindestzahl von sieben Genossen-
schaftern (OR 831 II), REPRAX 2/2012, 37 ff.; FRANCO TAISCH/T1zIAN TROXLER, Bundesgericht, I.
Zivilabteilung, Urteil vom 25. Mai 2012 i.S. Genossenschaft X. c. B. und C. (4A_729/2011, BGE 138
11 407), AJP 2012, 1646 ff.

73 Vgl. dazu etwa FLURI (Fn. 27); FRANCO TAISCH/T1zIAN TROXLER, Eigenkapitalbeschaffung bei Genos-
senschaften, AJP 2013, 407 ff.; kiinftig KiLGUS/FABR1ZIO (Fn. 20), § 3.

74 OR 859 I und IIL

75 Nach OR 859 1III darf die auf Anteilscheine entfallende Quote des Reinertrages «den landesiiblichen
Zinstuss fiir langfristige Darlehen ohne besondere Sicherheiten nicht {ibersteigen».

76 OR 656a ff.

77 Vgl. insb. E. 3.4-3.7.
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¢) Ausserhalb des Bankenbereichs scheint es allerdings kaum ein praktisches Be-
diirfnis fiir solche Beteiligungsscheine zu geben.’”® Dies erstaunt nicht, miisste doch die
Ausschiittungsbeschrinkung von OR 859 beachtet werden, die nur fiir Kreditgenossen-
schaften aufgehoben ist,”® was eine Investition in Beteiligungsscheine von Genossenschaf-
ten aus anderen Wirtschaftszweigen unattraktiv macht.

Fiir Genossenschaftsbanken aber hat der Gesetzgeber inzwischen die nétigen Vorausset-
zungen geschaffen: Seit dem 1. Januar 2020 besteht fiir sie die Moglichkeit, zur Beschaf-
fung von regulatorischem Eigenkapital Beteiligungsscheine auszugeben.®’

4. Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigten, dass das Genossenschaftsrecht in den letzten Jahr-
zehnten kontinuierlich an neue Sachlagen, Bediirfnisse und Vorstellungen angepasst wor-
den ist. Trotzdem dréngt sich m.E. eine Gesamtiiberholung auf, wie sie fiir die Aktienge-
sellschaft und die GmbH in den letzten anderthalb Jahrzehnten vollzogen worden ist.®! Da-
bei geht es m.E. um mehr als eine — durchaus auch sinnvolle — Modellpflege:

IV. Neuausrichtung der Rechtsform der Genossenschaft als Ziel
einer Reform

Ziel der Reform sollte m.E. eine Liberalisierung der Nutzungsmdglichkeiten der genossen-
schaftlichen Rechtsform sein (dazu Ziff. 1), gleichzeitig aber auch eine Betonung des Ele-
ments der Personenbezogenheit als ihrer differentia specifica (dazu Ziff. 2). Dabei ist die
Einheit des Genossenschaftsrechts zwar grundsétzlich zu wahren, doch sollte der grossen
Spannweite genossenschaftlicher Aktivititen durch vermehrte Differenzierungen Rech-
nung getragen werden (dazu Ziff. 3):

1. Abkehr von der Bindung an den iiberpositiven Genossenschaftstypus

a) Wie vorn in Ziff. II. gezeigt, war es das Hauptziel der Reform von 1919/1936, die
Rechtsform der Genossenschaft nur noch fiir kdrperschaftliche Verbindungen zuzulassen,
die dem iiberpositiven Genossenschaftstypus der traditionellen Genossenschaftsdoktrin
entsprachen. Dieses Ziel ist freilich nicht erreicht worden; auch atypische Gebilde bedienen
sich der Rechtsform der Genossenschaft, was sich eindrucksvoll bei den grossen Detailhan-
delsgenossenschaften zeigt.

78 Siehe GERBER (Fn. 27), 67, der nur gerade zwei Beispiele fiir Genussscheine von Genossenschaften
finden konnte, wobei es sich beide Male um Sanierungsgenussscheine und nicht um Kapitalbeschaf-
fungsinstrumente handelte.

7 Das in BGE 140 III 206 zu beurteilende Beteiligungspapier sollte denn auch von einer Bankengruppe
(Raiffeisen) ausgegeben werden.

80 BankG 11 I1*s und 14 ff.

81 Vgl. vorn Ziff. 1112 b).
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b) Zu bedauern ist diese Entwicklung m.E. nicht, zumal die paradiesischen Zu-
stinde,®? die man den «wirklichen» Genossenschaften vorbehalten wollte,® lingst Vergan-
genheit sind und die Rechtsform der Genossenschaft nicht mehr mit Sondervorteilen ver-
bunden ist.** Vielmehr driingt sich ein Liberalisierungsschritt auf, soweit dadurch weder
Dritte noch die Genossenschafter selbst in ihren Interessen gefdhrdet werden.

c¢) Keine Alternative wire insbesondere die Pflicht zur Umwandlung atypischer Ge-
nossenschaften in Aktiengesellschaften. Die Raiffeisengruppe, der dies von der FINMA
mittels eines Winks mit dem Zaunpfahl nahegelegt wurde, hat die Umwandlung denn auch
nach reiflicher Uberlegung mit Nachdruck abgelehnt.®

d) Offnen bzw. offen halten sollte man die Rechtsform der Genossenschaft auch
deshalb, weil sonst im Rahmen des schweizerischen Korperschaftsrechts eine Société a ca-
pital variable fehlen wiirde.

2. Betonung der Personenbezogenheit als Alleinstellungsmerkmal

Beizubehalten und allenfalls noch zu verstirken ist das Element der Personenbezogenheit,
welches die Genossenschaft von den beiden anderen Kérperschaften des OR abgrenzt.%

3. Beibehaltung der Einheit des Genossenschaftsrechts, aber vermehrte
Differenzierung nach Struktur und wirtschaftlicher Bedeutung

In der soeben abgeschlossenen Aktienrechtsreform ist an der Einheit des Aktienrechts be-
wusst festgehalten worden. Zugleich wurden aber die Regeln fiir unterschiedliche Erschei-
nungsformen der Aktiengesellschaft noch vermehrt nach sachlichen Kriterien differenziert.
Dieses Konzept miisste m.E. auch fiir eine Reform des Genossenschaftsrechts gelten. Zu
beachten und noch zu verstirken ist mithin das «Modell einer punktuellen, materiellen Dif-
ferenzierung in Bereichen, in denen sachliche Griinde unterschiedliche Regelungen gebie-
ten». ¥

82 Vgl. das Zitat vorn bei Fn. 23.

83 Gedacht war damals in erster Linie an steuerliche Privilegien, die seit vielen Jahrzehnten abgeschafft
sind (vgl. FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D’INCA-KELLER [Fn. 56], 16 f.).

84 Dass bei der Griindung kein Kapital eingebracht werden muss, diirfte angesichts des bescheidenen Mi-
nimalkapitals von CHF 20 000 bei der GmbH kaum ins Gewicht fallen. Andere Griindungserleichterun-
gen — etwa der Verzicht auf die 6ffentliche Beurkundung — werden mit dem Inkrafttreten des revidierten
Aktienrechts wegfallen. Einige weitere kleine Differenzen zur Aktiengesellschaft sind ebenfalls unwe-
sentlich, sollten aber im Zuge einer Reform des Genossenschaftsrechts eliminiert werden (dazu hinten
Ziff. V ff.).

85 Medienmitteilung der FINMA vom 14. Juni 2018 («Raiffeisen Schweiz wird zudem verpflichtet, die
Vor- und Nachteile einer Umwandlung von Raiffeisen Schweiz in eine Aktiengesellschaft vertieft zu
priifen ...»); «Raiffeisen wird nicht zur Aktiengesellschafty, FuW vom 16. Januar 2019, 5 («Die ...
Zentrale wird keine Aktiengesellschaft werden. Hort man sich innerhalb des Raiffeisenreichs um, findet
sich niemand, der die Genossenschaftsstruktur kippen will.»).

86 Vgl. vorn L.1.

87 So die Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2007 fiir die Revision des Aktienrechts, BB1 2008
1589 ff., 1606.
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Auf dieser Basis sollen im Folgenden konkrete Reformvorschlige gemacht werden.

V. Offnen der Legaldefinition

Ziel einer Reform des Genossenschaftsrechts sollte es sein, diese Rechtsform von den Fes-
seln zu befreien, die ihr durch eine enge, an der klassischen Genossenschaftsdoktrin orien-
tierte Definition angelegt worden sind. Damit wird nachvollzogen, was sich in der Praxis
mit dem Segen des Bundesgerichts lingst durchgesetzt hat.

Konkret wiirde dies bedeuten:

1. Verzicht auf das Begriffselement der Selbsthilfe

Die gemeinsame Selbsthilfe ist zweifellos ein zentrales Charakteristikum der vielen «typi-
schen» Genossenschaften, welche nach wie vor in wichtigen Bereichen der schweizeri-
schen Wirtschaft eine zentrale Rolle spielen. «Bei Grossgenossenschaften, etwa des Kon-
sum- und des Versicherungssektors, ist dieses Prinzip dagegen zur Farce verkommen.»®*
Das Bundesgericht hat — wie gezeigt — die Entwicklung hin zur beitragslosen Mitgliedschaft
toleriert.”” Das Bekenntnis zur gemeinsamen Selbsthilfe in der Legaldefinition ist daher
heute kaum mehr als eine Referenz des Gesetzgebers der Jahre 1919/1936 an die klassische
Genossenschaftsdoktrin.

Der Passus «in gemeinsamer Selbsthilfe» ist daher zu streichen. Fiir atypische Genossen-
schaften wird damit die Rechtslage bestitigt; fiir die «typischen» Genossenschaften dndert
sich durch die Streichung nichts.

2. Neutrale Ausgestaltung des Zwecks

a) Die Entwicklung des Rechts der Korperschaften des OR zeigt, dass diese ur-
spriinglich ausschliesslich oder zumindest primér auf eine wirtschaftliche Zielsetzung aus-
gerichtet waren, wobei diese einseitige Ausrichtung in letzter Zeit aber preisgegeben
wurde:

— Die GmbH konnte nach der bis 2008 geltenden Begriffsbestimmung nur «zum Betrieb
eines Handels-, eines Fabrikations- oder eines anderen nach kaufménnischer Art gefiihr-
ten Gewerbes oder zu andern wirtschafilichen Zwecken gegriindet werden».”! In der ak-
tuellen Definition fehlt nun jeder Hinweis auf die Zielsetzung,’? ein bewusster Entscheid
des Gesetzgebers,” der die Ausrichtung dieser Rechtsform neutral ausgestalten wollte,
da kein valabler Grund fiir eine Einschrankung ersichtlich war.

8 Vgl. vorn Ziff. I11.3.

8 Schlussbericht Groupe de réflexion (Fn. 35), 61.

%0 Vgl. vorn Ziff. I11.3.1.

1 aOR 772 11 (Hervorhebung hinzugefiigt).

2 0R 7721

93 Botschaft des Bundesrates vom 19. Dezember 2001 zur Reform des GmbH-Rechts, BB1 2002 3148 ff.,
3171.
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— Das geltende Aktienrecht hilt fest, die Aktiengesellschaft konne «auch fiir andere als
wirtschaftliche Zwecke gegriindet werden».”* Dass der Gesetzgeber die Klarstellung fiir
ndtig erachtete, zeigt, dass dies urspriinglich nicht fiir selbstverstindlich erachtet
wurde.” Im soeben verabschiedeten kiinftigen Aktienrecht ist diese Klirung ersatzlos
gestrichen worden.

— Die Genossenschaft soll nach der Vorgabe des Gesetzgebers wirtschaftliche Interessen
verfolgen, dies aber lediglich «in der Hauptsachey. Damit wollte man Raum fiir ideale,
nicht wirtschaftliche Zielsetzungen schaffen, entsprechend einem typischen Neben-
zweck in der genossenschaftlichen Tradition.”® Der Hauptzweck sollte aber wirtschaftli-
cher Natur sein.

Der Verordnungsgeber ging jedoch von allem Anfang an einen Schritt weiter: In der
Handelsregisterverordnung wurde die «Eintragung von Genossenschaften mit gemein-
niitzigem Zweck» seit jeher explizit fiir zuldssig erklirt,”” was vor allem in neuerer Zeit
von der Lehre durchwegs begriisst oder zumindest toleriert worden ist.”8

b) Ab 1. Januar 2021 wird mit dem Inkrafttreten des BG vom 27. Mérz 2017 zur
Reform des Handelsregisterrechts die explizite Bejahung der Zulédssigkeit einer gemeinniit-
zigen Zielsetzung auf die Gesetzesebene gehoben: In der Legaldefinition wird explizit er-
klirt, die Genossenschaft kdnne «gemeinniitzig ausgerichtety sein.”

Diese Bestitigung ist zu begriissen. Denn wihrend es sinnvoll war, die Rechtsform des
Vereins ausschliesslich flir nichtwirtschaftliche Ziele vorzusehen, solange Vereine gerin-
gere Anforderungen hinsichtlich der Rechnungslegung, des Glaubigerschutzes und weite-
rer Voraussetzungen zu erfiillen brauchten als die Korperschaften des OR, war seit jeher
nicht einzusehen, weshalb die Genossenschaft als eine den tendenziell strengeren Anforde-
rungen flir die Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke unterstellte Rechtsform nicht auch
nichtwirtschaftlich sollte titig sein kdnnen.

%4 OR 620 I1I (Hervorhebung hinzugefiigt).

% Die bisherige Legaldefinition der Aktiengesellschaft basiert im Wesentlichen auf derjenigen, die schon
das OR von 1881 verwendet hatte (BBI 1881 III 109 ff., 237). In der Reform von 1936 war die Bestim-
mung lediglich in zwei Absétze aufgeteilt und hinsichtlich der Firma angepasst worden. Zudem ermog-
lichte ein dritter Absatz ausdriicklich die Griindung zu anderen als wirtschaftlichen Zwecken (BBI 1936
11 605 ff,, 619).

% Dazu FORSTMOSER, Grossgenossenschaften (Fn. 27), 65 f.; BK-FORSTMOSER (Fn. 53), Systematischer
Teil zum Genossenschaftsrecht, N 54 ff.; FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D’INCA-KELLER (Fn. 56), 6
(Anm. 40).

97 HRegV 86 b Ziff. 2, frither Art. 92 Abs. 2 der HRegV vom 7. Juni 1937.

% Vgl. REYMOND/TRIGO TRINDADE (Fn. 54), 16 (mit weiteren Hinweisen in Anm. 51), sodann auch CARL
BAUDENBACHER, in: Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I1, Art. 530-964 OR, 5. Aufl., Basel 2016, OR 828 N 16;
BK-FORSTMOSER (Fn. 53), OR 828 N 125 ff. — Noch 1948 erklarte RENE VON GRAFFENRIED (Wirtschaft-
licher und nichtwirtschaftlicher Zweck im privaten Korperschaftsrecht, Diss. Bern 1948), es handle sich
bei der Zulassung nichtwirtschaftlicher Zwecke um eine Ausnahmebestimmung, die restriktiv auszule-
gen sei. Die Vorschrift sei aufgestellt worden, «um den zahlreichen gemeinniitzigen Genossenschaften
beim Inkrafttreten des neuen Rechtes die Umwandlung in die Vereinsform zu ersparen» (132).

9 Vgl. vorn Fn. 25.

221



PETER FORSTMOSER

Doch geht die Offnung zu wenig weit: Denn Gemeinniitzigkeit ist nur eines der denkbaren
nichtwirtschaftlichen Ziele,'” und es sollte die Rechtsform der Genossenschaft ganz allge-
mein fur alle nichtwirtschaftlichen Zielsetzungen offen sein. Weil dies aber selbstverstind-
lich ist, kann man darauf verzichten, es in der Legaldefinition iiberhaupt anzusprechen.

¢) Nach der Legaldefinition soll die Genossenschaft die Férderung oder Sicherung
«bestimmtery Interessen bezwecken. Damit soll klargestellt werden, dass es nicht darum
gehen kann, durch die Erwerbstitigkeit der Gesellschaft einen Uberschuss zu erzielen und
diesen dann in der neutralen Form einer Dividende an die Mitglieder zu verteilen. Vielmehr
sollen die Genossenschafter unmittelbar durch die konkrete Tdtigkeit der Gesellschaft ge-
fordert werden. Die Ausrichtung auf bestimmte Interessen beinhaltet also eine Absage an
das Konzept der Gewinnstrebigkeit.

Eine Antwort auf die Frage, ob man im Rahmen einer Reform des Genossenschaftsrechts
diese Rechtsform fiir gewinnstrebige Tatigkeiten 6ffnen will — bei den Kreditgenossen-
schaften ist dies seit jeher der Fall — und ob man damit eine breit einsetzbare «Société a
capital variabley schaffen will, wie sie in Frankreich zur Verfiigung steht, mochte ich of-
fenlassen. So oder so bestimmt sich dies nach den konkreten Regeln des Genossenschafts-
rechts zur Beteiligung der Gesellschafter am Reingewinn.!”' Einer expliziten Stellung-
nahme in der Legaldefinition bedarf es deshalb auch diesbeziiglich nicht.

Mit der bevorstehenden Anpassung der Definition im Zuge der Neuordnung des Handels-
registerrechts'?? wird eine Offnung ermdglicht, indem auf das Wort «bestimmt» verzichtet
und generell von wirtschaftlichen Interessen gesprochen wird. Auch dies ist zu begriissen.

d) Durch das Tolerieren einer beitragslosen Mitgliedschaft'®® hat schliesslich die
Konzentration auf eine Forderung der Mitglieder seinen Sinn verloren. Zuldssig — und zwar
ohne Begrenzung — muss es vielmehr sein, auch Dritte zu férdern. Damit bestatigt man die
seit Jahrzehnten geiibte Praxis der Detailhandelsgenossenschaften, fiir die Konsumenten
schlechthin tétig zu sein. Denn der «Beitritt zu diesen Konsumgenossenschaften verschafft
dem Mitglied keinen relevanten wirtschaftlichen Vorteil, den es nicht auch als Nichtmit-
glied erhalten konntex.'%*

Die grossen Detailhandelsgenossenschaften halten die Ausrichtung auf die Konsumenten
schlechthin in ihren Statuten explizit fest. So bezweckt Coop Schweiz gemaiss ihren Statu-
ten nicht nur «die Férderung der wirtschaftlichen und sozialen Interessen ihrer Mitglieder»,
sondern auch allgemein diejenigen «der Konsumentinnen und Konsumenten».'% Bei Mig-
ros sollen gar die Interessen der Mitglieder und «der Bevilkerung im allgemeineny» gefor-
dert werden.'%

100 ygl, die beispielhafte Aufzihlung in ZGB 60 I (politische, religiose, wissenschaftliche, kiinstlerische,
wohltitige, gesellige oder andere nicht wirtschaftliche Aufgaben).

191 OR 859 und 861.

102 Vgl. vorn Fn. 25.

103 Vgl, vorn Ziff. 111.3.1.

104 FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D’INCA-KELLER (Fn. 56), 13.

105 Statuten der Coop-Gruppe Genossenschaft vom 26. Mirz 2015, Art. 2 Abs. 1.

196 Statuten der Genossenschaft Migros Ziirich vom 7. Juni 2008, Art. 2 Abs. 1 lit. a (Hervorhebung hin-
zugefligt).
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e) All dies fithrt zum Ergebnis, dass man auf einschriankende Zielvorgaben in OR
828 kiinftig verzichten sollte. Schranken fiir die Einsatzmoglichkeiten der Rechtsform der
Genossenschaft sollten nur durch das Verbot rechtswidriger oder unsittlicher Tétigkeiten
gesetzt sein.

3. Hervorheben der Personenbezogenheit

Wie eingangs erwihnt,'%” liegt die Besonderheit der Genossenschaft in ihrer personenbe-
zogenen Ausgestaltung, mit der sie sich von Aktiengesellschaft und GmbH als Kapitalge-
sellschaften unterscheidet. Die Personenbezogenheit ist ein wesentliches Begriffselement,
das als Alleinstellungsmerkmal in die Definition aufgenommen werden sollte. Dabei wird
man — anders als bei Aktiengesellschaft und GmbH — nicht von «Gesellschaft» sprechen,
um Verwechslungen mit den Personengesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit
(einfache Gesellschaft, Kollektiv- und Kommanditgesellschaft) zu vermeiden, sondern von
«Korperschaft.

4. Tiefere Mindestzahl von Gesellschaftern

a) Fiir die Aktiengesellschaft und fiir die GmbH steht heute fest, dass sie durch eine
einzelne Person gegriindet werden konnen.'® Fiir die Genossenschaft ist dagegen die Ein-
personengriindung vom Gesetzgeber auch in neuerer Zeit bewusst abgelehnt worden,'®”
meines Erachtens zu Recht: Denn selbst wenn das Begriffselement der gemeinsamen
Selbsthilfe kiinftig entfallen soll, lsst sich eine personenbezogene Korperschaft schwer mit
nur einem einzigen Mitglied denken.'!

b) Dagegen ist nicht ersichtlich, weshalb es fiir die Griindung — und danach — min-
destens sieben Mitglieder braucht. Selbsthilfe kann auch von weniger als sieben Beteiligten
gelibt werden, und fiir die Funktionsfahigkeit der Genossenschaft genligen zwei Mitglie-
der."'! Die magische Zahl von sieben, die sich in der Genossenschaftsdoktrin herauskris-
tallisiert hat, entbehrt im Ubrigen auch jeder Grundlage in der historischen genossenschaft-
lichen Realitit.'!?

5. Vorschlag einer Definition

Eine kiinftige Legaldefinition der Genossenschaft kénnte daher — unter Beriicksichtigung
der Definition der Aktiengesellschaft im kiinftigen Aktienrecht — wie folgt lauten:

«Die Genossenschaft ist eine personenbezogene Kérperschaft, an der eine Mehrzahl
von [natiirlichen oder juristischen] Personen oder Handelsgesellschaften beteiligt

107 Vorn Ziff. 1.1 a).

108 S ausdriicklich OR 625 und 772 1.

109 Botschaft des Bundesrates vom 19. Dezember 2001 zur Reform des GmbH-Rechts, BB12002 3148 ff.,
3235.

110 Darin liegt ein Unterschied zu Aktiengesellschaft und GmbH, die wegen ihrer Basis eines festen Grund-
kapitals nicht in gleicher Weise auf ein personelles Substrat angewiesen sind.

11'Vgl, vorn Fn. 70.

112 Die Zahl von sieben Mitgliedern ldsst sich jedenfalls nicht auf die oft als Referenz angegebene Griin-
dung einer Konsumgenossenschaft 1844 in Rochdale (England) zuriickfiihren, denn daran waren rund
30 Personen beteiligt, vgl. HANS HANDSCHIN, Die Rochdaler Grundsitze und das Genossenschaftspro-
gramm, 3. Aufl., Basel 1938, 6 f.
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ist. Genossenschafien miissen kein Grundkapital haben. Fiir ihre Verbindlichkeiten
haftet nur das Gesellschaftsvermégen. »

V1. Die Genossenschaft als Rechtsform fiir echte Selbsthilfe-
gemeinschaften

Die Offnung der Rechtsform der Genossenschaft fiir Ziele und Strukturen, die dem klassi-
schen Genossenschaftstypus nicht entsprechen, darf nicht dazu fithren, dass das Rechtskleid
der Genossenschaft fiir die «typischen» Genossenschaften im Sinn der klassischen Genos-
senschaftsdoktrin nicht mehr passt. Um dies sicherzustellen, kann es sinnvoll sein, Bestim-
mungen vorzusehen, die speziell auf die Bediirfnisse dieser klassischen Genossenschaften
eingehen (dazu Ziff. 3). Vor allem aber sollte der Gesetzgeber die verfehlte Praxis des Bun-
desgerichts korrigieren, wonach ein Absinken der Mitgliederzahl unter sieben zur Auflo-
sung einer Genossenschaft fithrt (dazu Ziff. 1). Zu erwigen ist — gerade auch im Interesse
echter Selbsthilfegemeinschaften —, die fiir die Griindung erforderliche Mindestzahl von
Gesellschaftern herabzusetzen (dazu Ziff. 2 und schon vorn Ziff. V.4 b).

1. Korrektur der bundesgerichtlichen Praxis zur Auflésung wegen
Unterschreitens einer Mindestzahl von Genossenschaftern

a) Wie gezeigt'!® wird nach der Praxis des Bundesgerichts eine Genossenschaft auf-
gelost, wenn die Mindestzahl von sieben Mitgliedern unterschritten wird, mit der Folge,
dass gerade besonders typische Genossenschaften aus dieser Rechtsform verdrangt werden,
obwohl dafiir kein sachlicher Grund besteht.

b) Mit einem Federstrich des Gesetzgebers sollte diese Praxis korrigiert werden. Will
man eine Mindestzahl als Aufldsungsgrund vorsehen, dann wére sie bei zwei Genossen-
schaftern anzusetzen,!'* allenfalls bei dreien, entsprechend dem romisch-rechtlichen
Grundsatz tres faciunt collegium.

¢) Das Unterschreiten der neu tiefer anzusetzenden Gesellschafterzahl sollte zudem
nicht automatisch zur Auflosung fithren. Vielmehr wére es sinnvoll, die bis 1991 geltende
Ordnung wieder einzufithren, wonach das Gericht auf Begehren eines Genossenschafters
oder eines Gliaubigers die Aufldsung verfiigen kann.’”’

2. Verzicht auf die Mindestzahl von sieben Griindern

Die Zahl notwendiger Griinder ist herabzusetzen, auf drei''® oder gar zwei.'!’

113 Vorn Ziff. 111.3.2.

114 Dies als erforderliche Minimalzahl fiir die ordnungsgemésse Bestellung der Verwaltung, s. vorn Fn.
70.

115 Solche Klagen sind m.W. nicht vorgekommen, auch nicht aufgrund der entsprechenden Norm des Ak-
tienrechts.

116 So das friihere Aktienrecht.

7 vel. Ziff. V 4.

224



Plddoyer fiir eine Reform des Genossenschaftsrechts

3. Beriicksichtigung der Interessen echter Selbsthilfegemeinschaften

a) Es versteht sich von selbst, dass die fiir echte Selbsthilfegemeinschaften erforder-
lichen oder auch nur sinnvollen spezifischen Regeln!!® als dispositives Recht beizubehalten
sind.

Diese Moglichkeiten sollten — auf der Basis einer statutarischen Grundlage — allen Genos-
senschaften offenstehen.'"”

b) Dariiber hinaus konnten fiir kleine Genossenschaften'?® gewisse Erleichterungen
vorgesehen werden, etwa im Hinblick auf die Einberufung und die Durchfiihrung von Mit-
gliederversammlungen.

VII. Die Genossenschaft als Rechtsform fiir mitgliederreiche
Grossgenossenschaften

Eine besondere Spezies unter den Genossenschaften sind die Grossgenossenschaften, die —
direkt oder im Genossenschaftsverband indirekt tiber die angeschlossenen Genossenschaf-
ten — hunderttausende Mitglieder zéhlen.!?! Es fragt sich, wie sich die Genossenschafts-
doktrin zu diesen volkswirtschaftlich bedeutsamen Organisationen stellt und welches die
Haltung des schweizerischen Gesetzgebers zu ihnen ist (dazu Ziff. 1). Stellt das Gesetz fiir
sie passende Gefésse zur Verfiigung (dazu Ziff. 2)? Wie steht es mit der Kontrolle {iber die
geschéftsfithrenden Organe (dazu Ziff. 3)? Driangen sich gleiche Regeln auf wie fiir grosse
Aktiengesellschaften oder ist zu differenzieren (dazu Ziff. 4)?

1.  Die Genossenschaft, eine Rechtsform fiir grosse Mitgliederzahlen

a) Der Genossenschaft als einem Zusammenschluss zur gemeinsamen Verfolgung
primér 6konomischer Ziele ist eine Tendenz zum Mitgliederwachstum immanent, dieses ist
«geradezu genossenschaftstypisch».!?? In der klassischen Literatur zur Genossenschafts-
doktrin wird denn auch das personelle Wachstum genossenschaftlicher Organisationen
iiberwiegend — wenn auch nicht ohne Kritik im Einzelnen — positiv gewiirdigt.'?*

118 S etwa das Prinzip der offenen Tiir, die Verankerung einer Treuepflicht und die Ermdglichung weiterer
personlicher Pflichten, einschliesslich personlicher Haftungs- und Nachschusspflichten.

119 Qo ist es auch heute, mit Ausnahme der Treuepflicht, die zwingendes Recht ist und daher auch ohne
Nennung in den Statuten gilt, wobei jedoch umstritten ist, ob sich daraus konkrete Leistungs- und Un-
terlassungspflichten ableiten lassen und — wenn ja — welche und bei welchen Genossenschaften.

120 Abgrenzungskriterium wire sinnvollerweise die Mitgliederzahl.

121 Dazu schon FORSTMOSER, Grossgenossenschaften (Fn. 27), mit Literaturhinweisen 5 ff. — Die Genos-
senschaft Migros Ziirich als grosste der zehn Migros-Regionalgenossenschaften zéhlte Ende 2018 rund
330 000 Mitglieder (Jahresbericht 2018, 51).

122 CARL B. SCHUMACHER, Das Problem der Grossgenossenschaften in praktischer Sicht, ZgGenW 1955,
16 ff., 21.

123 Vgl. die Ubersicht iiber die Lehrmeinungen bei FORSTMOSER, Grossgenossenschaften (Fn. 27), 134 ff.
und 156 ff.
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b) Der schweizerische Gesetzgeber hat dieser Tendenz Rechnung getragen, indem
er das Prinzip der offenen Tiir explizit in die Legaldefinition aufgenommen'?* und die Zu-
lassung neuer Mitglieder gefordert hat.'?> Uberdies hat er mit der Zulassung der schrifili-
chen Stimmabgabe'?® und dem Institut der Delegiertenversammlung'?’ Instrumente ge-
schaffen, um auch bei mitgliederreichen Genossenschaften eine demokratische Willensbil-
dung zu ermdglichen.!?® Schliesslich hat er in einem eigenen Abschnitt iiber Genossen-
schafisverbinde!'® eine dusserst flexible Ordnung fiir foderalistische Strukturen zur Verfii-
gung gestellt.

2. Organisatorische Flexibilitét fiir grosse genossenschaftliche Organisa-
tionen

a) Die gesetzliche Ordnung lasst Raum fiir unterschiedliche Strukturen, wovon in
der Praxis auch Gebrauch gemacht worden ist:

— Betont dezentral ist die Migros-Gruppe organisiert: Die Obergesellschaft Migros-Ge-
nossenschafts-Bund (MGB) hat zum Zweck,

«autonome Genossenschaften zusammenzuschliessen, die sich zu den Migros-
Werten bekennen ...»."%"

Die Statuten enthalten eine Reihe von Pflichten der angeschlossenen Genossenschaften,
zu denen sich diese aufgrund ihrer Mitgliedschaft verpflichten,'3! darunter umfassende
Informationspflichten zuhanden des MGB.!3

— Bei der Konkurrentin Coop sind dagegen vor gut zwanzig Jahren die regionalen Genos-
senschaften zu einer einzigen schweizweit titigen Genossenschaft zusammengeschlos-
sen worden. Diese ist im Sinne einer Holdinggesellschaft aktiv:

«Uber ihre Tochter- und Beteiligungsgesellschaften betreibt Coop als Kernge-
schdft den Einzelhandel sowie weitere Aktivitiiten einschliesslich der vorgelager-
ten Stufen und erforderlichen Dienstleistungen.»'>

— Einen reinen Holdingzweck verfolgt auch die Schweizerische Mobiliar Genossenschaft:

«Die Gesellschaft bezweckt die Forderung der direkten Versicherung auf genos-
senschaftlicher Grundlage. Sie verfolgt diesen Zweck dadurch, dass sie sich an
entsprechenden Unternehmen beteiligt. »"*

124 OR 828 I.

125 OR 839.

126 Sog. Urabstimmung (OR 880).

127.0R 892.

128 Zur Kritik vgl. nachstehend Ziff. 3.

129 OR 921 ff.

130 Statuten MGB vom 3. November 2018, Art. 5 Abs. la.

B Aa.0., Art. 16 lit. b.

132 A.a.0., Art. 16 lit. k.

133 Statuten Coop-Gruppe Genossenschaft vom 26. Mirz 2015, Art. 2 Abs. 2.
134 Statuten Schweizerische Mobiliar Genossenschaft vom 16. Mai 2014, Art. 2 Abs. 1.
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— Die Ruaiffeisen Schweiz Genossenschaft als Obergesellschaft der Raiffeisengruppe hat
einen mittleren Weg gewéhlt. Sie ist nach ihrem statutarischen Zweck

«bestrebt:

a) die einzelnen RB [Raiffeisen-Banken] zu unterstiitzen und zu férdern;

b) gemeinsame Aufgaben und Interessen der RB und der Regionalverbdnde zu er-
fiillen und zu wahren,

¢) fiir die Existenzfihigkeit und Weiterentwicklung der Raiffeisengruppe zu sor-
gen.»’

Die Gruppe hat kiirzlich einen Wechsel ihrer Strategie beschlossen, die Kompetenzen
der Obergesellschaft reduziert und diejenigen der angeschlossenen 229 Banken gestéarkt.

Die grundlegendsten Kompetenzen der Mitglieder werden bei Grossgenossenschaften je-
weils in Urabstimmungen wahrgenommen. Im Ubrigen wird vor allem in Delegiertenver-
sammlungen entschieden.'3¢

Die Verwaltung hat je nach Struktur der Gruppe unterschiedliche Kompetenzen.!'?’
Wie bei grossen Unternehmen in der Rechtsform der Aktiengesellschaft ist die Geschéfts-

fiihrung regelmissig delegiert, an eine «Generaldirektion»' oder «Geschiftsleitung»'*°.

Daneben sind — worin die Organisationsform des Genossenschaftsverbandes besonders fle-
xibel ist — allenfalls zusdtzliche Organe oder Gremien vorgesehen.'*?

b) Diese Beispiele illustrieren den weiten Spielraum, den das Genossenschaftsrecht
fiir die organisatorische Ausgestaltung von Grossgenossenschaften beldsst. Eine Eigenart
zeichnet Genossenschaftskonzerne jedoch einheitlich aus und unterscheidet sie grundsditz-
lich von Konzernen in der Rechtsform der Aktiengesellschaft: Es handelt sich um eine Art
«Konzern verkehrty,’* um Gebilde also, in denen die Kontrolle durch die Kontrollierten
selbst erfolgt: Zwar leitet die Obergesellschaft den Konzern und damit die angeschlossenen
Untergesellschaften. Aber diese Untergesellschaften sind zugleich die Genossenschafter
(«Eigentiimer») des Verbandes. Thre Vertreter bilden das oberste Gesellschaftsorgan, wel-
ches die grundlegenden Fragen entscheidet und das auch Wahlorgan fiir die Verwaltung
des Verbandes ist. Und wie die Grossaktionidre in der Aktiengesellschaft sind auch die an-
geschlossenen Genossenschaften haufig in der Verwaltung des Verbandes vertreten, was
zu Interessenkonflikten eigener Art fithren kann. Diese lassen sich zwar durch die Zuwahl
unabhingiger Mitglieder und durch eine saubere Governance mindern, aber nicht aus der
Welt schaffen.

135 Statuten Raiffeisen Schweiz Genossenschaft vom 18. November 2019, Art. 3.

136 In den Statuten MGB (Fn. 130) als «oberstes Organ» bezeichnet, Art. 21.

137 Bei der Mobiliar entsprechen diese in etwa den Kompetenzen des Verwaltungsrats einer Aktiengesell-
schaft; das Gremium wird auch als «Verwaltungsraty» bezeichnet (Statuten Mobiliar [Fn. 134], Art. 23).

138 Statuten MGB (Fn. 130), Art. 34.

139 Statuten Raiffeisen (Fn. 135), Art. 44.

140 So sind in der Raiffeisengruppe ein Gremium fiir strategische Fragen als Sparringpartner des Verwal-
tungsrates und eines fiir operative Fragen als koordinierendes Fachgremium auf der Stufe der Ge-
schiftsleitung vorgesehen. Vgl. die Ubersicht von ERMES GALLAROTTI in NZZ vom 18. November
2019, 19 («Die Raiffeisenbanken gewinnen die Kontrolle {iber ihre Zentrale zuriick»).

141 S0 PETER PAUL, Die Genossenschaft als Rechtsform fiir Grossunternehmen, ZBJV 1980, 567 ff., 575.
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Die praktischen Auswirkungen dieser gesellschaftsrechtlichen Anomalitét sind sehr unter-
schiedlich. Sie kann dazu fiithren, dass der Verband und seine Leitungsorgane gegeniiber
den angeschlossenen Genossenschaften eine schwache Position innehaben und eine ein-
heitliche Leitung nur ungeniigend durchsetzen konnen. Sie kann aber auch zur Folge haben,
dass Verwaltung und Geschiftsleitung des Verbandes kaum mehr einer Kontrolle unterlie-
gen. Genossenschaftsverbdnde mit einer dezentralen Struktur werden mit dieser Eigenart
leben miissen.

3. Kontrolldefizit bei mitgliederreichen Grossgenossenschaften

3.1  Die gesetzliche Ordnung

a) Der Gesetzgeber hat ein Mitgliederwachstum bei Genossenschaften nicht nur ge-
fordert,'*? sondern er hat auch Institutionen geschaffen, mit denen eine demokratische Wil-
lensbildung auch bei grossen Gesellschafterzahlen moglich sein soll, Instrumente, die bei
der Aktiengesellschaft fehlen:

— Genossenschaften mit mehr als 300 Mitgliedern konnen statt einer Generalversammlung
eine sog. Urabstimmung, d.h. die schriftliche Stimmabgabe einfiihren.'*’

— Sodann kann die Generalversammlung bei Genossenschaften mit mehr als 300 Mitglie-
dern durch eine Delegiertenversammlung erginzt oder ersetzt werden.'**

Beide Alternativen zur physischen Generalversammlung sind fakultativ, und beiden sind
keine bestimmten Kompetenzen gesetzlich zugewiesen. Auf ihrer Basis kann grundsitzlich
eine den spezifischen Umstdnden angepasste Organisation geschaffen werden.

b) Die Krux liegt aber im Prinzip der einen Stimme pro Kopf:'#

«Dieses Prinzip — zur Garantie einer demokratischen Grundordnung zwingend vor-
geschrieben — erweist sich bei der Grossgenossenschaft gerade im Gegenteil als der
demokratischen Ordnung abtrdiglich: Die Macht der Generalversammlung ist aufge-
splittert auf eine Vielzahl von Mitgliedern, denen zwar allen das gleiche, damit aber
auch das gleich geringe Gewicht zukommt.»'*

Die Stimmkraft ist dadurch «atomisiert».'*’

Darin unterscheidet sich die Grossgenossenschaft von der grossen Aktiengesellschaft, in
der Grossaktiondre oder Aktiondrszusammenschliisse mit ihrer geballten Stimmkraft die
Exekutive nicht nur bestimmen, sondern auch kontrollieren konnen. Auf diese grundle-
gende Differenz, die dazu fiihrt, dass sich die in der Rechtsform der Aktiengesellschaft

142 Vgl. Vorn Ziff. 1.

143 OR 880. (Im Gegensatz zum geltenden Aktienrecht wird das kiinftige generell die Moglichkeit der
schriftlichen Stimmabgabe vorsehen, nOR 701 IIL.).

144 OR 892 1.

145 OR 885.

146 FORSTMOSER, Grossgenossenschaften (Fn. 27), 86.

147 yoN BUREN (Fn. 28) 113.
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organisierten Grossunternehmen in Wirklichkeit demokratischer priasentieren als die Gross-
genossenschaften, ist vielfach hingewiesen worden.'*

Dass zumindest bei gewissen Grossgenossenschaften «die Wahlen und Abstimmungen zur
reinen Farce geworden sind»,'* wird auch von Vertretern dieser Organisationen besti-
tigt.!>? Es ist denn auch bezeichnend, dass Genossenschaftergruppen, die versuchten, durch
Ausiibung der demokratischen Moglichkeiten Einfluss auf die Grossgenossenschaft Migros
zu nehmen — M-Friihling und der Verein SORGIM - nie iiber einen Achtungserfolg hinaus
gekommen sind.!>!

3.2 Reformvorschlige

a) Will der Gesetzgeber die Mdglichkeiten der Urabstimmung und der Delegierten-
versammlung zu griffigen Instrumenten einer demokratischen Kontrolle machen, dann
muss er ihren Einsatz — zwar nicht schon bei 300, wohl aber bei einer vierstelligen Zahl
von Mitgliedern — zwingend vorschreiben.!*? Sodann miissen diesen Institutionen be-
stimmte Befugnisse zwingend und uniibertragbar zugewiesen werden, wobei man sich an
den uniibertragbaren Befugnissen der Generalversammlung der Aktiengesellschaft!> ori-
entieren konnte.

b) Der Atomisierung der Stimmen kdnnte durch ein Mehrstimmrecht einzelner Ge-
nossenschafter'>* begegnet werden. Nach welchem Massstab die Anzahl Stimmrechte zu
bemessen ist, miisste noch gekldrt werden. Adidquat — aber vielleicht nicht handhabbar —
wire eine Abstufung «nach dem Masse der Beniitzung der genossenschaftlichen Einrich-
tungen»,'>® und jedenfalls diirfte der Kapitaleinsatz nicht oder nur am Rande massgebend
sein.

Von einem Mehrstimmrecht ist jedoch fiir die Verbesserung der Kontrolle durch die Mit-
gliederbasis nicht allzu viel zu erwarten: Will man den Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
zu sehr strapazieren, diirfte die maximale Stimmenzahl nicht {iber einen tiefen zweistelligen
Betrag hinausgehen.'*® Damit lisst sich bei Grossgenossenschaften keine substantielle Ver-
besserung der demokratischen Kontrolle erreichen. Denn mit einer Stimmkraft, die trotz

148 Auch etwa in den Medien, vgl. statt aller SERGIO AIOLFI in NZZ vom 27. Mirz 2019, 38 («Migros als
borsenkotierte Firmay).

149 WOHLMANN, Revision (Fn. 28), Rz. 7.

130 S, etwa MAX MEYER (Prisident der Genossenschaft Migros Aare) in NZZ vom 6. August 2002, 23
(«Grossverteiler als Genossenschaft?»): «Die Urabstimmung freilich wurde zur Farce ...»; in der Wort-
wahl zuriickhaltender, in der Sache aber zustimmend URSULA NOLD (Présidentin der Delegiertenver-
sammlung des MGB und nachmalige Présidentin der Migros-Verwaltung) in NZZ vom 3. April 2014
(Fn. 29), 21. Kritisch wegen der Bedeutungslosigkeit der Mitwirkungsrechte auch etwa CHRISTIAN
MULLER auf der Online-Plattform Infosperber (<https://www.infosperber.ch>) am 18. Februar 2020
(«So wird die Genossenschaftsidee verrateny).

151'S. etwa CHRISTOPH WEHRLI, Alternatives Experiment mit der Migros, NZZ vom 11. Dezember 2017,
10.

1532 Mit der Delegiertenversammlung wiirde so ein Stiick indirekter Demokratie eingefiihrt, so wie iibli-
cherweise auch in grosseren staatlichen Gemeinwesen.

153 OR 698.

154 Dazu grundlegend PESTALOZZI (Fn. 27).

155 So fiir die Beteiligung am Reinertrag OR 659 1. Ausfiihrlich dazu PESTALOZZI (Fn. 27), 73 ff.

156 Eine komplexe Ordnung fiir Mehrstimmrechte, die bis zu einem Zehntel der in der Generalversamm-
lung anwesenden Stimmen gehen kann, sieht das deutsche Genossenschaftsgesetz vor (§ 43 I1I).
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Mehrstimmrecht weit unter einem Promille liegt, kann nicht angemessen Einfluss genom-
men werden.

¢) Will man die demokratische Kontrolle glaubwiirdig verbessern, muss man an ei-
ner anderen Stelle ansetzen, ndmlich bei der Regelung der Vertretungsméoglichkeiten:

Das geltende Genossenschaftsrecht ist ausgesprochen vertretungsfeindlich ausgerichtet:'>’
Grundsitzlich kann ein Genossenschafter nur einen einzigen weiteren Genossenschafter
vertreten. Und selbst bei Genossenschaften mit iiber tausend Mitgliedern kann ein Genos-
senschafter zwar «mehr als einen, hochstens aber neun andere Genossenschafter vertreteny,
und das auch nur dann, wenn die Statuten dies vorsehen.'>®

Hier braucht es einen Paradigmenwechsel. Ein kiinftiges Genossenschaftsrecht miisste —
nach dem Vorbild des Aktienrechts!'>® — vertretungsfieundlich ausgestaltet werden. Nur so
konnten die Genossenschafter bei Grossgenossenschaften ihre Mitwirkungsrechte in ernst
zu nehmender Weise koordinieren und konzentrieren.

Will man eine Verstirkung der demokratischen Kontrolle — und sie ist alternativen Kon-
trollkonzepten'®” vorzuziehen —, dann ist auch diese Regelung zwingend auszugestalten.

3.3 Flankierende Massnahmen

Mit der Zuweisung unentziechbarer Aufgaben an Urabstimmung und Delegiertenversamm-
lung, mit dem Zwang zur indirekten Demokratie bei mitgliederreichen Grossgenossen-
schaften und mit einer vertretungsfreundlichen Ausgestaltung der genossenschaftlichen
Mitwirkungsrechte ist es freilich noch immer nicht getan: Es braucht Hilfestellungen, um
die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass von den Mitwirkungsrechten wirksam Ge-
brauch gemacht werden kann:

a) Um die Stimmabgabe zu erleichtern, kdnnte fiir Grossgenossenschaften nach dem
Vorbild des Aktienrechts ein unabhiingiger Stimmrechtsvertreter vorgesehen werden,'®!
den die Genossenschafter mit der Vertretung beauftragen konnen.

b) Sodann sollte die Mdglichkeit geschaffen werden, dass sich Genossenschafter im
Vorfeld einer Wahl oder Abstimmung an ihre Mitgesellschafter richten konnen — zum Sam-
meln von Stimmen, aber auch fiir das Propagieren ihrer Vorschlige.

Die Organisation «M-Friihling» hat seinerzeit in einer Regionalgenossenschaft die Offinung
des Genossenschaftsregisters erzwungen. Das ist m.E. schon aus Griinden des Datenschut-
zes abzulehnen.'® Aber Grossgenossenschaften konnten verpflichtet werden, Antriige von

157 Dazu statt aller VON BUREN (Fn. 28), 113.

158 OR 886.

159°S. OR 689 II, dazu INES POSCHEL, in: Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR, 5. Aufl., Basel
2016, OR 689 N 39.

160 Dazu sogleich hinten Ziff. 3.4.

161'ygl. OR 689c, VegiiV 8 ff.

162 Das deutsche Genossenschaftsgesetz allerdings sieht vor, dass «die Mitgliederliste ... von jedem Mit-
glied ... eingesehen werden» kann (§ 31 I).
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Genossenschaftern zusammen mit einer kurzen Begriindung an die Mitgliedergesamtheit
weiterzuleiten.!%

In die Diskussion um die Aktienrechtsreform ist der Vorschlag eingebracht worden, Publi-
kumsgesellschaften sollten vor der Generalversammlung ein elektronisches Forum zur Ver-
fligung stellen, mit dessen Hilfe sich die Aktionére austauschen kénnen.!®* Der Vorschlag
ist nicht in das kiinftige Aktienrecht aufgenommen worden, er konnte aber fiir das Genos-
senschaftsrecht fruchtbar gemacht werden.

¢) Den Genossenschaftern steht ein Recht zu, die Einberufung einer Generalver-
sammlung zu verlangen. Nach geltendem Recht braucht es dafiir die Unterstiitzung von
zehn Prozent der Genossenschafter. Fiir Grossgenossenschaften ist diese Schwelle zu
hoch.!'® In einem kiinftigen Genossenschaftsrecht miisste sie stark herabgesetzt werden. '
Unter erleichterten Bedingungen miisste auch ein Recht auf Traktandierung bestehen.'®”

b) Fristen fiir Bekanntmachungen und fiir die Geltendmachung von Mitwirkungs-
rechten wiren so anzusetzen, dass flir die Wahrung der vorstehend skizzierten Mitglied-
schaftsrechte ausreichend Zeit besteht. Die heute fiir Grossgesellschaften absurd kurzen
gesetzlichen Mindestfristen'®® sind entsprechend zu verldngern.

3.4 Alternativen zur Kontrolle durch die Genossenschafter

Zu moglichen Alternativen oder Ergénzungen Folgendes:

a) Genossenschaftsintern konnte die Revisionsstelle mit zusétzlichen Priifungsauf-
gaben betraut werden. Ansitze dafiir finden sich bereits im geltenden Recht.!® Dariiber
hinausgehende Moglichkeiten sind m.E. abzulehnen, denn die Revisionsstelle eignet sich
nicht fiir die Beurteilung oder gar Entscheidung von strategischen Grundsatzfragen, die
vom Gesetz uniibertragbar der Generalversammlung zugewiesen sind oder kiinftig zuge-
wiesen werden sollten.!”

163 Dies entspricht einer Neuregelung im kiinftigen Aktienrecht, wonach die Gesellschaft Antrige von Ak-
tiondren unter gewissen Voraussetzungen nicht nur traktandieren, sondern dass sie dazu auch eine kurze
Begriindung in die Einberufung der Generalversammlung aufnehmen muss, vgl. nOR 699b II1.

164 Botschaft des Bundesrates vom 23. November 2016 zur Revision des Aktienrechts, BB1 2017 399 ff.,
427 f.

165 Das im Aktienrecht geltende Erfordernis von zehn Prozent des Aktienkapitals ist denn auch — soweit
ersichtlich —in sémtlichen Publikumsgesellschaften statutarisch auf einen Bruchteil herabgesetzt wor-
den.

166 Im kiinftigen Aktienrecht sind fiir das Einberufungsrecht bei bérsenkotierten Gesellschaften nur noch

5% des Aktienkapitals oder der Stimmen nétig (nOR 699 III); fiir grosse Grossgenossenschaften wire

eine Schwelle von 5% der Mitglieder noch immer hoch.

Gemidss kiinftigem Aktienrecht sind fiir das Traktandierungs- und Antragsrecht bei borsenkotierten Ge-

sellschaften nur noch 0,5% des Aktienkapitals oder der Stimmen nétig (nOR 699b 1 Ziff. 1). Daran

konnte man sich auch fiir Grossgenossenschaften orientieren.

168 Vgl hinten Ziff. VIIL.4 a).

169 Vgl. OR 731a, auf den in 906 I verwiesen wird.

170 OR 731a II verbietet zu Recht die Ubertragung von Aufgaben, die dem Verwaltungsrat zukommen, an
die Revisionsstelle; vgl. REUTTER/RASMUSSEN, in: Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt/Rolf Watter
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR,
5. Aufl., Basel 2016, OR 731a N 7 ff.

167
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b) Ebenso verfehlt wiare m.E. der Ausbau einer externen Aufsicht:

— Zwar sind Bank- und Versicherungsgenossenschaften durch die Aufsichtsbehirde
FINMA bereits heute intensiv iiberwacht, und das wird auch allgemein begriisst. Es han-
delt sich hierbei aber um eine rechtsformunabhingige Uberwachung wegen der beson-
deren gesamtwirtschaftlichen Bedeutung und Risiken von Tatigkeiten im Finanzmarkt,
deren Ubernahme in andere Branchen nicht sinnvoll wire.!”!

— Grossgenossenschaften tendieren zu einer anstaltsihnlichen Struktur.'”” Doch kann
«eine staatliche Aufsicht analog der Stiftungsaufsicht nicht infrage kommen ...»;'7 eine
solche Ausdehnung staatlicher Kompetenzen wire systemfremd'”* und sachlich unge-
eignet.

¢) In Erinnerung zu rufen ist, dass Grossgenossenschaften meist einer rigiden dusse-
ren Kontrolle unterworfen sind, nimlich der Kontrolle durch den Markt. Die grossen Kon-
sumgenossenschaften richten sich — wie erwiihnt!”> — an die Konsumenten schlechthin, ihre
Leistungen werden durch diese laufend beurteilt und durch Kaufentscheide sanktioniert.
Nicht viel anders verhilt es sich bei Grossgenossenschaften anderer Branchen.

4. Ubernahme von Regeln fiir Aktiengesellschaften mit bérsenkotierten
Aktien?

a) Mitgliederreiche Genossenschaften und Aktiengesellschaften mit borsenkotierten
Aktien haben gewisse Gemeinsamkeiten: Beide sind wirtschaftlich bedeutsam, bei beiden
ist die Mitgliederzahl gross und dadurch die Mitgliedschaft anonymisiert.!”®

b) Doch so wie es verfehlt wire, Grossgenossenschaften zur Umwandlung in Akti-
engesellschaften anzuhalten,!”” so wire es auch nicht angebracht, in breitem Ausmass deren
Unterstellung unter die fiir Publikumsaktiengesellschaften geltenden Regeln anzustreben.
Aktiengesellschaften und Genossenschaften bleiben wirtschaftliche Gegensiitze,!” und die
Mitglieder bzw. Kunden grosser Genossenschaften sind keine Investoren.

¢) Immerhin fragt es sich, ob in Teilbereichen fiir Publikumsaktiengesellschaften
geltende Regeln auf Grossgenossenschaften (analog) angewendet werden sollten:

171 Bemerkenswert ist {ibrigens, dass bei der Raiffeisenbank die besonders intensive Uberwachung als sys-
temrelevantes Institut durch die FINMA das Versagen der Governance nicht verhindert hat und offen-
bar von der Aufsichtsbehdrde erst im Nachhinein erkannt worden ist.

172 Vgl. dazu statt aller FORSTMOSER, Grossgenossenschaften (Fn. 27), 18 ff., 78 f.; BELSER (Fn. 27), 40 ff.

173 WOHLMANN, Revision (Fn. 28), Rz. 7.

174 Nach WOHLMANN, a.a.0. wiire dies «fast eine Teilverstaatlichungy». — Abzulehnen wire m.E. auch ein
Treuhandmodell, das dem Verwaltungsrat —abgesehen von einer periodischen Berichterstattungspflicht
— weitgehend carte blanche einrdumen wiirde, vgl. FORSTMOSER, Anachronismus (Fn. 28), 165.

175 Vgl. vorn Ziff. V.2. d).

176 Bei Aktiengesellschaften mit dem Vorbehalt, dass es oft einzelne Gross- oder Ankeraktionire gibt, die
sich sehr wohl personlich einbringen und Einfluss nehmen konnen.

177 Zum Postulat vgl. vorn Fn. 34.

178 Vgl. vorn Ziff. 11 b).
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— Zu Recht vollzogen worden ist diese Gleichbehandlung im Rechnungslegungsrecht fir
die periodische Berichterstattung.!”

Dagegen empfiehlt es sich m.E. nicht, fiir Grossgenossenschaften weitergehend auch die
fiir Aktiengesellschaften mit kotierten Aktien geltenden Regeln zur Ad-hoc-Publizitdit zu
iibernehmen. Die Ad-hoc-Publizitdt ist auf Kapitalanleger ausgerichtet, die das Bediirf-
nis haben, ihre Investitionen allenfalls rasch anpassen zu kénnen und die unter sich mog-
lichst gleiche Chancen haben sollen, eine informierte Entscheidung zu treffen. Einen
entsprechenden Bedarf gibt es bei grossen Genossenschaften nicht.

— Schon eher konnte das Insiderrecht fiir Grossgenossenschaften analog fiir anwendbar
erklart werden. Aber auch dessen Bestimmungen sind auf den anonymen Handel mit
Wertrechten ausgerichtet. Ein analoges Bediirfnis fehlt wohl bei grossen Genossenschaf-
ten. 180

— Fiir Genossenschaften mit mehr als 2000 Mitgliedern schlug der Bundesrat im Vorent-
wurf zur Aktienrechtsreform von 2014 eine Offenlegung der Vergiitungen entsprechend
den aktienrechtlichen Bestimmungen fiir Publikumsgesellschaften vor. In den Réten
wurde diese Neuerung diskutiert, jedoch abgelehnt. In der Tat sind iiberhohte Vergiitun-
gen im Genossenschaftssektor kaum ein Thema, wenn man von einem Ausreisser vor
einigen Jahren bei der Raiffeisen Bankengruppe absieht. Letztere hat denn auch fiir 2018
freiwillig einen Vergiitungsbericht vorgelegt'®! und per Anfang 2021 ein neues Vergii-
tungssystem mit fiir die Bankenbranche bescheidenen Lohnobergrenzen eingefiihrt.'3!?

VIII. Rechtsformiibergreifende einheitliche Regeln

1. Gleiches Recht fiir gleiche wirtschaftliche Sachverhalte

Wie vorn gezeigt,'®* ist in den letzten anderthalb Jahrzehnten der Grundsatz, dass wirt-

schaftlich Gleiches rechtlich gleich zu behandeln sei, durch rechtsformiibergreifende Re-
gelungen insbesondere in Spezialgesetzen weitgehend vollzogen worden. Das ist zu be-
griissen und beizubehalten.

2. Anpassung an das revidierte Aktienrecht

Bevorstehend ist die Anpassung des Genossenschaftsrechts an die soeben abgeschlossene
Reform des Aktienrechts. Dazu Folgendes:

179 Vgl. vorn Ziff. 111.2 a).

180 Wohl aber empfiehlt es sich, Regeln iiber das Verbot der Ausniitzung vertraulicher Informationen zu-
sammen mit solchen iiber das Verhalten bei Interessenkonflikten in der genossenschaftseigenen
Governance zu verankern.

181 Der Bericht wurde von den Delegierten prompt abgelehnt, womit sich die Genossenschafter strenger
zeigten als die Aktionédre, von denen die Vergiitungsberichte jeweils praktisch ausnahmslos — wenn
auch mit unterschiedlichen Mehrheiten — genehmigt werden.

181a VoI, E. GALLAROTTI in NZZ vom 2. Juli 2020, 18.

182 Ziff. 111.2 a).
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a) Wo das Genossenschaftsrecht auf das Aktienrecht verweist,'** geschieht die An-
passung an das revidierte Recht ohne weiteres Zutun. Denn solche Verweisungen sind nach
heute nicht mehr bestrittener Ansicht dynamisch, auf das jeweils geltende Recht bezogen
zu verstehen. %

b) Verschiedentlich wird im Zuge der Aktienrechtsreform neu festgelegt, bestimmte
aktienrechtliche Bestimmungen wiirden bei Genossenschaften «entsprechend» oder «sinn-
gemiss» Anwendung finden.'®® Gelegentlich wird auch der Text des Genossenschaftsrechts
explizit durch mit dem neuen Aktienrecht {ibereinstimmende Regeln geiindert.'*® Solche
Anpassungen sind in der Regel zu begriissen.

c) Entgegen dem allgemeinen Trend, Unternehmensgriindungen zu erleichtern,
bringt die Aktienrechtsreform fiir Genossenschaften wegen des Postulats, wirtschaftlich
Gleiches rechtlich gleich zu regeln, eine Verschdrfung: Wéhrend die Griindung einer Ak-
tiengesellschaft oder einer GmbH einer 6ffentlichen Beurkundung bedarf,'®” reicht bei Ge-
nossenschaften nach geltendem Recht die einfache Schriftform.!®® Im Zuge der Aktien-
rechtsreform wurde vorgeschlagen, auch fiir die Griindung von Aktiengesellschaften in ein-
fachen Verhiltnissen die blosse Schriftlichkeit geniigen zu lassen, doch wurde dies
schliesslich abgelehnt. Folgerichtig wird kiinftig auch fiir die Genossenschaft ausnahmslos
die 6ffentliche Beurkundung des Errichtungsakts verlangt. '’

3.  Einheitliche Regeln fiir Grossgesellschaften

Fiir Grossgesellschaften werden bereits heute im Revisions- und im Rechnungslegungs-
recht rechtsformunabhingig einheitlich erhdhte Anforderungen aufgestellt.!”® Ein weiterer
Bedarf fiir Vereinheitlichungen besteht zurzeit m.E. nicht.

4.  Weitere Anpassungen

a) Nach dem Grundsatz, dass fiir gleiche Sachverhalte unabhéngig von der Rechts-
form gleiche Regeln gelten sollen, sind im geltenden Recht zum Teil unterschiedliche De-
tailbestimmungen fiir die Organe anzupassen:

183 So etwa in OR 920.

184 Botschaft des Bundesrates vom 19. Dezember 2001 zur Reform des GmbH-Rechts, BB1 2002 3148 ff.,
3167.

185 Vgl. OR 893a (Einsatz elektronischer Mittel im Rahmen der Generalversammlung), OR 902a (Riick-
erstattung von Leistungen), OR 903 (Massnahmen bei Kapitalzerfall).

186 OR 919 I (Fristenlauf bei Verantwortlichkeitsklagen).

B70R 6291, 777 L

188 OR 803 und 834. Der Gesetzgeber ging von der dreifach irrigen Vorstellung aus, die Genossenschaft
sei eine Rechtsform fiir einfache Leute, diese hitten einfache Probleme und Bediirfnisse und das erlaube
eine einfachere gesetzliche Regelung, vgl. FORSTMOSER/TAISCH/TROXLER/D’INCA-KELLER (Fn. 56),
18 1.

189 nOR 830.

190 OR 906 (Vorschriften fiir die Revisionsstelle), 962 I Ziff. 2 (Genossenschaften mit mindestens 2000
Genossenschaftern miissen einen Abschluss nach einem anerkannten Standard zur Rechnungslegung
erstellen).
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— Fiir die Einladung zur Generalversammlung sollte die heutige Mindestfrist von fiinf Ta-
191 193

gen'”! auf die im Aktienrecht vorgesehene zwanzigtigige Frist'®? angehoben werden.

— Die Mindestfristen fiir die Bekanntgabe der Bilanz und weiterer Dokumente der finan-
ziellen Berichterstattung sollten ebenfalls fiir die Aktiengesellschaft und die Genossen-
schaft einheitlich sein.!**

— Auch die maximale Amtsdauer fiir die Mitglieder der Verwaltung bzw. des Verwaltungs-
rates sollte vereinheitlicht werden.!®

Wichtiger ist freilich, dass die Pflichtenhefte der Gesellschaftsorgane bei Genossenschaf-
ten und Aktiengesellschaften in Einklang gebracht werden, soweit nicht die Besonderheiten
einer Rechtsform eine Differenzierung verlangen. Einheitlichkeit ist heute gegeben fiir die
Generalversammlung'*® und die Revisionsstelle,'” nicht aber fiir das Verwaltungsorgan,
dessen Pflichtenkatalog fiir die Aktiengesellschaft in der Reform von 1991 prézisiert
wurde, withrend es bei der Genossenschaft beim Alten blieb.!”® Die Gleichstellung ist nach-
zuholen, wobei auch die in der neuen Aktienrechtsreform vorgenommenen Erginzungen
zu bertiicksichtigen sind.

In Anpassung an das Aktienrecht konnte bei der Genossenschaft kiinftig auf das Erfordernis
einer Mehrzahl von Verwaltungs(rats)mitgliedern verzichtet werden, ebenso generell auf
das Mitgliedschaftserfordernis fiir Organpersonen. '’

b) Eine Liicke besteht im Genossenschaftsrecht bei den Informationsrechten, indem
das Recht auf eine Sonderpriifung (kiinftige Terminologie: Sonderuntersuchung)®® fehlt.
Auch diese Differenz sollte durch eine Anpassung des Genossenschaftsrechts beseitigt wer-
den.

YIOR 882 1.

1920R 700 1.

193 Fiir kleine Genossenschaften mit nur wenigen Mitgliedern konnte die Frist von fiinf Tagen beibehalten
werden. Bei Grossgenossenschaften wire sie dagegen zu verldngern, um den Genossenschaftern die
Maoglichkeit zu geben, sich zu organisieren und Stimmen zu sammeln, vgl. vorn bei Anm. 168.

194 Heute sind zehn Tage fiir die Genossenschaft (OR 856 I) und zwanzig Tage fiir die Aktiengesellschaft
(OR 696 I) vorgesehen. Wiederum kdnnte im Genossenschaftsrecht fiir einfache Verhéltnisse die bis-
herige Regelung bleiben.

195 Heute vier Jahre in der Genossenschaft (OR 896 I), dagegen sechs Jahre in der Aktiengesellschaft nach
geltendem Recht (OR 710 I); im kiinftigen Aktienrecht sind drei Jahre vorgesehen (nOR 710 II).

196 Vgl. OR 879 mit 698 (Ubereinstimmung mit Ausnahme der Beschlussfassung iiber die Verwendung
des Bilanzgewinns, die bei der Genossenschaft typischerweise wegen der dispositiven Ordnung von
OR 859 I entfillt).

197 Verweisung auf das Aktienrecht in OR 906.

198 Vgl. OR 716a mit 902. Bei der GmbH ist dagegen der aktienrechtliche Pflichtenkatalog fiir das Exeku-
tivorgan — mutatis mutandis — iibernommen worden, OR 810 II.

19 Nach heutigem Recht muss die Mehrheit der Verwaltung «aus Genossenschaftern bestehen»
(OR 894 1).

200 Im kiinftigen Aktienrecht nOR 697c¢ ff.
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PETER FORSTMOSER

IX. Housekeeping

a) Zu liberpriifen wire in einer Reform des Genossenschaftsrechts auch die rechts-
formiibergreifende Einheitlichkeit der Terminologie. Soweit ersichtlich sind die nétigen
Anpassungen weitgehend vollzogen. Nur die «Verwaltung» der Genossenschaft®®! sollte —
dem Aktienrecht entsprechend®®? — kiinftig in «Verwaltungsrat» umgetauft werden.

b) OR 893 enthilt eine im Kdrperschaftsrecht singuldre Bestimmung: Danach kon-
nen bei konzessionierten Versicherungsgenossenschaften «die Befugnisse der Generalver-
sammlung ganz oder zum Teil der Verwaltung iibertragen» werden.?*® Auf der Basis dieser
Norm konnte eine Genossenschaft faktisch zur Anstalt umgestaltet werden, deren ge-
schéftsfiihrendes Organ nicht nur die Statuten bestimmt, sondern sich auch durch Koopta-
tion selbst bestellt.

Diese kuriose Regelung ist seinerzeit durch die inzwischen lingst in eine Aktiengesellschaft
umgewandelte Schweizerische Lebensversicherungs- und Rentenanstalt (heute: Swiss
Life) veranlasst worden.?%* Sie ist nun bedeutungslos und sollte als obsolet gewordene Re-
gelung eines Einzelfalles gestrichen werden.

Man darf gespannt sein, ob der Schweizer Gesetzgeber die Kraft hat, nach dem Abschluss
der Herkulesaufgabe der Aktienrechtsreform auch noch die Modernisierung der Rechts-
form der Genossenschaft als dritter Kérperschaft des OR an die Hand zu nehmen.

201 OR 894 ff.

202 OR 707 ff.

203 Vgl. dazu FORSTMOSER, Grossgenossenschaften (Fn. 27), 191 ff. m.w.H. sowie BELSER (Fn. 27), 96 ff.
204 Sten. Bull. 1932 S 228.
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