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Recht

Schriftliche Anfragen an:
SVW

Rechtsdienst
Bucheggstrasse 109
8042 Zirich

Die Gemeinniitzigkeit ist sozusagen

das Markenzeichen der SVW-Mitglieder.
Der Rechtsdienst des SVW hat sich im
vergangenen Jahr beim Eidgendssischen
Handelsregisteramt erfolgreich dafiir
eingesetzt, dass «gemeinniitzige» Wohn-
baugenossenschaften weiterhin im Han-
delsregister eingetragen werden kdnnen.

Das Amt hatte sich namlich auf den Stand-
punkt gestellt, dass zwischen der Formulie-
rung «in gemeinsamer Selbsthilfe» und dem
Begriff «gemeinniitzig», wie diese jeweils in
Statuten von gemeinniitzigen Baugenossen-
schaften verwendet werden, ein Widerspruch
bestehe. Eine Genossenschaft kénne nur ent-
weder «in gemeinsamer Selbsthilfex?, d.h. fiir
die Mitglieder, oder «gemeinniitzig»?, d.h. alt-
ruistisch, tatig sein. Derentsprechende Artikel
der Handelsregisterverordnung HRV, der ge-
meinniitzige Genossenschaften zulasse, ste-
heim Widerspruch zum Obligationenrecht. Im
Folgenden fassen wir die Argumentation des
SVW gegeniiber dem Amt zusammen.

ERSTE GEMEINNUTZIGE WOHNBAUGENOSSEN-
SCHAFTEN. Die ersten Griindungen von Wohn-
baugenossenschaften um die vorletzte Jahr-
hundertwende stammten ausdem Umkreisder
sogenannten gemeinniitzigen Gesellschaften,
die in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
invielen Stédten des deutschsprachigen Rau-
mesentstandenwaren. Dabeihandelte essich
umVereinigungen besser gestellter Personen,
die zum Ziel hatten, die sozial Schwécheren
Zu unterstiitzen. Die Genossenschaften wa-
ren sozusagen deren Tochtergesellschaften
und trugen daher oft auch das «gemeinniit-
zig» im Namen. Der Ziircher Grosse Stadtrat
nahm bereits im Jahre 1907 die «Grundsétze
betreffend die Unterstiitzung gemeinniitziger
Baugenossenschaften» an, nach denen diese
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Die gemeinniitzige
Genossenschaft

mitder Gewdhrungvon Baurechten und Darle-
hen sowie der Ubernahme von Anteilscheinen
unterstiitzt werden.?

Am 20. September 1919 wurde in Olten der
«Schweizerische Verband zur Férderung des
Gemeinntlitzigen Wohnungsbaus» gegriindet,
derheutige SVW. IneinerPublikationvon 1930
findet sich die nachfolgende Definition der
gemeinniitzigen Wohnbaugenossenschaft:
«Eine gemeinniitzige Baugenossenschaft ist
eine solche Baugenossenschaft, deren Mit-
gliedschaft von jedermann erworben werden
kann und die ohne Gewinnabsicht den zeit-
gemadssen hygienischen Anforderungen ent-
sprechende, moglichst unkiindbare und der
Spekulation fiirimmerentzogene Wohnungen
schafft.»4

DEFINITION DER GENOSSENSCHAFT IM OBLI-
GATIONENRECHT. Im alten Obligationenrecht
von 1881 war die Genossenschaft eine rei-
ne Auffanggesellschaft, «eine Verbindung
von Personen, die gemeinsame Zwecke des
wirtschaftlichen Verkehrs verfolgen, ohne
zu den in den Titeln XVIII-XX normierten
Gesellschaften zu gehdren». Sie hatte somit
keine eigenstandige Bedeutung. Es war ein
zentrales Anliegen der Revision des Obliga-
tionenrechts, die Genossenschaft gegeniiber
der Aktiengesellschaft abzugrenzen, damit
die Genossenschaft nicht dazu benutzt wer-
den konnte, die strengeren Voraussetzungen
des Aktienrechtes zu umgehen.> Hingegen

stehe die Genossenschaft fiir nichtwirt-
schaftliche Zwecke nicht offen; dazu sei der
Verein da.

Als Resultat der Vernehmlassung wird darauf
hingewiesen, dass nicht die Abgrenzung ge-
geniiberdem Verein, sondern die Abgrenzung
gegeniiber der Aktiengesellschaft im Zentrum
der Revision stehe. Der neue Entwurf loste
dann auch die Genossenschaft von ihrer sys-
tematischen Stellung miteinem gemeinsamen
Teil mit der AG und hielt fest: «Die Genossen-
schaften empfinden kein Bediirfnis, sich nach
der Richtung derjenigen Verbdnde, wo sich
ideale und wirtschaftliche Zwecke oderideale
Zwecke mit wirtschaftlichen Mitteln verbin-
den, eng abzuschliessen. Deshalb wird denn
auch in der Definition bei der Zweckbestim-
mung <in der Hauptsache> beigefiigt. (.. .) Es
ist also zum mindesten keine Veranlassung
vorhanden, denjenigen Personengruppierun-
gen, diefiirihre idealen Zwecke wirtschaftlich
tatigseinwollen, die Genossenschaftsform zu
verschliessen.»®

In der Botschaft des Bundesrates von 1928
wird ausgefiihrt: «Wenn in der Umschreibung
die Zweckbestimmung durch die Worte <in der
Hauptsaches etwas eingeschranktwird, so soll
damitgleichzeitigzum Ausdruckgebrachtwer-
den,dassPersonengruppierun gen, die gleich-
zeitig wirtschaftliche und ideale Zwecke oder
ideale Zwecke mit wirtschaftlichen Mitteln
verfolgen, deswegen nichtvon der Genossen-

schaftsform ausgeschlossen werden sollen.»” »



Recht

wohnen 1-2/2005

0o |

Die Definition im Entwurf enthielt statt dem
Hinweis «in gemeinsamer Selbsthilfe» noch
die Umschreibung «in der Gemeinschaft»; die
heutige Formulierung ist das Resultat der Be-
ratungen in den Raten.

GEMEINNUTZIGE GENOSSENSCHAFT IN ART. 92
ABs. 2 HRV. Die Entstehungsgeschichte zeigt,
dass eine Genossenschaft gleichzeitig wirt-
schaftliche undideale Zwecke verfolgen kann;
hingegen wird der Begriff «gemeinniitzig» im
Gesetz nicht verwendet. Dieser ist erst im
erwdhnten Art. 92 Abs. 2 HRV enthalten.
Hintergrund dieser Bestimmung ist die Kri-
tik, dass die neue Formulierung des Gesetzes
ebengerade Baugenossenschaftenundgenos-
senschaftliche Sparkassen nicht gentigend
umfasse, die nicht nur eigene Bediirfnisse
der Mitglieder «in gemeinsamer Selbsthilfe»
befriedigen, sondern auch — in unterschied-
lichem Masse — nicht fiir sich selber, sondern
fiir andere gemeinniitzig titig seien.®

Die Formulierung von Art. 92 Abs. 2 HRV, der
seit Inkrafttreten derVerordnung nie gedndert
wurde, sollte prazisieren, dass solche ge-
meinnitzigen Genossenschaften weiterhin
zuldssig sind. Hatte die Bestimmung nur fest-
halten wollen, dass auch nichtwirtschaftliche
Zwecke zuldssig sind, wdre der Begriff «ideale
Zwecke» gewahlt worden, der sich in den Be-
richten und in der Botschaft findet und auch
in Art. 620 Abs. 3 OR, und nicht jener der
«gemeinniitzigen Genossenschaft».?

GEMEINNUTZIGERWOHNUNGSBAU. 1972 wurde
Art. 34sexies altBV in die Bundesverfassung
eingefiigt. Der Bund erhielt die Kompetenz
zur Forderung des gemeinniitzigen Woh-
nungsbaus. In der Botschaft zu dieser No-
velle wird der Begriff des «gemeinniitzigen
Wohnungsbaus» als bekannt vorausgesetzt
und auf der gleichen Seite gleich fiinfmal
verwendet.* ™

Art. 108 der geltenden Bundesverfassung be-
stimmt, dass derBund den Wohnungsbau, den
Erwerb von Wohnungs- und Hauseigentum,
das dem Eigenbedarf Privater dient, sowie die
Tatigkeit von Tragern und Organisationen des

gemeinniitzigen Wohnungsbaus fordert.*? Der
Begriffdes «gemeinniitzigen Wohnungsbaus»
war im bundesréatlichen Entwurf zur Verfas-
sungsbestimmung (dort Art. 99) noch nicht
enthalten. Ebenso findet er sich nicht in der
Botschaft (BBl 1997 | 918f). Er wurde durch
die Kommission des Nationalrates eingefiigt
und gab offensichtlich in den Raten zu kei-
nerlei Diskussionen Anlass. Gemeinniitziger
Wohnungsbau ist somit ein Begriff des Verfas-
sungsrechtes.”

GEMEINNUTZIGKEIT IM STEUERRECHT. Vom ge-
schilderten Begriff der Gemeinniitzigkeit im
Genossenschafts- und Wohnbauférderungs-
recht ist der steuerrechtliche Gemeinniitzig-
keitsbegriff zu unterscheiden. Im Steuerrecht
setzt die Gemeinniitzigkeit des verfolgten
Zweckes einerseits voraus, dass dieser im
Allgemeininteresse liegt, andererseits aber
auch, dass dieser uneigenniitzig verfolgt
wird.** Aus einem neueren Bundesgerichts-
entscheid geht klar hervor, dass Gemeinniit-
zigkeit im Sinne der Steuerbefreiung nicht
identisch ist mit der Gemeinniitzigkeit im
Sinne des gemeinniitzigen Wohnungsbaus.*
Auch das Stempelsteuergesetz unterscheidet
zwischen «gemeinniitzigen Zwecken» und der
«Beschaffung von Wohnungen zu massigen
Mietzinsen»; unter den im Gesetz genannten
Voraussetzungen unterstehen aber auch Ge-
nossenschaften mitdem letzteren Zwecknicht
der Stempelsteuerpflicht.’®

FOLGERUNG. Diese Uberlegungen zeigen, dass
der Begriff der Gemeinniitzigkeit in der Han-
delsregisterverordnung und im Wohnbaufor-
derungsrecht nicht identisch ist mit dem
steuerrechtlichen Begriff. Das Eidgendssische
Handelsregisteramtteilte dennauch dem SVW
mit, dass es mit Riicksicht auf die 6ffentlich-
rechtliche Verankerung der Gemeinniitzigkeit
von Wohnbaugenossenschaften der Eintra-
gung von Genossenschaften zustimme, die
sowohl die Forderung der Interessen ihrer
Mitgliederin gemeinsamer Selbsthilfe bezwe-
cken als auch gemeinniitzige Ziele im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 WFG verfolgen.

In Kiirze

Verldingerung des Ubergangsrechts der
Wohnbauférderungsverordnung (WBFVO)
des Kantons Ziirich

DerRegierungsratdes Kantons Ziirich hatam
8. Dezember 2004 § 91 Abs. 3 der WBFVO
vom 9. Dezember 1998 wie folgt gedndert:
«Auf Miet- und Wohneigentumsverhiltnis-
se, die vor dem 1. Januar 1999 begriindet
worden sind, werden bis zum Inkrafttre-
ten des Gesetzes iiber die Wohnbau- und
Wohneigentumsforderung vom 7. Juni 2004
die Bestimmungen iiber die Anforderungen
an die Mieterinnen und Mieter sowie Woh-
nungseigentiimerinnen und-eigentiimerdes
bisherigen Rechts angewendet, sofern auf-
grund des neuen Rechts die Subventionsan-
forderungen nicht mehr erfiillt sind.»

Riicktritt aus dem Vorstand

Der Riicktritt aus dem Vorstand einer Bau-
genossenschaft ist jederzeit maoglich, auch
vor Ablauf einer Amtsperiode, weil kein
Amtszwang besteht. Der Zuriicktretende
muss auch keine besonderen Griinde nach-
weisen, die ihn zum Riicktritt berechtigen.
Umgekehrt kann ein Vorstandsmitglied vor
Ablauf der Amtsperiode abberufen werden.
ErforderlichisteinentsprechenderBeschluss
der ordentlichen oder einer ausserordent-
lichen Generalversammlung, an der das Ge-
schéft entsprechend traktandiert ist.

Mietzinsdepot muss bei einer

Bank hinterlegt werden

Leistet ein Mieter oder eine Mieterin eine
Kaution nach Art. 257e OR, muss diese bei
einer Bank im Sinne des Bankengesetzes
auf einem Sparkonto, das auf den Namen
des Mieters lautet, hinterlegt werden. Die
Anlage in der Darlehens- oder Depositen-
kasse der Genossenschaftist nicht statthaft,
weil diese keine Bank ist und ihr Vermo-
gen Bestandteil des Genossenschaftsver-
mogens.

Nach Art. 828 OR bezweckt die Genossenschaft die Forderung
von wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder «in gemeinsamer
Selbsthilfex.

Art. 92 Abs. 2 HRV heisst: «Dagegen ist die Eintragung von
Genossenschaften mit gemeinniitzigem Zweck statthaft.»

Diese Grundsdtze wurden 1924 revidiert und gelten noch heute.
Walter Ruf, Das gemeinniitzige Wohnbaugenossenschaftswesen
in der Schweiz, Basel 1930, S. 21

Erster Bericht Hubervon 1920, S. 145

Zweiter Bericht Hofmann von 1923, S. 101

Botschaft von 1928, S. 81

Vgl. dazu insbesondere Gerwig, Schweizerisches Genossen-
schaftsrecht, Bern 1957, S. 119 ff.

In der Literatur wird — u.E. ohne geniigende Nachforschungen

— festgestellt, dass Art. 92 Abs. 2 HRV gesetzeswidrig sei, dass
aber die gemeinniitzige Genossenschaft von Lehre und Praxis
anerkannt sei, dies insbesondere mit dem systematischen
Hinweis auf die ideale AG (Forstmoser, Berner Kommentar, N 12f
zu Art. 828 OR; Kiing, Berner Kommentar, N 369 und 370 zu Art.
932 OR; Baudenbacher, Basler Kommentar, N 16 zu Art. 828 OR;
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Kiing/Meisterhans, Handbuch fiir das Handelsregister, Band 7,
1993 N 9 zur Genossenschaft, S. 576; Reymond, Die Genossen-
schaft, SPR VIIl/5, Basel 1998, S. 15f und dort zit. Autoren).
° BBl 197111683
1 Ausfiihrungsgesetz zu dieser Verfassungsbestimmung war das
Bundesgesetz iiber die Wohnbau- und Eigentumsforderung vom
4. Oktober 1974 (WEG, SR 843.1). Der 2. Teil des WEG lautete:
«Besondere Massnahmen zur Verbilligung der Mietzinse (Ge-
meinniitziger Wohnungsbau)»,der 4. Teil: «Forderung von Trédgern
und Organisationen des gemeinniitzigen Wohnungsbaus». Der
Begriff des gemeinniitzigen Wohnungsbaus wurde als bekannt
vorausgesetzt und in den Art. 51 und 52 der Verordnung zum
WEG umschrieben. Dabei wurde auf die Kriterien abgestellt,
denen wir in der eingangs zitierten Begriffsumschreibung von
Ruf bereits begegnet sind.
Mit «Trdgern des gemeinniitzigen Wohnungsbaus» sind
die Baugenossenschaften, Vereine und Stiftungen gemeint,
welche sich dem gemeinniitzigen Wohnungsbau widmen,
mit «Organisationen des gemeinniitzigen Wohnungs-
baus» die Dachorganisationen, die Emissionszentrale der

gemeinniitzigen Wohnbautrager EGW und die Hypothekar-
biirgschaftsgenossenschaften.

Die Forderung der Organisationen des gemeinniitzigen
Wohnungsbaus ist eines der Ziele der Wohnraumférderung
des Bundes (Art. 2 des Bundesgesetz iiber die Forderung von
preisgiinstigem Wohnraum WFG; SR 842). Was gemeinniitzig
ist, umschreibt Art. 4 Abs. 3 WFG: «Als gemeinniitzig gilt eine
Tatigkeit, die nicht gewinnstrebig ist und der Deckung des
Bedarfs an preisgiinstigem Wohnraum dient.» In Art. 37
Abs. 1 WFV werden die Anforderungen an die Statuten von
Organisationen des gemeinniitzigen Wohnungsbaus fest-
gelegt. Die Begriffsumschreibung deckt sich inhaltlich mit
jener des WEG.

Massgebend ist hier der Begriff der Solidaritat. Solidarisch
handelt demnach, wer — ohne daraus einen personlichen,
insbesondere finanziellen Nutzen zu ziehen — in einer Art
aktiv ist, die auf den Ausgleich sozialer Defizite ausgerichtet
ist (Hohn/Waldburger, Steuerrecht |, 9.A. Bern 2001, N 29f).
s BGE 114 |b 277 ff., insbesondere 280f

6 Art. 6 Abs. 1 Buchst a StG
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