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Die Vormerkung der Mitgliedschaft in einer
Genossenschaft nach OR Art. 850.

Von Dr. Walter Studer, Basel.

AnlaBlich der Revision des handelsrechtlichen Teiles
des Obligationenrechts wurde aus Genossenschaftskreisen
die Aufnahme einer Bestimmung iiber die Vormerkung der
Mitgliedschaft im Grundbuch gefordert. Man war dabei
der Meinung, dall es so moglich werden sollte, die Real-
exekution einzelner Hauptgenossenschaftspflichten sicher-
zustellen, so dafl unabhingig vom Mitgliederwechsel von
jedem DBetriebsinhaber die Einhaltung dieser Pflichten
erzwungen werden konnte.

Inwieweit dieses Ziel durch Einfiigung von Art. 850
erreicht worden ist, soll diese Arbeit erweisen, ohne daf3
dabei die Bedeutung dieser Bestimmung fiir das Kartell-
recht erortert wird?).

§ 1. Das Wesen der Vormerkung im allgemeinen.
I. Wesen und Zweck der Vormerkung.

Bei den nach ZGB 959 zugelassenen Vormerkungs-
fallen handelt es sich um die Vormerkung entweder eines
einzelnen Rechts oder eines ganzen Rechtsverhiltnisses?).
Die einzelnen vormerkbaren Rechte sind meistens Ge-
staltungsrechte, wie z. B. Kaufs-, Vorkaufs- und Riick-
kaufsrecht, deren Realexekution sichergestellt werden soll.

1) Walter Studer, Sicherung der Kartellbindung durch
Vormerkung der Mitgliedschaft nach OR 850. Basler Diss. jur.
1937.

®) Guhl, Personliche Rechte mit verstiarkter Wirkung, in
Berner Festgabe fiir das Bundesgericht, 1924, S. 168.
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Bei der Vormerkung eines ganzen Rechtsverhiltnisses,
wie Miete und Pacht, tritt die subjektiv-dingliche Ver-
kniipfung des Verpflichteten mit dem Eigentum am be-
lasteten Grund und Boden in den Vordergrund. Da bei
der Vormerkung der Mitgliedschaft ebenfalls ein ganzes
Rechtsverhiltnis in Frage steht, ist auch hier die sub-
jektiv-dingliche Verkniipfung der Rechtspflicht mit dem
Eigentum von besonderer Bedeutung. Der Zweck der
Vormerkung ist ersichtlich aus den Wirkungen derselben:
es soll dem personlich Berechtigten durch die Vormerkung
eine Stellung gegeben werden, derzufolge er gegen alle
spiter Berechtigten durchzudringen vermag. Damit dieser
Zweck erreicht werden kann, miissen die Wirkungen sich
duflern in: 1. einer subjektiv-dinglichen Verkniipfung
von Schuldpflicht und Eigentum und 2. in einer Ver-
fiiggungsbeschrankung fiir den Eigentiimer3).

II. Die Wirkungen der Vormerkung.

Sie richten sich nach der Natur des vorgemerkten
Rechts oder Rechtsverhéltnisses?) und konnen daher nicht
mit einer allgemein giiltigen Formel umschrieben werden.
Nur das gilt fiir alle Fille, daf3 eine Vormerkung wirkungs-
los wird, sobald das vorgemerkte Recht oder Rechts-
verhéltnis untergeht?).

Die Wirkung der Vormerkung auf das Grundstiick
hingt von der Art der Bindung des Mitglieds an die
Genossenschaft ab: es gibt niémlich Genossenschaften,
welche dem Mitglied gegen relativ geringe Leistungen
groBe Vorteile einrdumen. Unter solchen Umstédnden
bedarf es natiirlich keiner Vormerkung der Mitgliedschaft;
denn hier wird vor allem die gegenteilige Frage praktisch,
wie ein Mitglied aus der Genossenschaft entfernt werden
konne. Sobald aber mit der Mitgliedschaft gewichtige

%) Guhl a.a. 0. S.175.

4) Guhl a. a. 0. S. 163.

°) Neubauer, Sicherungseintragungen im Grundbuch.
Basler Diss. jur. 1934, S. 17.
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Mitgliedschaftspflichten verbunden sind, deren Erfiillung
notwendig ist, wenn die Genossenschaft bestehen soll,
wird die Vormerkung in Frage kommen. Dann wirkt sie
aber auf das Grundstiick wie eine Belastung.

Nach der heute herrschenden Auffassung ist der neue
Eigentiimer des mit der Vormerkung belasteten Grund-
sticks verpflichtet, entweder selbst die Leistung zu er-
bringen®) oder aber, falls das Recht noch gegen den alten
Eigentiimer geltend gemacht worden ist, die Inanspruch-
nahme seines Eigentums zu dulden”). Bei der Vormerkung
ganzer Rechtsverhiltnisse (z. B. Miete und Pacht) bildet
die subjektiv-dingliche Verkniipfung den Hauptzweck.
Deshalb mul3 die Wirkung in diesem Falle darin bestehen,
dalB3 der neue Eigentiimer, ohne daf} es einer Schuldiiber-
nahme bediirfte, in das vorgemerkte Rechtsverhiltnis
eintritt®). Der Vormerkungsberechtigte ist dabei nicht
verpflichtet, den neuen Eigentimer als Schuldner an-
zunehmen; denn seine Stellung soll sich durch die Vor-
merkung verbessern, nicht verschlechtern. Sieht er des-
halb im Eintritt des neuen Eigentiimers eine Beeintrichti-
gung, so kann er auch auf die Geltendmachung der Vor-
merkungswirkung verzichten und sich an den alten
Eigentiimer halten?).

Die Stellung des alten Eigentiimers ist in der Lite-
ratur bis jetzt ungeniigend klargestellt!?). Seine vollige
Befreiung entspricht nicht immer der Rechtslage und
kann zu einer Benachteiligung des Vormerkungsberech-
tigten fithren.

Zur Stellung der beschrinkt-dinglich Berechtigten
ist zu bemerken, daB dieselbe durch die Vormerkung

6) Neubauer a.a. 0. S. 78.

) Guhl a.a. 0. S.176.

8) Guhl a.a. 0. S.176; Homberger, Kommentar zum
Sachenrecht 1935, zu Art. 959, N. 22.

) Homberger a.a. 0. zu Art. 959, N. 22.

10) Guhl sagt nichts hieriiber; Homberger a.a.O. zu
Art. 959, N. 60.
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gleich wie durch nachgehende Grundlasten und Dienstbar-
keiten geschidigt werden kann, da die Vormerkung oft
eine Wertverminderung fiir das Grundstiick mit sich
bringt. Andrerseits soll durch die Vormerkung keine
Sperre des Grundbuchs erfolgen, wie ja auch ein Ver-
zicht des Eigentiimers auf nachtrigliche Weiterbelastung
unverbindlich ware. Deshalb ist die Regelung von ZGB
812 analog heranzuziehen!!): in der Zwangsverwertung
zeigt es sich, inwieweit nachgehende Vormerkungen den
vorgehenden Pfandgldubigern schaden. Alle mch-
gehenden beschriankt-dinglich Berechtigten miissen natiir-
lich die Vormerkungswirkung ohne weiteres dulden.

III. Die Dauer der Vormerkung.

Fiir einzelne Vormerkungsfille ist im Gesetz eine
Maximaldauer von zehn Jahren festgelegt (ZGB 681 (II).
Diese Beschriankung der Wirkungen ist notig bei Reclhten,
die zufolge ihres Charakters eine relativ strenge Bincung
des Verpflichteten ergeben. Bei allen Rechtsverhéltnisen,
welche auch vor Ablauf der vereinbarten Frist aus wich-
tigem Grund aufgehoben werden koénnen, ist diese Be-
schrinkung nicht notwendig; denn es kann ja auf diese
Weise jeder unbilligen Gestaltung der Verhiltnisse be-
gegnet werden. Wird aber das Rechtsverhiltnis selbst
gelost, so fillt auch die Vormerkung dahin.

§ 2. Voraussetzungen der Vormerkung der Mitgliedsecaait.

I. Bestimmung in den Statuten und Vermerk
im Grundbuch.

Die Bestimmung, dafl die Mitgliedschaft vom Be-
trieb eines Gewerbes bestimmter Art, welche in den Sta-
tuten genau zu umschreiben ist, abhéingig sei, kann sthon
bei der Griindung in die Statuten aufgenommen weiden.

11) Guhl a.a. 0. S.173/174; Homberger zu Art. 959,
N. 23.
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Die Beitrittserkldrung stellt in diesem Falle die erforder-
liche Einigung dar, aus welcher sich die Pflicht des Mit-
glieds zur Abgabe der Bewilligung zur Eintragung der
Vormerkung ergibt. Ist aber das neue Mitglied ein Péchter,
der den Betrieb auf fremdem Grund und Boden fiihrt, so
hat es mit der Beitrittserklirung eine Eintragsbewilligung
des Eigentiimers beizubringen. Wiirde dies nicht ver-
langt, so konnte der Fall eintreten, dall ein Mitglied zwar
aufgenommen ist, dafl es aber von der Verschirfung der
Bindung an die Genossenschaft verschont bleibt, weil sein
Verpédchter die Eintragsbewilligung nicht abgibt und
hierzu auch nicht verpflichtet werden kann.

Bei der nachtriglichen Aufnahme einer solchen Be-
stimmung in die Statuten durch einen Mehrheitsbeschlul3
ist zu beachten, dall die Vormerkung der Mitgliedschaft
fir das Grundstiick eine Belastung darstellt und deshalb
geeignet ist, den Wert desselben zu mindern. Sie bedeutet
darum eine Verschirfung der Bindung an die Genossen-
schaft. Folglich bedarf die nachtrigliche Einfiihrung
einer solchen Bestimmung einer Statuteninderung, fiir
welche die Zweidrittelsmehrheit erforderlich ist (OR 888 II).
Es fragt sich nur, ob bei dieser Anderung nicht auch Art.
889 OR anzuwenden ist, dessen Marginale lautet: ,,Er-
hohung der Leistungen der Genossenschafter.”” Dies hitte
zur Folge, dafl die Dreiviertelsmehrheit notwendig wére.
Zudem hitten die nicht zustimmenden Mitglieder das
Recht, binnen drei Monaten den Austritt zu erkldren,
wobel die Genossenschaft keine Auslosungssumme ver-
langen diirfte. Diese Auffassung ist indes abzulehnen. Es
handelt sich bei der Aufnahme einer solchen Bestimmung
in die Statuten nicht um die Einfiihrung neuer Leistungen,
sondern um die — allerdings intensivere — Sicherung der
bereits bestehenden Leistungsverpflichtungen. Darum
diirfte fir diesen Beschlufl die Zweidrittelsmehrheit ge-
niigen; denn es besteht kein Grund, dem nicht zustimmen-
den Mitglied ein Recht auf Austritt ohne Bezahlung der
Ausldésungssumme zu gewihren.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 58. 18
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Nach der Fassung des Entwurfs!?) hitten sich in der
Praxis Zweifel ergeben konnen, ob es blof3 einer Aufnahme
der entsprechenden Bestimmung in die Statuten bediirfe
und ob darnach die Eintragung lediglich auf Vorlag: der
Statuten hin erfolgen, oder ob — wie sonst — eine Ein-
tragungsbewilligung des zu belastenden Eigentiimers vor-
liegen miisse. Der definitive Text weist nun in Art. 850
auf die Notwendigkeit einer solchen Bewilligung hin. Ist
das Grundstiick verpachtet, so braucht der Eigentiimer
nicht Mitglied der Genossenschaft zu sein. Hieraus folgt,
dal} er nicht zur Abgabe der Eintragungsbewilligung ver-
pflichtet werden kann und daBl andrerseits der Péchter
hierzu nicht befugt ist. Bei der Beschlufifassung iiber die
Aufnahme der Vormerkungsbestimmung in die Statuten
konnten daher eine Reihe von Péchtern zusammen eine
Zweldrittelsmehrheit bilden und die Minderheit voa 1/,
welche Eigentiimer des Grund und Bodens sind und ciesen
selbst bewirtschaften, zur Abgabe der Eintragungs-
bewilligung noétigen. Die Péchter selbst wiren herzu,
trotzdem sie fir Einfilhrung der Sicherung stimmten,
nicht befugt, und die Verpéachter, die ja nicht Mitgieder
sind, werden sich weigern, ihren Boden so zu bel:sten.
Dies kann nicht richtig sein. Wollte man aber die Péchter
vollig von der BeschluBfassung hieriiber ausschlieflen, so
hiatte man wiederum das Falsche getroffen; denn jeder
Pichter kann ja spiter einmal Eigentiimer werder und
leidet dann u. U. unter einer Bestimmung, bei deren Ein-
fithrung er nicht mitreden durfte. Daher mul3 zurichst
einmal eine Zweidrittelsmehrheit derjenigen Mitglieder
vorhanden sein, welche Eigentiimer des von der Vormer-
kung betroffenen Grundstiicks sind. Ferner mufl aber
auch eine Zweidrittelsmehrheit samtlicher Mitglieder fiir
Aufnahme der Bestimmung in die Statuten stimmen.
Dieser letztere Beschlull wird leicht zustandekommen.

12) Art. 839 des Entwurfs zum OR des Bundesrats von 1928,
wo es heit: ,,Die Bestimmung betreffend den Ubergarg der
Mitgliedschaft . . . ist im Grundbuch vorzumerken.*
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Der erstere BeschluB3 aber wird von den Eigentiimern
natiirlich nur gefat werden, wenn die Péichter-Mitglieder
die schriftliche Eintragsbewilligung ihrer Verpichter vor-
her beibringen. In diesem Falle konnen dann diese Péach-
ter mit den Eigentiimern stimmen, und der Beschluf ist
gefal3t, sobald %/, der Eigentiimer und derjenigen Péachter,
welche eine solche Bewilligung eingelegt haben, zusammen
1/, der nicht zustimmenden Eigentiimer gegeniiberstehen.
Die Abstimmung sollte demnach eine Zweidrittelsmehrheit
all der Mitglieder umfassen, welche entweder an eigenem
Grund und Boden betroffen werden oder die Eintrags-
bewilligung ihres Verpichters beigebracht haben. — Die
verstiarkte Wirkung tritt erst mit der Eintragung ein.

II. Das Eigentum an einem Grundstiick als
Anknipfungstatbestand.

Die Verkniipfung der Rechtspflicht mit dem Eigentum
ist der Normalfall der subjektiv-dinglichen Verbindung
von Rechtspilichten mit einem Grundstiick. Er ist aus
dem Sachenrecht bekannt. Hier gibt diese Ankniipfung
nur insofern zu einer Bemerkung AnlaB, als festgestellt
werden muf3, mit dem Eigentum an welchem Grundstiick
die Pflicht zu verbinden sei.

III. Der ,,wirtschaftliche Betrieb‘ als
Ankniipfungstatbestand.

Es handelt sich darum, den Begriff des wirtschaft-
lichen Betriebs festzulegen, damit bestimmt werden kann:
1. wo eine Vormerkung eingetragen werden darf und kann,
und 2. wann der Ubergang der Mitgliedschaft eintritt.
Von seiten des einzelnen Genossenschaftsmitglieds aus ist
es von grofler Bedeutung, auf welche seiner Grundstiicke
die Vormerkung, die ja wie eine Belastung wirkt, gelegt
wird. Es wird darum bestrebt sein, nur moglichst wenige
Grundstiicke mit der Vormerkung belasten zu lassen. Die
Genossenschaft andrerseits scheint auf den ersten Blick
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alles Interesse daran zu haben, moglichst alle Grundstiicke
der Mitglieder einzubeziehen. Wie aber noch zu zeigen
sein wird, wiirde damit zwar eine sehr starke Belastung
des einzelnen Mitglieds erzielt, die Bindung selbst jedoch
weder intensiver noch sicherer. Eine solche iiberméfige
Belastung sollte darum vermieden werden. Aber auch
die Ubersichtlichkeit des Grundbuchs verlangt eine Be-
schrinkung der Zahl der Vormerkungen fiir eine einzelne
Mitgliedschaft.

Bei Verwendung des subjektiven Betriebsbegriffs
ergibt sich folgendes: im subjektiven Sinne ist der Betrieb
der Inbegriff einer wirtschaftlichen Téatigkeit3). Stellt
man bei der Auslegung von Art. 850 hierauf ab, so ist
itberall dort ein solcher Betrieb anzunehmen, wo sich ein,
wenn auch unwesentlicher Teil der wirtschaftlichen Tatig-
keit eines Mitglieds abspielt. Dies geht augenscheinlich
zu weit. Freilich darf diese Auffassung deswegen nicht
kurzerhand abgelehnt werden, sondern sie bedarf einer
weitern Differenzierung: nicht jede Téatigkeit eines Mit-
glieds ist geeignet, als Ankniipfungstatbestand zu dienen,
sondern sie muf} sich unter Verwendung von gewissen
festen, mit dem Grundstiick verbundenen Anlagen, Ein-
richtungen oder Vorkehrungen abwickeln. Spielt sich der
Betrieb bald hier, bald dort ab, ohne daf3 Grund und Boden
diese Bindung bewirkt, so kann an dessen Ausiibung die
Mitgliedschaft durch Vormerkung im Grundbuch nicht
gebunden werden. Zudem mul} in den Statuten genau
umschrieben sein, welche wirtschaftliche Téatigkeit als
,,Betrieb* im Sinne von Art. 850 gemeint sein soll. Auch
da wieder soll die Vormerkung nur auf die Grundstiicke
gelegt werden, wo sich die typische, nicht wegdenkbare
und charakteristische Tatigkeit des in den Statuten vor-
gesehenen Betriebes abwickelt. Bei Milchgenossenschaf-

13) Eckhardt, Die Ubertragbarkeit des Handels-
gewerbebetriebs, in Zentralblatt fiir Handelsrecht 1IV/1929,
S. 171 ff.
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ten!?) ist nur dort eine Vormerkung berechtigt, wo eine
Stallung fir das Vieh steht, wo das Futter fiir den tég-
lichen Bedarf aufbewahrt wird und eventuell (es wird ja
meistens alles zusammenfallen) wo sich die Wohnung des
Betriebsinhabers befindet. Gerade in diesem Falle sollen
nicht sidmtliche Grundstiicke dieses Mitglieds belastet
werden. Die typischen Einrichtungen sind diesfalls die
Stallungen. Die sich dort abspielende Tatigkeit gibt dem
ganzen Betrieb den Namen. Errichtet nun ein Mitglied,
dessen Grundstiick so belastet ist, auf einem nicht be-

14) Bei den Milchgenossenschaften kommt noch im geltenden
Recht die Vormerkung der Mitgliedschaft nur aushilfsweise in
Frage. Gestiitzt namlich auf den Bundesbeschlu3 vom 28. Miarz
1934 (Gesetzessammlung, Band 50, S. 247 ff.) kann das schwei-
zerische Volkswirtschaftsdepartement gemaf3 Verordnungen vom
28. April 1933 und Erginzung hierzu vom 27. April 1934 (Gesetzes-
sammlung, Band 50, S. 321) sowohl den Austritt aus Genossen-
schaften verbieten, wie auch aullenstehende Milchproduzenten
zum Beitritt zwingen. Nach der authentischen Interpretation
des Bundesrats gemill BeschluS vom 17. Juli 1934 (Gesetzes-
sammlung, Band 50, S. 583) kann die betreffende Verwaltungs-
stelle direkt in den Betrieb des widerspenstigen Produzenten ein-
greifen und die Realexekution durchfiihren. Im Bundesrats-
beschlufl vom 1. April 1935 (Gesetzessammlung, Band 51, S. 217)
ist zudem ausdriicklich stipuliert, dal das Volkswirtschafts-
departement alle Vertrige, Abmachungen und Vereinbarungen,
welche den obigen Verordnungen widersprechen, aufheben kann.
Solche Vertrige bediirfen zu ihrer Giiltigkeit in jedem Fall der
Zustimmung des Volkswirtschaftsdepartements (Art. 3 der Ver-
ordnung vom 27. April 1934). — Daf} unter diesen Umstidnden
die Vormerkung der Mitgliedschaft als privatrechtliches Mittel
zur Sicherung der Lieferungspflicht dahinfallt, ist einleuchtend.
Immerhin kann ja auch mit der Mitgliedschaft in einer solchen
Genossenschaft eine Nebenpflicht verbunden sein, zu deren Er-
fiilllung der Verwaltungszwang nicht betitigt werden darf, weil
u. U. das offentliche Interesse hieran fehlt. Da diirfte die Vor-
merkung wiederum ein geeignetes Mittel zur Sicherung sein.
Andrerseits scheint sich in einigen Fallen der Verwaltungszwang
des Volkswirtschaftsdepartementes darauf zu beschranken, dalB
den sog. ,,wilden‘’, d. h. den Milchverkidufern, welche nicht Mit-
glieder sind, eine Ausgleichsabgabe auferlegt wird, ohne daf} sie
in die Genossenschaft eintreten missen.
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lasteten Grundstiick eine neue Stallung, also einen neuen
Teil seines Betriebs, so hat dies zunédchst nichts zu bedeuten.
Der betreffende Bauer ist Mitglied und als solches hat er
die Mitgliedschaftspflichten zu erfiillen. Folglich muf} er
auch die Milch des neuen Betriebs der Genossenschaft
abliefern. Anders gestaltet sich die Rechtslage erst dann,
wenn ein solches Grundstiick, auf dem eine Stallung
errichtet ist, ohne daB3 die Vormerkung eingetragen worden
ware, verkauft wird. Jetzt kann ein Kéaufer, der nicht
Mitglied ist, dort vollig frei seinen Betrieb ausiiben. Er
kann nicht in die Genossenschaft gezogen werden??),
Darum darf nicht unterlassen werden, alle die Stellen, wo
ein Hauptbetrieb vor sich geht, zu belasten152). Umgekehrt
soll dies aber auch nur dort geschehen, wo sich ein Haupt-
betrieb der in den Statuten erwdhnten Art abwickelt.
Insbesondere sind Nebenbetriebe (z. B. in unserem Falle
eine Schweineziichterei) hiervon auszunehmen. — Bei
Genossenschaften, die als Mitglieder eines Einkaufs-
verbandes die Pflicht zum ausschlie8lichen Bezug der zu
verkaufenden Waren vom Verband iibernommen haben,
ist die Lage dhnlich. Die entscheidende Betriebstédtigkeit
des Mitglieds erfolgt hier im Verkaufslokal. Auf dieses
Grundstiick soll die Vormerkung gelegt werden.

Zu éhnlichen Resultaten gelangt man auch bei Ver-
wendung des objektiven Betriebsbegriffes: unter Be-
trieb im objektiven Sinn versteht man in der Regel die
sichtbaren technischen Vorkehrungen, Bauten, Anlagen,
Einrichtungen, Maschinen usw., unter deren Verwendung
die Betriebstéitigkeit erst moglich ist!¢). Wiederum sind

15) Die Praxis des Volkswirtschaftsdepartementes scheint in
solchen Fillen dahin zu gehen, dal3 solche Aulenseiter nicht zum
Eintritt in die Genossenschaft, sondern zur Abgabe einiger
Rappen pro Liter ausgemessener Milch gezwungen werden.

152) Die Genossenschaft miillte also die Baupublikatlionen
ihres Rayons genau verfolgen.

16) Isay, Das Recht am Unternehmen, S. 51; Passow,
Betrieb-Unternehmen-Konzern, in Beitrage zu der Lehre von den
Unternehmungen, Heft 11, 1925, S. 26.
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es die einem Betrieb eigentiimlichen Einrichtungen. Aber
zur Bestimmung dieser typischen Einrichtungen muf3 auch
hier auf die Tétigkeit, fir welche sie dienen, gesehen
werden. Zudem ist auch fiir die zweite Frage, ob der
Ubergang der Mitgliedschaft eintreten soll oder nicht,
der subjektive Betriebsbegriff erforderlich; denn nur die
Tatigkeit des Mitglieds, welche den Genossenschafts-
pflichten widerspricht, kann der Genossenschaft schaden,
nicht schon der blosse Besitz. Hailt z. B. jemand in einer
Stallung kein Vieh, sondern macht er sie nach einem
Umbau andern Zwecken dienstbar (z. B. als Garage), so
soll er nicht zum Mitglied gemacht werden koénnen.

IV. Das Verhialtnis der beiden Tatbestinde
zueinander.

In den bisherigen Fillen der Vormerkung und An-
merkung erfolgt die Ankniipfung stets an das Eigentum,
d. h. wer Eigentiimer ist, ist entweder in das vorgemerkte
Rechtsverhiltnis eingetreten oder er ist gegeniiber dem
vorgemerkten Berechtigten der Verpflichtete. Dies ist
der normale Fall der Ankniipfung. Da aber die nach
Art. 850 beabsichtigte direkte Erfassung des Betriebs
sehr leicht durch Miete und Pacht illusorisch gemacht
werden konnte, sah man sich gezwungen, in Art. 850 auch
noch die blosse Tétigkeit auf einem Grundstiick zur An-
kniipfung heranzuziehen. Zu dieser Téatigkeit sind zwar
Einrichtungen und Mittel des Grundstiicks notig; aber
hierin besteht zugleich die einzige Verbindung mit dem
Grundstiick. Zunichst mag diese Ankniipfung an den
,,wirtschaftlichen Betrieb‘" blo3 subsidiar erscheinen: es
kann also die Rechtsfolge auch an die blosse Tatigkeit
gekniipft werden, wenn das Eigentum nicht geeignet ist.
Bei genauerm Zusehen mul3 man aber feststellen, daf3 fiir
die Ankniipfung das Eigentum als solches vollig ohne
Belang ist. Wichtiger Tatbestand ist die in bestimmte
Richtung gehende Tatigkeit auf dem Grundstiick. Jeder,



274 Dr. Walter Studer:

der in der in den Statuten umschriebenen Weise titig
wird, soll Mitglied der Genossenschaft werden. Ist er
gleichzeitig Eigentiimer des Grundstiicks, dann braucht
man von der geldaufigen Art der Ankniipfung an das
Eigentum nicht abzuweichen. Man hat den normalen Fall
der subjektiv-dinglichen Ankniipfung'?’) (ndmlich an
ein dingliches Recht) vor sich. Ist der Betriebsinhaber
nicht Eigentiimer, so soll er trotzdem Mitglied werden.
Es ist demnach so, daBB auf alle Fille der Betriebsinhaber
Genossenschafter werden soll. Hierin liegt die Ankniipfung,
und das Eigentum ist nur subsididrer Tatbestand!). Ist
so eine bestimmte Tétigkeit auf dem Grundstiick von
Bedeutung, so sollte nicht mehr von einer subjektiv-
dinglichen, sondern vielmehr von einer subjektiv-tat-
sdchlichen Ankniipfung gesprochen werden.

§ 3. Die Wirkungen der Vormerkung der Mitgliedschaft
im allgemeinen.

I. Der Gegenstand der Vormerkung.

Vorgemerkt wird die Mitgliedschaft als Ganzes, nicht
eine bestimmte Pflicht aus der Mitgliedschaft. Es handelt
sich demnach um den Fall der Vormerkung eines ganzen
Rechtsverhéltnisses. Die Sonderleistungspflichten, um
derentwillen die Vormerkung erfolgt, sind ja in der Mit-
gliedschaft enthalten.

II. Die subjektiv-dingliche Verkniipfung.

In den iibrigen Vormerkungsfillen ist die subjektiv-
dingliche Verkniipfung mit dem Eigentum deutlich. Bei

17y Haab, Kommentar zum Sachenrecht, Ziirich 1929, Ein-
leitung N. 54; Guhl a.a. O. S. 170.

17a) Dies wird deutlich in dem Falle, wo ein in der Néhe der
Stadt angesiedelter Bauer sukzessive von seinem mit der Vor-
merkung belasteten Land Bauparzellen an Stadter zur Errichtung
von Einfamilienhdusern verkauft.
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der Vormerkung der Mitgliedschaft bildet, wie bereits
ausgefiihrt, eine blofle Téatigkeit bestimmter Art (ndmlich
wie sie in den Statuten umschrieben ist) den Ankniipfungs-
tatbestand. Folglich geniigt die Erfilllung dieses Tat-
bestandes, ohne dal} es auflerdem noch des Eigentums
bediirfte.

Beziiglich der Art dieser Ankniipfung scheint aller-
dings nicht auf den ersten Blick klar, warum ein Berech-
tigter aus einem Recht, das nicht in das Grundbuch ein-
getragen wird (z. B. eine Pacht), auf die bisherige Be-
lastung des Grundstiicks sehen mu3 und deshalb der Vor-
merkungswirkung unterliegt. Dabei mag als Erkldrung
dienen, daB es sich bei solchen Geschiaften um den Uber-
gang des Betriebs im subjektiven Sinne handelt. Ein
solcher Ubergang der Betriebstiitigkeit kommt der Uber-
tragung des Gewerbes gleich. Die blole Besitzeinweisung
geniigt in diesem Falle nicht, sondern der neue Betriebs-
inhaber ist vom Verpéchter auch in die Art der Bewirt-
schaftung einzufithren. Nur so kann ja der Pachter seine
in Art. 283 OR umschriebenen Pflichten erfiilllen. Zu
dieser Betriebseinweisung gehort bei Pacht von land-
wirtschaftlichen Grundstiicken vor allem der Nachweis der
Absatzmoglichkeiten fiir die landwirtschaftlichen Pro-
dukte. Je nachdem diese mehr oder weniger giinstig sind,
bestimmt sich der Wert des Grundstiicks fir den Péachter,
also die Hohe des Pachtzinses. Der Pédchter wird dabei
gut tun, die Vorlage der konkreten Lieferungsvertrige,
also z. B. der konkreten Reglemente der Genossenschaft
beziiglich Milchlieferung, und deshalb auch die Statuten
selbst zu verlangen. Weil sich der Péchter iiber diese
Verhéltnisse orientieren muB3, kann von ihm verlangt
werden, dal} er sich der Wirkung der Vormerkung unter-
werfe; nicht aber, weil vom Piéchter vor Abschlull des
Pachtvertrages die Einholung eines Grundbuchauszuges
verlangt werden konnte. Wird er vom Verpichter ge-
tauscht, weil ihm eine driickende Mitgliedschaftspflicht
verschwiegen wird, so kann er doch zum Mitglied gemacht
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werden, da fiir die Genossenschaft Willensméingel im
Verhéltnis Verpichter zu Pichter unbeachtlich sind.
Gegen den Verpichter freilich kann er vorgehen und
gegebenenfalls Irrtum oder Taduschung geltend machen.

ITII. Die verfiiggungsbeschrinkende Wirkung der
Vormerkung.

1. Anmerkung oder 'Vormerkung: Als Anmerkung
werden eine Reihe von Grundbuchvermerken iiber die
verschiedensten Rechtsverhéltnisse zugelassen. Sie dienen
in erster Linie der Kundmachung schon bestehender
Rechtsverhiltnisse an einem Grundstiick!®). Sie unter-
scheiden sich wesentlich von der Vormerkung durch ihre
Rechtswirkung. Niemals erhilt ein angemerktes Recht
verstiarkte Wirkungen dinglicher Art!?). Die Hauptwirkung
der Anmerkung, die hier interessiert, besteht nur darin,
dall die Einrede des Erwerbers, er habe nicht gewuflit, dai3
mit dem gekauften Grundstiick das angemerkte Rechts-
verhéiltnis verbunden sei, ausgeschlossen wird??%). Eine
Kundmachung der mit einem Grundstiick verbundenen
Mitgliedschaft: hitte auch mit einer Anmerkung vor-
genommen werden konnen. Die Folge wire gewesen, daf
der Erwerber das angemerkte Mitgliedschaftsverhéltnis
gegen sich hétte gelten lassen miissen?!). Allen weiteren
Wirkungen, wie sie dem vorgemerkten Recht eigen sind,
wire damit der Boden zum vornherein entzogen gewesen.
Da nun aber im neuen Recht die Vormerkung gewéhlt
worden ist, so miissen diese weitergehenden Wirkungen
der Vormerkung (nédmlich die verfiigungsbeschrinkenden)
gesondert untersucht werden.

18) Homberger a.a. O. zu Art. 946, N. 24.

19) Pfeiffer, Die Vormerkung personlicher Rechte im
Grundbuch, in Ziircher Beitrage zur Rechtswissenschaft, Heft 31,
1910, S. 4.

20) Homberger a. a. O. zu Art. 946, N. 30; Zeitschrift fiir
Beurkundungs- und Grundbuchrecht, Band 15, 1934, S. 257.

1) Grundbuchverordnung Art. 32, 39, 82.
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2. Die verfiigungsbeschrinkende Wirkung der vor-
gemerkten Mitgliedschaft: Zur Untersuchung dieser Frage
sind sowohl die von der herrschenden Lehre heraus-
gearbeiteten allgemeinen Grundsitze iiber die Wirkungen
des vorgemerkten Rechts, wie auch die speziellen Wir-
kungen bei Vormerkung eines ganzen Rechtsverhéltnisses,
wie Miete und Pacht, analog anzuwenden. In ZGB 959 11
wird dem vorgemerkten Recht Wirkung gegen jedes
spatere Recht zuerkannt. In der Literatur scheint die
Ansicht zu herrschen, daf3 solche spédteren Rechte nicht
personliche, sondern dingliche Rechte an der gleichen
Sache sein miissen??), die mit dem vorgemerkten Recht
kollidieren. Tatsdchlich kann z.B. bei der Miete der
Vormerkungsberechtigte vom Eigentiimer die Uberlassung
des Mietobjektes fordern, auch wenn dieser inzwischen
kraft eines neuen Mietvertrages das Mietobjekt an einen
Dritten iiberlassen hat??®). In diesem Falle dringt jedoch
der Vormerkungsberechtigte nicht gegen das personliche
Recht des besitzenden Mieters, sondern gegen das ding-
liche Recht des Vermieters durch. Der Anspruch des
Mieters gegen den Vermieter ist also so stark geworden,
dall der Mieter die Herausgabe der Sache verlangen kann.
Der Anspruch geht zwar immer noch gegen den Vermieter;
aber dieser kann sich nicht auf seine Verfiigungsfreiheit
berufen, sondern er muf3 die Sache dem Vormerkungs-
berechtigten iiberlassen, was einem direkten Erfassen der
Sache selbst gleichkommt. Das gleiche zeigt sich auch gegen-
iiber jedem spéteren Erwerber oder sonstig dinglich Berech-
tigten. Personliche Rechte konnen angesichts dieser
Vormerkungswirkungen iiberhaupt nicht mehr schaden.

Fir die Erfiilllung der Pflichten aus der Mitgliedschaft

22) Homberger a. a. O. zu Art. 959, N. 3; Pfeiffer a. a. O.
S. 41/42 bemerkt: ,,Der Schutz richtet sich vor allem gegen die
spiter erworbenen dinglichen Rechte; denn zur Abwehr person-
licher Rechte hitte es der Vormerkung gar nicht bedurft.

%) Homberger a. a. O. zu Art. 959, N. 20; indirekt ebenso
Neubauer S. 102.
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soll diejenige Person herangezogen werden, welche vermoge
ihrer Tétigkeit auf dem Grundstiick dazu in der Lage ist.
Die Genossenschaft soll nicht darauf angewiesen sein, dal3
der Eigentiimer, der selbst nicht tétig ist, einen aullerhalb
der Mitgliedschaft stehenden Pédchter den Pflichten gemé&f3
instruieren mufl. Erbringt dieser die Leistung trotzdem
nicht, so soll sich der Eigentiimer nicht hinter dem Péchter
verschanzen konnen, sondern es soll eben der Pichter
selbst vermdége seiner Tatigkeit zum Mitglied gemacht
werden koénnen. Er wird also Mitglied auf Grund einer
rechtlich dullerst losen Verbindung mit dem Grundstiick.
Die ihn treffenden Mitgliedschaftspflichten verlangen von
ihm ein rein subjektives Verhalten (z. B. Lieferung simt-
licher Milch an die Genossenschaft, Bezug aller zu ver-
kaufenden Ware von der Genossenschaft). Im Unter-
schied zu den Féillen der Vormerkung von Miete und
Pacht kann insbesondere nicht — auch ohne die Person
des Verpflichteten — durch freies Erfassen einer als
Erfiillungsgegenstand dienenden Sache die Erfiillung der
Leistung erzwungen werden. Es scheint angebracht, dal3
man den Vermieter, der trotz Abschlull eines Mietvertrages
und Vormerkung desselben im Grundbuch nicht aus seinem
eigenen Haus weichen will, nach Erwirkung eines ent-
sprechenden Urteils zum R&umen zwingt. Seine Ver-
pflichtung geht ja gerade dahin, die mit der Vormerkung
belastete Sache dem Mieter zu iiberlassen. Fir das Mit-
glied handelt es sich indessen im Gegensatz hierzu um
Unterlassungspflichten, die zudem nur in sehr loser recht-
licher Beziehung zum Grundstiick stehen. Insbesondere
kann eine solche Unterlassungspflicht nicht durch direktes
Ergreifen des belasteten Grundstiicks ersetzt werden; denn
dies wiirde eine viel weiter gehende Belastung des Mit-
gliedes bringen, als es mit der iibernommenen Pfilicht
vereinbar wire. In unserem Falle wiirde es dazu fiihren,
den Landwirt, der sich nicht seinen Verpflichtungen ent-
sprechend verhélt, von seinem eigenen Grund und Boden
zu verjagen und den Betrieb durch Organe der Genossen-
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schaft fithren zu lassen. Zum mindesten miilte jeden Tag
beim Melken der Kiihe ein Kontrolleur im Betrieb stehen,
der beaufsichtigt, ob wirklich alle Milch richtig abgeliefert
wird: wahrlich eine vollkommen unhaltbare Folgerung.
Damit soll bewiesen werden, dafl durch die Vormerkung
der Mitgliedschaft die an und fiir sich bestehende Garantie
gegen Vertragsverletzungen des Mitglieds nicht erhéht
wird, sobald zum Zwecke solcher Vertragsverletzungen
obligatorische Vertrige abgeschlossen worden sind.
Diese obligatorischen Vertrége sind nicht etwa nichtig?4),
sondern es steht dem Mitglied frei, welchen Vertrag es
erfilllen will, falls es die Folgen einer Ubertretung der
Mitgliedschaftspflichten auf sich nehmen will.

Eine andere Irage ist es, wie sich die Wirkung der
Vormerkung gestaltet gegeniiber spéteren, der Mitglied-
schaft widersprechenden beschrinkt-dinglichen Rech-
ten. Raumt z. B. ein Bauer seinem Nachbarn eine Grund-
last ein, nach welcher er sich verpflichtet, dem Nachbarn
fiir dessen Miésterel simtliche durch ihn produzierte Milch
abzuliefern, so widerspricht diese Grundlast offensichtlich
den Pflichten aus der Mitgliedschaft in einer Milchgenossen-
schaft. Die Genossenschaft kann aber die Eintragung
einer solchen Grundlast nicht hindern; denn die Vor-
merkung bewirkt keine Sperre des Grundbuchs. Aber
auch der aus der Grundlast Berechtigte kann nicht die
Realerfiillung verlangen, sondern blo die Abldsungs-
summe, fir welche das Grundstiick haftet, geltend
machen?#). Es hingt also diesfalls wiederum vom Mit-
glied ab, an wen es liefern will. Wollte man nun an-
nehmen, dall das nachgehende dingliche Recht nur in-
soweit Geltung habe, als es mit den Mitgliedschafts-
pflichten nicht kollidiere (in unserem Falle wére es iiber-
haupt nicht giiltig), dann mull man sich auch nach der
Durchsetzbarkeit des der Genossenschaft hieraus ent-

24) Vgl. hierzu Note 14.
242y Falls iiberhaupt die im einzelnen Fall zu untersuchenden
Verhiltnisse dies zulassen.
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stehenden Anspruchs umsehen. Dabei ist es tatséchlich
so, daBl gar keine Moglichkeit besteht, die Einhaltung der
Unterlassungspflicht zu erwirken, sobald das ungetreue
Mitglied den Schaden der Genossenschaft zu decken bereit
ist. Aber entscheidend fiir die Ablehnung der verfiigungs-
beschrankenden Wirkung der Vormerkung der Mitglied-
schaft auch gegen spatere dinglich Berechtigte ist das
Resultat selbst einer solchen weitgehenden Wirkung:
nicht nur wiirde dadurch die Mitgliedschaft hinsichtlich
der Moglichkeit einer Realexekution eine viel weiter-
gehende Wirkung aufweisen als eine Grundlast, sondern
es wiirde sogar die Wirkung der Grunddienstbarkeit
erreicht. Eine Dienstbarkeit mit solchen Unterlassungs-
pflichten als Gegenstand ist aber nicht begriindbar?).
So hitte man das groteske Resultat, daB iiber die Vor-
merkung der Mitgliedschaft neue Rechte erzielt wiirden,
die zufolge des Prinzips des numerus clausus und des-
jenigen des festen Inhalts der dinglichen Rechte nicht
einmal als dingliche hétten bestellt werden konnen.
Eine Institution des Sachenrechts wiirde damit heran-
gezogen, um die Grundlagen des Sachenrechts selbst zu
umgehen.

Damit eriibrigt sich das Eintreten auf den Fall, daf}
ein Mitglied eine auf eine Betriebseinstellung hinzielende
Vereinbarung mit einem Dritten in eine Dienstbarkeit
kleidet. Eine solche Abrede wiirde nur scheinbar der
Mitgliedschaft widersprechen. Die Pflicht zur Ablieferung
der gesamten Produktion an die Genossenschaft oder um-
gekehrt die Pflicht zum Bezug des ganzen Bedarfes bei der
Genossenschaft sind von Haus aus negative Verpflich-
tungen. Sie gehen auf Unterlassung jeden Bezugs, resp.
jeder Ablieferung von und an Dritte. Diese Pflicht wird
nicht verletzt.

25) Pfister in Zeitschrift fiir Schweizer Recht, NF Bd. 52,
1933, S. 350 ff.
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IV. Verhéadltnis der Genossenschaft zum neuen
Betriebsinhaber.

1. Wie und wann wird dieser Mitglied? Wenn es in
der definitiven Fassung des Art. 850 OR heifit, die Mit-
gliedschaft gehe ,,ohne weiteres’* iber, so ist doch nicht
anzunehmen, dal mit Eintritt des Betriebsiiberganges die
Mitgliedschaft ipso iure iibergehe. Das wiirde ja sonst
bedeuten, dal man die Vormerkung der Mitgliedschaft
umgekehrt dazu beniitzen konnte, um der Genossenschaft
ein neues Mitglied aufzudringen. In den Féllen, in welchen
die Genossenschaft einen groBen Vorteil fiir ihre Mit-
glieder bietet, wird natiirlich die Mitgliedschaft eine Be-
ziehung von u. U. betridchtlichem Vermdgenswert. Des-
halb wird gleichzeitig die Genossenschaft strenge Schran-
ken aufstellen, wozu sie nach Art. 839 II OR auch be-
rechtigt ist. Ferner wird diesfalls auch die Verwaltung
oder Generalversammlung zu entscheiden haben (Art. 840
III OR). Ein ipso iure wirkender Ubergang der Mitglied-
schaft wire hier véllig unangebracht, ganz abgesehen
davon, dall unter diesen Umstinden gewdhnlich eine
Vormerkung der Mitgliedschaft gar nicht nétig sein
wird?%). Zufolge der von vielen Genossenschaften gleich-
zeitig angestrebten verschiedenartigen Ziele ist es jedoch
nicht vollstindig ausgeschlossen, dal auch eine der oben
skizzierten Genossenschaften sich der Vormerkung bedient.

~ Die Lage ist vielmehr die, dal der Genossenschaft
aus der Vormerkung ein Gestaltungsrecht entsteht,
in Ausiibung dessen sie kraft einseitiger Willenserkldrung
den neuen Betriebsinhaber zum Mitglied machen kann.
Nur eine solche Regelung entspricht dem Grundsatz, da3
durch die Vormerkung dem Berechtigten keine neuen
Pflichten entstehen sollen. Die Genossenschaft kann sich

26) Sie kann u. U. doch von Vorteil sein bei Genossenschaften
mit unbeschrinkt personlicher Haftung des Mitglieds, die zwar
vorlaufig risikolos erscheint; aber vielleicht spiter einmal ver-
hangnisvoll werden kann.
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u. U. weigern, die Mitgliedschaft des alten Mitglieds zu
losen. Es fragt sich dann, ob die Weigerung zu Recht
erfolge oder nicht. Zu Recht wird diese Weigerung stets
erfolgt sein, wenn gegen den neuen Betriebsinhaber
gewichtige Griinde, wie schlechter Leumund, Interessen-
kollision usw. sprechen.

2. Durch die Vormerkung wird nicht etwa der Be-
trieb des Mitglieds gebunden, sondern die Person des
Betriebsinhabers; denn der Betrieb ist ja kein Rechts-
subjekt, und auch die Rechte der Genossenschaft am
Grundstiick sind lange nicht so weitgehend wie bei Miete
und Pacht. Vielmehr hat die Genossenschaft einzig die
Moglichkeit, einen ihr genehmen neuen Betriebsinhaber
zum Mitglied zu machen, indem sie das ihr zustehende
Gestaltungsrecht ausiibt. Damit wird der neue Betriebs-
inhaber Mitglied, ohne daB3 er etwas dazu zu sagen hiétte.
Dies ist gegeniiber jedem moglich, der den in den Statuten
umschriebenen Betrieb auf dem belasteten Grundstiick
fithrt. MiBfdllt aber einer Genossenschaft ein neuer
Betriebsinhaber, so hat sk nur die eine Mdoglichkeit,
namlich auf die Ausiibung des Gestaltungsrechtes zu ver-
zichten. Damit wird der neue Betriebsinhaber nicht Mit-
glied und sein Betrieb geht der Genossenschaft verloren.

3. Nach Aufnahme des neuen Betriebsinhabers fragt
es sich sogleich, in welche Rechtsstellung er trete, ins-
besondere ob er die gleichen Rechte und Pflichten iiber-
nehmen miisse, welche das alte Mitglied besal3. Dies scheint
zunichst zuzutreffen; denn sobald man diesen Eintritt
in ein Schuldverhéltnis als Schuldiibernahme kraft Vor-
merkung bezeichnet, so miifite doch das, was wirklich
geschuldet war, tibergehen. Bei niherem Zusehen muf} aber
festgestellt werden, dall jedes Mitglied genau dasselbe
schuldet: Ablieferung der gesamten Produktion, Bezug
des gesamten Bedarfes bei der Genossenschaft usw.
Das Mitglied tritt m. a. W. in die Mitgliedschaft als Ganzes
ein und nicht etwa blo in das konkrete Lieferungs-
verhéltnis, wie es zwischen dem alten Mitglied und der
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Genossenschaft bestanden hat. Die Person wird Mitglied
und zu den Mitgliedschaftsleistungen verpflichtet. Dies
bewirkt, dall alle Betriebe des neuen Mitglieds von der
Mitgliedschaft iiberdeckt werden. Allerdings haben viele
Genossenschaften rein lokalen Charakter, so da3 ein und
derselbe Bauer, der in verschiedenen Gemeinden je einen
Betrieb fiithrt, in ebenso vielen lokalen Genossenschaften
steht. In diesem Falle natiirlich ergibt sich aus der Art
der Genossenschaft, dal nur der in den Bereich der be-
treffenden Genossenschaft fallende Betrieb an die Genossen-
schaft lieferungspflichtig wird. Hat aber eine Person, die
bisher nicht Mitglied war, einen Betrieb eines Mitglieds
iibernommen, dann fillt auch der bisher freie Betrieb,
sofern er im Bereich der Genossenschaft liegt, in die
Bindung des Mitglieds an die Genossenschaft. Es ist dies
dieselbe Situation, wie wenn ein Mitglied den Betrieb
eines Nichtmitglieds erwirbt. Auch hier wird das Mitglied
verpflichtet, sich ebenfalls mit Mitteln und Kriften und
fiir den Bedarf des neuen Betriebs in den Genossenschafts-
zweck einzuordnen. Insbesondere entsteht auch die Ver-
pflichtung, eine Eintragsbewilligung zur Vormerkung der
Mitgliedschaft auf dem neu erworbenen, bisher freien
Grundstiick zu erteilen.

§ 4. Wirkungen der Vormerkung bei Veriuferung, Pacht
und NutznieBung.

I. Bei Verdullerung des Betriebs eines Mitglieds.

Ohne eine Vormerkung der Mitgliedschaft ist und
bleibt der alte Eigentiimer bei der VerduBlerung Mitglied.
Wiirde also der Kéufer nicht in die Genossenschaft ein-
treten, so bestinde keine Moglichkeit, ihn zum Mitglied
zu machen. Ist aber auf dem betreffenden Grundstiick
eine Vormerkung eingetragen, so kann der Kéufer durch
einfache Ausiibung des der Genossenschaft zustehenden
Gestaltungsrechts durch diese zum Mitglied gemacht

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 58. 19
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werden: erwirbt ndmlich der Kaufer Grund und Boden,
so kann von ihm ohne weiteres verlangt werden, daf} er
sich iiber die bisherige Belastung des Grundstiicks Klarheit
verschaffe. Die Vormerkung der Mitgliedschaft kann ihm
also nicht entgehen, folglich soll er aus ihr auch wver-
pflichtet werden kénnen. Ob freilich die Genossenschaft
von ihrem Gestaltungsrecht Gebrauch macht, hingt nur
von ihr ab. Verzichtet sie, so bleibt der Verkdufer Mitglied.
Wird der Kiufer Mitglied, so wird in der Regel der Ver-
kiaufer entlassen. Durch Geltendmachen eines wichtigen
Grundes wird es ihm mdoglich sein, dies zu erreichen.

II. Bei Verpachtung des Betriebs eines
Mitglieds.

Wenn der Verpichter auch selbst den Betrieb nicht
ausiibt, sondern seinen Grund und Boden verpachtet hat,
so mul er doch, falls er es bisher war, Mitglied der Genos-
senschaft bleiben. Er hat fiir die richtige Erfiillung der
Mitgliedschaftsverpflichtungen durch den Pichter ein-
zustehen. Der DPé&chter ist sein Erfiilllungsgehilfe. Es
geniigt aber andrerseits, wenn der Pichter Mitglied wird,
sobald iiberhaupt keine Moglichkeit besteht, dall der
Verpachter je auf eigene Rechnung den betreffenden
Betrieb fithren werde. Der Verpéachter ist in einem solchen
Falle gar noch nicht Mitglied. Wechselt spater der Péchter,
so kann der neue Pédchter auf Grund der Vormerkung
ohne weiteres als Mitglied in die Genossenschaft gezogen
‘werden. Ubernimmt hierauf der Verpichter wider Er-
warten den Betrieb doch selbst, so ist es wiederum ein
leichtes, auch ihn zufolge der Vormerkung Mitglied werden
zu lassen.

Ohne die Vormerkung der Mitgliedschaft héitte man
bei dieser Rechtslage eine stindige Unsicherheit und Miihe,
bis man jeweils so weit wire, dal} jeder Péachter sich an
die Mitgliedschaftspflichten hélt; denn die Genossenschaft
kann ja den Piachter nicht zwingen, Mitglied zu werden,
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da sie ihm gegeniiber keinerlei Rechte hat. Dies wire
einzig dem Verpidchter maglich, falls er guten Willens ist
oder falls er die Konventionalstrafen nicht bezahlen will.

Wie bereits erwiahnt, wird der Pachter, wenn keine
Vormerkung eingetragen ist, bloBer Erfiilllungsgehilfe des
Verpéachters, dem er fiir vertragsgemifle Erfilllung der
itbernommenen Pflichten haftet. Die Genossenschaft hat
so keinerlel Rechte gegeniiber dem Péachter, muf3 aber in
all den Beziehungen, in welchen ein Vertreter bestellt
werden kann, den Péchter statt des Verpichters dulden.

Beil Bestehen der Vormerkung kann der Pachter, der
auf diesem Grundstiick den Betrieb fiihrt, durch einseitige
Erklarung der Genossenschaft Mitglied werden. Der
Verpiachter braucht deswegen nicht entlassen zu werden.
Wohl wird er jetzt ersetzt durch den Pichter und wohl
kann auch er, wenn er den Betrieb wieder aufnimmt,
erneut zum Mitglied gemacht werden; trotzdem ist aber
sein Freiwerden abzulehnen: der Untergang der Mitglied-
schaft wiahrend der Pacht setzte ndmlich auch der Treue-
pflicht nach OR Art. 866 ein Ende. Zudem ist ja nicht
ausgeschlossen, dafl der Verpachter den Betrieb nur darum
verpachten wiirde, um so aus der Genossenschaft aus-
scheiden zu konnen??). Kaum ist aber die Mitgliedschaft
gelost, so kauft sich der Verpichter einen neuen Betrieb
und steht dann mit demselben aufBlerhalb der Genossen-
schaft.

III. Die NutznieBung am Betrieb eines Mitglieds.

Durch Erbschaft oder Rechtsgeschaft kann ein
Dritter, der nicht Mitglied ist, das NutznieBungsrecht am
Betrieb eines Genossenschafters erwerben. Je nach den
Moglichkeiten der Bestellung der Nutznieung?®) sind auch

27) Eventuell auch, um sich von der unbeschrinkten Haftung
zu befreien.

28) Vgl. Kellerhals, Die NutznieBung am Handelsgeschiift,
in Zeitschrift fiir Schweizer Recht, NF Band 31.
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die Folgen fiir die Genossenschaft verschiedene: zunéchst
kann das Mitglied den Betrieb weiterfithren. In diesem
Falle bleibt alles beim alten. Anders ist es, wenn der
Nutznieler selbst den Betrieb fithren will. In diesem
Falle kann er den Betrieb nach eigenem Gutdiinken ein-
richten und braucht sich deshalb, falls die Mitgliedschaft
nicht vorgemerkt ist, nicht an die Mitgliedschaftspflichten
zu halten. Ist jedoch das betreffende Grundstiick mit der
Vormerkung belastet, so ist die Lage die gleiche wie bei
der Pacht. Der Nutznieler wird Mitglied durch Ausiibung
des Gestaltungsrechtes durch die Genossenschaft, ohne
dafl der Eigentiimer deswegen aus der Mitgliedschaft
entlassen werden miil3te. Ebenso verhilt es sich bel den
familienrechtlichen Nutzungsrechten.

§ 5. Wirkung der Beendigung der Mitgliedschaft
auf die Vormerkung.

Das neue Obligationenrecht rdumt folgende Moglich-
keiten der Bindung des Mitglieds an die Genossenschaft
ein: der Austritt kann nach Art. 843 I auf hochstens fiinf
Jahre ausgeschlossen werden; hierzu kommt die ein-
jahrige Kiindigungsfrist als weitere Erschwerung des Aus-
tritts, welcher zudem nur je auf Ende eines Geschéfts-
jahres verlangt werden kann (844 I); als weitere Er-
schwerung ist die Moglichkeit der Erhebung von Aus-
losungssummen nach Art. 842 I zu nennen. Nach 843 II
kann die Auslésungssumme sogar bei Austritt aus wichtigen
Griinden verlangt werden.

I. Der Konkurs eines Mitglieds.

Der Ausbruch des Konkurses iiber ein Mitglied ist
im Gesetz nicht als Grund fiir eine Beendigung der Mit-
gliedschaft ex lege vorgesehen. Trotz des Konkurs-
ausbruches bleibt also die Mitgliedschaft bestehen. Die
Genossenschaft muf} aber die Erfiilllung der Mitgliedschafts-
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pflichten bei der Konkursmasse verlangen. Die Forde-
rungen der Genossenschaft sind dabei, da es sich meist
um Unterlassungspflichten handelt, solche, die sich auf
ein facere oder non facere beziehen. Nach Art. 211 des
SchK G sind solche Forderungen in Geld umzuwandeln,
wobel die Hohe sich nach dem Erfiilllungsinteresse der
Genossenschaft bemif3t2%). Der Konkursverwalter hat
freies Wahlrecht, zu entscheiden, ob realiter oder durch
Anerkennung einer Konkursforderung erfiillt werden soll.
Hiervon wird die Mitgliedschaft des Konkursiten zunéchst
immer noch nicht berithrt. Findet sich ein Kaufer fiir die
Ubernahme des ganzen Gewerbes des Konkursiten, so ist
die Frage, ob realiter oder durch Anerkennung einer
Konkursforderung zu erfiillen sei, davon abhingig, ob
dieser Kiufer die Mitgliedschaftsverpflichtungen iiber-
nehmen, d. h. als Mitglied in die Genossenschaft eintreten
will. Ubernimmt er das Gewerbe nur ohne die Mitglied-
schaft, so wird es fiir die Genossenschaft wohl bei der An-
erkennung der Konkursforderung sein Bewenden haben,
ohne daf3 seitens der Genossenschaft erwirkt werden
konnte, daBl der Kéiufer Mitglied werde. Der Konkursit
andrerseits hat einen wichtigen Grund zur Auflésung der
Mitgliedschaft, der vom Konkursverwalter geltend zu
machen ist.

Anders ist es bei eingetragener Vormerkung der
Mitgliedschaft: die Vormerkung wird namlich im Konkurs
wie eine dingliche Last behandelt®?). Auch durch spiter
entstandene Beschlagsrechte der Gléubiger soll ihre Wir-
kung nicht beeintridchtigt werden. Daraus ergibt sich,
daB das Grundstiick mit allen ihm anhaftenden Rechts-
verhéltnissen im Konkurs ein gesondertes Schicksal hat:

29) Blumenstein, Handbuch des schweizerischen Schuld-
betreibungsrechts, Bern 1911, S. 653—655; Jager, Kommentar
zum schweizerischen Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,
Zirich 1911, zu Art. 211, S. 85, Z. 2.

80) Neubauer a.a.0. S.119; Homberger a.a.O. zu
Art. 959, N. 20; Jager a. a. O. Praxis II, S. 66 zu Art. 211 mit
BGE 43 III Nr. 26.
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Zunichst wird normalerweise das Grundstiick mit der
Vormerkung und allen Lasten ausgerufen. Werden dabei
die vorangehenden Pfandgldubiger der Vormerkung wegen
nicht voll befriedigt, so konnen sie das Verfahren nach
Art. 812 ZGB verlangen®!): Es erfolgt ein Doppelaufruf,
wobei das zweitemal die Vormerkung weggelassen wird.
Damit ist dieselbe wirkungslos geworden, und es gilt dann
das Verfahren, wie es fiir den FFall, daf3 keine Vormerkung
besteht, beschrieben worden ist. Von dieser Wirkung des
Konkursverfahrens wird nur die Vormerkung, nicht aber
die Mitgliedschaft selbst betroffen. Diese letztere besteht
trotz des Untergangs der Vormerkung zunéchst weiter,
wihrend der umgekehrte Fall — Weiterdauern der Vor-
merkungswirkungen iiber die Mitgliedschaft hinaus —
undenkbar wiire.

II. Der Tod eines Mitglieds.

1. In Art. 847 I OR ist die allgemeine Regel auf-
gestellt, dafl die Mitgliedschaft mit dem Tod des Erb-
lassers untergehe. Damit féallt auch die Vormerkungs-
wirkung dahin, und es bestiinde keine Moglichkeit, den
den Betrieb iibernehmenden Erben kraft der Vormerkung
in die Genossenschaft zu ziehen. Von diesem Grundsatz
werden aber im selben Art. 847 nach zweil Richtungen
andere Regelungen ermdoglicht:

a) Nach Art. 847 II konnen die Statuten bestimmen,
daf3 die Erben ,,ohne weiteres’* Mitglieder der Genossen-
schaft seien. Die Erben werden so auch wider 1hren
Willen Mitglieder und haben sogar die Pflicht, zur Er-
leichterung des Verkehrs mit der Genossenschaft einen
gemeinsamen Vertreter zu bestellen (847 IV).

b) Nach den Statuten kann andrerseits (gemil
847 11I) den Erben das Recht vorbehalten werden, auf
ihr schriftlich gestelltes Begehren hin Mitglieder der
Genossenschaft zu werden. Die Genossenschaft mufl,

31y Homberger a.a. O. zu Art. 959, N. 23.
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wenn das Begehren gestellt wird, diesem entsprechen.
Dieser Fall ist jedoch hier nicht zu erértern; denn wenn die
Mitgliedschaft so grole Vorteile mit sich bringt, dal das
Mitglied einen Anspruch, aufgenommen zu werden, geltend
macht, so dirfte die Vormerkung kaum gewéhlt oder doch
wenigstens nicht als Last empfunden werden.

2. Als Grundlage fiir das Verstdandnis von Art. 847 II
sind zwel Maoglichkeiten denkbar:

a) Die Mitgliedschaft des Erblassers ist mit dessen
Tod untergegangen. Dadurch hat die Vormerkung ihre
Berechtigung verloren; aber die Erben sind ihrerseits kraft
der Bestimmung von 847 II Mitglieder geworden. Infolge
des Erbganges sind sie ferner Eigentiimer des belasteten
Grund und Bodens. Wenn daher auch die Mitgliedschaft
des Erblassers untergegangen ist, so besteht die Vor-
merkung doch erneut zu Recht, weil die Erben und Boden-
eigentiimer als Mitglieder die Loschung dieser Vormerkung
nicht verlangen konnen; denn sie selbst haben ja die
Pflicht, die Bewilligung zur Eintragung ihrer Mitglied-
schaft zu erteilen. Bevor ferner eine Verduflerung des
belasteten Grundstiicks moglich ist, mull der Erbgang im
Grundbuch eingetragen werden. Der Eingetragene oder
der Betriebsinhaber oder. sogar beide bleiben nachher
Mitglieder, wihrend die iibrigen Erben entlassen werden
miissen. Die VerduBerung bringt hierauf keine andern, als
die bereits erorterten Wirkungen hervor.

b) Eine weitere mogliche Konstruktion ist die Annahme
der Vererblichkeit der Mitgliedschaft: dieselbe Mitglied-
schaft, in welcher der Erblasser gestanden hat, ist kraft
Universalsukzession auf die Erben iibergegangen. Diese Auf-
fassung scheint am ehesten der Fassung von Art. 847 11,
wonach die Erben ,,ohne weiteres’* Mitglieder sind, zu ent-
sprechen. Auch diese Frage braucht hier jedoch nicht ent-
schieden zu werden, da immer nur die ,,Erben‘‘ als neue
Mitglieder in Frage kommen. Ob aber eine Person Erbe sei,
entscheidet sich nach den erbrechtlichen Bestimmungen,
welche daher auf den vorliegenden Fall anzuwenden sind.
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3. Mit dem Todesfall werden die (gesetzlichen oder
eingesetzten) Erben die Nachfolger des Erblassers. Sie
sind allerdings zunéchst nur provisorische Erben. Deshalb
muf3 ihre Stellung in der Genossenschaft ebenfalls nur
eine provisorische sein. Auch beim Tod eines Mitglieds
einer einfachen Gesellschaft haben die Erben geméif3
OR bH47 1I die Pflicht, ,,die Geschafte des Erblassers in
guten Treuen fortzusetzen, bis anderweitige Fiirsorge
getroffen ist”’. Die provisorische Stellung der Erben in der
Genossenschaft diirfte #dhnliche Wirkungen zeigen, wie
sie aus der obigen fiir die einfache Gesellschaft geltenden
Bestimmung sich ergeben. Diese diirften, was hier vor
allem interessiert, in einem Weiterdauern der Treuepflicht
und damit in der Unmadaglichkeit bestehen, dafl sich die
vorlaufigen Erben iiber die Vormerkungsbestimmung in
den Genossenschaftsstatuten hinwegsetzen konnten. Die
Vormerkung besteht also nach dem Tode des Erblasser
vorldufig noch zu Recht.

Allein diese provisorische Stellung der Erben mufl
innert der den Erben kraft Erbrechts eingerdumten Delibe-
rationsfrist eine Kldrung erfahren, indem sie entweder zu
einer definitiven oder aber aufgehoben wird, je nach dem
Entscheid der Erben, ob sie die Erbschaft annehmen oder
ausschlagen. Der Entscheid der Erben kann folgender
sein: Annahme der Erbschaft, Ausschlagung der Erbschait,
Verlangen des offentlichen Inventars und der amtlichen
Liquidation.

Wird die Erbschaft von allen Berechtigten aus-
geschlagen, was gerade in béuerlichen Kreisen wegen
schon bestehender Uberschuldung oder wegen einer durch
den Auskauf zahlreicher Miterben bedingten Unmoglichkeit
der Fortfiihrung fiir einen Ubernehmer hiufig ist, so sind
keine Erben mehr vorhanden. Deshalb vermag auch die
provisorische Stellung der fritheren Erben keine Wirkung
mehr zu erzeugen.. Der NachlaB3 bildet eine besondere
Vermogensmasse und wird liquidiert. Ergibt sich dakei
ein UberschuB3 der Aktiven, so fillt dieser zwar den aus-
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schlagenden Erben zu, aber hieraus kann fiir das Ver-
héltnis zur Genossenschaft nichts abgeleitet werden; denn
jedes Bestehen irgendeiner Verpflichtung gegeniiber der
Genossenschaft mufl mit der Ausschlagung, die auf den
Todestag zuriickwirkt, ausgeschlossen werden. Damit hat
die Vormerkung ihre Berechtigung verloren. Beim Ver-
kauf des mit der Vormerkung belasteten Grundstiicks ist
auf die vorgemerkte Mitgliedschaft tiberhaupt nicht zu
achten; denn sie ist wirkungslos, weil sich durch die Aus-
schlagung gezeigt hat, dal die Personen, welche in ihrer
Eigenschaft als provisorische Erben bisher sich nicht iiber
die Vormerkungswirkungen hinwegsetzen konnten, gar
nicht Erben geworden sind. Die Ausschlagung kann aller-
dings auch darum erfolgen, weil die Erben nicht Mit-
glieder werden mochten; aber aus welchem Grund immer
ausgeschlagen wird, die Ausschlagung entscheidet definitiv
dariiber, ob eine Person Erbe ist. Wird sie nicht Erbe, so
ist der Anwendung von Art. 847 I OR der Boden ent-
zogen.

Verlangen die Erben die amtliche Liquidation, so
behalten sie wihrend deren Dauer die Stellung als provi-
sorische Mitglieder bei, bis die Verhéltnisse durch die
Liquidation selbst eine Klarung erfahren haben: entweder
wird ndmlich der im Nachlal vorhandene Betrieb durch
die Erbschaftsverwaltung vorldufig weitergefiihrt, oder
aber er wird verkauft. In jedem Fall besteht wihrend
dieser Zeit die Vormerkung darum noch zu Recht, weil die
amtliche Liquidation nur die Haftung der Erben fiir die
Schulden des Erblassers aufhebt. Trotzdem bleiben sie
aber Erben, an welche der sich aus der Liquidation er-
gebende UberschuB8 sukzessive abgefiihrt wird (vgl.
Art. 596 II und III). Ist indessen der NachlaB3 iiber-
schuldet, so findet eine Liquidation durch das Konkursamt
statt. In diesem Falle gelten die bereits erorterten Regeln.

Wenn die Erben das offentliche Inventar verlangen,
so wird dadurch die Dauer des geschilderten provisorischen
Zustandes bis zum Abschlufl des Inventars und zum
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Ablauf der hiernach gesetzten Frist hinausgeschoben. Die
Genossenschaft braucht in diesem Falle keine Forderung
an den Nachlall einzugeben; denn fiir sie handelt es sich
nur darum, zu wissen, wer iiberhaupt Erbe sei. Wird nach
Abschluf3 des Inventars die Erbschaft ausgeschlagen, so
ist immer noch Zeit, eventuelle Forderungen gegeniiber
dem Nachlafl geltend zu machen, da die Priklusions-
wirkung weggefallen ist. Nehmen die Erben unter o6ffent-
lichem Inventar an, so sind sie nach OR 847 II als Erben
in die Genossenschaft hineinzuziehen, und nachher be-
steht die Vormerkung wiederum zu Recht. Es gilt das
bereits bei der Annahme der Erbschaft Ausgefiihrte.

ITI. Die Kindigung.

Hier liegen die Verhéiltnisse einfach. Sobald eine
Kiindigung zu Recht erfolgt ist, wird die Mitgliedschaft
aufgelost. Damit hat auch die Vormerkung jede Wirkung
verloren. Es ist dabei vollig nebensichlich, ob die Ein-
tragung im Grundbuch schon geloscht ist, oder ob die
Loschung erst verlangt wird. Auf jeden Fall kann das
ehemalige Mitglied mit einer Klage gemifi ZGB Art. 976
die Berichtigung des Grundbuchs verlangen, sobald seine
Kiindigung den Untergang der Mitgliedschaft bewirkt hat.
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