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VORWORT

Das Problem hat sich dem Verfasser in der praktischen
Auseinandersetzung mit dem Gesellschaftsrecht immer deut-
licher gestellt: Welche Folgerungen sind fiir die Rechtsan-
wendung und die Gesetzgebung aus der Tatsache zu ziehen,
dall im Gesellschaftsrecht Rechtswirklichkeit und gesetz-
liche Ordnung oft nicht miteinander in Einklang stehen, ins-
besondere daraus, dal3 vielen Gesellschaften in der Praxis
nicht jene Funktionen zugedacht werden, die sie nach der
Absicht des Gesetzgebers haben sollten ?

Die Grundeinstellung zum Problem wird malB3gebend von
der Auffassung iiber die Funktion des Rechts im allgemeinen
und der Gesetzgebung im besonderen beeinflu3t. Es erschien
deshalb angezeigt, vorerst den Standort zu bestimmen, von
welchem aus die Hauptfragen beurteilt werden. Eine ein-
gehende Begriindung der eigenen Ansicht zu dieser Frage war
im Rahmen dieser Arbeit allerdings nicht moglich.

Die Untersuchung fiihrte zwangslaufig zu Fragen der Sy-
stem- und Begriffsbildung. Eine Auseinandersetzung mit
dem noch schillernden Typusbegriff war nicht zu umgehen.

So ergab die Beschéaftigung mit den praktischen Fragen —
entgegen der ursprunglichen Absicht — vorerst eine theore-
tische Betrachtung des Problems. Vieles konnte nur skiz-
ziert werden, und manches muflte unbeantwortet bleiben.
Das war aber angesichts der Weite der Problemstellung un-
vermeidlich.

Aus der Fiulle der praktischen Fragen wurden nur zwel
eingehender behandelt: Die Verwendungsmoglichkeiten des
Vereins und der Stiftung im schweizerischen Recht. Ein wei-
tes Feld bleibt noch zu beackern.

Die Betrachtungsweise hatte ein Schwergewicht; sie rich-
tete sich zur Hauptsache auf die Probleme der Gesetzgebung
aus, in der Uberzeugung, daB diese Probleme eine vermehrte
wissenschaftliche Beachtung verdienen.
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1.Abschnitt

DAS PROBLEM
UND DER PROBLEMZUSAMMENHANG

§ 1. Das Problem

I. Betrachtungen zur Rechtswirklichkeil

1. Unter den Gesellschaften!® des schweizerischen Rechts
hat zweifellos die Aktiengesellschaft die groBte wirt-
schaftliche Bedeutung.

Im Jahre 1966 waren im Handelsregister neben 81282
Einzelfirmen 51014 Aktiengesellschaften, 16766 Stiftungen,
13470 Genossenschaften, 10753 Kollektivgesellschaften,
3958 Kommanditgesellschaften, 2559 Gesellschaften mit be-
schriankter Haftung und 1535 Vereine eingetragen 2.

Das Gesamtbild der schweizerischen Aktiengesellschaften
ist vielfaltig. Infolge der freiheitlichen Ausgestaltung des Ak-
tienrechts kann die Aktiengesellschaft den verschiedensten

! Der Verfasser verwendet hier, wie in der Wortverbindung im
Haupttitel, die Bezeichnung « Gesellschaft» als Sammelbegriff fiir die
in unserem Bundesprivatrecht geregelten juristischen Personen und
Personengesellschaften. Er ist sich bewulit, dal} diese Klassifikation
nicht exakt ist, da Verein, Stiftung und Genossenschaft tiblicher-
weise nicht zu den « Gesellschaften» gezéihlt werden. Wie noch zu zei-
gen sein wird, stehen indessen alle diese Institute in einem engen Zu-
sammenhang zueinander. Daraus erwichst das Bedurfnis nach ei-
nem Sammelbegriff. Da die Rechtswissenschaft und das Gesetz keine
befriedigende und treffende Kurzbezeichnung zur Verfiigung stellen
—«Personenverbindung» ist zu weit, «Verbandsperson» zu eng — und
der Verfasser einerseits blasse Ausdriicke wie «Gebilde» vermeiden
mochte, anderseits vor nicht gebrduchlichen Wortkonstruktionen
zuruckschreckt, verwendet er in diesem Zusammenhang den Aus-
druck «Gesellschaft» als pars pro toto.

> Statistisches Jahrbuch der Schweiz 1967, S.373.

2
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Bediirfnissen unternehmerischer Titigkeit dienstbar ge-
macht werden3.

Typisch fiir unsere Verhéltnisse ist das zahlenméiBige
Ubergewicht der (gemessen am Grundkapital) kleinen Ak-
tiengesellschaften. Deshalb darf die Aktiengesellschaft bei
uns nicht mit dem kapitalstarken Unternehmen identifiziert
werden. Von den insgesamt 51014 Aktiengesellschaften hat-
ten 1966 lediglich 1334 ein Grundkapital von mehr als einer
Million Frankent. Fast die Halfte der Gesellschaften, nam-
lich 24765, wiesen dannzumal nur das minimale Grund-
kapital von Fr.50000.- auf.

Aus diesen Groflen 1468t sich auch aul die Zahl der Aktio-
nire schlieBen. Stellt man in Rechnung, dall Gesellschaften
mit einem Grundkapital von weniger als einer Million Fran-
ken selten ihre Aktien im Publikum plaziert haben, und be-
riicksichtigt man zudem, daB3 von den 51014 Aktiengesell-
schaften 15404 Immobiliengesellschaften® und 6836 Hol-
dinggesellschaften ® sind, deren Mitgliederzahl in der Regel
klein ist, so darf behauptet werden, daB3 der grof3te Teil der
schweizerischen Aktiengesellschaften auch eine kleine Mit-
gliederzahl hat. Ein bedeutender Teil davon diirften Ein-
manngesellschaften sein, ihrem Wesen nach also tiberhaupt
nicht Gesellschaften.

Vergegenwirtigt man sich dieses Bild, so begreift man die
Behauptung, die Aktiengesellschaft sei als Gesellschaftstyp
denaturiert?. JAicgi® meint, wir konnten uns iiber die «enor-

8 Niheres zu den Grundlagen des schweizerischen Aktienrechts
u.a. bei G. We1ss, Kommentar, Einleitung, N. 45 ff.

4 Statistisches Jahrbuch der Schweiz 1967, S.373 und 385.

¥ 2,80, 5387,

6a.a.0., S.388.

? P.JAcg1, Ungeloste Fragen des Aktienrechtes, in SAG 31,
1958/59, S.66; M. GUTZWILLER, Zum Problem der Freiheit bei der
Wahl der Verbandsperson, in ZSR 84 I, 1965, S.242. Dabei wird al-
lerdings vorausgesetzt, dal die Publikumsaktiengesellschaft dem
Gesetzgeber als Leitbild gedient habe.

faml)., S .07,



Strukturprobleme des Gesellschaftsrechts 19

me Abweichung der Rechtswirklichkeit vom gesetzlichen
Leitbild kaum genug Rechenschaft gebeny.

Eine Gesellschaft mit kleinem Mitgliederbestand stellt in
bezug auf interne Organisation, gegenseitige Orientierung
der Organe, Treuepflicht, um nur einige wenige Beispiele zu
nennen, andere Probleme als die Publikumsaktiengesell-
schaft.

Die Offentlichkeit ist an der Entwicklung und am Ge-
schaftsgebaren von (Gesellschaften, die ihre Aktien im Pu-
blikum untergebracht, allenfalls sogar an der Borse kotiert
haben, sowie an Unternehmen, welche die Wirtschaftsstruk-
tur entscheidend beeinflussen, selbst wenn sie nicht als Ak-
tiengesellschaften organisiert sind, weit mehr interessiert als
am Schicksal der Gesellschaften, deren Aktien in einem Kklei-
nen Kreis — oft im engeren oder erweiterten Familienkreis —
konzentriert sind und die auf dem Giiter- und Arbeitsmarkt
als Einzelerscheinung von untergeordneter Bedeutung sind.

Wird die gegenwiéirtige rechtliche Ordnung der Aktienge-
sellschaft den verschiedensten Bediirfnissen gerecht ? Liegt
der gesetzlichen Regelung der Aktiengesellschaft ein Leit-
bild zugrunde, wenn ja welches ? Wie sind allenfalls die soge-
nannten atypischen Féille zu beurteilen ? Ist von der typi-
schen Aktiengesellschaft oder vom typischen Aktionér aus-
zugehen?®?

» Siehe dazu insbesondere: G. Weiss, Kommentar, Einleitung,
N.51, 55, 161-162, 263. P.JAacc1, Ungeloste Fragen des Aktien-
rechtes, in SAG 31, 1958/1959, S.6511.; R. BAR, Grundprobleme des
Minderheitenschutzes in der Aktiengesellschaft, in ZbJV 95, 1959,
S.369f11., insbesondere 381 ff.; W.R.ScHLUEP, Schutz des Aktionirs
auf neuen Wegen?, in SAG 33, 1960/61, S.138ff., insbesondere
1771f. und 1921f1.; S.CarriscH, Die Bedeutung und die Grenzen der
rechtlichen Selbstidndigkeit der abhingigen Gesellschaft im Recht
der Aktiengesellschaft, 1961, S.34 ff; W. F. Biirgi, Revisionsbediirf-
tige Regelungen des schweizerischen Aktienrechts, in SAG 38, 1966,
S.57f1,insbesondere 62 ff; R. BAR, Aktuelle Fragen des Aktienrechts,
in ZSR 85 II, 1966, S.326ff., insbesondere 169ff.; A. HirscH, Pro-
blemes actuels du droit de la société anonyme, in ZSR 85 11, 1966,
S.1ff., insbesondere 3 {.
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Die wissenschaftliche Bearbeitung dieser Grundfragen
des schweizerischen Aktienrechts steht erst in ithren Anfén-
gen. Immerhin ist das Problem gestellt, und es ist zu erwar-
ten, daB3 ihm im Hinblick auf die Konfrontation unseres Ge-
sellschaftsrechts mit der Rechtswirklichkeit vermehrt Be-
achtung geschenkt werden wird?!®.

2. Die Gesellschaft mit beschriankter Haftung
ist erst anldBlich der groflen Revision (1936) in unser Gesell-
schaftsrecht aufgenommen worden. Die Meinungen, ob sie
einem Bediirfnis entspreche, waren schon damals geteilt!,
Man fand schlieB3lich, da das «personliche Element in der
rein kapitalistisch organisierten Aktiengesellschaft» zu we-
nig beriicksichtigt und daf} ein Zwischenglied zwischen die-
sem Gesellschaftstypus und den rein individualistisch orga-
nisierten Personengesellschaften erwiinscht sei'?. Der GmbH
war die ndmliche Rolle zugedacht wie im Ausland: Rechts-
form fiir jene Personenverbindungen zu sein, in welchen enge
Beziehungen und Bindungen zwischen den Gesellschaftern
und der Gesellschaftsleitung bestehen. Man glaubte auch,
mit der GmbH ein zweckméiBiges Instrument zur Organisa-
tion von Kartellen und Syndikaten zu schaffen??.

Bis heute hat sich die GmbH in der Schweiz noch nicht
ganz durchgesetzt. Immerhin waren Ende 1966 2559 Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung im Handelsregister ein-
getragen. Diese Zahlist allerdings etwasproblematisch, wenn
man beriicksichtigt, dal die hiufigere Verwendung der
GmbH seit 1960 u.a. auf die Entdeckung einer Besonderheit
des deutsch/schweizerischen Doppelbesteuerungsabkom-

10 Eine grundlegende Studie ist kiirzlich erschienen. Vgl.
A.KoLLER, Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht,
1967. Im Zeitpunkt des Erscheinens der Monographie KoLLERS war
diese Arbeit im Entwurf bereits abgeschlossen.

11 Botschaft des Bundesrates vom 21. Februar 1928, BBI 1928 1,
S.272.

12 Botschaft, S.272.

13 Botschaft, S.273 und 274; W.voN STEIGER, Kommentar zur
GmbH, Entstehung und geschichtliche Entwicklung, N.291i.
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mens zuriickzufiihren ist 4. Vor allem hat sich die Erwartung
nicht erfuillt, daB3 die Kartelle sich als Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung organisieren wiirden. Nach dem Bericht
der Preisbildungskommission des Eidgendssischen Volks-
wirtschaftsdepartementes tiber Kartell und Wettbewerb in
der Schweiz' hatten sich dannzumal nur 19, der Kartelle
als GmbH konstituiert.

Ist daraus zu folgern, dal3 die Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung bei uns immer noch keinem echten Bediirfnis
entspricht und dal sie zur Verfolgung von Kartellzwecken
ungeeignet ist? Oder ist der Miflerfolg in der freiheitlichen
Ordnung des Aktienrechtes und in der weitherzigen Praxis
in bezug auf die Verwendungsmaoglichkeiten des Vereins zu
suchen ? Oder ist moglicherweise ein Miflitrauen des Schwei-
zers gegeniiber gesetzgeberischen Neuerungen die Ursache
der Zuriickhaltung!6?

3.Auch die Genossenschaft erschien anliflich der gro-
Ben Revision des Gesellschaftsrechtes als geeignete Organi-
sationsform zur Verfolgung von Kartellzwecken!?. Die Er-
wartungen haben sich nur teilweise verwirklicht. Die abso-
lute Gleichstellung der Genossenschafter im Stimmrecht
(Art.885 OR) und das Prinzip der «offenen Tire» (Art.828
und 839 OR) haben sich oft als Hindernisse fiir die Hinwen-
dung der Kartelle zur Genossenschaft erwiesen. Immerhin
konnte die Preisbildungskommission des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartementes 1957 feststellen, dal 359,

14 Vgl. dazu den Bericht iliber «Wachsende Verbreitung der
GmbHb», in SAG 34, 1961/62, S. 16511,

15 2. Auflage, 1957, S.62.

18 W.F.Btra1, Revisionsbediirftige Regelungen des schweize-
rischen Aktienrechts, in SAG 38, 1966, S.59, meint, die Rechts-
grundlagen der GmbH miifiten durchgreifend umgestaltet werden,
um diese Gesellschaftsform lebensfihig werden zu lassen. Positiv zur
GmbH eingestellt ist P. Lanz, Postulate zur Revision des schweize-
rischen GmbH-Rechtes, in SAG 38, 1966, S.209ff. Er fordert vor-
ldufig lediglich eine kleine Revision des GmbH-Rechts.

17 Vgl. Botschaft des Bundesrates, BBl 1928 1, S. 287.
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der Kartelle sich als Genossenschaften konstituiert hatten?s,
Allerdings ist zu beriicksichtigen, dal3 59, davon auf Organi-
sationen der schweizerischen Milchwirtschaft entfielen.

Die erwidhnten zwingenden Grundsitze des Genossen-
schaftsrechts (absolut gleiches Stimmrecht; offene Tiire) ver-
wehren aber nicht nur vielen Kartellen, sondern auch Per-
sonenverbindungen mit anderen echten genossenschaftli-
chen Zwecken, wie z.B. den in der Agrarverfassung veranker-
ten Genossenschaften mit Teilrechten, den Zutritt zur Ge-
nossenschaft des Bundesrechts. Mit Recht ist deshalb ge-
fragt worden, ob es ein aus falschem demokratischen Dog-
matismus geborener Mif3griff des Gesetzgebers von 1936 war,
alle Genossenschaften dem Prinzip derschematischen Gleich-
heit der Mitglieder zu unterwerfen. «So rief man eine Flucht
aus der Genossenschaft in den Verein hervor. Mit seinem pu-
ristischen Genossenschaftspersonalismus hat der Gesetzge-
ber wesentlich zur Zerstérung des Vereinspersonalismus bei-
getragen.?

Anderseits vermochte auch die relativ starke Durchset-
zung der Genossenschaft mit zwingenden Vorschriften das
Entstehen von «Pseudogenossenschaften» nicht zu verhin-
dern. Es gibt in der Schweiz als Genossenschaften organisier-
te Unternehmen mit einer sehr schmalen Mitgliederbasis, die
zur Hauptsache vom Geschéaft mit Nichtmitgliedern leben 20,
Selbstdiebekanntenschweizerischen Massen-Genossenschaf-
ten haben sich in der Rechtswirklichkeit nicht unwesentlich
von der genossenschaftlichen Idee entfernt, die der Genos-
senschaft des OR zugrunde liegt. «Heute ist die Konsumge-
nossenschaft keine Einkaufsgenossenschaft der Verbraucher,
sondern eine Verkaufsgenossenschaft an Verbraucher ge-
worden...»2

18 Kartell und Wettbewerb in der Schweiz, 2. Auflage, 1957, S.62.

19 P.L1VER, in ZbJV 99, 1963, S.338.

20 F.OeHEN, Das Problem der Pseudogenossenschaft, in SJZ
63, 1967, S.1171f., insbes. 118.

A E.BLUMLE, in: Schweizerischer Konsum-Verein 66, 1966,
S.220, zitiert bei OEHEN, a.a.0., S.118,
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Welche Lehren sind daraus zu ziehen ? Hétte diese Ent-
wicklung verhindert werden kénnen ? Zu welchem Preis ?

4. Das Vereinsrecht war in den letzten Jahren wieder-
holt Gegenstand ausgiebiger Diskussion. Ausgangspunkt bil-
deten zwei vielbeachtete bundesgerichtliche Entscheide zur
Frage der Verwendungsmoglichkeiten des Vereins.

Am 11.September 1962 dnderte das Bundesgericht in der
Sache Miniera Aktiengesellschaft und Streitgenossinnen ge-
gen Kiiderli & Co. und Streitgenossinnen (BGLE 88 11, 1962,
S.20911.) eine im Jahre 1934 begriindete 22 und seither kon-
stant befolgte Praxis. Danach durften sich Personenverbin-
dungen mit wirtschaftlichem Zweck, insbesondere Kartelle,
entgegen dem klaren Wortlaut der Artikel 52 Abs. 2, 59 Abs.
2 und 60 Abs.1 ZGB in Verecinsform konstituieren, wenn sie
nur nicht in Verfolgung dieses Zweckes durch den Betrieb ei-
nes industriellen, gewerblichen oder Handelsunternehmens
eine aktive geschéftliche Tétigkeit entfalteten. Auf Grund
dieser Rechtsprechung wihlten seither viele Wirtschafts-
und Berufsverbidnde?® und Kartelle zur Verfolgung ihrer
Zwecke die Vereinsform. Nach den Erhebungen der Preis-
bildungskommission des Eidgenossischen Volkswirtschafts-
departements ?* waren 459, der untersuchten Kartelle Ver-
eine, 359, Genossenschaften, 109, einfache Gesellschaften,
5%, Doppelgesellschaften, 49, gentlemen’s agreements und
19, Gesellschaften mit beschriankter Haftung.

Im Miniera-Entscheid (BGE 88 11, 1962, S.209(T.) stellte
das Bundesgericht fest, dal3 der Begriff des wirtschaftlichen
Zweckes in der fritheren Rechtsprechung zu eng ausgelegt
worden war. Es erkannte 1962, dal3 Personenverbindungen
mit wirtschaftlichem Zweck nicht Vercine (mit Rechtsper-

22 Urteil vom 6.Dezember 1934 in der Sache Fédération Suisse
des associations de fabricants d’horlogerie (FH) und Union des
branches annexes de ’horlogerie (UBAH), publiziertin JdT 83, 1935,
I, S.66,

23 Die grofiten und bedeutendsten des Landes gehoren dazu.

24 Kartell und Wettbewerb in der Schweiz, 2. Auflage, 1957, S.62.
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sonlichkeit) sind, auch wenn sie zur Verfolgung dieses Zwek-
kes kein kaufménnisches Gewerbe betreiben.

Von dieser Rechtsprechung wurden viele Kartelle, Be-
rufs- und Wirtschaftsverbidnde betroffen. Es war deshalb
nicht tibertrieben, wenn der Miniera-EEntscheid als ein «tief
in die organisatorische Struktur unserer Wirtschaft ein-
schneidendes Urteil» bezeichnet wurde?®. Verstédndlich war
aber auch die Frage, ob die inaugurierte neue Praxis durch-
gehalten werden konne 26,

Die Frage war nicht ungerechtfertigt. Zwei Jahre spéter,
mit Entscheid vom 10.November 1964 in der Sache Alex
Martin SA gegen Association suisse des fabricants de ciga-
rettes??, kehrte das Bundesgericht wieder zu seiner fritheren
Rechtsprechung zuriick. Aufsehenerregend war nicht nur die
wiederholte Praxisdnderung, sondern auch die Begriindung.
Das Bundesgericht stellte ausdriicklich fest, dall das Gesetz
im Miniera-Entscheid richtig ausgelegt worden war?s, Es
fand aber, die sich daraus ergebenden praktischen Folgen
erheischten aus Griinden der Rechtssicherheit und ange-
sichts des Niederschlags der fritheren Praxis in spéteren ge-
setzgeberischen Erlassen?® die Riickkehr zur alten Recht-
sprechung. Viele Personenverbindungen, die im Vertrauen
auf diese (alte) Praxis zur Verfolgung ihrer Zwecke die Ver-
einsform gewdhlt hatten, wiaren namlich plotzlich mangels
Anerkennung als Verein mit Rechtspersonlichkeit nach den
Regeln der einfachen Gesellschaft beurteilt worden. Das
schien angesichts der Tatsache, dal} das Bundesgericht keine
Ubergangsordnung statuieren kann, untragbar3®. Ins Ge-
wicht fiel aber auch die Meinung, dall unsere Rechtsordnung

25 A HEINT, in ZSR 83 1, 1964, S.436 ; M. GUTZWILLER, Zum Pro-
blem der Freiheit bei der Wahl der Verbandsperson, in ZSR 84 I,
1965, S.223.

26 P.L1vER, in ZbJV 99, 1963, S. 336.

2 BGE 90 11, 1964, S.3331f.

28 BGE 90 II, 1964, S.336: «L.a décision rendue en la cause Mi-
niera donne en effet une interprétation exacte du texte 1légal».

2 BGE 90 I1, 1964, S. 336 f1.

30 BGE 90 11, 1964, S.343.
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fiir Kartelle sowie fiir Wirtschafts- und Berufsverbéinde kei-
ne anderen wirklich geeigneten Rechtsformen zur Verfligung
stelle.

Wir stehen somit vor der Tatsache, dal3 unsere oberste
Gerichtsbehorde einen rechtswidrigen Zustand sanktioniert,
weil sie nicht gewillt ist, die Konsequenzen zu tragen, welche
die Herstellung der rechtméfligen Ordnung mit sich brachte.
Das Dilemma ist offensichtlich und der Ruf des Bundesge-
richtes nach dem Gesetzgeber uniiberhorbar.

In den Besprechungen des letzten Entscheides (BGE 90
I1, 1964, S.33311.) sind die Meinungen iiber die Eignung an-
derer Rechtsformen zur Verfolgung von Kartellzwecken und
zur Organisation von Berufs- und Wirtschaftsverbénden
zwar differenziert. Mehrheitlich wird aber die Notwendig-
keit eines gesetzgeberischen Eingriffs bejaht 3!,

In welche Richtung soll der Gesetzgeber wirken ?

5. Die Stiftung hat seit dem Inkrafttreten des ZGB in
einem kaum geahnten Mal3 an Bedeutung gewonnen. Wih-
rend sie frither hauptsichlich zur Verfolgung humanitarer
und kirchlicher Zwecke sowie zur Iirhaltung des Familien-
vermogens Verwendung fand, ist sie heute zu einer wichtigen
Institution des Wirtschaftslebens geworden.

Die Entwicklung ist mallgebend vom Steuerrecht her be-
einflu3t worden. Sie begann mit der Befreiung hinreichend
verselbstandigter Fonds zu Zwecken der Personalfiirsorge

3 Vgl. dazu insbesondere A.HEINT, in ZSR 83 I, 1964, S.450;
M. GUTZWILLER, Zum Problem der Freiheit bei der Wahl der Ver-
bandsperson, in ZSR 84 I, 1965, S.242; P. LIvER, in ZbJV 101, 1965,
5.369,

Sieheferner P. PioTET, Retouralajurisprudence traditionnellesur
le but non économique des associations, in JAT 113, 1965, I, S. 194 1. ;
SAG 37, 1965, S.19611.; F.voN STEIGER, Wieder Vereine zu wirt-
schaftlichen Zwecken, in SAG 37, 1965, S. 244 fi.

Eine eingehende Auseinandersetzung mit dem Problem, jedoch
noch ohne Beriicksichtigung des Entscheides 90 11, 1964, S.33311.,
findet sich bei M.A. PELLET, Le but non-économique de I’association,
1964. Die Arbeit PELLETS enthilt ein praktisch liickenloses Ver-

zeichnis der schweizerischen Literatur zum Problem bis 1964. Es
wird darauf verwiesen.
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von der Kriegsgewinn- und der aullerordentlichen Kriegs-
steuer im Ersten Weltkrieg?2. Heute ist die Personalwohl-
fahrts-Stiftung in der Schweiz ein nicht wegzudenkendes In-
strument der privaten Personalfiirsorge. Bereits im Jahre
1953 wurden in einer Erhebung 6551 Personalwohlfahrts-
Stiftungen mit einem Vermdgen von 2590 Mio. Franken er-
mittelt 33, Im Jahre 1966 waren insgesamt 16 766 Stiftungen
im Handelsregister eingetragen3!. Beriicksichtigt man die
Entwicklung auf dem Gebiete der privaten Personalfiirsorge
in denletzten 15 Jahren, so geht man kaum fehlin der Annah-
me, dafl mehr als die Hélfte der eingetragenen Stiftungen
Personalfiirsorgezwecken dienen.

Nachdem die Personalfiirsorgestiftung auf diesem Wege
zu einem dem Unternehmer vertrauten Instrument gewor-
den war, lag es nahe, sie noch fiir andere Unternehmens-
zwecke zu verwenden. Einzelne Unternehmer widmeten der
Personalwohlfahrts-Stiftung statt Barmittel oder Forderun-
gen Beteiligungsrechte an der eigenen Gesellschaft. Dadurch
wurde mittelbar — auf rein privatwirtschaftlicher Basis — das
Personal am Unternehmen beteiligt. Die Stiftung kann aber
auch nur diesem Zweck dienstbar gemacht werden. Ein Bei-
spiel dieser Art ist die von der J. R. Geigy AG im Jahre 1964
geschaffene Ordnung der Beteiligung der Betriebsangehori-
gen am Aktienkapital 3.

Wird eine mafligebende Zahl von Beteiligungsrechten auf
die Stiftung iibertragen, so kann sie zu einem wichtigen In-
strument der Willensbildung innerhalb des Unternehmens
werden. Sie kann, zum Beispiel, die Funktion haben, zwi-
schen zwei oder mehreren Gruppen das Gleichgewicht zu hal-

32A. EGGER, Kommentar, 2. Auflage, Vorbemerkungen zum 3. Ab-
schnitt, N.2.

33 H.G.Wirz, Die Personalwohlfahrts-Einrichtungen der
Schweizerischen Privatwirtschaft — Ihr heutiger Stand, in: Schwei-
zerische Arbeitgeber-Zeitung 51, 1956, S.147.

3¢ Vorne, S.17.

35 Vgl. F. ViIscHER, Beteiligung der Betriebsangehérigen am Ak-
tienkapital der Gesellschaft, in SAG 37, 1965, S. 1 1.
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ten und in diesem Sinne, als stabilisierender Faktor, der Er-
haltung des Unternehmens dienen.

Wird schlie3lich die Mehrheit oder sogar die Gesamtheit
der Beteiligungsrechte in die Stiftung eingebracht, so wird
sie zu einem Instrument der Unternehmensfiihrung. Diese
Konstruktion ist in der Schweiz noch nicht sehr verbreitet,
kommt aber doch in einigen Fillen vor.

Im Ausland, insbesondere in Deutschland, wird die Stif-
tung nicht nur als Inhaberin von Beteiligungsrechten, son-
dern auch zum unmittelbaren Betrieb eines Unternehmens
verwendet 3¢, Eines der bekanntesten Beispiele ist die Carl
Zeil3-Stiftung .

Die umschriebene Entwicklung im Stiftungswesen hat
neue und ganz interessante Aspekte [iir die Unternehmens-
politik eroffnet. Damit sind aber auch neue Probleme ent-
standen; sie sind rechtlicher und wirtschaftspolitischer Na-
tur. In der Bundesrepublik Deutschland sind sie schon einge-
hend besprochen worden, u.a. auch anlafllich des 44. Deut-
schen Juristentages im Jahre 196238,

In der Schweiz haben sich Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft noch wenig mit der Unternehmensstiftung be-
faBt. Das Bundesgericht sah eine Stiftung, die Eigentiimerin
der Stammanteile einer GmbH ist und deren Hauptzweck

3¢ Bemerkenswert ist, daf3 die Tiirkei schon vor Jahren eine Re-
vision des Stiftungsrechts eingeleitet hat, mit dem Ziel, die Lésung
gemeinschaftlicher Aufgaben auf privatwirtschaftlicher Basis zu for-
dern und damit den Staat zu entlasten. Als Vorbild diente die Ent-
wicklung des Stiftungswesens in den Vereinigten Staaten von Ameri-
ka und in einigen skandinavischen Staaten.

Einen Hinweis auf diese Revisionsbestrebungen gibt J.-M. Gros-
SEN, Quarante ans aprés la réception du code civil suisse en Turquie,
in ZSR 85 I, 1966, S.234 fI.

37 Sie war auch Gegenstand schweizerischer Rechtsprechung;
vgl. BGE 91 11, 1965, S.117 und die Besprechung dieses Urteils in
ZbJV 103,1967,S.139ff. (WERNER VON STEIGER) und S. 150 ff. (Max
KumMER); vgl. ferner W.ScHAUMANN, Entschidigungsiose Kon-
fiskationen vor dem schweizerischen Bundesgericht. Eine Anderung
der Rechtsprechung ?, in SJZ 62, 1966, S.3311.

38 Niheres dazu hinten, S. 204 f1.
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in deren Erhaltung besteht, offenbar als unproblematisch
an®. Dagegen entschied das LEidgendossische Handelsregi-
steramt im Jahre 1960 nur «mit Bedauern», dal} sich eine
Stiftung mit einem Gewerbebetrieb ins Handelsregister ein-
tragen lassen diirfe4°, W.F.Btrac1 milJt der neuen Verwen-
dungsart der Stiftung im Wirtschaftsleben grofle praktische
Bedeutung bei und fordert deshalb eine darauf abgestimmte
Neugestaltung des Stiftungsrechts. R. BAr** beurteilt dage-
gen die neue Entwicklung der Stiftung mit Skepsis. Er 1ait
jedoch die Frage offen, «wie weit die Rechtsform der Stiftung
unternehmerische Situationen zu meistern erlaubty.

6. Die Probleme, die aus der Divergenz zwischen der
Rechtswirklichkeit und der gesetzlichen Ordnung entstehen,
sind hinsichtlich der einfachen Gesellschaft, der Kol-
lektivgesellschaft und der Kommanditgesellschaft
in der Schweiz infolge der sehr freiheitlichen gesetzlichen Re-
gelung weniger zahlreich. Immerhin stellt sich auch hier die
grundicgende Frage, wo die Grenzen der Gestaltungsireiheit
sind. In Anlehnung an Auffassungen, die insbesondere in
Italien und in Deutschland vertreten werden, ist auch fiir un-
ser Recht geltend gemacht worden, «die typische Machtlage»
diirfe nicht umgestaltet werden*?. Interessant im Rahmen
unseres Problemkreises ist auch die Frage, ob das schweize-
rische Recht die stille Gesellschaft kennt 44,

3 BGE 75 II, 1949, S.81f1.; vgl. dazu R.BAR, Aktuelle Fragen
des Aktienrechts, in ZSR 85 11, 1966, S.531.

10 VEB 29, 1959/60, Nr.43.

4 Revisionsbediirftige Regelungen des schweizerischen Aktien-
rechts, in SAG 38, 1966, S.60.

42 Aktuelle Fragen des Aktienrechts, a.a.0., S.532.

3 M. PEDRAZZINI, Stille Gesellschaft oder (offene) einfache Ge-
sellschaft ?, in SJZ 52, 1956, S. 369 {1., insbes. 371. Nidheres dazu hin-
ten, S.131ff. Zweifellos werden sich in Zukunft auch im Recht der
Personengesellschaften unter diesem Gesichtspunkt noch einige Fra-
gen stellen. Interessant in dieser Hinsicht sind die Ausfithrungen von
R. REINHARDT, Die Fortentwicklung des Rechts der OHG und KG,
in ZbJV 103, 1967, S.32911.

4 Dazu eingehend K. NAEF, Kennt das schweizerische Recht die
stille Gesellschaft ?, in ZbJV 96, 1960, S.2971f.
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I11. Rechtswirklichkeit und gesetzliche Ordnung

1. Aufgrund der bisherigen Ausfithrungen la6t sich fest-
stellen, daf} die in unserem Gesetz geregelten Gesellschaften
nicht immer gemil den Vorstellungen und Erwartungen des
Gescetzgebers verwendet werden. Besonders auffallend ist
eine starke Hinwendung der Kartelle, Berufs- und Wirt-
schaftsverbidnde zum Verein sowie der mittleren und kleine-
ren Unternchmen zur Aktiengesellschaft, unter entsprechen-
der Meidung der unter anderem zur Verfolgung dieser Zwek-
ke bestimmten Gesellschaft mit beschrankter Haftung und
Genossenschaft. Anderseits haben sich der Stiftung ange-
sichts einer nicht vorausgesehenen wirtschaftlichen Ent-
wicklung neue Verwendungsmaéglichkeiten eréfinet.

In der sozialen Wirklichkeit finden wir ferner die kapital-
starke und die kapitalschwache Aktiengesellschaft, die
Publikums-Aktiengesellschaft, die Familien-Aktiengesell-
schatt, die Einmann-Aktiengesellschaft, die personenbezo-
gene und die kapitalbezogene Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung, die echte Selbsthilfe-Genossenschaft und die Mas-
sen-Genossenschaft, den Verein mit idealem und jenen mit
wirtschaftlichem Zweck, den geselligen Verein und den inter-
essebezogenen Mammut-Verein, die Wohltédtigkeits-Stiftung
und die Unternehmens-Stiftung, die einfache Gesellschaft
als Aullengesellschaft und als reine Innengesellschaft (stille
Gesellschaft), die personenbezogene und die stark kapital-
bezogene Kollektivgesellschaft und Kommanditgesellschaft.

2. Die starken Abweichungen der Rechtswirklichkeit von
der gesetzlichen Ordnung haben noch einen anderen Grund.
Oft wird die gesetzliche Regelung der Gesellschaften
durch Parteiabrede stark gedndert.

Die Diskrepanz zwischen der Rechtswirklichkeit und der
gesetzlichen Ordnung kann sehr grof sein. Durch Ausschdp-
fung der Verwendungs- und Gestaltungsmoglichkeiten im
Gesellschaftsrecht, allenfalls verbunden mit aullergesell-
schaftlichen Mitteln (wie Stimmbindungsvertrige, fiduzia-
rische Vertrige, Bilirgschaften), ist es moglich, unter der Eti-
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kette einer bestimmten Gesellschaft ein Rechtsverhéltnis zu
gestalten, das in seinen Auswirkungen viel cher der gesetzli-
chen Ordnung einer andern Gesellschait entspricht. Bei-
spielsweise finden wir in der Praxis unter der Bezeichnung
«Aktiengesellschaft» Organisationen, die einer Kommandit-
oder Kollektivgesellschaft, einer Genossenschaft oder sogar
dem Kaufmann mit beschrinkter Haftung sehr nahe kom-
men. Umgekehrt wird die Kommanditgesellschaft oft derart
ausgestaltet, daB sie viele Elemente der Aktiengesellschaft
enthélt. Gesellschaften mit beschrinkter Haftung kénnen
ebenfalls der Aktiengesellschaft sehr dhnlich sein. Vereine
weisen manchmal genossenschaftliche Ziige auf .

3. In der Praxis begegnen wir nicht nur Gesellschaften, die
von der gesetzlichen Ordnung abweichen, sondern auch
Kombinationen verschiedener Gesellschaften.

Im Vordergrund steht der Konzern.

Relativ haufig ist aber auch die sogenannte «Doppelge-
sellschaft», d.i. die Verbindung einer einfachen Gesell-
schaft mit einer Kapitalgesellschaft, meistens einer Aktien-
gesellschaft, oder mit einem Verein zur Verfolgung von Kar-
tellzwecken. Die Kapitalgesellschaft oder der Verein ist in
dieser Konstruktion eine reine Organgesellschaft. Die auf
den Kartellzweck ausgerichteten Rechte und Pflichten wer-
den in der einfachen Gesellschaft geregelt.

Immer mehr praktische Bedeutung gewinnt auch die
Kombination der Stiftung mit der Kapitalgesell-

45 Auf die groBle Freiheit, die unsere Rechtsordnung hinsichtlich
der Wahl der Gesellschaften und der Ausgestaltung ihres Inhaltes
gewihrt, weisen insbesondere hin: A. StecwaRT, Die Freiheit bei der
Wahl der Verbandsperson und bei der Einzelgestaltung ihres In-
haltes, in: Festgabe der Juristischen Fakultit Freiburg zur 77. Jah-
resversammlung des Schweizerischen Juristenvereins, 1943,
S.175ff.; R.SEcCRETAN, L’étendue de la liberté de choix entre les
diverses corporations de droit privé, in ZbJV 96, 1960, S.173f1.;
M. GuTtzwILLER, Zum Problem der Freiheit bei der Wahl der Ver-
bandsperson, in ZSR 84 I, 1965, S.223ff. Bezogen auf das Aktien-
recht: P.JAca1i, Ungeldste Fragen des Aktienrechts, in SAG 31,
1958/59, S.65f1.
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schaft, wobel die Stiftung, meist als Personalfiirsorge-Stif-
tung, Beteiligungsrechte der Kapitalgesellschaft hélt.

Erwihnenswert ist auch die in Deutschland oft anzutref-
fende sogenannte «GmbH & Co.». Darunter versteht man
eine Kommanditgesellschaft, deren einziger unbeschriankt
haftender Gesellschafter eine GmbH ist 46.

4. Die Probleme, die sich angesichts der Abweichungen
der Rechtswirklichkeit von der gesetzlichen Ordnung im Ge-
sellschaftsrecht stellen, sei es, weil die Gesellschaften nicht
gemél} den Vorstellungen des Gesetzgebers verwendet wer-
den, sei es, weil die Parteien die gesetzliche Regelung stark
andern, konnen als Strukturprobleme des Gesell-
schaftsrechts bezeichnet werden.

Struktur bedeutet im allgemeinen Sprachgebrauch die
Art und Weise der Zusammensetzung eines Gebildes, sein Ge-
fiige, sein innerer Aufbau, der gegliederte Zusammenhang
seiner Bestandteile 47,

Gegenstand unserer Betrachtung ist vorerst das Gesell-
schaftsrecht in seiner Gesamtheit.

Angesichts der Feststellungen zur Rechtswirklichkeit
dringt sich die Frage auf, ob dessen innerer Autbau den An-
forderungen des Wirtschaftslebens noch gerecht wird. In die-
sem Zusammenhang mul} insbesondere gefragt werden, ob
im Gesellschaftsrecht eine Vielfalt von zwingend umschrie-
benen oder eine kleine Anzahl von relativ frei gestaltbaren
(esellschaften anzustreben ist.

Es frigt sich aber auch, ob die Verwendungsmaglichkei-
ten der einzelnen Gesellschaften einzuschrinken oder auszu-
dehnen sind.

Wenn nicht das Gesellschaftsrecht in seiner Gesamtheit,
sondern eine einzelne Gesellschaft Gegenstand der Un-

6 In der Schweizist diese Konstruktion ausgeschlossen, dageméf
zwingender Gesetzesvorschrift (Art.594 Absatz 2 OR) unbeschriankt
haftende Gesellschafter nur natiirliche Personen sein kénnen.

#7 Naheres zum Strukturbegrift hinten, S. 7911, insbes. 85 ff. und
98. Vgl. dazu auch R.BAumLIN, Strukturprobleme der schweizeri-
schen Demokratie der Gegenwart, in ZbJV 97, 1961, S. 81 f1.
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tersuchung ist, stellt sich die Frage nach dem inneren Aufbau
dieser Gesellschaft, nach dem funktionellen Zusammenhang
ihrer einzelnen Elemente.

Die Strukturprobleme des Gesellschaltsrechtes in diesem
zweiten, engeren Sinne sind nicht von minderer Bedeutung
als die erstgenannten. Sie sind hauptsichlich fir die Ak-
tiengesellschaft sehr aktuells, stellen sich aber auch in
bezug auf den inneren Aufbau der tibrigen Gesellschaften.

5. Methodisch gebiihrt den Strukturproblemen des Gesell-
schaftsrechts im weiteren Sinne der Vorrang. Das ist in der
Diskussion tiberaktuelle F'ragen des Aktienrechts am Schwei-
zerischen Juristentag 1966 mit Recht betont worden4®,

Bevor iiber den inneren Aufbau einer bestimmten Ge-
sellschaft Verbindliches gesagt werden kann, mul} entschie-
densein, welchen praktischen Bedirfnissen diese Gesellschaft
dienen mull. Das selzl einen Entscheid tber die Frage vor-
aus, ob eine Vielzahl von zwingend umschriebenen oder eine
relativ kleine Anzahl von frei gestaltbaren Gesellschaften an-
zustreben ist. Das Aktienrecht beispielsweise wird verschie-
den gestaltet werden miissen, je nachdem, ob es auf die Be-
diirfnisse einer Publikumsgesellschaft, einer Familiengesell-
schaft oder beider Gesellschaftstypen ausgerichtet sein soll.

6. Die aufgeworfenen Probleme sind sehr mannigfaltig.
Im Rahmen dieser Arbeit dringt sich deshalb eine Beschréin-
kung auf.

Entsprechend unserer methodischen Einsicht wenden
wir uns vorerst den Strukturproblemen des Gesellschafts-
rechts im weiteren Sinne zu. Das Ergebnis bildet die Grund-
lage zur Hinwendung zu den Strukturproblemen des Ge-

18 Dazu insbesondere P.JAGe1, Ungeloste I'ragen des Aktien-
rechts, in SAG 31, 1958/59, S.541f.; W.F.BURreGi, Revisionsbediir{-
tige Regelungen des schweizerischen Aktienrechts, in ZSR 85 1,
1966, S.571ff.; R. BAR, Aktuelle Fragen des Aktienrechts, in ZSR 85
11, 1966, S.3211f.; A.HirscH, Problémes actuels du droit de la
société anonyme, in ZSR 85 II, 1966, S.111.

¥ Vgl. die Diskussionsbeitrige von W.F.BUrar (ZSR 85 I1,
1966, S.668 f1.) und W. Hua (ZSR 85 11, 1966, S.6951i.).



Strukturprobleme des Gesellschaftsrechts 33

sellschaftsrechts im engeren Sinne. Auf diesem Sektorist eine
Arbeitsteilung moglich und zweckmiBig. Wir werden uns
deshalb dort auf die Behandlung einiger Spezialfragen be-
schrianken.

7. Am Schlul} dieser einleitenden Betrachtungen zum Pro-
blem dréngt sich noch eine letzte Frage auf.

Kann die Rechtswissenschatt zu Fragen der Gesetzge-
bung tiberhaupt Verbindliches aussagen ? Wenn ja, was kann
die Rechtswissenschaft in dieser Beziehung leisten, und wo
sind ihre Grenzen ?

Es leuchtet ein, dall ein wissenschaftliches Bemiihen um
Fragen der Gesetzgebung nur dann einen Sinn hat, wenn die
Hauptfrage grundsitzlich bejaht werden kann. Das ist in-
dessen nicht selbstverstindlich und in der Rechtswissen-
schaft selbst nicht unbestritten®°.

Aus der jingsten Gesetzgebungspraxis ist folgende
Feststellung erwdhnenswert > : «Der Vorentwurf sah auch die

50 Eine Zusammenstellung der einschligigen Literatur wiirde hier
zu weit fiihren, Wir beschréanken uns auf einige Hinweise auf schwei-
zerische Autoren: E. HuBger, Recht und Rechtsverwirklichung. Pro-
bleme der Gesetzgebung und der Rechtsphilosophie (1921);
W.BurckHARDT, Methode und System des Rechts (1936); DERSEL-
BE, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, 2. Auflage (1944);
P.L1vER, Der Begriff der Rechtsquelle, in ZbJV 91bis, 1955, S.11f.;
DERSELBE, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch. Kodifikation und
Rechtswissenschaft, in ZSR 95 11, 1961, S.193ff.; DERSELBE, Berner
Kommentar, Einleitungsband, N.139ff. der Allgemeinen Einlei-
tung; A. ME1Er-Havoz, Privatrechtswissenschaft und Rechtsfort-
bildung, in ZSR 78 I, 1959, 8911; P.JAcaG1, Grundfragen der Privat-
rechts-Entwicklung, in: Das schweizerische Recht, Besinnung und
Ausblick, Festschrift herausgegeben vom Schweizerischen Juristen-
verein zur Schweizerischen Landesausstellung Lausanne 1964,
S.153ff. (1964); O.A.GeErMANN, Probleme und Methoden der
Rechtsfindung (1965); C.puPasQuUiER, Introduction a la théorie
générale et a la philosophie du Droit, 4. Auflage (1967).

51 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 27.
August 1965 zum Gesetzesentwurf der Geschiftsprifungskommis-
sion des Nationalrates betr. den Ausbau der Verwaltungskontrolle,
BBI 1965 11, S.1025ff., Abschnitt III «Fragen im Zusammenhang
mit der Gesetzgebungy.

3
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Schaffung eines Rechtsdienstes vor, der dazu bestimmt ge-
wesen wire, die Parlamentarier bei der Vorbereitung von
Initiativtexten oder andern Antrégen zu beraten und zu un-
terstiitzen. Die Kommission hat diesen Gedanken aus ver-
schiedenen Griinden fallen lassen, namentlich weil das Parla-
ment die Moglichkeit hat, den Rechtsdienst des Justiz- und
Polizeidepartements zu bentitzen, und weil zu befiirchten
wire, daf3 die Initiativen der Parlamentarier ihren personli-
chen und urspriinglichen Charakter verlieren kénnten, wenn
sie durch die Hédnde von Technikern des Rechtes gehen
milten.»

Diese Worte tonen wie eine Herausforderung an die
Rechtswissenschaft und ihre Vertreter. Will man unterstel-
len, dal3 sie bedacht sind, so ist damit gesagt, dal3 die Rechts-
wissenschaft auf dem Gebiete der Gesetzgebung nichts oder
wenig zu suchen hat. Sie kann hochstens den «Initiativen der
Parlamentarier ihren personlichen und urspriinglichen Cha-
rakter» nehmen.

Wenn dem so wire, miilte auch der Schweizerische Ju-
ristenverein seine Tradition aufgeben, in seinen Jahresver-
sammlungen aktuelle Probleme der Gesetzgebung zu be-
handeln, falls er damit den Anspruch verbindet, von der
Rechtswissenschaft her einen Beitrag zu aktuellen Fragen
der Rechtsgestaltung zu leisten.

Es konnte zwar sein, daf3 die Vertreter der Rechtswissen-
schaft nicht ganz unschuldig daran sind, wenn sie in den Au-
gen der Parlamentarier (zu denen auch Juristen gehoren) als
«Techniker des Rechts» erscheinen. Unser wissenschaftliches
Bemiihen konzentriert sich auf die Rechtsdogmatik, auf die
Erfassung des Inhalts der Normen des positiven Rechts so-
wie auf ihre Auslegung und Anwendung auf den Lebensfall.
Es ist verstandlich, dal3 sich in der Schweiz in den ersten
Jahrzehnten nach den groBen bundesrechtlichen Privat-
rechtskodifikationen das Hauptinteresse diesem neuen posi-
tiven Recht zuwandte. Inzwischen ist aber das Leben nicht
stillgestanden. Insbesondere nach dem Zweiten Weltkrieg
hat sich unsere Wirtschaftsstruktur in fast atemraubendem
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Tempo entwickelt und gedndert. Die Auffassungen vom
Staat und die Anforderungen an den Staat haben sich maf3-
gebend gewandelt. Wir stellen nicht nur eine fast uniiberseh-
bare Flut von gesetzgeberischen Erlassen im odffentlichen
Sektor fest, sondern auch das Bediirfnis nach Anpassung un-
seres Zivilrechtes an neue Verhéltnisse.

In dieser Situation ist es angezeigt, daB} sich die Rechts-
wissenschaft vermehrt mit allgemeinen Rechtsfragen be-
fal3t, u.a. auch mit solchen der Gesetzgebung. Die Aufgabe
der Rechtswissenschaft besteht in dieser Hinsicht nicht in
erster Linie darin, die Gesetzesflut zu beklagen — diese ist zu
einem guten Teil die Folge der immer neuen Probleme, die
dem Staat aufgegeben sind, und somit sachlich begriindet —52,
sondern zur Bewiltigung der Fiille von gesetzgeberischen
Aufgaben beizutragen. Diese werden sich infolge der euro-
paischen Integrationsbewegung in den nichsten Jahrzehn-
ten noch stark vermehren.

Aus dieser Sicht heraus erscheint es fruchtbar, der Be-
handlung unseres eigentlichen Themas einige Gedanken zur
Frage der Rechtsfindung vorauszuschicken. Eine eingehende
Auseinandersetzung mit dem Problem ist allerdings weder
beabsichtigt, noch in diesem Rahmen angezeigt. Es geht hier
lediglich darum, auf einen groeren Problemzusammen-
hang hinzuweisen und den Standort zu bestimmen, von
welchem aus das Hauptproblem beurteilt wird.

52 Vgl. dazu P.JAige1i, Grundfragen der Privatrechts-Entwick-
lung, in: Das schweizerische Recht, Festschrift herausgegeben vom
Schweizerischen Juristenverein zur Schweizerischen Landesausstel-
lung Lausanne 1964, S.163.
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§ 2. Der Problemzusammenhang

1. Rechtsfindung als Problem der Geselzgebung

1. Rechtsfindung ist fiir Viele zur Hauptsache ein Pro-
blem der Rechtsanwendung?!.

Da der Sinn der Rechtsnorm oft nicht eindeutig ist, muf3
er insoweit mittels der Auslegung ermittelt werden. Auch
nach Vollzug dieses Prozesses 146t sich indessen nicht auf
alle Fragen der Rechtsanwendung eine Antwort geben. Die
Normenordnung ist liickenhaft. Den Personen, welche das
Gesetz anzuwenden haben, ist deshalb aufgegeben, in be-
stimmten Fillen Recht zu finden?.

2. DalB3 Rechtsfindung auch ein Problem der Gesetzge-
bung ist, bedarf keiner ndheren Erlduterung.

Es kann somit festgestellt werden, dall Rechtsfindung
zweiphasig ist, ein Teamwork von Gesetzgeber und Richter3,

3.Der Richter kann und muf} sich auf daspositive Recht
stiitzen. Dieses ist fiir ihn verbindlich; es hat juristische
Geltung*.

Eine entsprechende Grundlage steht dem Gesetzgeber
— wenn wir von den Anordnungen in der Verfassung abse-
hen, die selbst wiederum Gesetzgebung ist — nicht zur Ver-
fliigung. Woran hat sich dieser zu halten ?

1 Esist bezeichnend, da@3 eine der neuesten Publikationen zu die-
ser Frage (O.A. GErRMANN, Probleme und Methoden der Rechtsfin-
dung, 1965) zu einem wesentlichen Teil Beitrage zur Gesetzesausle-
gung oder zur richterlichen Rechtsfindung enthilt.

2 Vgl, Art.1 ZGB und die Literatur dazu.

3 «Richter» als Sammelbegriff fiir alle kraft eines Amtes an der
Rechtsanwendung beteiligten Personen.

Vgl. dazu P.JAcac1, Grundfragen der Privatrechts-Entwicklung,
in: Das schweizerische Recht, Festschrift herausgegeben vom
Schweizerischen Juristenverein zur Schweizerischen Landesausstel-
lung Lausanne 1964, S.160.

4 Ausnahmefille werden hier auler Betracht gelassen; vgl. zum
Problem der Verbindlichkeit bzw. derjuristischen Geltung O. A. GEr-
MANN, Probleme und Methoden der Rechtsfindung, $.19; P.L1vER,
Der Begriff der Rechtsquelle, in ZbJV 91bis, 1955, S. 10 1f.
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Wenn es richtig ist, dafl Rechtsfindung ein Teamwork von
Gesetzgeber und Richterist, dann liegt es nahe anzunehmen,
dal} beide, Gesetzgeber und Richter, aufgrund der ndmlichen
Methode Recht finden miissen, wenn ihr Werk in sich ge-
schlossen sein soll. Diese IFrage ist indessen noch wenig ge-
klart. Es diirfte fruchtbar sein, ihr weiter nachzuspiiren.
Moglicherweise wiirde sich ergeben, dafl die Auslegungslehre
eine Theorie der Gesetzgebung geradezu voraussetzt. Das ist
indessen hier nicht naher zu verfolgen.

4. Es wird gelehrt, der Gesetzgeber konne nicht nach Be-
lieben Recht finden; er sei in seiner Entscheidung an gewisse
Grundsitze gebunden. Geltung (im philosophischen Sinne)
habe nur jene Rechtsnorm, welche diesen Kriterien ent-
spricht>.

Diese Betrachtungsweise ist indessen nicht Allgemeingut.
Schon die Ansicht, der Gesetzgeber seiin seiner Entscheidung
gebunden, findet nicht tiberall Zustimmung. Aber auch dort,
wo uber diese Grundsatzirage Einigkeit besteht, weichen die
Auffassungen stark voneinander ab, wenn darauf zu antwor-
ten ist, von welchen Grundsitzen der Gesetzgeber nicht ab-
weichen darf. Zu dieser Frage besteht noch kaum eine herr-
schende Meinung.

Damit ist das Problem erst aufgewiesen. Es gilt, den eige-
nen Standpunkt festzulegen.

I1. Die Funktion des Rechts

1. Die Antwort auf die Frage nach der Funktion des
Rechtsist nicht allzu schwierig. EuceNn HuBER ¢ driickte sich
wie folgt aus: «Das Recht...hat die Interessen, die Bediirf-
nisse in der Gemeinschaft und was sich daran kniipfen 148t,
zu ordnen, es hat sich mit der natiirlichen Freiheit der Men-
schen auseinanderzusetzen und mit der Macht der Menschen
abzurechnen. Daneben féllt ihm die Aufgabe zu, das Recht
als objektive Ordnung zu gestalten und zu verwirklichen.»

5 Vgl.u.a. P.L1vER, a.a.0.,S5.10/11; O. A. GErRMANN, a.a.0.,S.19.
¢ Recht und Rechtsverwirklichung, S.82/83.
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Ahnlich urteilt HEinricH HENKEL?. Nach seiner Auffassung
hat das Recht die Funktion, den Sozialbeziigen innerhalb
der Rechtsgemeinschaft Gestalt und Form zu geben. Noch
kiirzer, inhaltlich jedoch kaum abweichend, formuliert Hans
MEeRrz?®: «Das Recht erscheint derart als soziale Ordnungs-
macht.» «Es will das Zusammenleben der Menschen ordnen,
den menschlichen Willen so lenken, dall die Gemeinschaft
nicht Schaden leidet.

2. Ordnung ist offenbar fiir jede Gemeinschaft wesens-
notwendig. Die Erfahrung zeigt, da} sich die Sozialbezie-
hungen der Menschen nicht regellos, nach der reinen Willkiir
der Beteiligten, abwickeln, sondern unter der Regelhaf-
tigkeit der Ordnung?® Gemeinschaft ohne Ordnung ist
nicht denkbar. «Es gibt keinen Zustand unter den Menschen,
der nicht bereits den Gedanken der Ordnung in sich ent-
hielte.»10

Die dem gesellschaftlichen Ganzen verlichene Gestalt-und
Regelhaftigkeit wird als gelebte Ordnung bezeichnet®,

3. Mit der Feststellung, dal3 die gelebte Ordnung Ziige der
Regelhaftigkeit in sich tragt, will nicht behauptet werden,
daf} die Rechtsordnung als Normenordnung in der Ge-
meinschaft bereits vorgegeben sel.

Von der gelebten Ordnung ist die gesetzte Ordnung
zu unterscheiden; sie ist eine Schopfung des Menschen.

Gelebte Ordnung und gesetzte Ordnung sind nicht selb-
stindige Ordnungskategorien; sie stehen miteinander in
Wechselwirkung. Diese Iirkenntnis ist fiir die folgenden Aus-
fiihrungen grundlegend. Auf die gegenseitigen Beziechungen
werden wir noch niher eintreten?2.

7 Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, S. 36.

8 Das Recht als soziale Ordnungsmacht, S.7/8.

Y H. HENKEL, a.9,0,, §5.21.

10 E. HuBER, Recht und Rechtsverwirklichung, S.320; DERSEL-
BE, Das Absolute im Recht, S.14; vgl. dazu auch G.EpLIN, «Noch
suchen die Juristen...», in SJZ 61, 1965, S. 334.

11 H.HENKEL, a.2.0., S.21.

12 Hinten, S.45fi.
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4. Als vom Menschen erschaffene Ordnung hat das Recht
sein Dasein im Geistigen.

Der Geist ist nach der Einsicht iiber den Schichtenbau der
Welt die hochste Seinsschicht!s. Sie ruht auf den unteren
Schichten des Korperlich-Organischen und wird vom Seeli-
schen getragen. Die Seinsschicht des Geistigen ist in dieser
Welt ausschlieBlich dem Menschen vorbehalten.

Der Geist ist vorerstim einzelnen Menschen tatig. Er
wird getragen durch das persdnliche Bewultsein und akti-
viert durch den individuellen Willen.

Der individuelle Geist entwickelt und entfaltet sich je-
doch nur teilweise aus der Natursubstanz der personlichen
Anlage des Individuums. Sein Inhalt wird zu einem grof3en
Teil aus einer iiberindividuellen Geistessubstanz, aus dem
Gemeingeist der Gruppe mitbestimmt?!4.

Wie die Gemeinschaft nicht die Summe der Einzelnen dar-
stellt, sondern fiir Dinge bestimmt ist, die iiber alle Einzelnen
hinausgehen und nur als Funktion der Gemeinschaft gedacht
werden konnen's, so ist auch der Gemeingeist nicht die Sum-
me der subjektiven (personalen) Geister. Er stellt innerhalb
einer bestimmten Menschengruppe einen iiberpersénlichen
geistigen Zusammenhang dar. Nicorar HARTMANNI® Dbe-
zeichnet ihn als eine interpersonale Sphére des Verbunden-
seins. Das durch ihn hergestellte, die Gruppe verbindende
geistige Element dullert sich in einem Bereich gemeinsamer
Anschauungen und Strebungen.

5. Zusammenfassend laf3t sich festhalten: Das Recht
ist seiner Funktion nach ein auf Ordnung und Gestaltung
menschlicher Beziehungen ausgerichtetes Geschehnis!”.
Als solches ist es eine Lebenserscheinung, eine soziale
Wirklichkeit. Es gehort zum Sein des Geistigen.

13 N. HaArTMANN, Das Problem des geistigen Seins, S. 1511.; S. 57 1.

14+ H. HENKEL, a.2.0., S.14.

15 E. HuBER, Das Absolute im Recht, S.14.

19 880, 5. 176.

17 Vgl. zur Kennzeichnung des Rechts als Geschehnis im mensch-
lichen Leben E. HUBER, Das Absolute im Recht, S.10.
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I'11. Gedanken zur Frage nach der Bestimmung des Rechis-
inhalts

Mit der Erklirung der Funktion des Rechts ist iiber dessen
Inhalt noch nichts ausgesagt. Immerhin ist damit eine ent-
scheidende Ausgangsposition bezogen.

1. Die Theorien iiber die Bestimmung des Rechtsinhalts
sind aullerordentlich vielfialtig. Einerseits sind sie beein-
flu3t vom philosophischen Denken der Zeit, anderseits von
der Auffassung iiber den Wissenschaftsbegrift.

Es entspricht dem Wesen wissenschaftlicher Arbeit, dal3
kaum eine Theorie eine ganz selbsténdige geistige Schopfung
ist. Die spiteren Auffassungen sind Antworten und Stellung-
nahmen zu fritheren. So ergibt es sich von selbst, dal} viele
Theorien verwandte Gedanken, nur mit verschiedener Ak-
zentsetzung, enthalten.

Im Rahmen dieser Arbeit ist es weder moglich, noch er-
forderlich, die vielen L.ehrmeinungen darzustellen. Es wird
auf die Literatur verwiesen!s,

Um die Kontinuitiat der Gedankenfiithrung zu wahren, ist
immerhin eine Auseinandersetzung mit einigen Grundge-
danken erforderlich. Es werden vorerst zwei extreme Theo-
rien kurz dargestellt. Im Anschlufl daran wird eine Auffas-
sung vertreten, welche auf der kurz umrissenen Vorstellung
tiber die Funktion des Rechts aufbaut.

2. Es wird die Meinung vertreten, Gegenstand der Rechts-
wissenschaft konne lediglich das positive Recht sein; iiber
die Rechtsbildung und somit iiber den Inhalt des «richtigen»
Rechts lasse sich keine wissenschaftlich begriindete Ansicht
vertreten. Der Hauptexponent dieser Richtung ist Hans
KEeLsEN. Er bezeichnet seine L.ehre vom Recht als «Reine
Rechtsiehre»?®.

18 Vgl. aus neuerer Zeit insbesondere K. LARENZ, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 1960, und H. HEnkEL, Einfithrung in die
Rechtsphilosophie, 1964.

1 H. KeELseEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, 1960; DERSELBE,
‘Was ist die Reine Rechtslehre ?, in: Demokratie und Rechtsstaat,
Festgabe zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giacometti, 1953, S.143 f1.



Strukturprobleme des Gesellschaftsrechts 4

Die Reine Rechtslehre will eine Lehre von der spezifi-
schen Methode der Rechtserkenntnis sein. Sie unter-
wirft die Sitze, mit denen die Rechtswissenschaft ihren Ge-
genstand beschreibt, «einer logischen Analyse; d.h. sie stellt
die Voraussetzungen fest, unter denen Aussagen tiber Rechts-
pflichten, Berechtigungen, Rechtshaftung, Rechtssubjekte,
physische und juristische Personen, Rechtsorgane, Rechts-
kompetenzen und dergleichen tiberhaupt moglich sind. Auf
diesem Weg gelangt sie zum Begriff der Norm, in dem der Ge-
danke zum Ausdruck kommt, dall etwas, und zwar ein be-
stimmtes menschliches Verhalten, sein soll»2°,

KEeLSEN stellt mit Recht fest, daf3 die Norm nur unter be-
stimmten Bedingungen Geltung hat. IEr untersucht den spe-
zifischen Sinn der Verkniipfung von Bedingung und Folge im
Recht und gelangt zur Auffassung, daf3 dieser nicht, wie in
der Naturwissenschaft, in der Kausalitét liegt. Fiir die recht-
liche Verknupfung von Bedingung und Folge verwendet er
die Bezeichnung «Zurechnung». «Der wesentliche Unter-
schied zwischen dem Prinzip der Kausalitdt und dem der
normativen Zurechnung besteht darin, dall die Verkniipfung
der Elemente in dem Fall der Kausalitit unabhéngig ist von
einem Akt menschlichen oder tibermenschlichen Willens,
wihrend die Verkniipfung im Falle der Zurechnung durch
einen Akt menschlichen Willens hergestellt wird, dessen Sinn
eine Norm ist.»*

Grundlegend fiir die Auffassung KeLsens vom Recht ist
die Unterscheidung von Gesetzen des Seins und des Sol-
lens. Naturgesetze werden der Welt des Seins, Rechtsséitze
im Sinne von Normen jener des Sollens zugeordnet.

KEeLsex kann natiirlich nicht an der Tatsache vorbei-
sehen, dall Recht auch wirklich ist, existiert. Dieses geltende,
positive Recht wird geradezu als Gegenstand der Reinen
Rechtslehre bezeichnet. Es wird aber nicht als « Normp», nicht

20 Was ist die Reine Rechtslehre 7, S.144.

Vgl. auch K.LARrRENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 681.

21 Was ist die Reine Rechtslehre ?, S.145.
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als «ideales Recht», sondern als Rechtswirklichkeit aufge-
faBt, als «Sein im Verhéltnis zur Gerechtigkeit»22.

Aus dem Sein kann man nach der Auffassung KELSENS
nicht auf das Sollen schlieen. Somit konnen aus der sozialen
Wirklichkeit des Rechts keine Schliisse auf den Inhalt rich-
tigen Rechts gezogen werden.

Die Reine Rechtslehre will und kann nicht eine L.ehre vom
«richtigen» oder gerechten Recht sein; denn sie malit sich
nicht an, die Frage zu beantworten, was gerecht sei?3. «Als
Wissenschaft vom positiven Recht ist sie — wie schon hervor-
gehoben — eine Lehre vom wirklichen Recht, vom Recht so
wie es durch Gewohnheit, Gesetzgebung, Rechtsprechung
tatsdchlich geschaffen und in der gesellschaftlichen Realitit
wirksam ist, ohne Riicksicht darauf, ob dieses positive Recht
von irgendeinem Wert-Standpunkt, und das heil3t von einem
politischen Standpunkt aus, als gut oder schlecht, als gerecht
oder als ungerecht beurteilt wird; und jedes positive Recht
kann von irgendeinem politischen Standpunkt aus ais ge-
recht und zugleich von einem anderen, ebenso politischen
Standpunkt aus als ungerecht beurteilt werden; aber nicht
von der Wissenschaft des Rechts, die wie jede echte Wissen-
schaft ihren Gegenstand nicht bewertet, sondern beschreibt,
nicht emotional rechtfertigt oder verurteilt, sondern rational
erklart.»4

Diese Betrachtungsweise ist nur vom Standort des posi-
tivistischen Wissenschaftsbegriffs her verstidndlich.
Diesem Wissenschaftsbegriff liegt die Auffassung zugrunde,
daB jede Metaphysik, daher auch jede immanente Teleologie
und Wertlehre aus der Wissenschaft auszuschlielen sei. Als
«Wissenschaft» werden nur einerseits die auf Erfahrung be-
ruhenden Kausalwissenschaften und andererseits die Logik
und die Mathematik als Lehre von den «reinen Formen» der
Korper und der Zahlen anerkannt 2.

22 Was ist die Reine Rechtslehre ?, S.146.
28 Was ist die Reine Rechtslehre ?, S.153.
24 Was ist die Reine Rechtslehre 2, S.153.
%5 Vgl. K.LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.72.
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KEeLsEN hat zutreffend erkannt, daf3 es die Rechtswissen-
schaft nicht primir mit dem tatsichlichen Verhalten der
Menschen oder mit psychischen Vorgéingen als solchen zu tun
hat, sondern mit den Rechtsnormen und ihrem Sinngehalt.
Sie kann daher keine Naturwissenschaft sein, die Tatsachen
beschreibt und deren kausale Verkniipfung erforscht. Dann
aber kann sie, sofern sie iberhaupt Wissenschaftist, nach der
positivistischen Wissenschaftsauffassung nur eine Lehre von
den «reinen Formen» des Rechts sein 26,

Was bleibt dann noch ? «Eine Rechtswissenschaft ohne
Rechtsidee»; «ein sittlich freischwebendes, rein logisches
Sollen»?7.

Wenn sie zur Gestaltung der Rechtsbeziehungen unter
den Menschen in der entscheidenden Phase mitwirken soll,
dann kommt die Rechtswissenschaft nicht darum herum,
sich mit der sozialen Wirklichkeit und den sie bestimmenden
Werten zu befassen. Sie miilte dies tun, selbst wenn ihr dem-
zufolge von einer bestimmten Position her die Qualifikation
als «Wissenschaft» abgesprochen werden konnte.

3. Als polares Gegenstiick zur «Reinen Rechtslehre» kann
die Lehre vom absoluten Naturrecht bezeichnet wer-
den.

«Im Naturrecht tritt uns ein eigenartiges Phénomen ent-
gegen, das den menschlichen Geist im Verlauf von mehr als
zweitausend Jahren nahezu ununterbrochen beschéaftigt
hat.»?® Das Schrifttum zum Naturrecht ist praktisch un-
tibersehbar?°,

26 Vgl. K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 72,
73.

27 M. GuTZzwILLER, Was ist Gerechtigkeit?, in ZSR 72, 1953,
S.407.

28 H. HENKEL, a.a.0., S.396.

29 Ausfiihrliche Bibliographien finden sich bei H. HENkEL,a.a.0.,
S.393-396, und in dem von MAIHOFER herausgegebenen Sammel-
band «Naturrecht oder Rechtspositivismus ?», S. 580 ff. Als Orientie-
rung aus neuerer Zeit diene: F. WIEACKER, Zum heutigen Stand der
Naturrechtsdiskussion (1965) und die Besprechung dieser Arbeit
von M. GUTZWILLER, in ZSR 86 I, 1967, S.206.
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Die grofle Fiille von Ideen, die im Naturrecht vertreten
werden, kann in zwei Hauptgruppen zusammengefal3t wer-
den: das absolute Naturrecht und das Naturrecht mit wech-
selndem Inhalt. Unsinteressiert hier nur die erste Kategorie.

Das absolute Naturrecht hat verschiedene Auspriagungen.
Sein legitimierender Ursprung sind entweder der géottliche
Schopfungsplan oder der Wesensgrund des Men-
schenoderdie Vernunftsautoritidt oderdie Idee. Allen
diesbeziiglichen Lehren ist die Vorstellung einer iiberzeit-
lichen und unwandelbaren rechtlichen Normenordnung, die
dem Menschen vorgegeben ist, gemeinsam 39,

Soweit das Naturrecht als Schopfungsordnung aufgefaiit
wird, kann es nicht Gegenstand der Rechtswissenschaft sein,
sondern der Theologie. Selbst die Theologie wird sich indes-
sen der Einsicht nicht verschlieBen konnen, daf3 es ein iiber-
zeitliches, in jeder Situation und in jeder Zeit geltendes
Recht nicht geben kann. Wenn auch anerkannt werden muf,
dai} es gewisse Kriterien gibt, die unabhéingig von Raum und
Zeit zur Essenz des Rechts gehoren, so steht doch fest, dal3
das soziale Leben, welches das Recht ordnen soll, sich fort-
laufend dndert und die Rechtsordnung vor neue Probleme
stellt.

Diese Uberlegungen gelten auch fiir die iibrigen Aus-
priagungen des absoluten Naturrechts. Die unzédhligen Situa-
tionen, welche geordnet werden miissen, konnen unmaéglich
vorausbedacht und vorausgesehen werden. Recht kann nur
in der Geschichtlichkeit sozialen L.ebens Gestalt gewinnen3%z,

Mit dieser einzigen Einwendung gegen die Auffassung
vom absoluten Naturrecht soll es sein Bewenden haben. Es
liegt nicht in der Konzeption dieser Arbeit, zum ganzen Pro-
blem des absoluten Naturrechts auch nur summarisch Stel-
lung zu nehmen. Hier ging es lediglich darum, die beiden Pole
aufzuzeigen, zwischen denen die Auffassungen iiber die In-
haltsbestimmung des Rechtes schwanken kénnen und tat-
sdchlich auch schwanken.

3 H. HENKEL, a.a.0., S.396-409.
$0a H HENKEL, a.a.0., S.409.
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IV. Was bedeutet «richtiges» Recht? Realfaktoren und Ideal-
faktoren des Rechls

Welche Auffassung liegt unseren Betrachtungen tiber das
Verhiltnis von Wirklichkeit und Norm im Gesellschaftsrecht
zugrunde ?

1. Lehnt man den positivistischen Wissenschaftsbegrift
ab, so ist der Weg fiir die Frage nach dem «richtigen» Recht
freigelegt.

Gegenstand der Betrachtung ist das Recht als soziale
Wirklichkeit. Es wird jedoch nicht nur als Rechtswirklich-
keit, sondern auch in seinem Verhaltnis zu einer Wertord-
nung beurteilt.

Die Ablehnung der Theorie des absoluten Naturrechts
bedeutet, da3 von der Auffassung tiber ein in Raum und Zeit
unwandelbares Recht abgewichen wird. Das Recht erscheint
somit als ein Geschehnis.

Die Frage nach dem «richtigen» Recht wird nicht von ei-
nem bestimmten philosophischen System her gestellt. Sie
wird von den rechtlichen Sachproblemen beherrscht.

Diese Methode der rechtsphilosophischen Betrachtung
wurde von EuceEN HuUBER® und Francors GENY32 ange-
wandt. Sie ist in jiingster Zeit von HeEiNrRICH HENKEL 32
weiterentwickelt worden.

Ausgangspunkt bildet die Erkenntnis, dal3 es eine Fiille
von Faktoren gibt, welche auf die Rechtsbildung einwirken.

EuceEN HUBER teilte diese IFaktoren in zwei Gruppen ein,
die «Realien» und die «Ideen»3t. GENY bezeichnet die Ge-

31 Recht und Rechtsverwirklichung; Das Absolute im Recht.

32 Science et Technique en droit privé positif, I1: Elaboration
scientifique du droit positif, insbesondere Kapitel XIV, Essai de
synthese des données du droit positif susceptibles de servir de base a
son élaboration scientifique, S.351 f1.

33 Einfithrung in die Rechtsphilosophie. Grundlagen des Rechts
(1964).

3¢ Recht und Rechtsverwirklichung, S.39, 40; Das Absolute im
Recht, S. 54.
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samtheit der Faktoren, welche auf die Bestimmung des
Rechtsinhaltes einwirken, als «le donné», wobei er vier Grup-
pen unterscheidet, «le donné réel», «le donné historiquey, «le
donné rationnel» und «le donné idéal»®*>. HENKEL analysiert,
welche Elemente dem Recht vorgegeben und welche ihm auf-
gegeben sind. Die ersteren nennt er Realfaktoren des
Rechts, die letzteren Idealfaktoren des Rechtss3,
Im folgenden wird diese Terminologie verwendet.

2. Der Begriff der Realfaktoren bedarf noch einer Er-
lauterung.

Darunter wird nicht nur das «Material» der rechtlichen
Normgebung verstanden. Die Rechtswissenschaft als Gei-
steswissenschaft befaf3t sich nicht nur mit dem gleichférmig
Wiederkehrenden, sondern auch mit dem Einmaligen, Indi-
viduellen. Allerdings muB sie aus der Uberfiille des Indivi-
duellen eine Auswahl treffen. Das geschicht unter dem leiten-
den Gesichtspunkt eines Wertes. Das Individuelle wird auf
jene Werte bezogen, welche in einer bestimmten Gemein-

3% Science et Technique en droit privé positif 11, S. 351 fi.

3¢ In der Theorie HENKELS sind wichtige rechtswissenschaftliche
Erkenntnisse der letzten Jahrzehnte und der Gegenwart verarbeitet.
Wir finden bei ihm Grundeinsichten des Naturrechts {iber den Men-
schen, verbunden mit den Erkenntnissen der modernen Psychologie,
Elemente der Auffassungen SaviaNys und Haurious iiber die In-
stitutionen, der Interessentheorie von HeEck und StoLL, der Ansicht
StaMMLERS liber den Zweck im Recht, der auf dem «Siidwestdeut-
schen» Neukantianismus beruhenden Rechtstheorien (L.AsK, RAD-
BRUCH, SAUER), der Auffassung BinDERs iiber die Rechtsidee und
der phéinomenologischen Rechtstheorie (REINACH, WELZEL, G. Hus-
SsERL). Diese Aufzidhlung diirfte nicht abschliefend sein.

Eine sehr gute, iibersichtliche Darstellung der erwdhnten Lehren
findet sich bei KARL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft.

HeNKEL hat es verstanden, die Elemente dieser verschiedenen
Lehren unter einem einheitlichen Gesichtspunkt zu ordnen, ihnen in
einem von den rechtlichen Sachproblemen her aufgebauten System
ihren Platz zuzuweisen und so ihren Standort und ihr Gewicht im
Problemzusammenhang zu bestimmen. Darin liegt seine eigenstian-
dige, sehr fruchtbare wissenschaftliche Leistung.
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schaft faktisch anerkannt sind. Gegenstand der Betrachtung
ist somit eine bereits vorgeformte Sozialwelt?.

Unter dem Gesichtspunkt dieser (wertkritischen) Be-
trachtungsweise wird die scharfe Trennung von Wirklichkeit
und Wert, von Sein und Sollen (Methodendualismus) fiir die
Rechtswissenschaft problematisch3. Man wird erkennen,
daf3 die Idee zum mindesten zum Teil im Stoff (Stoff im hier
umschriebenen Sinn) bereits vorgeformt ist. Ist das richtig,
dann sind die Realfaktoren des Rechts nicht nur «Material»
der rechtlichen Normgebung, sondern bereits Vorformen,
Bauelemente, Strukturen, die in der Gestaltung der
rechtlichen Sollensinhalte Beriicksichtigung erfordern 3°.

3. Werden die Realfaktoren des Rechts lediglich als Vor-
formen, Bauelemente, Strukturen des Rechts aufgefalit,

37 Die Notwendigkeit dieser Betrachtungsweise ist von HEIN-
RICH RICKERT in seinem im Jahre 1902 erschienenen Werk iiber « Die
Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung» nachgewiesen
worden. Sie beruht auf der Einsicht, dal mit den Methoden der «exak-
ten» Naturwissenschaften nicht das Ganze der erfahrbaren Wirklich-
keit erfallt werden kann. Niheres dazu bei K. LARENZ, a.a.0., 93.

38 Vgl. dazu auch M.GuTzwIiLLER, Was ist Gerechtigkeit ?, in
ZSR 72, 1953, S.406.

39 Faf3t man die Realfaktoren des Rechts in diesem Sinne auf,
dann mul} man allerdings auch eine klare Vorstellung iiber deren Be-
schaffenheit haben. Darauf kann hier im einzelnen nicht eingetreten
werden. HENKEL widmet der Analyse der sozialen Wirklichkeit un-
ter diesem Gesichtspunkt einen wesentlichen Teil seiner Betrachtun-
gen und gelangt zu einer sehr differenzierten Stellungnahme. Er un-
terscheidet folgende Gruppen von Realfaktoren des Rechts: Der
Mensch als Individuum, der Mensch in seinem Sozial-
sein, die Naturgesetzlichkeiten und Seinsstrukturen der
Sachen, die Zwecktitigkeit als eine typische Art menschli-
chen Handelns, die Sitten und Gebrduche «als Muster sozial-
richtigen Verhaltens», die aus den Anschauungen der Gesellschaft
erwachsene soziale Wertordnung, die Institutionen, die
«sachlogischen Strukturenn»,.

Diese Aufzahlung darf indessen nicht als abschlieend gelten. Es
ist evident, dal3 aus der unendlichen Fiille des Wirklichen nur eine
bestimmte, nach Gruppen gegliederte Auswahl getroffen werden
konnte. Je nach dem Gesichtspunkt lassen sich die Gruppen von Real-
faktoren vermehren oder vermindern oder auch etwas anders ordnen.
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dann bedarf es offenbar eines weiteren Prozesses bis zur Aus-
bildung des Rechts als Norm.

Die in der Sozialwelt vorgegebenen Vorformen des
Rechts sind unter spezifisch rechtlichen Kriterien weiter-
zuformen und zum Rechtssatz zu vervollkommnen#°. Diese
spezifisch rechtlichen Kriterien sind die Idealfaktoren
des Rechts: sie sind dem Recht nicht vorgegeben, son-
dern aufgegeben?,

4. Wer behauptet, dall Realfaktoren und Idealfaktoren
auf die Bildung des Rechtsinhaltes einwirken, muf3 auch dar-
tun,in welchem Verhiltnis diese Faktoren zueinander stehen.

Eine Rangordnung erweist sich von vorneherein als un-
vollziehbar, schon deshalb, weil die Faktoren in manchen
Fillen ganz unterschiedlichen Kategorien angehoren, die un-
ter Ranggesichtspunkten nicht verglichen werden kénnen 42

Wird die Moglichkeit einer Rangordnung unter den ein-
zelnen Faktoren verneint, dann mul} eine andere Methode
gefunden werden, mittels welcher die einzelnen Faktoren zu-
einander in Beziehung zu setzen sind. Als solche bietet sich
das Denkverfahren der Topik an*.

Topikist eine Denkart, die sicham Problem orientiert#s,
Ein Problem entsteht aus jeder Frage, die anscheinend mehr
als eine Antwort zulaf3t4s.

40 H. HENKEL, a.a.0., S.165.

41 Jdealfaktoren des Rechts sind etwa das Gerechtigkeits-
prinzip, das Billigkeitsprinzip, der Grundsatz der Zweck-
mifigkeit, mit Einschlull der Anforderung der Praktibilitit, die
Rechtssicherheit mit ihren mehrfachen Gehalten, insbesondere
dem Leitgedanken moglichster Bestimmtheit des Rechts.

42 Siehe zum Problem der Rangordnung der Werte u.a.: G. RAD-
BRUCH, Vorschule der Rechtsphilosophie, S.32; H.Com~na, Grund-
ziige der Rechtsphilosophie, S.151ff.; K.LARENZ, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, S.127, 128.

43 Dieses bereits im Altertum bekannte Denkverfahren ist von
THEODOR VIEHWEG unserer Generation wieder ins Bewulltsein ge-
rufen worden; vgl. T. Vienwega, Topik und Jurisprudenz, 1965.

#“ Vienwea T., a.a.0., S. 15.

4% Vienwea T., a.a.0., S.16.
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Topisches Denken, angewendet auf die Rechtsgewin-
nung, weist eine besondere Stufenfolge aut:

a) Der zu regelnde Stoff birgt meistens eine bestimmt ge-
artete Sachproblematik insich. Diese wird einerseits von
den beteiligten Subjekten und Objekten rechtlicher Bezie-
hungen her bestimmt und anderseits von den Zweck- und
Werterwigungen, die fir die Regelung mallgebend sein sol-
len.

b) Das Problem wird unter verschiedenen Gesichts-
punkten gewiirdigt. Als solche Gesichtspunkte bieten sich
die Real- und Idealfaktoren des Rechts an.

c¢) In den wenigsten Fallen gentigt ein einziger Gesichts-
punkt zur Problemlésung. Entgegen einer weitverbreiteten
Ansicht wird es ganz selten gelingen, Probleme lediglich un-
ter dem Gesichtspunkt der Gerechtigkeit oder der Zweck-
méiligkeit zu meistern.

Die verschiedenen sich anbietenden Gesichtspunkte miis-
sen infolgedessen ausgewihlt und zueinander in Beziehung
gesetzt werden. Das geschieht nach den Lrfordernissen des
Sachproblems.

d) Moglicherweise harmonieren die ausgewiihlten Ge-
sichtspunkte miteinander. Oft werden sich aber Verschieden-
heiten oder sogar Widerspriiche zeigen. Beispielsweise kon-
nen die Forderungen der Gerechtigkeit und der Rechts-
sicherheit einander entgegenstehen. I£s muf3 somit ein
Gleichgewicht gesucht werden.

Zur Herstellung dieses Gleichgewichtes bedarf es eines
Maflles. Die Antwort auf die Frage nach diesem Mal} ist au-
Berordentlich schwierig. Wir stollen damit in den Bereich der
Weltanschauung vor, in welchem die Rechtswissenschaft
nicht mehr giiltige Antworten geben kann.

Der Christ wird sich an den Werten christlicher Sozial-
ethik ausrichten.

Die Topik als Methode zur Ermittlung des Rechtsinhalts
arbeitet, wie leicht ersichtlich ist, nicht ausschlieBlich und

4
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kaum vorwiegend mit Mitteln der formalen Logik. Der Gei-
stesprozel3, der vollzogen wird, ist ein Erwigen und Abwi-
gen, eine wertende Tatigkeit, mit dem Ziel, unter dem als
mallgebend erkannten leitenden Gesichtspunkt «richtiges»
Recht zu finden.

5. Gestitzt auf die dargelegten Auffassungen kann zur
Frage, ob es «richtiges Recht» (im rechtsphilosophischen
Sinne) gibt, folgendes festgehalten werden:

a) Auf die aus einer bestimmten Problemsituation gestell-
ten Fragen gibt es meistens nicht nur eine Antwort. Oft kén-
nen nur die Grenzen abgesteckt werden, die nicht tiberschrit-
ten werden diirfen, wenn die gewonnene Norm noch «Recht»
sein soll. Selbst diese Grenzen kénnen nicht mit absoluter
Genauigkeit ermittelt werden.

b) Da die meisten das Recht mitbestimmenden Faktoren
wandelbar sind, ist es mittels der aufgezeigten Methode nicht
moglich, LLosungen zu finden, welche absolut richtig sind.
Das ist aber eine Stirke und nicht eine Schwiche der Me-
thode. Sie stellt in Rechnung, dal das Recht keine absolute
Grofe ist, sondern ein Geschehnis innerhalb von Raum und
Zeit.

Im Bereiche der Wertung der Real- und Idealfaktoren
wire die Frage nach der «Wahrheit» im Sinne der Uberein-
stimmung der Erkenntnis mit ihrem Gegenstand fehl am
Platze ¢, Der Jurist mul} sich auf diesem Gebiet damit be-
scheiden, «richtige» Losungen zu finden. Das liegt in der Art
juristischen Denkens beschlossen.

Zur Frage nach den Kriterien des Richtigen driickt sich
Enciscu?” folgendermallen aus: «Verfiahrt er (der Jurist) bei
dem Suchen der ihm aufgegebenen Entscheidung logisch
streng, methodisch ehrlich und glaubwiirdig, zeigt er sich
unbefangen, offen und duldsam in der Diskussion, bereit, je-
denvertretbaren Gesichtspunkt verstehend aufzugreifen und

46 Vgl. zum Problem der Wahrheit in der Rechtswissenschaft
K. EnciscH, Wahrheit und Richtigkeit im juristischen Denken.
17 a.a4.0., 522,
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zu bertiicksichtigen, aber auch jeden Wertgesichtspunkt auf
seine Konsequenzen und Hintergriinde hin zu bedenken, um
am Ende diejenige Entscheidung zu féllen, die ihm selbst als
die richtige erscheint, dann diirfen wir einer solchen Ent-
scheidung ungeachtet ihrer nur relativen Richtigkeit oder
bloBen Vertretbarkeit doch jene Uberzeugungskraft zu-
sprechen, die sie vor dem Verdikt des Fehlurteils bewahrt.»

Diese Erkenntnis wird den Rechtsuchenden davor be-
wahren, Entscheide und Urteile nach reinem subjektivem
Wertempfinden oder sogar nach Willkiir zu treffen. Die Per-
sonlichkeit 148t sich allerdings nie ganz ausschalten. Sie geht
in die Entscheidung ein und trégt sie. «Darauf beruhen Ver-
antwortung und Wiirde, Not und Stolz des Juristen.»®

¢) Die Intensitit der Einwirkung der Realfaktoren und
der Idealfaktoren kann sehr verschieden sein. Die Konturen
des «Vorgegebenen» kénnen oft kaum mehr ersichtlich sein.
Andererseits gibt es Rechtsnormen, in denen die Idealfak-
toren des Rechts eine geringe Rolle spielen.

V. Fragen der System- und Begriffsbildung

1. Mit der Antwort auf ein konkretes Sachproblem ist die
Arbeit des Gesetzgebers noch nicht abgeschlossen. Er mul3
die gewonnenen rechtlichen Norminhalte noch formulieren,
zu einem sinnvollen Ganzen zusammenfiigen und systema-
tisch ordnen. Hier stellen sich Fragen der System- und
Begriffsbildung. Sie haben fiir unser Thema — wie noch
zu zeigen sein wird — eine nicht zu unterschéitzende Bedeu-
tung. Deshalb wird im folgenden soweit darauf eingetreten,
als dies fiir unsere Untersuchung angezeigt erscheint.

2. Der Gesetzgeber darf im Hinblick auf die systemati-
sche Ordnung der rechtlichen Norminhalte nicht an der
Tatsache vorbeisehen, dal das Recht in der sozialen Wirk-
lichkeit bereits vorgeformt ist. Das ist lange viel zu wenig be-

48 K,ENGiIscH, a.a.0., S.22.
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achtet worden. In jlingster Zeit wird jedoch dieser Tatsache
die gebiihrende Aufmerksamkeit geschenkt 9.

3. Jede Materie kann unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten systematisch geordnet werden. Die Vorstellung, es gebe
fir die Erfassung eines gegebenen Stoffes nur ein richtiges
System, wiire deshalb irrig. In Wirklichkeit sind so viele Sy-
steme denkbar, als es Gesichtspunkte der Betrachtungs-
weise gibt. Wer einen Stoff systematisch ordnen will, muf3
sich deshalb fiir einen Gesichtspunkt entscheiden. Die Wahl
hiangt weitgehend von der zu bewiiltigenden Aufgabe ab.

4. Die dem Recht aufgegebenen Idealfaktoren, insbeson-
dere die Rechtsidee und die Gerechtigkeit, erfordern, dal} die
Rechtsordnung ein in sich geschlossenes sinnvolles Ganzes
ist. Die mit der Arbeitsmethode der Topik zur LLosung ein-
zelner Probleme gewonnenen Normenkomplexe miissen in-
folgedessen noch aufeinander abgestimmt werden.

Die derart gewonnene Ordnung der Normenbereiche wird
das «innere» System des Rechts genannt. Es ist das Sy-
stem der Rechtsphilosophie.

Die hier aufgezeigte Aufgabe mufl zur Hauptsache mit
Mitteln der Sachlogik bewiltigt werden, d.h. einer Logik,
welche die Beziehungen unter einzelnen Gegenstinden nach
der diesen innewohnenden «Gesetzesstruktury, « Kategorial-
struktur» beurteilt >°.

5. Ist man sich der Funktion des «inneren» Systems be-
wullt, dann wird auch klar, wie absurd es ist, aus diesem
System durch formal-logische Deduktion Rechtsinhalte
ableiten zu wollen.

4% Aus dem deutschen Schrifttum seien erwihnt: H.Coing,
Grundziige der Rechtsphilosophie (1950); pERSELBE, Bemerkungen
zum iUiberkommenen Zivilrechtssystem, in: Festschrift fiir H. Délle
I,S.2511. (1963); K. EngiscH, Sinn und Tragweite juristischer Syste-
matik, in: Studium Generale 10 (1957), S.173f1.; J. Essgr, Zur Me-
thodenlehre des Zivilrechts, in: Studium Generale 12 (1959), S.97 1. ;
K.LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1960).

%0 Vgl. zum Begriff der Sachlogik N. HARTMANN, Grundziige einer
Metaphysik der Erkenntnis, 4. Auflage, 1949, S. 3141I.; H. HENKEL,
a.a.0., 5,275,
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Trotzdem wire es verfehlt anzunehmen, der Gesetzgeber
konne zur Bewiltigung seiner Aufgabe auf die formale Lo-
gik verzichten. Die logischen Gesetzlichkeiten sind
ein unentbehrliches Mittel derRechtsdogmatik. Das Sy-
stem der Rechtsdogmatik wird auch das«dullere» System
genannt.

Das duBere System mull mehreren Aufgaben gerecht wer-
den.

Einerseits kann es das «innere» System naturgeméil nicht
miflachten. Das liegt in der Sachlogik begriindet. Das «aulle-
re» System mul} sich im Gegenteil moglichst stark an das
«innere» System anlehnen.

Anderseits soll mittels des «dulleren» Systems cine folge-
richtige Rechtsordnung entstehen. Diese Aufgabe ist nicht
leicht zu bewiéltigen.

Oft wird an einer bestimmten Sachproblematik ein « Prin-
zip» entdeckt, das sich auch zur Losung anderer Aufgaben
anbietet. Die Rechtsdogmatik hat zahlreiche solche «Prin-
zipien» herausgebildet®. Diese «Prinzipien» driangen «zur
Systembildung und zu einem Schema logischer Uber- und
Unterordnung, durch das der Stoff auf ein Minimum von all-
seitig brauchbaren, sachlich ergiebigen Axiomen und ab-
leitungsfihigen Begriffen eingeschmolzen wird»®2.

Allerdings besteht die Gefahr, dal} jeder Grundsatz, von
sciner Entstehungsproblematik getrennt, zu Einseitigkeiten
fithrt. Das «AuBere» System mul sich hier vom «inneren» Sy-
stem leiten lassen. Es mul} das richtige Verhéltnis von Regel
und Ausnahme gefunden werden, «von der Einsicht aus, daB3
Grundséitze — selbst wenn sie sich als Axiome gebédrden —
nur dann funktionieren kénnen, wenn man sie sachgerecht
durchbrechen darf»33.«So wiederholt sich in allen Rechtskul-
turen ein Kreislauf zwischen Problementdeckung, Prinzi-

51 Eingehend zu diesem Problem: J. Essgr, Grundsatz und Norm
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts.

52 J. EssER, 8:4.0: S: 7.

53 J.EsSER, a.a.0., S.7.
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pienbildung und Systemverfestigung. Was sich nach einem
landldufigen Methodenstreit als ein vermeintlicher Wett-
kampf zwischen <offenem> problematischen und «geschlosse-
nem>, begrifflich-deduktivem Denken darstellt, ist weithin
ein notwendiger und schubweiser Stoffwechsel zwischen den
Neuerfahrungen der Fallpraxis und den Formkriften der
Schule.»??

6. «AuBleres» und «inneres» System sind somit Postulate;
jedes soll, unter einem bestimmten Gesichtspunkt, legitime
Anforderungen an das «richtige» Recht erfiillen. Weil keines
dieser Postulate vor dem andern den Vorrang hat, und weil
die einzelnen Faktoren nicht immer in die gleiche Richtung
wirken, kann sich kein System ganz verwirklichen; es bleibt
Fragment. « Inneres» und «dulleres» System streben indessen
einander zu; sie stehen zueinander in Wechselwirkung.

7. Aufgrund der bisherigen Ausfiihrungen konnte man
meinen, das Systemproblem bestehe nur in Hinsicht auf die
Rechtsordnung als Ganzes. Das wére jedoch irrig.

Die gleichen Lebenserscheinungen konnen unter verschie-
denen Gesichtspunkten Gegenstand des Rechtes sein, etwa
des Zivilrechts, des Steuerrechts, des Strafrechts. Es stellt
sich deshalb die Frage, ob die Rechtswissenschaft mit einem
einzigen System iberhaupt auskommt.

Geht man davon aus, dal3 es moglich ist, jede Materie un-
ter verschiedenen Gesichtspunkten systematisch zu erfassen,
dal3 ein System jedoch nur nach einem einzigen Gesichts-
punkt aufgebaut werden kann, dann mul} man fiir jede der
erwiahnten Disziplinen ein selbstédndiges System fordern. Die
verschiedenen Systeme miillten sich zwar in das Gesamt-
system der Rechtsordnung einfiigen, wiirden sich aber im
tibrigen tiberschneiden.

Das Problem ist fiir das Verhiltnis zwischen Zivilrecht
und Steuerrecht von groller praktischer Bedeutung. Es hat

34 J.ESSER, a.a.0., S.7; vgl. zum Verhiltnis zwischen Problem-
denken und System auch T.Vienwea, Topik und Jurisprudenz,
S.5711.
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schon ErRNsT BLUMENSTEIN®® beschiftigt. BLUMENSTEIN
machte bereits 1933 in Anlehnung an die deutsche Steuer-
rechtswissenschaft auf die innere Notwendigkeit der selb-
stdndigen steuerrechtlichen Begriffsbildung aufmerksam °¢.
Im Gutachten iiber Anderung des kantonalen und eidgends-
sischen Steuerrechts im Hinblick auf Umwandlungen und
Fusionen geschéiftlicher Unternehmen und auf Holdingver-
héltnisse, verfal3t von einer Expertenkommission unter dem
Vorsitz von Bundesrichter Joser IF. PLATTNER (1964), wird
ebenfalls fiir das Steuerrecht «bis zu einem gewissen Grad»
ein selbstéindiges, vom Privatrecht unabhéingiges Begriffs-
instrumentarium gefordert, damit wohl auch ein selbstandi-
ges System %7,

Das Problem ist aulerordentlich vielschichtig. Das diirfte
der Grund dafiir sein, dall die Steuerrechtswissenschaft in
dieser Beziehung heute noch auf halbem Weg steht. Eine In-
tensivierung der wissenschaftlichen Bearbeitung dieser Fra-
ge dringt sich indessen auf. Die Art und Weise, wie in der
Praxis immer noch versucht wird, mit dem Allheilmittel der
«wirtschaftlichen Betrachtungsweise» Situationen Herr zu
werden, die der Gesetzgeber mangelhaft geordnet hat, ist
hochst bedenklich und schadet der Rechtssicherheit in ho-
hem Male.

8. Was vom System im allgemeinen gesagt worden ist, gilt
grundsatzlich auch fiir die Begriffsbildung im besonde-
ren. Auch die Begriffe miissen dem «Stoffy ange-
pallt werden.

Das Resultat einer am Problem ausgerichteten Rechts-
findung ist ganz selten eine einzelne Norm, in der Regel ein
Komplex von Normen, die zueinander in einem sinnvollen
Zusammenhang stehen. Millachtet der Gesetzgeber diese
Grundtatsache und gestaltet er den « Stoff» mittels Begriffen,

35 Gegenseitige Beziehungen zwischen Zivilrecht und Steuer-
recht, in: Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1933,
S.141afi.

5 2,2,0., S.171a.

57 Gutachten, S.58f1.
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die der Eigenart der Rechtsbildung nicht Rechnung tragen,
so lauft er Gefahr, in seinem zweiten Arbeitsgang (Formulie-
ren und Ordnen des gefundenen Norminhaltes) das zu zer-
storen, was er im ersten (Auffinden des Norminhaltes) erar-
beitet hatte 58,

Diese Gefahr ist besonders grof3, wenn die Rechtswissen-
schaft nur mit klassifikatorischen Begriffen arbeitet.
Von dieser Sorge beeindruckt, ertont in letzter Zeit immer
lauter der Ruf nach «Wesensbegriffen»®?.

«Wesensbegriffe» haben nichtformalen Charakter,sondern
sind sinnerfillt. Ein klassifikatorischer Begrifl kann den
Sinn, den er eigentlich meint, in der Definition nur«verkiirzty»
zum Ausdruck bringen. Der klassifikatorische Begriff der
Aktiengesellschaft beispielsweise® ist im Vergleich zum
Normenkomplex «Aktiengesellschaft», in seinem vollen Sinn-
zusammenhang erfal3t, inhaltsleer, bla3. IEr kann aber seiner
Konstitution gemaf gar nicht mehr leisten. Seiner IFunktion
nach mul} er klassifizieren, d.i. jene Merkmale der Aktienge-
sellschaft festhalten, welche diese von einer andern Gesell-
schaft, beispielsweise der Gesellschaft mit beschriankter Haf-
tung, unterscheiden. Dem «Wesenshegrifl» ist dagegen
die Aufgabe zugedacht, den Sinn der Rechtserscheinung zu
vermitteln. Nach LAreNz 61 ist dieser Begriff «transparent»®2.

%8 Anderer Meinung: E. BucHER, Die Bedeutung der allgemeinen
Lehren im Privatrecht, in ZSR 85 I, 1966, S.213ff., insbes. 2321,
BucHER vertritt die Ansicht, das Primére sei eine «Lehre von den
Rechtsformeny», in die offenbar der Rechtsinhalt einzugiellen wiire.

% Vgl. dazu G.RapBrucH, Klassenbegrifie und Ordnungsbe-
griffe im Rechtsdenken, in: Internationale Zeitschrift fiir Theorie
des Rechts XII, 1938, S.46ff.; H.Coing, Grundziige der Rechts-
philosophie, 1950, S.2711f.; K. LARENZ, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, S.133ff. und 353 f1.

60 Art.620 Abs.1 OR: «Die Aktiengesellschaft ist eine Gesell-
schaft mit eigener Firma, deren zum voraus bestimmtes Kapital
(Grundkapital) in Teilsummen (Aktien) zerlegt ist und fiir deren
Verbindlichkeiten nur das Gesellschaftsvermogen haftet.

% a.a,0., 536710,

82 LARENZ bezeichnet allerdings den «Wesensbegriff» in Anleh-
nung an Hegel als «konkret-allgemeinen» Begriff.
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Wir werden uns mit diesen Problemen im Zusammenhang
mit der Untersuchung iiber die Bedeutung der Typuslehre
in der Rechtswissenschaft noch zu befassen haben 3.

9. Esist nun zu beachten, dal3 das System und die Begriffe
unseres Privatrechts zum grof3ten Teil in einer Zeit gebildet
worden sind, in der man noch andere Auffassungen iiber die
Rechtsfindung hatte. Sie beruhen auf der wissenschaftlichen
Arbeit der Pandektisten 64,

Ausgangspunkt zur System- und Begriffsbildung bildete
die menschliche Freiheit, deren Ausdruck im Zivilrecht die
Privatautonomie ist. Das subjektive Recht ist demnach ein
zentraler Begriff dieses Systems %3,

SavieNy hatte zwar geplant, die Rechtsinstitute in ihrem
organischen Zusammenhang zur Grundlage der Systembil-
dung zu machen %5, Dieser Plan ist aber nur teilweise durch-
gefithrt worden ¢7.

Formale Grundbegriffe wie «Rechtssubjekt», «Rechts-
objekt», «Willenserklirung», «Anspruch», «Rechtspflicht»
konnen gewill nicht entbehrt werden. Versucht man aber alle
Rechtserscheinungen, insbesondere einzelne Rechtsinstitu-
te, derart zu sezieren, dall nur noch Rechtssubjekte, Rechte
und Pflichten zurtickbleiben, dann wird das, was ein Rechts-
institut eigentlich ausmacht, verkannt, nimlich der in sei-
nem Sinn begriindete funktionelle Wirkungszusammenhang
der einzelnen Normen. Die Rechtsinstitute sind von einem

83 Vgl. hinten, S.64 ff.

64 J. EssER, Zur Methodenlehre des Zivilrechts, in: Studium Ge-
nerale 12, 1959, S.98; P.LiveR, Die Realobligation, in ZGBR 43,
1962, S.2551f.; P.JAGacI, Positives und natiirliches Privatrecht, in:
Ius et Lex, Festgabe fiir Max Gutzwiller, S.639; J.-M.GROSSEN,
Quelques remarques sur la situation et les méthodes du droit de la
famille, in ZSR 85 I, 1966, S.45.

6 Vgl. J.-M. GrROSSEN, a.a.0., S.45; F. WIEACKER, Privatrechts-
geschichte der Neuzeit, 2. Auflage, 1967, S. 474 f1.

66 System des heutigen Réomischen Rechts I, S.10.

67 K.LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.137, ist
der Meinung, da3 der Plan iiberhaupt nicht verwirklicht worden sei;
a.M. J.EssERr, Zur Methodenlehre des Zivilrechts, S. 98.
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System her bedroht, das zu einseitig ausgerichtet ist. Die EEhe
beispielsweise wird nach diesem System als Vertrag verstan-
den. Ist damit der volle Sinngehalt dieses Rechtsinstitutes
erfalit ? GrosseEN ®® bemerkt zur Einordnung des Familien-
rechts in dieses System: «Inséré dans un contexte pareil, le
droit de la famille va prendre un visage étrangement desin-
carne.

10. Ein System, das der sozialen Wirklichkeit nicht genii-
gend Rechnung trigt und zur Hauptsache nach formalen Ge-
sichtspunkten aufgebaut wird, kann aber auch Probleme
schaffen, diebeirichtiger Betrachtungsweise iiberhaupt nicht
bestehen. Anschaulich kommt dies im Recht der juristischen
Personen zum Ausdruck. Einfache Gesellschaft, Kollektiv-
gesellschaft, Kommanditgesellschaft, Aktiengesellschaft,
Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Genossenschaft, Ver-
ein und Stiftung gehéren, wenn man sie von ihrer Funktion
und ihrem Sinn her betrachtet, zusammen. Unser herk6mm-
liches Privatrechtsystem legt dagegen Wiinde dorthin, wo
keine hingehoren. Es hélt fiir diese Rechtsinstitute nicht ein-
mal eine gemeinsame Bezeichnung bereit ¢°.

11. Die Rechtsinstitute sind nicht nur von einem einseiti-
gen System her bedroht, sondern auch vom einseitigen Ge-
brauch der klassifikatorischen Begriffe.

«Das Leben kennt nur flieBende Uberginge, aber der
(klassifikatorische) Begriff zieht quer durch solche Uber-
gange scharfe Grenzen. Wo das Leben nur ein «mehr oder
minder> zeigt, verlangt der Begriff eine Entscheidung: <ent-
weder — oder>.» «Nicht das «Begreifen» erscheint als Haupt-
leistung des (klassifikatorischen) Begriffes, das Umfassen
eines bestimmten Denkgehalts, sondern das <Begrenzen», die
Wehrmauer, mit der sich der Begriff nach auflen gegen ande-

8 a.a.0., S.45.

8 Vgl. dazu vorne, S. 17,

Zu diesem Problem auch P. JAcG1, Grundfragen der Privatrechts-
Entwicklung, in: Das schweizerische Recht, Festschrift herausge-
geben vom Schweizerischen Juristenverein zur Schweizerischen Lan-
desausstellung Lausanne 1964, S.169.
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re Denkgehalte abschlieft. Kurz: das traditionelle begrifl-
liche Denken ist ein <Trennungsdenken», das die Ganzheiten
des Lebens zerfetzt und zerstort.»™

Dieses «Trennungsdenken» ist in der Rechtswissenschaft
weit verbreitet. Es liegt beispielsweise der Bildung des Be-
griffspaars o6ffentliches Recht/privates Recht zugrunde. Das
hat zur Folge, daf3 oft Rechtsinstitute, die als ein sinnvolles
Ganzes konzipiert sind, nach 6ffentlich-rechtlichen und pri-
vatrechtlichen Normen beurteilt werden. Im Zivilrecht wird
zwischen natiirlichen und juristischen Personen unterschie-
den, obwohl evident ist, daB3 es dazwischen noch zahlreiche
Rechtsinstitute gibt, die unter diesem Gesichtspunkt gar
nicht recht eingereiht werden kénnen ™.

12. Diese (éduBerst summarischen) Hinweise sollten genii-
gen, um darzutun, dal3 selbst das System und die Begriffe der
Rechtswissenschaft fortlaufend kritisch iiberprift werden
miissen. Das Unheil, welchesinfolge der kritiklosen Ubernah-
me von Begriffen angerichtet wird, die aufgrund tiberholter
Vorstellungen gepriagt worden sind, ist gro3er, als man sich
oft vorstellt.

PeETER L1vER schreibt zu dieser Frage"2: «Wie beim Ge-
setzgeber selber war im allgemeinen auch bei den Vertretern
der Wissenschaft vom kodifizierten Recht das Bewul3tsein
vorherrschend, dafl das System, welches im Gesetz Ausdruck
gefunden hat oder ihm zugrunde liegt, als vollstindig und
geschlossen gelten konne. In meiner wissenschaftlichen Ta-
tigkeit auf dem Gebiete des Sachenrechtes bin ich immer wie-
der zu der Erkenntnis gelangt, dal3 dies ein Irrtum sei und
daf3 die Wissenschaft die Aufgabe habe, dieses System zu er-
gidnzen, auszubauen und auch umzubauen, soweit dies als

0 G.RapBruUcH, Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im
Rechtsdenken, in: Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts
X1II, 1938, S.46.

1 Filir das Staatsrecht siehe R.BAumrLIiN, Der schweizerische
Rechtsstaatsgedanke, in ZbJV 101, 1965, S. 84 f1.

2 Die Realobligation. Ihre klassifikatorische Bedeutung und
praktische Verwendbarkeit, in ZBGR 43, 1962, S. 258 f1.
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notig sich erweise, um die Verwirklichung des Sinnes und
Zweckes der einzelnen Bestimmungen und Institute best-
moglich zu gewahrleisten.»™

V1. Gesetzgebung und Rechtswissenschafl

1. Am SchlulB3 der Ausfithrungen zum Problem dieser Ar-
beit ist die Frage gestellt worden, ob die Rechtswissenschaft
zu Fragen der Gesetzgebung liberhaupt Verbindliches aus-
sagen konne ™. Gestiitzt auf die in diesem Paragraphen ver-
tretenen Ansichten tiber die Rechtsfindung kann dazu fol-
gendes gesagt werden:

a) Jede Rechtspositivierung ist nur ein Versuch zum
¢richtigen» Recht 7.

b) Die Rechtswissenschaft hat zur Bildung des Rechts-
inhaltes Entscheidendes zu sagen. Thre Mittel reichen indes-
sen zur Bestimmung des «richtigen» Rechts nicht aus. Das
gilt insbesondere fiir die Ermittlung der Realfaktoren des
Rechts. Die Mitwirkung anderer Wissenschaften, z.B. der
Geschichtswissenschaft, der Soziologie, der Volkswirt-
schaftslehre und der Naturwissenschaft, ist unerlaf3lich.

c¢) Die Rechtsfindung ist nicht nur eine Aufgabe der Wis-
senschaften. Das politische Element, als Ausdruck derin der
Gesellschaft wirkenden Zweckvorstellungen, kann, je nach
dem rechtlichen Sachproblem, entscheidende Bedeutung
haben.

d) Gesetzgebung ist somit in unserer heutigen (demokrati-
schen) Rechtssituation eine Aufgabe Vieler: des Volkes,
der Stindeund des Parlaments als Triager der obersten

8 Die Gefahren der kritiklosen Ubernahme von Werturteilen,
Begriffsbestimmungen und Konstruktionen fritherer wissenschaft-
licher Tradition in moderne Kodifikationen hat bereits Aucust
Simon1Us gesehen. Vgl. A.SimonN1us, Gesetzesauslegung und wissen-
schaftliche Tradition, in: Festgabe der Juristischen Fakultit der
Universitidt Basel zum 80. Geburtstag von Paul Speiser, 1926, S. 83 ff.

4 YVorne, S. 33fl.

7 R.StaAMMLER, Die Lehre vom richtigen Rechte, 2. Auflage,
S.31. «Richtiges» Recht ist somit ein Postulat.
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gesetzgebenden Gewalt sowie als Reprisentant der in der
Gesellschaft vorgegebenen Realfaktoren, aber auch der Ex-
perten, etwa als Soziologen, Volkswirtschafter, Naturwis-
senschafter, Architekten, als besondere Sachverstindige des
Wirtschaftslebens und der Verwaltung, insbesondere aber
auch als Rechtswissenschafter. Diesen letzteren fallt -
abgesehen von ihrer Kompetenz in Fragen der System- und
Begriffsbildung — bereits inder Phase der Inhaltsbestimmung
des Rechts eine mal3gebende Rolle zu. Die Wiirdigung der
Idealfaktoren des Rechts (Gerechtigkeit, Billigkeit, Zweck-
méaligkeit, Rechtssicherheit) ist eine spezifisch juristische
Aufgabe.

Der Jurist darf indessen seine Mitwirkung in Fragen der
Inhaltshbestimmung des Rechts nicht auf dieses spezifische
Grebiet beschrinken. Aufgrund seinerberuflichen Ausbildung
und seiner tédglichen Erfahrung mit dem positiven Recht ist
er dazu berufen — wenn nicht als Rechtswissenschafter, so
insoweit doch als Experte des Rechtslebens —, inallen Fra-
gen der Bestimmung des Rechtsinhalts ein mallgebendes
Wort mitzureden, auch hinsichtlich der Feststellung und
Wiirdigung der Realfaktoren des Rechts.

WALTHER BURCKHARDT schrieb zur Aufgabe der
Rechtswissenschaft im Zusammenhang mit der Rechtsset-
zung die folgenden eindriicklichen Worte:

«Die Praxis, der die Wissenschaft die Wege weist, ist aber
nicht nur die Anwendung des gesetzten Rechtes, wie sie dem
Richter und dem Verwaltungsbeamten obliegt; es ist auch
die Rechtssetzung selbst. Es wire erbidrmlich, wenn die
Rechtswissenschaft nur verméchte anzugeben, wie ein (un-
vollstandiges, unklares, also mangelhaftes) Gesetz auszu-
legen und anzuwenden sei, nicht aber, wie ein Gesetz (mén-
gelfrei) zu machen sei; denn die entscheidende Aufgabe der
Praxis ist, das Recht zu setzen, nicht es anzuwenden; so wie
es vom Gesetzgeber (oder vom rechtssetzenden Richter) ge-
schaffen worden ist, so mul} es angewendet werden. Wenn die

76 Methode und System des Rechts, S.17.
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Wissenschaft zu dieser entscheidenden EntschlieBung nichts
zu sagen hat, und erst bei der sekundiren Irage, wie das
schon gesetzte Recht anzuwenden sei, das Wort ergreifen
kann, hat sie eine ganz sekundéire, subalterne Aufgabe, weil
die entscheidenden Handlungen schon voriiber sind, wenn
sie auf die Biihne tritt. Ja sie kann, wie spiter noch ausge-
fiihrt werden soll, auch diese beschrinkte Aufgabe nicht
losen; denn entweder ist das gesetzte Recht mangelhaft, was
eben die Rechtswissenschaft auf den Plan ruft; dann kann
die Wissenschaft die Méngel des Gesetzes nicht verbessern,
wenn sie nicht weil, wie das Gesetz beschaffen sein sollte, wie
es also hiitte gemacht werden sollen; ja sie kann ohne das die
Mingel nicht einmal erkennen; — oder aber das Gesetz ist
vollkommen; dann hat die Wissenschaft auch nichts mehr
zu tun und die rechtsanwendende Behorde bedarf ihrer nicht
mehr. — Vollkommen aber, und das wollte hier gesagt werden,
ist das gesetzte Recht nie ohne methodische, d.h. wissen-
schaftliche Arbeit des Gesetzgebers. Hier vor allem hat sich
die Rechtswissenschaft zu bewéhren.»

2. Mit der Feststellung, dal3 die Gesetzgebung in unseren
Verhiltnissen ein Werk Vieler ist, ist noch nichts dariiber ge-
sagt, wie das Verfahren der Gesetzgebung auszuge-
stalten sei, damit die Real- und Idealfaktoren des Rechts
richtig erfal3t werden. Auf diese wichtige Frage ist hier nicht
einzutreten. Sie ist aber auch fiir die schweizerische Demo-
kratie noch nicht befriedigend gelost. Die Erkenntnis des

77 Auch in der Schweiz wird immer noch die Meinung vertreten,
eine allgemeine Rechtslehre kdnne nur eine «Lehre von den Rechts-
formen» sein. Nach dieser Ansicht ist der Jurist zwar aufgerufen,
auch zum Rechtsinhalt Stellung zu nehmen, aber nicht als Wissen-
schafter, sondern als Mensch und Biirger. Als Wissenschafter hat er
dem Gesetzgeber und Richter lediglich die Mittel in die Hand zu
geben, um die beabsichtigte rechtliche Regelung folgerichtig durch-
zudenken und in mdéglichst einfacher, iiberschaubarer, klarer und
geschlossener Form darzustellen. Siehe dazu E.BucHER, Die Be-
deutung der allgemeinen Lehren im Privatrecht, in ZSR 85 I, 1966,
S.23211.
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komplexen Vorganges der Einwirkung der verschiedenen
Real- und Idealfaktoren auf die Bestimmung des Rechtsin-
haltes diirfte indessen niitzliche Einsichten zur Lésung dieser
Frage vermitteln 7.

78 Vgl. zum Problem u.a. E. ZELLWEGER, Bedarf das schweizeri-
sche Parteiwesen einer rechtlichen Ordnung?, in: Jahrbuch 1967
der Neuen Helvetischen Gesellschaft, S.231 f1.
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2. Abschnitt

DIE TYPUSLEHRE
IN DER RECHTSWISSENSCHAFT

§ 3. Die typologische Betrachtungsweise

1. Einleitung

1. Die L.ehre vom Typus im Recht befafit sich in der
Hauptsache mit Fragen der juristischen Begriffshildung. Sie
bemiiht sich um Begriffe, welche den «Stoff» nicht vergewal-
tigen, sondern von diesem «Stofl» her konzipiert sind. Wer an
dieses Problem herantritt, kommt deshalb nicht darum her-
um, sich Gedanken iiber die Rechtsbildung zu machen. Des-
halb war es notig, im zweiten Paragraphen auf den Problem-
zusammenhang hinzuweisen.

Vergegenwirtigt man sich, dafl die dem Recht vorgege-
benen Realfaktoren zu ihrem gréf3ten Teil einer stindigen
Wandlung unterworfen sind, dann wird die Spannung, wel-
che im Problem enthalten ist, sofort bewuf3t. Es wird Kklar,
dal} dieses scheinbar rein theoretische Problem eine grofle
praktische Bedeutung hat. Das wird auch den Juristen, der
sich gerne nur mit praktischen Fragen befaf3t — und dabei all-
zuoft festestellt, dal3 er diese nicht ohne theoretische Grund-
lage bewiltigen kann — ermutigen, den weiteren Ausfiih-
rungen zu folgen.

Wir befassen uns vorerst mit dem Typus im Recht im all-
gemeinen, dann aber hauptséichlich mit dem Typus im Ge-
sellschaftsrecht.

I1. Der Typus als Denkform

1. In der Rechtswissenschaft wird der Ausdruck «T'ypusy,
auch in Ausprigungen wie «Typizitaty, «typisch», «typisie-
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ren», schon seit langem verwendet!. Man redet von Vertrags-
typen, von Gesellschaftstypen, von Deliktstypen, von Tat-
und Tétertypen, vom «typischen» Kaufmann, von einer «ty-
pischen» Rechtslage, von der «Typizitaty der dinglichen
Rechte. Zum Teil sind diese Ausdriicke dem allgemeinen
Sprachgebrauch entnommen, ohne daf ihnen in der Rechts-
sprache eine besondere Bedeutung zukdme. Zum Teil wird
aber dem Ausdruck «T'ypus»eine spezifisch juristische Bedeu-
tung beigemessen, so etwa im Zusammenhang mit der Typi-
zitdt oder Typengebundenheit der dinglichen Rechte.

2. Der Vorgang der «Typisierung» im Recht ist so alt wie
das Recht selbst. Er spielte insbesondere im romischen Recht
eine groBe Rolle2 Deshalb ist es erstaunlich, dal3 diesem Ge-
schehen in der Rechtswissenschaft erst relativ spidt methodo-
logische Untersuchungen gewidmet worden sind. Hans J.
Wourrr? fithrt mit Recht aus, dal sogar Schriften, die das
Wort «Typus» im Titel oder in den Kapiteliiberschriften fiih-
ren, oft nichts dariiber besagen, was sie als «I'ypus» verstan-
den wissen wollen.

3. Als Denkform ist der «Typus» aullerhalb der Rechts-
wissenschaft entwickelt worden, insbesondere in der Anato-
mie, in der Psychologie und in der Soziologie. Er steht im
fachwissenschaftlichen Gebrauch seit dem Anfang des 19.
Jahrhunderts?.

4. In neuerer Zeit ist das Interesse am Typusbegriff ge-
stiegen. In den Jahren 1936 bis 1938 ist in zweil grundlegen-

1 Dazu eingehend A.KoLLER, Grundfragen einer Typuslehre im
Gesellschaftsrecht, S.30fl.

2 Nidheres dazu hinten, S. 99T,

8 Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft, in: Studium
Generale 5, 1952, S. 14 fl.

1 Vgl. dazu J.E. HEYDE, Typus. Ein Beitrag zur Typologik, in:
Studium Generale 5, 1952, S.235ff.; H.J. WoLFF, a.a.0., S.1411.;
C.G.HeMmPEL und P.OprENHEIM, Der Typusbegriff im Lichte der
neuen Logik, S.11f.

5
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den erkenntnistheoretischen Arbeiten die logische Struktur
des Typusbegriffs untersucht worden?.

Die Zeitschrift fiir die Einheit der Wissenschaften im Zu-
sammenhang ihrer Begriffsbildungen und Forschungsme-
thoden, Studium Generale, widmete in den Jahren 1951 und
1952 dem Typusbegriff zwei Hefte®.

5. In der Rechtswissenschaft befallte sich vorerst
GeorG JELLINEK? eingehender mit dem Typusbegriff. Im
Jahre 1938 widmete ferner Gustav RabpBrucH dem Pro-
blem eine grundlegende Studie®. Seither vermehrten sich die
methodologischen Untersuchungen zu dieser I'rage zuse-
hends, insbesondere in Deutschland?®.

In der Schweiz ist in den letzten Jahren insbesondere in
der Literatur zum Gesellschaftsrecht auf den Typus hinge-

5 Vgl. C.G.HempeL und P.OppENHEIM, Der Typusbegriff im
Lichte der neuen Logik, 1936; K. GReELLING und P. OpPENHEIM, Der
Gestaltbegriff im Lichte der neuen Logik, in: Erkenntnis 7, 1937/38,
zugleich Annalen der Philosophie XV, herausgegeben von Rudolf
Carnap. Die zweite Arbeit wird absichtlich hier zitiert, obwohl sie
sich nicht mit dem Typusbegriff, sondern mit dem Gestaltbegriff be-
faflt. Zur Terminologie hinten, S.97fI.

¢ 1951 (Jahrgang 4) Heft 7; 1952 (Jahrgang 5) Heft 4.

7 G.JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage, 1914, S.34ff.

8 G.RapBRruUcH, Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im
Rechtsdenken, in: Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts
X1II, 1938, S. 46 f1.

? H.J. WovLrr, Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft,
in: Studium Generale 5, 1952, S.195ff.; K. E~nGiscH, Die Idee der
Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit,
1953, S.237ff.; H.PavuLick, Die eingetragene Genossenschaft als
Beispiel gesetzlicher Typenbeschrinkung, 1954 ; K. LARENZ, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 1960, S.333fi.; H. HENKEL, Ein-
fiihrung in die Rechtsphilosophie. Grundlagen des Rechts, 1964,
S.35111.; A. KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache». Zugleich
ein Beitrag zur Lehre vom Typus. Vortrag gehalten an der Juristi-
schen Studiengesellschaft in Karlsruhe am 22. April 1964, veroffent-
licht in Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Karls-
ruhe, Heft 65/66, 1965.

Weitere Literaturangaben in den angezeigten Werken.
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wiesen worden!®. Dem «Typus» oder dem «typologischen
Denken» wird aber auch in rechtswissenschaftlichen Arbei-
ten liber andere Gebiete des Rechts, so insbesondere iiber das
Sachenrecht, das eheliche Giiterrecht, das Staatsrecht und
das Verwaltungsrecht, Aufmerksamkeit geschenkt!. Mit
dem Typus als Denkform haben sich indessen unseres Wis-
sens in der Schweiz nur WALTER ScHLUEP!2 und ARNOLD
KoLLER!3 nidher befal3t.

I111. Verschiedene mit dem Typusbegriff verbundene Vorstel-
lungen

1. Trotz der zahlreichen Publikationen der neueren Zeit
sind der Typusbegriff und damit verwandte Vorstellungen,
wie «Typizitdty», «Typisierung», «typisch», weder in der Er-
kenntnistheorie im allgemeinen, noch in der Rechtswissen-
schaft im besonderen geniigend geklidrt. Die Terminologie
ist noch uneinheitlich. Oft wird der Typusbegriff sogar mit
dem damit erfallten Gegenstand, etwa dem Rechtsinstitut,
verwechselt.

Diese Unklarheiten hatten zwei bedauerliche Folgen. Der
Typusbegrifl ist — offenbar gerade deshalb, weil seine Bedeu-
tung noch unklar ist — zum Modewort geworden. Er wird an

' Vgl. u.a. M. PEnpRAZZINI, Stille Gesellschaft oder (offene) ein-
fache Gesellschaft ?, in SJZ 52, 1956, S.369ff; P.JAca1, Ungeldste
Fragen des Aktienrechts, in SAG 31, 1958/59, S.6511.; R. BAr, Min-
derheitenschutzin der Aktiengesellschaft,in ZbJV 95, 1959, S. 381 fi. ;
R.SEcrRETAN, L’étendue de la liberté de choix entre les diverses cor-
porations de droit privé, in ZbJV 96, 1960, S.174 fI.; K. NaEF, Kennt
das schweizerische Recht die stille Gesellschaft ?, in ZbJV 96, 1960,
S.2681f.; W.R.ScHLUEP, Schutz des Aktionéirs auf neuen Wegen ?,
in SAG 33, 1960/61, S.177ff.; R. BAR, Aktuelle Fragen des Aktien-
rechts, in ZSR 85 11, 1966, S.469fI.

11 Es wird darauf verzichtet, diese Publikationen hier im einzel-
nen aufzufithren. Niheres dazu bei A. KoLLER, a.a.0., S.30f}.

12 Die methodologische Bedeutung des T'ypus im Recht, in: Fest-
gabe Max Obrecht, herausgegeben vom Solothurnischen Juristen-
verein, 1961, S.9ff.

13 Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967.
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vielen passenden und unpassenden Stellen verwendet. Die
verschiedenen mit dem Begriff verbundenen Vorstellungen
werden da und dort kritiklos tibernommen und oft undiffe-
renziert miteinander vermengt. Dasdient kaum der Erkennt-
nis. Die Unklarheit hat aber auch dazu gefiithrt,daf3 andere
Autoren gegeniiber AuBerungen iiber den Typus auBleror-
dentlich skeptisch sind und damit nichts anzufangen wissen.
Auch dasist bedauerlich; denn die Vorstellungen, welche mit
dem Typusbegriff verbunden werden, sind fiir die Rechts-
wissenschaft von grundlegender Bedeutung und bediirfen
nidherer Klarung.

Im folgenden soll versucht werden, einen weiteren Schritt
in diese Richtung zu tun.

2. Um die Fiille der mit dem «Typus» oder mit den Wort-
abwandlungen, wie «Typizitity, «typischy, «typisieren», ver-
bundenen Vorstellungen zu erfassen, fragen wir vorerst nach
den methodologischen Anliegen, die mit diesen Vor-
stellungen verbunden sind.

Wir werden feststellen, dal3 es deren mindestens vier gibt.
Die Analyse wird eine klarere Sicht ermdglichen und zur
Frage fiihren, ob es wissenschaftlich fruchtbar ist, alle vier
Anliegen in einem einzigen Begriflf zusammenzufassen.

Ausgangspunkt der meisten Untersuchungen tiber den
Typusist — das wird allerdings nicht iiberall ausdriicklich ge-
sagt — die Feststellung, dal} einige methodologische Anliegen
mit dem herkémmlichen Klassenbegrifl oder klassifikatori-
schen Begrifl nicht bewiltigt werden kénnen .

3. Was versteht man unter dem klassifikatorischen Be-
oriff ?

Das mit dem klassifikatorischen Begriff verbundene me-
thodologische Anliegen ist die Klassifikation der Gegenstén-
de. Dieses Anliegen wurde mit dem Aufbruch der neueren

14 Ahnlich A. KOLLER, a.a.0., S.16: «Was indes alle Typentheo-
rien von heute zusammenhilt, ist die Gegenliberstellung von Typus
und Allgemeinbegriff». Der Allgemeinbegriff wird hier dem «klassi-
fikatorischen» Begriff gleichgestellt.
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Naturwissenschaft seit GALILEI besonders aktuell. Man ver-
langte nach einem durch scharfe Merkmale definierten Be-
gning

Der klassifikatorische Begriff hat seither in allen Wissen-
schaften eine derart grofle Bedeutung erhalten, daf} er oft als
der Prototyp des wissenschaftlichen Begriffs iiberhaupt hin-
gestellt wird18,

Der klassifikatorische Begriff wird nach seinem Inhalt
und nach seinem Umfang bestimmt. Die Gesamtheit aller
Merkmale, welche den Begriftf kennzeichnen, beschreibt den
Begriffsinhalt, die Gesamtheit der Gegenstinde, welche vom
Begrifl erfalit werden, den Begriffsumfang.

Mit dem klassifikatorischen Begriff ist es moglich, die Ge-
genstinde in Gattungen und Arten einzuteilen.

Der Denkvorgang zur Gewinnung des klassifikatori-
schen Begriffes ist die Abstraktion. Von vielen Merkma-
len, welche einem einzelnen Gegenstand eigen sind, werden
einzelne herausgehoben, «abgezogen», abstrahiert. Es sind
jene Merkmale, die verwandte Gegenstinde ebenfalls kenn-
zeichnen.

Je grofler die Abstraktion, desto inhaltsarmer wird der
Begriff (weil er durch eine immer geringere Zahl von Merk-
malen gekennzeichnet wird), desto groer wird jedoch sein
Umfang (weil immer mehr Gegenstiande vom Begriff erfal3t
werden).

Die Methode der Klassifikation ist hier als ein Weg vom
Besonderen zum Allgemeinen dargestellt worden. Das darf
indessen nicht zur Meinung verleiten, eine Klassifikation sei
nur mittels der induktiven Methode mdoglich. Man kann
ebensogut klassifizieren, indem man vom Allgemeinen zum
Besonderen gelangt, nur ist die Denkrichtung gerade entge-
gengesetzt: durch das Hinzufigen von Merkmalen wird der

15> K.E~NGiscH, Die Idee der Konkretisierung in Recht und
Rechtswissenschaft unserer Zeit, S.247.

18 A. KoLLER, a.a.0., S.14 fI., beispielsweise, identifiziert zu Un-
recht den klassifikatorischen Begriff mit dem Allgemeinbegriff.
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Begriffsinhalt immer reicher und der Begriffsumfang immer
kleiner. Es werden derart aus der Gattung verschiedene Ar-
ten gebildet. Diese Methode wird die deduktive Methode
genannt. Der logische Vorgang ist in beiden IFillen derselbe
und somit auch die Konstitution des Begriffes.

4. Es ist evident, daBl der klassifikatorische Begriff in der
Wissenschaft unentbehrlich ist. Ebenso evident ist aber
auch, dafl nur mit diesem Begriff nicht auszukommen ist.
Das gilt im besonderen fiir die Rechtswissenschaft als eine
normative Wissenschaft.

Es ist wichtig, sich diesen Sachverhalt immer klar vor
Augen zu halten; denn infolge der Uberbetonung der Klassi-
fikation und der nicht sachgemil3en Verwendung des klassi-
fikatorischen Begriffes kénnen leicht Irrwege beschritten
werden.

5. Fragen wir nun, nach diesen einleitenden Ausfiihrun-
gen, was der klassifikatorische Begriff nicht leisten kann,
insbesondere welche methodologischen Anliegen mit der
Vorstellung vom «Typus» verbunden sind.

Wir geben vorerst eine Ubersicht iiber diese Anliegen und
treten im folgenden auf jedes im einzelnen ein.

In der rechtswissenschaftlichen Literatur zum «Typus»
werden, soweit wir sehen, die folgenden vier wesentlichen
Feststellungen zum Ausgangspunkt der Betrachtungen ge-
macht:

a) Der klassifikatorische Begriff dient hauptsichlich dem
«Begrenzen», nicht dem «Begreifen» der Gegenstéinde; er ver-
nachlissigt die flieBenden Ubergiinge, die Zwischenstufen
und Zwischenrdume zwischen den einzelnen Arten und fo6r-
dert somit das Trennungsdenken??.

b) Der klassifikatorische Begriff hebt einzelne Merkmale
eines Gegenstandes hervor, vernachlissigt aber das Ganze

17 Vgl. dazu insbesondere G.RapBrucH, Klassenbegriffe und
Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken, S.47; C. G. HEmpPEL und P. Op-
PENHEIM, Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik, S.1ff.;
K.EnaiscH, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswis-
senschaft unserer Zeit, S.242.
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als Einheit. Er bringt nicht das «vollkommene Wesen», das
sinngebende und gestaltende Prinzip des «begriffenen Ge-
genstandes» zum Ausdruck 8.

c¢) Der klassifikatorische Begriff beriicksichtigt nicht, da@3
die einzelnen Elemente eines Gegenstandes oft zueinander in
Wechselwirkung stehen. Der funktionelle Zusammenhang
der verschiedenen Elemente fallt auBBer Betracht?!®.

d) Der klassifikatorische Begriff betont das Allgemeine
und vernachlissigt das Individuelle 20,

Diese Feststellungen zeigen lediglich, was der klassifika-
torische Begriff nicht leisten kann. Insoweit haben die
vier genannten methodologischen Anliegen etwas — wenn
auch lediglich etwas Negatives — gemeinsam. Das bedeutet
aber noch nicht, daf3 alle diese Anliegen mit einer einzigen
anderen Denkart bewiéltigt werden konnen. Sollte es sich er-
weisen, dal3 dies nicht méglich ist, dann wére auch dargetan,
dal} es unzuléssig ist, alle diese Denkarten mit dem Typus-
begriff zu verbinden.

Die folgende gesonderte Betrachtung jedes der vier er-
wihnten Anliegen wird im iibrigen zeigen, daf3 die verschie-
denen erwihnten Denkarten in der Rechtswissenschaft
zum Teil schon seit langem bekannt sind, wenn auch unter
anderen Bezeichnungen. Eine terminologische Klirung
drangt sich deshalb auf.

18 Vgl. dazu insbesondere: G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre,
3.Auflage, S.34; K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S.361; K.EnciscH, Konkretisierung in Recht und Rechtswissen-
schaft unserer Zeit, S.239, 247, 249; J. E. HEYypE, Typus. Ein Bei-
trag zur Typologik, in: Studium Generale 5, 1952, S. 237 ff.

19 Vgl. dazu insbesondere K. LARENZ, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, S.348, 349, 351.

20 Vgl. dazu insbesondere H. HENKEL, Einfithrung in die Rechts-
philosophie, S.351ff.; K.E~NGiscH, Konkretisierung in Recht und
Rechtswissenschaft unserer Zeit, S.258 fI.
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IV. Die Uberwindung des Trennungsdenkens

1. Es geht nicht darum, den klassifikatorischen Begriff zu
ersetzen. Klassifikation ist in jeder Wissenschaft, auch in
der Rechtswissenschaft, unentbehrlich. Das ist bereits aus-
gefiihrt worden und soll hier anhand eines Beispiels noch ver-
anschaulicht werden.

Wenn der Gesetzgeber zur Bewiltigung von Gemein-
schaftsaufgaben verschiedene Rechtsinstitute zur Verfii-
gung stellt, wie die einfache Gesellschaft, die Kollektiv-
gesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die Aktiengesell-
schaft, die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, die
Genossenschaft, den Verein und die Stiftung, und wenn
fiir die Errichtung dieser Gesellschaften verschiedene Vor-
aussetzungen malgebend sind, kommt man nicht darum
herum, jene Merkmale hervorzuheben, welche ein Rechts-
institut vom andern trennen 2. Der Gesetzgeber nimmt die-
se Trennung vor, indem er die einzelnen Rechlsinstitute mit-
tels klassifikatorischer Begrifle definiert 22, Xindeutigen klas-
sifikatorischen Charakter hat beispielsweise der Begrift der
einfachen Gesellschaft?23.

«Gesellschaft ist die vertragsmifige Verbindung von zwei
oder mehreren Personen zur Erreichung eines gemeinsamen
Zweckes mit gemeinsamen Kriaften oder Mitteln.

Sieist eine einfache Gesellschaft im Sinne dieses Titels, so-
fern dabei nicht die Voraussetzungen einer anderen durch
das Gesetz geordneten Gesellschaft zutreffen.

21 Ob der Gesetzgeber das immer in gliicklicher Art und Weise ge-
tan hat, ist eine andere Frage, die hier nicht zu untersuchen ist.

22 Es ist nicht maflgebend, ob die Definition im Gesetz ausdriick-
lich als «Begriff» bezeichnet wird. Das OR weist fiir die einfache Ge-
sellschaft, die Kollektivgesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die
Aktiengesellschaft, die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und
die Genossenschaft ausdriicklich auf den Begrifischarakter der ge-
setzlichen Definition hin. Eine entsprechende Hervorhebung fehlt
dagegen im ZGB fiir die Definition des Vereins und der Stiftung.

23 Art.530 OR.
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Die Aktiengesellschaft wird wie folgt definiert*:

«Die Aktiengesellschaft ist eine Gesellschaft mit eigener
Firma, deren zum voraus bestimmtes IKapital (Grundkapi-
tal) in Teilsummen (Aktien) zerlegt ist und fiir deren Ver-
bindlichkeit nur das Gesellschaftsvermdgen haftet.

Die Aktiondre sind nur zu den statutarischen Leistungen
verpflichtet und haften fiir die Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft nicht personlich.

Die Aktiengesellschaft kann auch fiir andere als wirt-
schaftliche Zwecke gegriindet werden.»

Die Absidtze 1 und 2 haben eindeutig klassifikatorischen
Charakter, Absatz 3 dagegen nicht, weil auch andere Gesell-
schaften fiir nicht wirtschaftliche Zwecke verwendet werden
diirfen.

Diese (klassifikatorischen) Begriffe geben uns wohl eine
Vorstellung dariiber, was nicht eine einfache Gesellschaft
oder eine Aktiengesellschaft ist. Darin erschépft sich aber ihr
Sinn. Was eine einfache Gesellschaft oder eine Aktiengesell-
schaft wirklich ist, ihr Wesen, wird damit nicht erklart; um
es zu ergriinden, miissen noch zahlreiche andere Gesetzes-
bestimmungen konsultiert werden?. Aul dieses Problem
werden wir unter Ziff. V eintreten. In diesem Zusammenhang
ist ein anderer Gedanke aufzunehmen und weiterzuverfolgen.

2. Unter Ziff.1 ist dargelegt worden, weshalb es notwen-
dig und auch sinnvoll ist, danach zu fragen, was einzelne
Rechtsinstitute voneinander trennt. EXbenso bedeutungsvoll
ist aber auch die Frage nach ihren gemeinsamen Merk-
malen.

Solange wir auf dem Boden des klassifikatorischen Be-
oriffes bleiben, werden wir feststellen, dal} allen Gesellschaf-
ten wenigstens jene Merkmale gemeinsam sind, welche den

2t Art. 620 OR.

25 Ahnliche Uberlegungen kénnten in bezug auf zahlreiche ande-
re Rechtsinstitute angestellt werden. Wir beschranken uns indessen
auf das Gesellschaftsrecht, das uns hier besonders interessiert.
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Inhalt des Oberbegriffs « Gesellschaft» ausmachen, also etwa
die vertragsméfige Verbindung von zwei oder mehreren Per-
sonen zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes?%, oder
etwa die Zusammenlegung von Kréften oder Mitteln zur ge-
meinsamen Zweckerreichung 7.

Wenn wir uns das Wesen der einzelnen Gesellschaften et-
was néher vergegenwirtigen, dann werden wir feststellen,
daB3 die verschiedenen Merkmale, etwa das personelle Ele-
ment oder das Element der Kapitalbeteiligung, zwar in allen
Gesellschaften vertreten sein konnen, jedoch in verschiede-
ner Intensitit. Kennzeichnend, jedoch nicht begriffsnot-
wendig fiir die Personengesellschaften ist das Ubergewicht
des Personalelementes; kennzeichnend, jedoch nicht be-
griffsnotwendig fiir die Aktiengesellschaft ist das Vorherr-
schen des Kapitalelementes. Wir haben jedoch geschen, daf}
infolge der Gestaltungsfreiheit starke Abweichungen von der
gesetzlichen Ordnung moglich sind. In der Rechtspraxis fin-

26 Auf die Frage, ob die juristischen Personen iiberhaupt noch
Vertragscharakter haben, und wenn ja, ob sie diesen unter Umstéan-
den ohne Aufgabe der juristischen Personlichkeit verlieren kdnnen,
wird in anderem Zusammenhang eingetreten; vgl. hinten, S. 136 fI.

27 Auch auf die kennzeichnenden Merkmale der Gesellschaft kann
hier nicht ndher eingetreten werden. Es sei jedoch darauf hingewie-
sen, daB das italienische Recht (C.civ.Art.2247 — Art.2250) und
neuerdings auch das franzoésische Recht (Loi No.66-537 du 24 juil-
let 1966 sur les sociétés commerciales, Art. 1-9) allgemeine Bestim-
mungen iiber die Gesellschaft enthalten.

Art.2247 des Codice civile definiert die Gesellschaft wie folgt:
«Con il contratto di societa due o pit1 persone conferiscono beni o ser-
vizi per I'esercizio in comune di un’attivita economica allo scopo di
dividerne gli utili.» Die Definition der Gesellschaft des italienischen
Rechts weicht also von jener des schweizerischen Rechts in dem Sin-
ne wesentlich ab, als Begriffsmerkmal u.a. die Verfolgung einer
wirtschaftlichen Tidtigkeit mit dem Zweck der Gewinn-
verteilung ist.

Das franzisische Zivilgesetzbuch, Art.1832, enthilt folgende
Definition der Gesellschaft: «La société est un contrat par lequel
deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en
commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter.»
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den wir etwa die kapitalbezogene Kommanditgesellschaft
oder die personenbezogene Aktiengesellschaft.

Wir kénnen diesen Gedanken auch iiber den durch den
klassifikatorischen Begriff der Gesellschaft gezogenen Rah-
men hinaus weiterverfolgen. Dann werden wir feststellen,
dal3 auch in der Genossenschaft, im Verein und — entgegen
einer weitverbreiteten Darstellung — richtigerweise auch in
der Stiftung personelle und materielle Mittel zur Verfolgung
eines Zweckes zusammengefal3t sind 28,

3. Ebenso bedeutsam ist die Feststellung, dall der klassi-
fikatorische Begriff « Gesellschafty das Merkmal der Vermo-
genszustidndigkeit iiberhaupt nicht erfal3t und somit wich-
tige Zusammenhédnge unter den Gesellschaften nichtzum
Ausdruck bringt.

Die einfache Gesellschaft ist ein Gesamthandverhéltnis.
Die Kollektiv- und Kommanditgesellschaft sind zwar eben-
falls Gesamthandsverhiltnisse, aber mit einer verstdrkten
Wirkung zugunsten der Kollektivsphére. Die Gesellschafter
treten unter einer gemeinsamen Firma auf (Art.552 und 594
OR). Das Gesellschaftsvermégen wird enger zusammenge-
falBt und haftet primér den Gesellschaftsglaubigern (Art.570
OR). Die Gesellschaft kann unter der eigenen Firma Rechte
erwerbenund Verbindlichkeiteneingehen, klagenundbeklagt
werden, betreiben und betrieben werden (Art. 562 u.602OR).
Der Aktiengesellschaft und der Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung verleiht das Gesetz die juristische Persoénlich-
keit. Die rechtliche Einheit des Kollektivs ist hier perfekt 2°.

28 Zwar fehlt der Stiftung das Vertragselement, aber auch die
Stiftung kommt nicht ohne Organe aus, und sie wére ohne Destina-
tédre, die sogar in den Rang von «Mitgliedern» erhoben werden diir-
fen (vgl. dazu A.EGcGER, Kommentar, 2. Auflage, N.8 zu Art.83
ZGB), ohne innere Rechtfertigung. Die einseitige Auffassung der
Stiftung als rechtlich verselbstindigtes Zweckvermdagen erfa3t nicht
die gesamte Rechtswirklichkeit. Nidheres dazu hinten, S. 212ff.

2 Es ist bemerkenswert, dass nach franzosischem Recht die Kol-
lektiv- und die Kommanditgesellschaft ebenfalls juristische Person-
lichkeit haben (Art.5 des Gesetzes vom 24. Juli 1966 {iber die Han-
delsgesellschaften).
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Zusammenhiange mit anderen Rechtsinstituten konnten
aufgewiesen werden, wenn auch die Miteigentiimergemein-
schaft (in der allgemeinen Ausgestaltung gemal3 Art.646fl.
ZGB und in der besonderen Ausgestaltung der Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft (Art.712a{f. ZGB) und der Anlage-
fonds (in der Ausgestaltung gemif Gesetz vom 1. Juli 1966)
in die Untersuchung einbezogen wiirden. Weitere Ausfiih-
rungen in dieser Richtung ertibrigen sich jedoch. Es geniigt,
hier festzustellen, dafl auch Rechtsinstitute, die unter dem
Gesichtspunkt der Klassifikation nicht in die nédmliche Klas-
se fallen 39, gleichartige Merkmale aufweisen konnen, welche
lediglich in verschiedener Intensitit ausgeprégt sind. Es ist
selbstverstindlich, dafl diese gemeinsamen Merkmale — je
nach ihrer Bedeutung im Merkmalkomplex oder nach ihrer
Funktion innerhalb des Rechtsinstitutes — mehr oder weni-
ger starke Zusammenhéinge zwischen den cinzelnen Rechts-
instituten herstellen, die in der Rechtsdogmatik nicht tiber-
sehen werden diirfen. Leider ist dies infolge einer zu einseiti-
gen Betonung der klassifikatorischen Betrachtungsweise all-
zuoft erfolgt.

Wenn die Rechtsdogmatik nicht in Einseitigkeit erstarren
soll, mul} sie neben die klassifikatorische Betrachtungsweise
auch die hier umschriebene Betrachtungsweise setzen. Wir
nennen sie, in Ubereinstimmung mit HEmpEL und OPPEN-
HEIM, die ordnende Betrachtungsweise. Neben die
Klassenbegriffe miissen infolgedessen Ordnungsbegriffe
treten. Diese ermdglichen, die Eigenschaften der Objekte in
Reihen zu ordnen und somit die flieBenden Ubergéinge von
einem Objekt zum andern zu erfassen.

4. Es will nicht behauptet werden, diese Betrachtungs-
weise habe der Rechtsdogmatik bisher iiberhaupt gefehlt.

30 Unter Klasse versteht man in der Logik und Logistik die in-
nerhalb einer Vielfalt gebildete Gruppe von Einzelgegenstinden mit
bestimmten tibereinstimmenden Merkmalen; vgl. dazu J. Horr-
MEISTER, Worterbuch der philosophischen Begriffe, 2. Auflage, 1955,
S. 349.
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Bereits vor fast 40 Jahren hat u.a. CARL WiELAND die duali-
stische Theorie, welche Personengesellschaften einerseits und
juristische Personen anderseits scharf voneinander trennte,
bekidmpit3l. Selbst OTTo voN GIERKE, Anhénger der duali-
stischen Theorie, mul3te anerkennen, dal3 die Personenver-
bindungen in eine Stufenfolge eingereiht werden kénnen 2.

Zu postulieren ist indessen, dal} diese Betrachtungsweise
in Zukunft bewullter verwendet werde. Es gibt juristische
Probleme, die mit den Mitteln der formalen Logik — der klas-
sifikatorische Begriff ist auch ein solches Mittel — nicht oder
nicht befriedigend bewiltigt werden kdonnen. Dazu gehoren
beispielsweise das Problem der Unterscheidung von offentli-
chem und privatem Recht?33, die klassische Unterscheidung
von natiirlichen und juristischen Personen in bezug auf die
Rechtsfihigkeit 34, innerhalb dieses Problems aber auch die
Deutung des Gesamthandverhéltnisses®®.

5. Soll die ordnende Betrachtungsweise wissenschaftlich
fruchtbar sein, dann muf} Klarheit tber die logische
Struktur des Ordnungsbegriffes herrschen. Diese

31 C. WieLaND, Handelsrecht I, S.402 f1.

32 Vgl. dazu P.L1veEr, Gemeinschaftliches Eigentum, in ZbJV
100 (1964), 261 f1.

33 Vgl. dazu H. HuBER, im Berner Kommentar zu den Einlei-
tungsartikeln des ZGB, N.110{f. zu Art.6 ZGB, insbesondere N. 130:
«So verliert aber die Unterscheidung ihre klassifikatorische Strenge
und Merkmalgebundenheit und wird mehr zu einer (geschichtlich
bedingten) Typologie».

31 Vgl. zu diesem Thema u.a. die verschiedenen Aufsitze im
XVIII. Band der Travaux et Recherches de 'institut de droit com-
paré de l’Université de Paris unter dem Titel «La Personnalité morale
et ses limites», 1960 ; F. FaBricius, Relativitat der Rechtsfihigkeit,
1963; CH.voN GREYERZ, The Quasi-Corporation, 1965.

35 Dazu neuestens: R. Kunz, Uber die Rechtsnatur der Gemein-
schaft zur gesamten Hand. Versuch einer dogmatischen Konstruk-
tion, erschienen als Heft 355 der Abhandlungen zum schweize-
rischen Recht, 1963, und P.LiveEr, Gemeinschaftliches Eigentum,
in ZbJV 100, 1964, S.261 1., zugleich Besprechung der Arbeit von
Kunz.
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Frage ist eingehend von CArL G. HEmpPEL und PauL OPPEN-
HEIM 3¢ untersucht worden. Der Ansicht von HEmMPEL und
OppENHEIM hat sich auch JURGEN vonN KeEmPSsk1®? ange-
schlossen.

Es wire interessant, den Gedankengang hier wiederzu-
geben. Das mul} indessen raumeshalber unterbleiben. Es
wird auf die angezeigte Literatur verwiesen.

6. Aufgabe der klassifikatorischen Betrachtungsweise ist
die Einteilung, jene der ordnenden Betrachtungsweise die
Ordnung der Gegenstdnde nach der Intensitit ihrer Eigen-
schaften.

Die ordnende Betrachtungsweise leistet somit einen Bei-
trag zur Erkenntnis der Zusammenhiénge zwischen ver-
schiedenen Gegenstidnden, in der Rechtswissenschaft ins-
besondere zwischen verschiedenen Rechtsinstituten. In die-
sem Sinne ermoglicht sie, « Gegensétze, die das isolierend-
abstrahierende Denken als «fest», als unauflosbar betrachtet,
zu relativieren, Ubergdnge und Zwischenstufen verstéindlich
zu machen»38. Sie wird auch dazu beitragen, die Merkmale,
durch welche eine Klasse bestimmt wird, sinnvoll auszuwéh-
len, derart, daf3 die Klassifikation wissenschaftlich fruchtbar
wird und nicht, gemessen an der Rechtswirklichkeit, zu ar-
gerlichen «Systemwidrigkeiten» fiihrt.

Die klassifikatorische und die ordnende Betrachtungs-
welse miissen einander ergidnzen; sie diirfen indessen nicht
miteinander vermischt werden.

36 Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik, 1936.

37 Zur Logik der Ordnungsbegriffe, besonders in den Sozialwis-
senschaften, in: Studium Generale 5, 1952, S.2121.

38 K.LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.351.
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V. Das Rechisinstitut als ein sinnerfiilltes einheitliches Ganzes

1. Dem klassifikatorischen Begriff wird vorgeworfen, die
einzelnen Merkmale eines Gegenstandes zu sehr hervorzuhe-
ben und das Ganze als Einheit zu vernachléssigen®®. Auch
hier soll der Typusbegriff helfen 40,

Encgiscu® versteht unter dem Typus ein «vorzugsweise
mit Realitat gesittigtes Gedankengebilde». Erist nach seiner
Auffassung «nicht blofl Niederschlag beobachteter Gleich-
artigkeiten, nicht blofl gedankliche Synthese», sondern der
«Bauplan», nach dem «die einzelnen Glieder zum Ganzen
der Organisation verbunden sind».

Ahnlich urteilt JELLINEK 2: « Der Begriff des Typus kann
einmal in dem Sinne gefalt werden, daf3 er das vollkommene
Wesen einer Gattung bezeichnet, mag man ihn sich in pla-
tonischer Weise als jenseitige Idee vorstellen, die nur unvoll-
kommen in den Individuen zur Erscheinung gelangte, oder
ihn sich mit Aristoteles als wirkende, formgebende Kraft
denken, welche die einzelnen Exemplare der Gattung ausge-
staltet.»

Etwas differenzierter urteilt LARENz 3. Er unterscheidet
unter diesem Gesichtspunkt den Typus vom «konkret-allge-
meinen» Begriff und sieht den Unterschied wie folgt:

«Beide meinen ein Allgemeines, nicht nur Einmaliges,
wenn wir davon absehen, daf3 der konkret-allgemeine Be-
griff auf seiner hochsten Stufe (als <absoluter Geist>) das All-
Eine, somit die absolute Individualitit und Personlichkeit
(Gott) zum Inhalt hat. Ferner stimmen Typus und konkreter
Begriff darin iiberein, dal3 beide inhaltlich reicher sind als der

39 Vgl. vorne, S.70/71.

10 ¢Jeder Typus — der sog. Totaltyp, ebenso wie der sog. Partial-
typ — ist von Haus aus ein Merkmal-Ganzes, d.h. ein ganzheitlich
aufzufassendes Allgemeines» J. E. HEYDE, Typus, in: Studium Gene-
rale 5,1952, S.238). Dieser Auffassung folgt auch A. KoLLER, a.a.0.,
8. 1Tk

11 Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft, S.239.

12 Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage, S. 34.

13 Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.361.
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ihnen vergleichbare abstrakte Begriff. Das Verhéltnis der
Einzelerscheinung (des Individuums) sowohl zum Typus
wie zum konkret-allgemeinen Begriff ist nicht das des «Falls>,
sondern das einer «Entsprechung>. Wihrend aber der kon-
krete Begriff das sinngebende und gestaltende Prinzip selbst,
also die von Bedingungen ihrer Verwirklichung unabhéngige
«reine> Idee meint, ist der Typus so, wie wir ihn verstanden
haben, die in Wirklichkeit Gestalt gewordene, gleichsam in
die Empirie versenkte und dadurch an Raum und Zeit ge-
bundene Idee. Demgemif} weisen die <Momente > des konkre-
ten Begriffs in ihrer strengen dialektischen Wechselbeziig-
lichkeit eine innere Notwendigkeit auf, wihrend die Ab-
wandlungen der Typen, die Typenmischungen und die Bil-
dung der (Typenreihen>, damit verglichen etwas Zufilliges
an sich haben. Bei LArReNnz mul} also der «konkret-allge-
meine» Begriff einen Teil der Funktion iibernehmen, welche
bei Excisca und Hevpe der Typus hat.

Im folgenden fragen wir uns, welche Bedeutung dieser Be-
trachtungsweise fiir die Rechtswissenschaft zukommt. Am
Schlull wird sich die Frage stellen, ob es notig ist, auch dafiir
den Ausdruck «T'ypus» zu verwenden.

2. Die Arbeit des Gesetzgebers ist, wie dargelegt worden
1st*, am Sachproblem ausgerichtet. Das Ergebnis ist sehr
selten eine selbstdndige Norm, in der Regel ein in sich ge-
schlossener Normenkomplex. Dieser Normenkomplex wird
oft als Rechtsinstitut bezeichnet45. Als solches ist es ein sinn-
erfiillltes einheitliches Ganzes.

3. «Ein Ganzes ist eine durch sinnbedingten Zusammen-
schlu3 aus Einheiten gebildet zu denkende neue Einheit. Die

44 Vorne, S.481f.

45 Vgl. zu diesem Problem insbesondere M. Hauriou, La théorie
de 'institution et de la fondation (essai de vitalisme social), in: Ca-
hiers de la Nouvelle Journée 4, 1925, S.2fl., in deutscher Uberset-
zung herausgegeben von R.ScHNUR, in: Schriften zur Rechts-
theorie 5, S.2711.; G. RENARD, La théorie de I’institution. Essai d’on-
tologie juridique, 1930.
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Einheiten, die das Ganze tilgen, heillen in dieser Funktion
die Teile des Ganzen 46.»

Alle Rechtsinstitute sind Sinngebilde; ihre Struktur kann
aber sehr verschiedenartig sein. Hauriou*” unterscheidet
beispielsweise zwischen Sach-Institutionen und Personen-
Institutionen®®. Jedenfalls ist auch den Rechtsinstituten,
die nicht als Organisation aufgefal3t werden kénnen 4%, eigen,
dal3 ihr Wesen erst aus dem nach einer bestimmten Idee (dem
gestaltenden Prinzip) ausgerichteten Zusammenwirken ihrer
Bestandteile voll erfal3t werden kann.

Besonders eindriicklich kann dies am Beispiel des Rechts-
instituts « Eigentum» dargestellt werden 5. Aus dem (formal-
logischen) klassifikatorischen Eigentumsbegriff kann das
Wesen des Eigentums noch nicht erschlossen werden. Das
Rechtsinstitut «Eigentum» (im sachenrechtlichen Sinne)
wird seinem Wesen nach erst durch die in der Rechtsordnung
zerstreuten Bestimmungen gekennzeichnet, welche die dar-
aus flieBenden Befugnisse umschreiben .,

Das Ungeniigen des klassifikatorischen Begriffs zur Wie-
dergabe des Sinnes eines Rechtsinstitutes ist hinsichtlich der
personenbezogenen Rechtsinstitute noch evidenter. In die-
sem Zusammenhang darf nochmals das Beispiel der Aktien-
gesellschaft erwidhnt werden. Aus der gesetzlichen Defini-
tion®2 ist nur ersichtlich, welche Personenverbindungen
nicht Aktiengesellschaften sind. Das Wesen der Aktienge-

46 W. Burkamp, Die Struktur der Ganzheiten, 1929, S.1.

17 2,a.0. (deutsche Ubersetzung), S. 35.

48 Darauf kann hier allerdings nicht néher eingetreten werden.

49 Vgl. zur Organisation als Sozialstruktur H. HEnkEL, Einfiih-
rung in die Rechtsphilosophie, S.210ff.

%0 Vgl. dazu insbesondere P.LivEr, Kommentar, Einleitung zu
den Art.730ff. ZGB, N.80ff.; MEIErR-HAavoz, Kommentar, Syste-
matischer Teil zu den Art.641ff. ZGB, N.179f}.

°1 HaANs MERz weist in N. 28 zu Art.2 ZGB auf das ndmliche Pro-
blem hin. Er sagt: «Der Inhalt eines Rechtes wird durch die Aus-
tibungsmoglichkeiten unmittelbar bestimmt.»

52 Art.620 OR: Die Aktiengesellschaft ist eine Gesellschaft mit
eigener Firma, deren zum voraus bestimmtes Kapital (Grundkapi-

6
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sellschaft geht indessen daraus nicht hervor. Neben der eige-
nen Firma, dem zum voraus bestimmten Grundkapital, den
Aktien und der Haftungsbeschrinkung gehéren zu deren
Wesen auch der Sitz, das einbezahlte Kapital, die Buchhal-
tung mit Einschlul der Jahresrechnung, die Generalver-
sammlung, die Verwaltung, die Kontrollstelle, die Berichte,
die Protokolle, die Eintragungen im Handelsregister, in an-
dern Léndern auch eine weiterreichende Publizitdt, u.a.m.
Alle diese Elemente miissen aufeinander abgestimmt sein.
Die Gesellschaft «funktioniert»in einem gewissen Rhythmus.
Die verschiedenen Rechtshandlungen sind zum Teil durch
Termine vorgeschrieben. In jedem Geschéftsjahr miissen die
Organe bestimmte konkrete Handlungen vornehmen, etwa
die Rechnung abschlielen, die ordentliche Generalver-
sammlung einberufen, iiber die Gewinnverwendung be-
schlieBen. In andern Zeitintervallen miissen die Organe er-
neuert werden ®3.

4. Aufgrund der vorangestellten Uberlegungen diirfte klar
geworden sein, dal} zum Rechtsinstitut als sinnerfiilltem ein-
heitlichem Ganzen zwei grundlegende Beziehungs-
komplexe gehoren.

a) Das Rechtsinstitut als Ganzes hat einen einheitlichen
Sinn. Es ist nach einem gestaltenden Prinzip, nach einer
Idee konzipiert. Diese Idee ist das ordnende Element. Dar-
aus entsteht eine geschlossene Einheit. Durch die Ordnung
der Teile (Struktur oder Aufbaugliederung) unterscheidet
sich das Ganze von der Summe der Teile. Innerhalb des Gan-
zen haben die Teile nicht selbstindige Bedeutung, obwohl

tal) in Teilsummen (Aktien) zerlegt ist und fiir deren Verbindlich-
keiten nur das Gesellschaftsvermogen haftet.

Die Aktionére sind nur zu den statutarischen Leistungen ver-
pflichtet und haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht
personlich.

58 . R1pPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 1946,
S.106, bezeichnet die Aktiengesellschaft unter diesem Gesichtspunkt
als «machine juridiquen».
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sie, vom Ganzen gesondert, fiir sich ein einheitliches Ganzes
sein konnen; die Teile stehen zueinander in einem Sinnzu-
sammenhang.

b) Jeder Teil hat innerhalb des Ganzen eine bestimmte
Funktion; die Teile stehen zueinander auch in einem
funktionellen Zusammenhang.

Unter diesem Gesichtspunkt kann das Rechtsinstitut
auch als Wirkungssystem aufgefal3t werden.

Obwohl beide Beziehungskomplexe nur verschiedene
Auspréigungen des Ganzen sind und zum Ganzen insoweit
«gehoreny, hat jeder dieser Beziehungskomplexe fiir sich gro-
Be Bedeutung fiir die Rechtsbetrachtung. Esrechtfertigtsich
deshalb, jeden Komplex besonders zu betonen und gesondert
zu behandeln.

Im folgenden widmen wir uns ausschlie$lich dem Rechts-
institutals Sinnzusammenhang. Mit dem Rechtsinstitut
als Wirkungssystem befassen wir uns unter Ziff. V1.

0. Es wird aufgefallen sein, dal3 das Begreifen des Rechts-
institutes als Sinnzusammenhang eine dem Juristen durch-
aus geldufige Denkart ist.

Wir sind uns gewohnt, in der Rechtsanwendung nach dem
Sinn und Zweck der Normen und der Rechtsinstitute zu fra-
gen. Nach heute allgemein anerkannter Auffassung kann das
Gesetz niemals allein in einem rein logischen Schluf3verfah-
ren derart angewendet werden, dal} ein konkreter lLebens-
sachverhalt unter den klassifikatorischen Begriff des gesetz-
lichen Tatbestandes subsumiert wird. Die Gesetzesanwen-
dung ist vielmehr stets Bewertung eines Sachverhaltes nach
den im Rechte enthaltenen Werturteilen. «Die Moglichkeit
der logischen Subsumtion unter einer Norm kann immer nur
ein erster Anhaltspunkt sein. Ist sie moglich, so ist die be-
treffende Norm fiir die Entscheidung in Betracht zu ziehen;
anzuwenden ist sie erst, wenn sie auch ihrem Sinne nach, d.h.
nach den Wert- und Zweckgesichtspunkten, auf denen sie be-
ruht, zutrifft.»?* Weil das Recht hinsichtlich des geistigen

54 Vgl. H. Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, S.268, 269.
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Vorganges, der zu seiner Entstehung fithrt, das Produkt ei-
nes Abwégens unter verschiedenen Gesichtspunkten ist5?,
mul} der Rechtsanwender notwendigerweise erforschen, nach
welchen Gesichtspunkten diese Wertung stattgefunden hat.
Es stellt sich deshalb die Frage, ob es wissenschaftlich frucht-
barist, diese Denkart mit dem Typusbegriff zu verbinden.

6. Wer nach dem Sinn und dem Zweck eines Rechtsinsti-
tuts forscht, mul} dieses Rechtsinstitut als einheitliches Gan-
zes erfassen. Dall der Kklassifikatorische Begriff sich dazu
nicht eignet, ist bereits dargelegt worden. Das bedeutet aber
noch nicht, dal} der Typus die Liicke austiillen muf3. Im Hin-
blick auf eine saubere Trennung der verschiedenen Denk-
arten befiirworten wir, die Begriffe, welche den Sinnzu-
sammenhang eines Rechtsinstituts wiedergeben, als
Sinnbegriffe zu bezeichnen. Der Typus wird in der Rechts-
wissenschaft zweckmaélBigerweise fiir eine anders geartete
Denkart vorbehalten 36.

H.CoiNG®" unterscheidet empirische Allgemeinbe-
griffe, die nur «die vielen gemeinsame, nicht jedem Wesen
nach durchschaute Erscheinungsform der Gegensténde» be-
treffen, und Wesensbegrifie, die das Wesen des gemeinten
Gegenstandes wiedergeben. Unter empirischem Allgemein-
begriff technisch-juristischer Art wird der klassilikatorische
Begriff verstanden. Wesensbegriffe hingegen sind nach Cona
entweder Wertbegriffe oder Phidnomenbegriffe.

Der hier konzipierte Sinnbegriff darf mit diesen beiden
Wesensbegriffen Coings nicht identifiziert werden. Er be-
zieht sich weder nur auf Werte, noch lediglich auf das Rechts-
institut als Phinomen, sondern auf das Rechtsinstitut als
Sinnzusammenhang. Er umfal3t alle Faktoren (Real- und
Idealfaktoren), welche zu seiner Entstehung gefiihrt haben,

8 Wir haben sie in Anlehnung an HENkEL Real- und Idealfak-
toren des Rechts genannt.

56 Vgl. hinten, S. 871I.

57 Grundziige der Rechtsphilosophie, S.271 1.
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und zwar in jenem besonderen gegenseitigen Verhéltnis, in
welchem sie im betrachteten Rechtsinstitut zueinander ste-
hen °8,

V1. Das Rechtsinstitut als Wirkungssystem

1. Nachdem wir uns im vorangehenden Abschnitt (V) mit
dem Verhéltnis der Teile zum Ganzen in grundsitzlicher Hin-
sicht bereits befaf3t haben, konnen wir uns nun kurz fassen.
Es ist lediglich noch zu zeigen, worin die Bedeutung des Wir-
kungszusammenhanges der Normen fiir die Rechtswissen-
schaft besteht.

2. Die Uberlegungen unter Ziff. V haben gezeigt, daB das
Erfassen des Rechtsinstitutes als eines Sinnganzen in erster
Linie fiir die Rechtsanwendung wichtig ist. Die Erkenntnis
des Wirkungszusammenhanges innerhalb des Rechtsinsti-
tutes ist dagegen nicht nur fiir die Rechtsanwendung, son-
dern auch fiir die Rechtsgestaltung (Gesetzgebung) von
groller praktischer Bedeutung. Das sei wiederum am Beispiel
der Aktiengesellschaft gezeigt.

3. Eines der Hauptprobleme des Aktienrechts ist das Ver-
haltnis der Gesellschafter zur Gesellschaft. Im Mittelpunkt
dieses Problemkreises steht die Frage nach dem Umfang
der Orientierung der Aktiondére, inshesondere die Fra-
ge nach der Rechtfertigung stiller Reserven. Dariiber ist
schon sehr viel geschrieben worden. Die Diskussion diirfte
indessen noch nicht zum Abschlul} gekommen sein 9.

58 Vgl. die Kritik der Wesensbegriffe Coings bei W.A.ScHEU-
ERLE, Das Wesen des Wesens, in AcP, 1964, S.464{1.

K.LArReENzZ (Methode der Rechtswissenschaft, S.368) versteht
den von HEGEL libernommenen «konkret-allgemeinen» Begriff eben-
falls als Wesensbegriff. Zur phidnomenologischen Wesensschau:
K.LARENZ, a.a.0., S.116fi.

5 Vgl. aus der neueren schweizerischen Literatur insbesondere
W.R.ScuLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des Aktionirs und ihr
Schutz nach schweizerischem Recht, 1955; P. Jicai, Ungeloste Fra-
gen des Aktienrechts, in SAG 31,1958/59, S. 73 fi. ; R. BARr, Minderhei-
tenschutz in der Aktiengesellschaft, in ZbJV 95, 1959, S.369ff.;
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In der Diskussion um das aullerordentlich wichtige und
heikle Problem ist oft zu wenig beachtet worden, dal3 die Ak-
tiengesellschaft als Instrument des modernen Kapitalismus
ein Rechtsinstitutist, dasnach gewissen«Spielregeln»*°funk-
tioniert, die im wesentlichen im Gesetz und in den Statuten
zum voraus bekanntgegeben worden sind. Die Vorstellung,
dall die Aktionére (in dieser Eigenschaft) die eigentlichen
Herren der Aktiengesellschaft sind, ist zum mindesten un-
differenziert. Sie miBlachtet, dal} der Zweck der Aktienge-
sellschaft durch das Zusammenwirken von drei Orga-
nen (Generalversammlung, Verwaltung, Kontrollstelle) ver-
wirklicht wird. Jedes dieser Organe hat eine bestimmte
Funktion. Die Publikums-Aktiengesellschaft zum Beispiel
kann kaum funktionieren, wenn die besonderen Aufga-
ben der einzelnen Organe und der funktionelle Zusammen-
hang unter ihnen miB3achtet werden.

Eine néhere Priifung diirfte ergeben, dal3 im Aktienrecht
hinsichtlich des Zusammenwirkens der einzelnen Organe
noch einiges verbessert werden koénnte. Unter diesem Ge-
sichtspunkt sollte insbesondere die Stellung der Kontroll-
stelle innerhalb der Gesamtorganisation der Aktiengesell-

W.R.ScHLUEP, Schutz des Aktionéirs auf neuen Wegen ?, in SAG 33,
1960/61, S.13711.; A. HirscH, Problemes actuels du droit de la société
anonyme, in ZSR 85 II, 1966, S.1ff.; R. BARr, Aktuelle Fragen des
Aktienrechts, in ZSR 85 11, 1966, S.321{f.; W.DoBER, Der Unter-
nehmer und die Publizitit, in SAG 38, 1966, S.105f1.; W. F. BUrat,
Revisionsbediirftige Regelung des schweizerischen Aktienrechts, in
SAG 38, 1966, S.5711.; F. AMREIN, Publizitit und stille Reserven, in
SAG 39, 1967, S.73ff.; R.ScHINDLER, Die Publizitdtsvorschriften
bei der Rechnungslegung der AG, Abhandlungen zum schweizeri-
schen Recht, Heft 377, 1967; W. KuprrER, Stille Reserven und Ak-
tiondrinteressen, Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Heft
378, 1967. Eine interessante Darstellung der Interessenlage enthailt
der Aufsatz von RALF-Bopo ScuMIDT, Die Sicherung der Aktienge-
sellschaft durch Riicklagen, in: Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft
36, 1966, S.61511.

60 Vgl. zum Problem der Spielregeln im Sozialsein des Menschen
H. HeNkEL, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, S.198 1.
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schaft iiberdacht werden. Die Kontrollstelle konnte — sach-
liche Qualifikationen vorausgesetzt — zum Beispiel zwischen
den legitimen Interessen der Aktionédre auf Auskunftertei-
lung und jenen der Gesellschaft auf Geheimhaltung mittels
Berichterstattung uiber konkrete Fragen eine vermittelnde
Funktion iibernehmen. Das allerdings schafft neue Pro-
bleme, die hier nicht ndher behandelt werden konnen .

4. Die logische Struktur des «Wirkungssystems» ist
ebenfalls bereits untersucht worden. Da die Tragweite dieser
Betrachtungsweise anhand von Beispielen erldutert worden
ist und deren Funktion kaum zu Miflverstidndnissen Anlall
geben kann, wird darauf verzichtet, hier auf die sehr spezielle
logische Untersuchung einzutreten. Der Interessierte wird
auf die Fachliteratur verwiesen 62.

VII. Der Typus als Zwischenstufe zwischen Individuellem
und Allgemeinem

1. Die Rechtsordnung wickelt sich in einem eigenartigen
Spannungsfeld zwischen Individuellem und Allgemeinem ab.

Als Ordnung menschlicher Beziehungen kann sie sich na-
turgemif nicht mit dem Einzigartigen (Individuellen) be-
fassen; denn die Sozialbeziechungen der Menschen wickeln
sich nicht regellos nach den zuféilligen Bindungen und Kon-
stellationen des Einzelfalles ab, auch nicht nach der reinen

61 Vgl. zur Schliisselstellung der Kontrollstelle in diesem Inter-
essenkonflikt F. AMrEIN, Publizitdt und stille Reserven, in SAG 39,
1967, S.15f1. Das hier angeschnittene Probleme ist eines der wich-
tigsten und bedeutsamsten Strukturprobleme der Aktien-
gesellschaft. Es ist hier lediglich als Beispiel zur Erlduterung des
Wirkungszusammenhanges innerhalb des Rechtsinstitutes «Aktien-
gesellschaft» verwendet worden. An anderer Stelle verdient es eine
eingehendere Wiirdigung.

62 Vgl. K.GRELLING und P.OppENHEIM, Der Gestaltbegriff im
Lichte der neuen Logik, in: Erkenntnis 7, 1937/38, zugleich Annalen
der Philosophie XV, S.211ff., insbesondere 2201f.; J. voNn KEMPSKI,
Zur Logik der Ordnungsbegriffe, besonders in den Sozialwissen-
schaften, in: Studium Generale 5, 1952, S.205 fi., insbesondere 216 fI.
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Willkir der Beteiligten, sondern unter der Regelhaftigkeit
der Ordnung 3.

Gestiitzt auf die gelebte Ordnung erschafft sich der
Mensch die gesetzte Ordnung als Normenordnung. Die
vom Menschengeist und Menschenwillen gesetzte Normen-
ordnung ist als Sollensordnung in die Zukunft entworfen, in-
dem sie Befolgung in kiinftigen Lebensfillen fordert.

Die Rechtsordnung erfiillt schon kraft ihres Bestandes,
ohne direkte Mitwirkung der staatlichen Vollzugsorgane,
eine gewaltige Ordnungsaufgabe. Unzihlige Rechtsbezie-
hungen entstehen und wickeln sich tédglich reibungslos nach
der Regelhaftigkeit dieser Ordnung ab.

Die Tatsache des Vorhandenseins von Regeln fiir das
soziale Verhalten der Menschen geniigt in den weitaus mei-
sten Féllen zur Herstellung von Ordnung. Nur im Konflikts-
fall mul} der Staat mit seinem Zwangsapparat eingreifen.

Der den staatlichen Organen zum Entscheid vorgelegte
Fall hat insofern Individualitdat und ist deshalb einzigartig,
weil er sich unter ganz bestimmten Personen in einer ganz
bestimmten Lebenssituation ereignet hat. Er besitzt auch
insoweit Individualitét, als die mit der Rechtsanwendung
befal3ten Personen entscheiden miissen, was gerade in die-
sem einzigartigen IFall rechtens ist.

2. Aus dieser Sicht konnte man zur Auffassung gelangen,
daf} die generalisierende Betrachtungsweise die Denkart des
Gesetzgebers, die individualisierende jene des das Recht An-
wendenden sel. Das wére jedoch verfehlt oder zum mindesten
eine ganz grobe Vereinfachung des Sachverhaltes.

Die Tatsache, daf3 die mit der Rechtsanwendung befallten
Personen den konkreten Fall nach den Regeln einer allge-
meinen Ordnung beurteilen miissen, zwingt sie zum Verzicht
auf den bloBen Billigkeitsentscheid im Sinne des hier und
jetzt gerade angemessenen; denn die Subsumtion unter die
Rechtsnorm bedeutet Herausnahme des Falles aus dem Ein-
maligen und Einzigartigen und in Beziehung-Setzen zur Re-

83 "Wal, vorne, 5. 38,
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gel, zur Norm. Das ist bereits eine generalisierende Betrach-
tungsweise. Darauf kann kein Organ der Rechtsanwendung
verzichten. Der Richter, der einen bloBen Billigkeitsent-
scheid féllt, «betritt einen abschiissigen Weg, der in graduel-
ler Abstufung bis zu nackter Willkiir fithren kann» 4,

Dem Gesetzgeber ist aufgegeben, eine Ordnung fiir die
Zukunft zu entwerfen. Da diese Ordnung fiir eine uniiberseh-
bare Zahl noch nicht bekannter Fille gelten soll, ist sie natur-
gemal} allgemein. Jedem Gesetzgeber stellt sich indessen
die Frage, wieweit er verallgemeinern soll und wieweit Platz
fiir die individuelle Fallbehandlung auszusparen sei. Dies
gilt sowohl in bezug auf die Freiheit der Fallgestaltung durch
die Rechtsgenossen (Privatautonomie) als auch hinsichtlich
der Folgen, welche die Rechtsordnung an einen Sachverhalt
kniipft (Rechtswirkungen).

Es ist bereits ausgefiihrt worden, dafl der Gesetzgeber in
bezug auf die Inhaltsbestimmung der Normen nicht ganz
freiist, wenn seine fiir die Zukunft bestimmte Ordnung «rich-
tiges» Recht sein soll. Er ist darauf angewiesen, vorerst das
Rechtsleben der Gegenwart und der Vergangenheit zu stu-
dieren. Diese Betrachtung wird ihm die Realfaktoren er-
schlieen, welche ihm als Gesetzgeber vorgegeben sind.

3. Es diirfte klar geworden sein, dal3 die Aufgabe des Ge-
setzgebers und jene des Recht setzenden Richtersihrem We-
sen nach gleichgeartet ist. Da und dort geht es darum, Re-
geln fiir das Verhalten der Rechtsgenossen zu finden. Je
nachdem wie das Gesetz ausgestaltet wird, liegt der Schwer-
punkt beim Gesetzgeber oder beim Rechtsanwender. Daf}
der Briickenschlag zwischen Gesetzgebung und
Rechtsanwendung hergestellt werden muf}, diirfte heute
Allgemeingut sein.

Der Gesetzgeber, der sich mit der Rechtswirklichkeit be-
faf3t, interessiert sich nicht fir das Individuelle im Sinne des

84 H.MeRz, Das Recht als soziale Ordnungsmacht, S.17; vgl. zu
diesem Problem H.HE~NkEL, Einfithrung in die Rechtsphilosophie,
S.3531l.
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Einzigartigen und Einmaligen, aber auch nicht fur das All-
gemeine im Sinne des Abstrakten®. Gegenstand seiner Be-
trachtung ist das in den Sozialbeziehungen der Menschen
unter bestimmten Voraussetzungen Wiederkehrende, das,
was somit fiir einen durch diese Voraussetzungen bestimm-
ten Sachverhalt kennzeichnend, charakteristisch ist. Im all-
gemeinen Sprachgebrauch wird zur Wiedergabe dieser Vor-
stellung auch das Wort «typisch» verwendet. Es hat auch
in der Rechtswissenschaft Eingang gefunden. In diesem Sin-
ne kann man sagen, daf} sich der Gesetzgeber fiir die Sozial-
beziehungen nicht in ihrer uniibersehbaren Einzigartigkeit,
sondern in ihrer Lebenstypizitat interessiert®. Ganz all-
gemein — beurteilt an dem, was hier tiber das Individuelle im
Recht gesagt worden ist, zu allgemein — formuliert Her-
MUT CoImng #7: «Die Rechtsordnung interessiert sich nicht fiir
Individualititen, sondern nur fiir das Typische, nicht fiir den
Kaufmann Miiller, sondern fir den Kaufmann schlechthin.»

4. Diese Betrachtungsweise bezeichnen wir ais typolo-
gische Betrachtungsweise. Sie ist offenbar nicht eine
individualisierende, sondern eine generalisierende Denkart.
Das gleiche gilt aber auch fiir die klassifizierende Betrach-
tungsweise. Worin liegt der Unterschied ? Ist ein solcher
iiberhaupt vorhanden ? Wenn ja, muf} er klar heransgearbei-
tet werden, wenn nein, dann hat die typologische Betrach-
tungsweise keine selbstéindige Bedeutung, und es ist wissen-
schaftlich unfruchtbar, dafiir einen besonderen Ausdruck zu
verwenden.

Zur Klarstellung der Unterschiede zwischen der klassifi-
zierenden und der typologischen Betrachtungsweise muf}
differenziert werden.

8 Vgl. zum Problem des Allgemeinen und Individuellen, des
Konkreten und Abstrakten im Recht, insbesondere K. ENGIScH, Die
Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer
Zeit ; K.LArENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft.

66 Vgl. dazu H. HENkEL, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie,
5.353.

67 Grundziige der Rechtsphilosophie, S.17.
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a) Gehen wir vorerst nicht von der (klassifizierenden oder
typologischen) Betrachtungsweise, sondern vom Ergebnis,
dem Kklassifikatorischen Begriff und dem «Typus» aus. Beide
sind Mittel zur geistigen Erfassung irgend eines Gegenstan-
des. Objekt der Betrachtungsweise kann alles sein, was Ge-
genstand der Erkenntnis tiberhauptist, in der Rechtswissen-
schaft also alle Erscheinungen des Soziallebens (im weitesten
Sinn), welche vom Recht erfal3t werden.

Der «Typus» ist somit wie der klassifikatorische Begrift
das Ergebnis eines bestimmt gearteten Denkprozesses. s
erscheint deshalb richtig, ihn ebenfalls als Begriff zu be-
zeichnen. Im folgenden werden wir deshalb nicht mehr vom
«Typus», sondern vom Typusbegriff sprechen, um damit
deutlich zum Ausdruck zu bringen, dal3 nicht der«begriffene»
Gegenstand an sich gemeint ist, sondern die unter dem
Gesichtspunkt der typologischen Betrachtungsweise ge-
wonnene Vorstellung des Gegenstandes.

b) Jeder Gegenstand der Rechtswissenschaft kann somit
klassifikatorisch oder typologisch erfal3t werden. Unter dem
letzten Gesichtspunkt kann man beispielsweise vom typi-
schen Kaufmann, vom typischen Mérder, vom typischen
Vertrag, von der typischen Aktiengesellschaft, vom typi-
schen Zweck sprechen.

Der Gegenstand der Betrachtungsweise ist gleich; ver-
schieden ist indessen die Betrachtungsweise selbst.

Das methodologische Anliegen des klassifikatorischen Be-
griffes ist die Klassifikation, die Einteilung der Gegenstan-
de®8. Der klassifikatorische Begriff ist seiner Bestimmung
gemil notwendigerweise allgemein und abstrakt.

Das methodologische Anliegen des Typusbegriffes (im
hier verwendeten Sinne) ist die Herstellung des Briicken-
schlages zwischen dem Individuellen und dem Allgemeinen.
Das wird in der Literatur zum Typusbegrifl oft zum Aus-
druck gebracht. So sagt beispielsweise Exciscu®®: « Uber-

68 Vgl. vorne, S. 68 f1.
9 Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft
unserer Zeit, S.259.
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hauptist es ja nun vielfach so, dall man dem Typusirgendwie
eine Mittelstellung einrdumt zwischen dem Allgemein-
begriff und der Individualitdt oder dem Individualbegriff.»
In einer Abhandlung tiber den «Typenzwang bei den romi-
schen Rechtsgeschédften und die sogenannte Typenfreiheit
des heutigen Rechts»? vertritt EmiLio BeTT! die Meinung,
das Typische stehe «sozusagen auf halber IHHéhe zwischen All-
gemeinheit und Individualitat» ™.

5. Auf dem Wege zwischen dem Individuellen und dem
Allgemeinen gibt es natiirlich unzéihlige, theoretisch unend-
lich viele, Zwischenstationen. Je nachdem, von welchem
Standort aus betrachtet wird, kann die Betrachtungsweise
als individualisierend oder als generalisierend bezeichnet
werden. Auf welcher Stufe steht nun die typologische Be-
trachtungsweise ?

Wenn diese Frage gestellt wird, so mull man sich bewu@3t
sein, dal3 es hier nicht um eine Klassifikation geht, sondern
um eine ordnende Betrachtungsweise. Es geht also darum,
den Standort des «T'ypischen» auf dem Weg zwischem dem
Individuellen und dem Allgemeinen festzulegen.

In gewissen Abhandlungen zum Typus wird das «Typi-
sche» dem relativ Individuellen gleichgesetzt. In der Psycho-
logie wird beispielsweise die Hinwendung zu den Typen als
eine notwendige Station auf dem Wege zur Erforschung des
Individuums aufgefal3t; es soll ein Mittel sein, um das Ver-
stdndnis der Struktur des einzelnen Menschen zu erleichtern.
In diesem Sinne wird es als das relativ Individuelle bezeich-
net. "2,

HeNKEL 7® unterscheidet die relative Individualitit vom
Typischen. Er fiihrt dazu folgendes aus: «Die ganze Merk-

70 Festschrift fiir Leopold Wenger, I, S.2491T.

1 a.a.0., S.256, 257. Weitere dhnliche Vorstellungen sind bei
EnNgiscH, a.a.0., S.258 fi. wiedergegeben.

2 Vgl. PFAHLER, System der Typenlehren, wiedergegeben bei
ENciscH, a.a.0., S.260.

3 Einfithrung in die Rechtsphilosophie, S.352.
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malsfiille der Einzigkeit eines Gegenstandes, seine vollkom-
mene Individualitit, kann sich nur einer Betrachtung er-
schlieBen, die den Gegenstand in jeder nur denkbaren Hin-
sicht und Bedeutsamkeit erfaB3t. Mit jeglicher zweckgerich-
teten Betrachtung ist aber eine Begrenzung des Blickfeldes
verbunden: Der Gegenstand interessiert selbst beiindividua-
lisierender Betrachtung nicht in seiner totalen Merkmals-
fiille, sondern nur in einem Ausschnitt seines indivi-
duellen Merkmalsbereiches, nidmlich demjenigen, der
fiir die bestimmte zweckgerichtete Betrachtung relevant
ist. So interessiert sich beispielsweise der Kdufer zwar fiir die
GroBe und die Herkunft der Eier von der Hiihnerfarm H,
die ihm als qualitédtsverbiirgende Lieferantin bekannt ist, im
allgemeinen aber nicht etwa fiir die genaue Farbtonung der
Eierschalen. Mit der Konzentration auf einen bestimmten
Sektor des individuellen Merkmalsbereiches verbindet sich
also ein Aullerachtlassen der iibrigen als fiir die Betrach-
tungsweise irrelevant. — Diese Beschridnkung auf eine
blol relative Individualitdt des Gegenstandes gilt
nun auchfiirdie fachlich-wissenschaftliche Betrach-
tung, weil ihr eine jeweils begrenzte Zweckrichtung eigen-
tiimlich ist.»

HeNkEL hat nun auch gezeigt, dal die juristische Be-
trachtungsweise, soweit sie individualisierend ist, nur diese
relative Individualitit meint. Er bezeichnet sie als die
rechtlich relevante Individualitdt. Das bedeu-
tendste Anwendungsgebiet ist die Betrachtung des Rechts-
falles. Aus der verwirrend vielfédltigen Faktizitat 146t der
Jurist nur dasjenige in den festzustellenden Sachverhalt ein-
gehen, was Bedeutsamkeit fiir die zu findende Rechtslosung
gewinnen kann. Eine solche Betrachtung wird noch als indi-
vidualisierend bezeichnet, «wenn sie die Bereitschaft
enthilt, einer irgendwie gearteten individuellen Beziehungs-
lage von Merkmalen oder einem einzelnen individuellen Mo-
ment des Falles Rechnung zu tragen. Sie unterscheidet sich
darin von der generellen Betrachtung, die, selbst wenn sie
auf Besonderheiten von Fallsituationen (z.B. den Vertrags-
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abschluf3 unter Kaufleuten) eingeht, immer noch bei der
Feststellung und Beurteilung solcher Merkmale Halt macht,
die einer Mehrheit von Fiéllen gemeinsam sind, so dal} das,
was der Fall dariiber hinaus als Einzelfall an Merkmalsein-
zigkeit aufzuweisen hat, unbeachtet bleibt» ™.

6. Es versteht sich, daB der Ubergang zu einer generalisie-
renden Betrachtungsweise, die noch nicht das Allgemeine im
Sinn des Abstrakten meint und als die typologische bezeich-
net worden ist, nur ein gradueller ist.

Mit dieser Feststellung ist aber die IFrage noch nicht be-
antwortet, wodurch sich diese Betrachtungsweise schliel3-
lich von der klassifizierenden unterscheidet. Darauf ist nun
einzutreten.

Es ist einleuchtend, daf3 ein dhnliches Resultat wie mit
der typologischen auch mit der klassifizierenden Methode
erreicht werden kann, indem von der Merkmalsfiille des ein-
zigartigen Falles moglichst wenige Merkmale abstrahiert
werden. Man gelangt damit, je nach der Fiille der ausgewéhl-
ten Begriffsmerkmale, immer néher zum Individuellen. Dar-
auf ist mit Recht hingewiesen worden?. Diese Feststellung
ist dullerst wichtig. Sie weist darauf hin, dafl die mit dem
klassifikatorischen Begriff und die mit dem Typusbegriff ver-
bundene Vorstellung des ndmlichen Gegenstandes unter
Umstdnden sehr dhnlich sein konnen. Diese Tatsache bedarf
noch einer eingehenden Wiirdigung. Wir kommen darauf im
Zusammenhang mit der Darstellung des Verhéltnisses zwi-
schen Lebenstypus und Gesetzestypus zu sprechen 76.

Hier ist die Frage nach dem Unterschied in der Begriffs-
bildung im Fall des klassifikatorischen Begriffs und in jenem
des Typusbegrifls weiterzuverfolgen.

Die mit dem klassifikatorischen Begriff verbundene Ar-
beitswelse 1st, wie schon mehrmals dargelegt worden ist, die

" 2.4.0., 8.353.

75 Vgl. dazu W. R.ScuLuEep, Die methodologische Bedeutung des
Typus im Recht, in Festgabe Max Obrecht, S.10.

76 Hinten, S. 991i.
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Abstraktion. Der Begriffsinhalt wird durch die Summe aller
Merkmale gekennzeichnet .

Das Individuelleim Sinne des Einzigartigen kann also mit
einem derart gebildeten Begriff nicht in seiner ganzen Fiille
erfalt werden. Das Mittel zur Erfassung des Indivi-
duellen ist die Anschauung?®.

Die reine Anschauung vermag indessen nur Gegebenes
aufzufassen, aber nicht das angeschaute Objekt in Zusam-
menhang mit andern Erscheinungen zu bringen und es um-
gekehrt unterscheidend von andern zu losen 7°.

Der Typusbegriff verbindet nun die anschauli-
che Betrachtungsweise mit der abstrahierenden.

Das typologische Denken hat mit dem abstrahierenden
den ersten Schritt gemeinsam, ndmlich das Unterscheiden
und das Ablosen der Eigenschaften, nicht aber den zweiten,
das Festhalten derisolierten Merkmale als solcher und deren
einfache Addierung im abstrakten Begriff. In der Bildung
des Typusbegriffes werden die Merkmale in diesem zweiten
gedanklichen Vorgang wieder an die « Bildhaftigkeit der An-
schauung» angenihert. In diesem Sinne hat LARENZ® die
Begriffsstruktur des Typusbegriffes erklidrt. Thm haben sich
ScaLuEP® und KoLLer®2 angeschlossen. Ahnlich urteilt
auch Exnciscu?®,

Von hier aus wird es verstidndlich, weshalb der Typusbe-
griff als eine Zwischenstufe zwischen dem Individuellen und
dem Allgemeinen bezeichnet wird.

7 Vgl. vorne, S. 69.

8 Vgl. dazu EnciscH, Konkretisierung in Recht und Rechtswis-
senschaft, S.260.

® Vgl. dazu Excisch, Konkretisierung in Recht und Rechtswis-
senschaft, S.260.

" Vgl. dazu K.LARrRENz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S.335; W.R.ScHLUEP, a.2.0.,S.10; A. KoLLER, a.a.0., S.17/18, und
die dort zitierte Literatur.

80 a.a.0., 5. 335.

8 4.8.0., 5, 10/11,

2 a.a.0., S5.18/19.

8 Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft, S.260/261.
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7. Da in der Konstitution des Typusbegriffes im zweiten
Gedankenvorgang die abstrahierten Merkmale nicht zu einer
Summe, welche den Begriftfsinhalt ausmacht, zusammenge-
halten, sondern einander wieder angenédhert werden, ist die
damit verbundene Vorstellung unscharf, ungenau. Das héngt
damit zusammen, dal} in der Begriffskonstitution das An-
schauliche oft das Logische tiberwiegt. Deshalb ist
es richtig, wenn gesagt wird, dal unter den Typusbegriff
nicht (formal-logisch) subsumiert werden kann. Eine Einzel-
erscheinung kann einem Typusbegriff nur zugeordnet wer-
den. Mit dem klassifikatorischen Allgemeinbegriff
kann man einen Gegenstand definieren, mit dem
Typusbegriff kann man ithn lediglich umschrei-
ben?8.

Nach dieser Verdeutlichung kann nun die Frage beant-
wortet werden, ob es fruchtbarist, in der Rechtswissenschaft
den Typusbegriff in diesem Sinn zu verwenden.

8. Es ist unfruchtbar, den Typusbegriff fiir verschie-
dene Betrachtungsweisen zu verwenden. Unbrauchbar ist
dieser Begriff, wenn Gegenstiande klassifiziert und von ein-
ander abgegrenzt werden sollen. Unfruchtbar ist sein Ge-
brauch auch dort, wo es um das Erfassen von Individuali-
titen geht. Seine Aufgabe ist es auch nicht, den funktionel-
len Zusammenhang der Teile innerhalb eines Ganzen zu er-
kldren oder den Sinngehalt eines Institutes des positiven
Rechts zu erfassen. Der Typusbegriff wird zweckmélBiger-
weise liberall dort verwendet, wo es darum geht, die ge-
setzliche Regelung eines Rechtsinstitutes mit der
Rechtswirklichkeit in Beziehung zu setzen.

84 Vgl. dazu K.LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S.337ff., insbesondere 340; W.R.ScuLUEP, Die methodologische
Bedeutung des Typus im Recht, S.13.
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VIII. Zusammenfassung und begriffliche Kldrung

Die in diesem Paragraphen entwickelten Gedanken kon-
nen wie folgt zusammengefallit werden:

1. Die mit dem Ausdruck «Typus» und seinen Wortver-
bindungen verbundenen Vorstellungen sind nicht einheit-
lich. Die Literatur zum «Typus» ist von einer verwirrenden
Fiille.

2. Es ist hier absichtlich darauf verzichtet worden, alle
Lehren iiber den «T'ypus» darzustellen. Dagegen wurde ver-
sucht, die methodologischen Anliegen zu analysieren, welche
mit den verschiedenen Vorstellungen iiber den «Typus» ver-
bunden sind, und von dort aus zu einer begriftflichen Klarung
zu gelangen.

3. Auf diesem Wege konnte festgestellt werden, dal3 die
mit dem «Typus» verbundenen Vorstellungen einen gemein-
samen Ausgangspunkt haben: Das Ungenugen des klassifi-
katorischen Begriffes zur Bewiltigung bestimmter juristi-
scher Probleme.

a) Der klassifikatorische Begriff ist mit einem Trennungs-
denken verbunden. Der «T'ypus» soll dazu beitragen, dieses
Trennungsdenken zu tiberwinden.

Wir haben gesehen, dall dieses Problem mit dem Ord-
nungsbegriff bewéltigt werden kann und haben die damit
verbundene Betrachtungsweise in Anlehnung an HEMPEL
und OppPeENHEIM als die ordnende Betrachtungsweise
bezeichnet.

Der Ordnungsbegriff ist wie der klassifikatorische Be-
oriff ein Allgemeinbegriff. Er ermoglicht, verschiedene Ge-
genstdnde unter dem Gesichtspunkt der Intensitit der Aus-
priagung ihrer Merkmale miteinander zu vergleichen und un-
ter diesem Gesichtspunkt Reihenordnungen zu bilden.

b) Der klassifikatorische Begriff hebt einzelne Merkmale
eines Gegenstandes hervor, vernachléissigt aber das Ganze
als Einheit. Er bringt nicht den Sinnzusammenhang des
begriffenen Gegenstandes zum Ausdruck. Wir haben fest-
gestellt, dal} das Bemiihen um die Erkenntnis eines Rechts-

7
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institutes als einheitliches Ganzes, in seinem Sinnzusammen-
hang, eine den Juristen durchaus gelidufige Denkart ist, die
aber nicht mit der Vorstellung tiiber den «I'ypus» verbunden
ist.

Wir befiirworten deshalb, zur Wiedergabe dieser Vorstel-
lung den Sinnbegriff zu verwenden. Die entsprechende
Betrachtungsweise kann als teleologische Betrach-
tungsweise bezeichnet werden.

¢c) Mit der klassifikatorischen Betrachtungsweise wird
nicht beriicksichtigt, dal3 die einzelnen Elemente eines Ge-
genstandes oft in Wechselwirkung zueinander stehen.

Der funktionelle Zusammenhang der Teile eines Ganzen
ist neben dem Sinnzusammenhang ein besonderer Bezie-
hungskomplex innerhalb des Ganzen als Einheit. Wir nen-
nen ihnin Anlehnung an GRELLING und OpPENHEIM ein Wir-
kungssystem. Die Betrachtungsweise kann man als die
funktionale Betrachtungsweise bezeichnen. Sie dient
der Erkenntnis der Struktur des Ganzen, d.h. des (funk-
tionellen) Zusammenhanges seiner Bestandteile. Der Be-
griff, der das Ganze als Wirkungssystem erfal}t, kann somit
als Strukturbegriff bezeichnet werden .

d) Der klassifikatorische Begriff hebt das Allgemeine her-
vor und vernachlissigt das Individuelle.

Zur Uberwindung dieser Einseitigkeit hat sich im Rechts-
denken der Typusbegrift eingebiirgert.

Der in diesem Sinne verstandene Typusbegriff vermittelt
ebenfalls eine Vorstellung eines einheitlichen Ganzen, jedoch
unter dem besonderen Gesichtspunkt seines Standortes
zwischen dem Individuellen und dem Allgemei-
nen. Er ermoéglicht insbesondere, die gesetzliche Ordnung
mit der Rechtswirklichkeit in Beziehung zu setzen.

Im Sinne einer terminologischen Klirung und in Anleh-
nung an die bestehende rechtswissenschaftliche Tradition be-
fiirworten wir, in der Rechtswissenschaft nur fiir diese Vor-

% Vgl. zum Problem Struktur und Ganzheit W.Burkamp, Die
Struktur der Ganzheiten, 1929.
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stellung den Typusbegriff zu verwenden. Die entspre-
chende Betrachtungsweise kann als typologische Be-
trachtungsweise bezeichnet werden; sie ist eine Verbin-
dung eines abstrahierenden und eines anschaulichen Denk-
vorganges.

Da der Typusbegriff dazu dient, Gegenstédnde nach der In-
tensitiat ihrer Eigenschaften zu ordnen, ist er zugleich ein
Ordnungsbegriff, aber ein Ordnungsbegriff besonderer Art.
Der Gesichtspunkt, unter dem die Reihe gebildet wird, ist
die Ermittlung des Standortes des betrachteten Gegenstan-
des zwischen Individuellem und Allgemeinem. Nur diese
besondere ordnende Betrachtungsweise nennen wir die
typologische.

4. Abschlielend ist zu bemerken, dal3 es schlieBlich nicht
darauf ankommt, wie man die einzelnen Begriffe nennt,
sondern dafl man die Moglichkeit der verschiedenen Be-
trachtungsweisen erkennt und sich jeweilen dariiber im kla-
renist, unter welchem Gesichtspunkt der Gegenstand
betrachtet wird. Die Benennung der einzelnen Denkarten hat
lediglich den Zweck der sprachlichen Vereinfachung.

§ 4. Lebenstypus und Geselzestypus

I. Diebeschrdinkte Typenzahl (numerus clausus der Typen)

1. Der Gesetzgeber befal3t sich, wie bereits dargelegt wor-
den ist!, nicht mit der Einzigartigkeit der Erscheinungen des
Soziallebens, sondern lediglich mit der Lebenstypizitat.

Die auf Gegenstinde der Rechtswirklichkeit bezogenen
Typen nennen wir Lebenstypen. Die ihnen zugeordneten
gesetzlichen Regelungen bezeichnen wir als Gesetzesty-
pen. Derart kann man beispielsweise vom Gesetzestypus der
Aktiengesellschaft und von verschiedenen Lebenstypen der
Aktiengesellschaft sprechen 2.

! Vgl. vorne, S. 891l.
2 Néheres zu dieser Begrifisbildung hinten, S. 108 f1.
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2. Angesichts der Fiille der Typen des Soziallebens stellt
sich fiir den Gesetzgeber vorerst die Frage, welchen Le-
benstypen iiberhaupt Rechtsschutz zu gewédhren
18t

In dieser Beziehung ist in der Rechtsgeschichte eine inter-
essante Entwicklung festzustellen.

Die romische Jurisprudenz befafite sich, besonders auf
dem Gebiete der Rechtsgeschéfte, von alters her mit der Auf-
gabe der Typisierung. Die rémischen Juristen hatten ein be-
sonderes Verstindnis fiir die Verkehrsbediirfnisse. Die Kau-
telarjurisprudenz hob die einzelnen Geschifte vom Indivi-
duell-Zufilligen ab und hielt deren typischen Inhalt in ent-
sprechenden Formularen (actiones, leges usw.) fest.

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dal} nicht
jedes individuell konzipierte Rechtsgeschift Rechtsschutz
genol}, sondern nur jenes, das den festumrissenen objektiven
Formeln (Typen) entsprach, die allgemeiner als das Indi-
vidueil-Zuféllige waren. Diese Formeln wiederum wurden
nur in beschrinkter Zahl zugelassen. Sie spiegelten die «ein-
zig zugelassenen causae» in sich wider, d.h. jene wirtschaft-
lich-sozialen Zwecke der Privatautonomie, die als Erwerbs-
oder Verpflichtungsgriinde rechtlich anerkannt wurden:
Kauf, Tausch, Darlehen, Leihe, Miete, Auftrag, Gesellschaft
usw.3.

Das klassische romische Recht kannte keinen allgemei-
nen Vertragsbegriff von unbeschriankter Tragweite®. Das
hatte zur Folge, daf3 die Privatautonomie in diesem Rechts-
bereich nur in dem Male als rechtserheblich anerkannt wur-
de, «als sie entweder in der Richtung auf einen typisch fest-
gesetzten Verkehrszweck (causa) betitigt, oder zu einem

3 E.BeTrTti, Der Typenzwang bei den romischen Rechtsgeschiaf-
ten und die sogenannte Typenfreiheit des heutigen Rechts, in: Fest-
schrift fiir Leopold Wenger, I, S. 249 1I., insbesondere 257 ; vgl. zu den
Aufgaben und Methoden der Jurisprudenz in der Zeit der spiteren
Republik und in der klassischen Zeit auch JOrRs-KUNKEL-WENGER,
Romisches Recht, 3. Auflage, 1949, S.20 und 26.

4 E. BETTI, a.2.0., S.256.
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solennen Formgeschéft verdichtet» wurde. Die Rechtsschutz
findenden Typen waren durch die Rechtsordnung«erschop-
fend aufgezihlt und streng festgesetzt, in der Weise, dal3 so-
wohl eine Mischung und Abédnderung als auch eine Erweite-
rung durch blof3 individuell-zufillige Parteiverfligung ausge-
schlossen» blieb®.

Das romische Recht kannte infolgedessen noch in der
klassischen Zeit den Grundsatz der beschrinkten Ty-
penzahl. Dem deutschen Privatrecht war diese Betrach-
tungsweise fremd 6.

3. Die Beschriankung der Rechtsschutz findenden Le-
benstypen bedeutet gleichzeitig eine Beschrinkung der Pri-
vatautonomie. Eine Auflockerung und die grundsatzliche
Anerkennung der Privatautonomie brachte erst das justinia-
nische Recht. Es war bestrebt, «das starre Netz der festen
Typen zu einem biegsamen umzuwandeln und die allzu en-
gen Abgrenzungen der benannten Rechtsgeschéfte zu erwei-
term»’. Den Parteien wurde gestattet, die Sondertypen in be-
stimmten Richtungen zu andern, sie zu erginzen oder be-
stimmte Merkmale wegzulassen.

Die mannigfachen Anforderungen eines entwickelten so-
zialen Lebens forderten jedoch noch grolere Beweglichkeit.
So kam es dazu, dal} neben den biegsam gewordenen aner-
kannten Typen von Rechtsgeschéften auch sogenannte un-
benannte Vertridge (Innominatkontrakte) anerkannt wur-
den?8, welche mit der actio praescriptis verbis Rechtsschutz
finden konnten.

Der allgemeine Begriff des Rechtsgeschaftes wurde erstim
gemelnen Recht ausgebildet, und erstin dieser Zeit bekannte

5 E.BEeTTI, 2.2.0,, S.237.

6 Vgl. dazu O.vonN GIERKE, Deutsches Privatrecht, II, S.359;
A.MEe1Er-Havoz, Kommentar, Systematischer Teil zu Art.641fl.
ZGB, N. 36.

” E.BeTTI, 2.2.0., S.266.

8 Ndheres dazu bei E.BEeTTI, a.a.0., S.266, und JORs-KUNKEL-
WENGER, a.a.0., S. 243 f1.
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sich die Rechtsordnung offen zum Grundsatz der Formfrei-
heit der Vertrige®.

4. Was gilt heute in dieser Beziehung ?

In den verschiedenen Rechtsordnungen ist die Regelung
ungleich. Wir beschrinken uns im folgenden im wesentli-
chen auf das schweizerische Recht, da uns dieses zur Erlau-
terung der Problematik genugt.

Auch hier miissen wir differenzieren:

a) Unser Obligationenrecht kennt bekanntlich nicht
den Grundsatz der beschrinkten Typenzahl im soeben er-
lauterten Sinne. Der Privatautonomie ist ein weites Feld ge-
offnet. Zum Abschluf3 eines Vertrages geniigt grundsétzlich
die iibereinstimmende gegenseitige WillensdulBerung der Par-
teien (Art.1 OR). Trotz der auf jahrhundertelanger Tradi-
tion beruhenden L.ehre vom Rechtsgeschift und der einge-
henden Ordnung der Obligation im allgemeinen Teil des Obli-
gationenrechtes verzichtet das Gesetz aber nicht auf die Son-
derregelung bestimmter typischer Rechtsgeschifte, inshe-
sondere typischer Vertriage!®.

Die Gesetzestypen des Obligationenrechts sind den
Lebenstypen nachgebildet. Der Gesetzgeber hat die Geset-
zestypen nicht «erfunden», sondern aus der Uberlieferung
ubernommen.,

* E. BeTTI, 4.4.0.5 5.267.

10 Eine Einschriankung in bezug auf die Freiheit in der Ausge-
staltung des Rechtsinhaltes ist hinsichtlich der Vertrige iiber eine
Arbeitsleistung zu machen. Niheres dazu hinten, S. 120 f}.

11 Auch im Schuldrecht stimmen Gesetzestypus und Lebenstypus
nicht immer miteinander tiberein. Der Gesetzestypus ist durch «den
Filter des Gesetzes hindurchgegangen» (K. LARENZ, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, S.341); er ist vom Gesetzgeber «bearbeitet»
worden. Moglicherweise sind in ihn Idealfaktoren des Rechts ein-
gegangen, welche den als Vorbild dienenden Lebenstypus nicht be-
rithren; moglicherweise ist die Realitdt des Lebenstypus vom Ge-
setzgeber verkannt worden, so dall der Gesetzestypus von ihm aus
diesem Grunde abweicht; moglicherweise hat sich der Lebenstypus
seit der gesetzlichen Regelung gewandelt.
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Angesichts der Bedeutung der Privatautonomie haben
heute die Gesetzestypen des Schuldrechts nicht die ndmliche
Funktion wie im klassischen romischen Recht. Daihre Rege-
lung im Gesetz nicht den Sinn hat, die Privatautonomie zu
beschrianken, ist es nicht notig, ihren Inhalt zwingend zu
regeln. Zwar werden die einzelnen Vertragstypen mit dem
Mittel des klassifikatorischen Begriffes voneinander abge-
grenzt. Weil es aber mittels dieses Begriffes nicht moglich ist,
die Rechtsinstitute als einheitliches Ganzes zu erfassen, ins-
besondere aber weil der Gesetzgeber die meisten Normen,
welche den Typus umschreiben, als nachgiebiges Recht aus-
gestaltet hat, konnen die gesetzlichen Typen abgewandelt
und miteinander vermischt werden, derart, dafl wiederum
neue Lebenstypen entstehen. Die Gesetzestypen des Schuld-
rechtes stellen somit lediglich eine Auswahl aller Rechts-
schutz findenden Lebenstypen der Schuldvertrige dar.

Weilim Rechtsleben édltere Geschiftstypen absterben, an-
dere miteinander verschmelzen und neue hinzuwachsen kén-
nen, wird es moglich, daBl die Gesetzestypen fiir die Lebens-
typen nicht mehr représentativ sind. Das ist indessen ange-
sichts der Funktion der Vertragsfreiheit im Schuldrecht kein
groBBes Unheil. Es wird hochstens Anlall fiir den Gesetz-
geber sein, beil nichster Gelegenheit den Gesetzestypus
dem Lebenstypus anzupassen oder neue Gesetzestypen zu
schaffen.

b) Starker als im Obligationenrecht ist die Gestaltungs-
freiheit im ehelichen Giterrecht eingeschrankt. Die
Parteien kénnen nur unter bestimmten vom Gesetz zur Ver-
fiigung gestellten Giiterrechtstypen wihlen. Allerdings sind
auch diese Typen nicht besonders stark mit zwingenden Nor-
men durchsetzt.

Typenmischungen werden vom Gesetz ausdriicklich ge-
stattet. Deshalb ist die I'rage berechtigt, ob es sich recht-
fertigt, im Giiterrecht ganz allgemein von einem numerus
clausus der Typen zu sprechen. Darauf kann hier nicht ndher
eingetreten werden. Die Problematik wird indessen im Zu-



104 Peider Mengiardi:

sammenhang mit der Frage nach der beschrinkten Typen-
zahl im Gesellschaftsrecht erldutert werden!2.

¢) Unbestritten ist, dal das Sachenrecht eine ge-
schlossene Zahl (numerus clausus) der Arten von dinglichen
Rechten kennt. Allerdings ist dieser Grundsatz auch im
Sachenrecht nicht mit letzter Folgerichtigkeit durchgefiihrt.
Der Inhalt einzelner beschriankter dinglicher Rechte, insbe-
sondere von Dienstbarkeiten, wird vom Gesetz nicht zwin-
gend normiert?!?,

d) Auch im Gesellschaftsrecht stellt der Gesetzgeber
zur Verfolgung gemeinsamer Zwecke nur bestimmte Typen
zur Verfiigung. Ob es sich angesichls der freiheitlichen
Ausgestaltung des Gesellschaftsrechts rechtfertigt, von
einem Grundsatz der beschriankten Typenzahl zu sprechen,
ist indessen streitig!4.

Im deutschen Recht hat sich in letzter Zeit insbeson-
dere HEinz PauLick mit dem Problem beschéftigt?s.

Das italienische Zivilgesetzbuch enthélt den Grund-
satz, dal3 nur die im Gesetz umschriebenen Gesellschafts-
typen verwendet werden diirfen!S.

12 ¥Vgl. dazu hinten, S. 11111, ; siehe im iibrigen zum Typenzwang
im ehelichen Giiterrecht P.LEMp, Kommentar, Art.179, N.18ff.;
A.MEe1ErR-HAvoz, Kommentar, Systematischer Teil, Art.641ff.,
N. 35.

13 Auf die Bedeutung dieser Tatsache fir die Durchfithrung des
Grundsatzes der beschrinkten Typenzahl werden wir im folgenden
noch niher eintreten (Vgl. hinten, S. 1051t.); siehe zur beschrinkten
Typenzahl im Sachenrecht P.Liver, Kommentar, Einleitung zu
Art.730f1. ZGB, N.12 und 61ff.; A. MEier-HAavoz, Kommentar,
Systematischer Teil, Art. 641 ff., N. 35ft.

11 Mit diesem Problem befassen wir uns in § 5, hinten, S. 11111,
noch niher.

15 Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel gesetzlicher Ty-
penbeschriankung, 1954.

16 Art. 2249 Codice civile lautet: (Tipi di societa). — Le societa che
hanno per oggetto I’esercizio di un’attivita commerciale devono co-
stituirsi secondo uno dei tipi regolati nei capi I1Ie seguenti di questo
titolo.

Le societa che hanno per oggetto 'esercizio di un’attivita diversa
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5. Wir konnen somit festhalten, dafl der Grundsatz der be-
schrinkten Typenzahl heute zwar noch gilt, aber nur in eini-
gen Spezialgebieten. Er bedeutet, dall der Gesetzgeber die
Verfolgung besonderer Zweckenurineinerbeschrank-
ten Zahl von Typen zulat'?.

[1. Die Fixierung der Gesetzestypen

1. Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir den Grundsatz der
beschrinkten Typenzahl, dann ergeben sich daraus notwen-
digerweise bestimmte FFolgerungen fiir die gesetzliche Um-
schreibung des Typus. Es muf} dafiir gesorgt werden, daf3 der
Gesetzestypus nicht nach Belieben geidndert werden kann;
der Typ muB} im Gesetz fixiert werden1s,

sono regolate dalle disposizioni sulla societa semplice, a meno che i
soci abbiano voluto costituire la societa secondo uno degli altri tipi
regolati nei capi III e seguenti di questo titolo.

Sono salve le disposizioni riguardanti le societa cooperative e
quelle delle leggi speciali che per ’esercizio di particolari categorie
d’imprese prescribono la costituzione della societa secondo un deter-
minato tipo.»

17 PAULICK, a.a.0., S. 21 fI., bezeichnet diesen Sachverhalt als «ge-
setzlichen Typenzwang»; er verwendet den Ausdruck «gesetzliche
Typenbeschriankung» zur Umschreibung von Fillen, in denen der
Gesetzgeber die Wahl eines bestimmten Typus vom Vorliegen eines
genau umschriebenen Zweckes abhingig macht und den Beteiligten
grundsitzlich jede Gestaltungsfreiheit in bezug auf die Gestaltung
ihres Inhaltes entzieht (a.a.0., S.24). Als Beispiele fiir diesen zwei-
ten Fall fiihrt er den eingetragenen Verein und die eingetragene Ge-
nossenschaft an.

Diese Terminologie ist in doppelter Hinsicht irrefithrend und des-
halb verfehlt. Einmal ist nicht der Typ als solcher beschrinkt, son-
dern die Zahl der verwendbaren Typen. Zum andern ist es unfrucht-
bar, die Frage, wieweit ein Gesetzestypus kraft der Privatautonomie
gedndert werden kann, mit jener nach den Rechtsschutz findenden
Typen zu vermengen. Sie erfordert eine gesonderte Betrachtung;
diese beschldgt das Problem der Fixierung der Gesetzestypen.

18 Der Ausdruck «Typenfixierung» ist in der Rechtsliteratur nicht
neu;er wird von A. ME1ER-HAvoz, Kommentar, Systematischer Teil
zu Art. 641 ft. ZGB, N.41, im Sachenrecht bereits verwendet.



106 Peider Mengiardi:

2. Je weniger der Gesetzestypus fixiert ist, desto starker
ist der Grundsatz der beschrankten Typenzahl in Frage ge-
stellt.

Wird der Gesetzestypus iiberhaupt nicht fixiert, so kann
er durch Parteiabrede umgestaltet werden. Es ist derart
moglich, die Gesetzestypen zu denaturieren, Mischtypen
oder sogar neue, im Gesetz nicht besonders geregelte Typen
zu schaffen®®. Dort, wo den Rechtsgenossen erlaubt ist, von
sich aus Lebenstypen zu schaffen, welchen Rechtsschutz zu-
kommt, ist der Grundsatz der beschrédnkten Typenzahl ganz
durchbrochen.

3. Es ist klar, daB3 zwischen absoluter Privatautonomie
und absoluter Fixierung der Gesetzestypen ein grofler Spiel-
raum besteht. Die Frage, ob in einem bestimmten Rechtsbe-
reich vom Grundsatz der beschrinkten Typenzahl gespro-
chen werden kann, hiangt somit davon ab, wo die Grenze ge-
zogen wird.

4. Auf die Probleme, welche sich aus der Intensitdt der
Fixierung der Gesetzestypen fiir die Rechtsanwendung er-
geben, werden wir mit Bezug auf das Gesellschaftsrecht noch
besonders eintreten 2°.

Hier ist vorerst die Frage zu beantworten, wie ein Geset-
zestypus tixiert werden kann.

Vorauszuschicken ist, dal man den Typus nicht definie-
ren, sondern lediglich umschreiben kann. Das gilt selbstver-
stdndlich auch fiir den Gesetzestypus. Der Umschreibung
dieses Typus dienen aile Bestimmungen, welche geeignet
sind, das Rechtsinstitut in seiner Ganzheit, in seinem Sinn-
zusammenhang, darzustellen.

Der Gesetzestypus ist nur dann fixiert, wenn diese Be-
stimmungen zwingenden Charakter haben. Nur da-

19 Vgl. zu diesem Problem insbesondere die Typen- und Struktur-
lehre des Schuldrechts von JosepH ESsSER, in Schuldrecht, Allge-
meiner und besonderer Teil, 2. Auflage, 1960, S.53 f1.

20 Vgl. hinten, S.118ff., insbes. 134 fl.
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durch ist gewiihrleistet, daf3 die Parteien ihn durch Uberein-
kunft nicht 4ndern kénnen.

Der Gesetzgeber mul} sich somit zur Frage aussprechen,
welche Bestimmungen unabdingbar sein sollen. In dieser
Beziehung ist unsere Gesetzestechnik noch sehr mangelhaft.
Viele Auslegungsprobleme wiirden sich — auch im Gesell-
schaftsrecht — von selbst erledigen, wenn sich der Gesetz-
geber zu dieser Frage klar geduBlert hatte. Es ist deshalb zu
postulieren, daf3 dieser Forderung anlidflich der Revision des
Gesellschaftsrechtes Rechnung getragen wird.

Vereinzelt hat der Gesetzgeber schon bisher dem Problem
Beachtung geschenkt. Als Beispiele kdonnen erwidhnt wer-
den: das Vereinsrecht?!, das Bundesgesetz tiber die Anlage-
fonds?%, die Gesetzesnovelle zum Miteigentumsrecht?? und
der bundesritliche Entwurf des Arbeitsvertragsrechtes .

5. Es wird nie moglich sein, einen Lebenstypus im Gesetz
absolut zu fixieren. Das hiangt mit der Unzulédnglichkeit der
Mittel zusammen, welche dem Gesetzgeber zur Bewaltigung
dieser Aufgabe zur Verfiigung stehen. Die meisten rechtli-
chen Hilfsbegriffe sind nicht derart klar, dal} jeder Zweifel
iiber ihre Bedeutung ausgeschlossen wire; zum Teil sind sie
unbestimmt.

Strenge Bindung des Richters an das Gesetz gilt heute all-
gemein als undurchfithrbar. In der Regel wird sie auch nicht
als ideal empfunden. Je mehr der Gesetzgeber dem Richter
Freiheit iiberldf3t, desto mehr Raum besteht fiir die Beriick-
sichtigung der Individualitat im Recht.

Selbst dort, wo es darum geht, den Grundsatz der be-
schrankten Typenzahl durchzusetzen, kann es erwiinscht
sein, fiir die Beriicksichtigung dieser Individualitit Raum
zu lassen. Die Mittel dazu sind neben den nachgiebigen Be-

1 Art.63 Absatz 2 ZGB.

22 Art.8 Absatz 4.

33 Art.647 ZGB.

24 Art.361 und 362 (BB 119, 1967, 11, S.460ff.).
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stimmungen insbesondere die unbestimmten Rechtsbegrifte,
die Ermessensbegriffe und die Generalklauseln 2,

Je weniger der Gesetzestypus fixiert ist, desto mehr kann
der Lebenstypus durch den Gesetzestypus hindurchschim-
HiGE

6. Es diirfte klar geworden sein, dal} zwischen der Um-
schreibung des Typus im Gesetz und der Fixierung
des Gesetzestypus zu unterscheiden ist.

Der Gesetzestypus wird nicht nur durch die zwingenden,
sondern durch alle ihn umschreibenden gesetzlichen Vor-
schriften charakterisiert. Die zwingenden Vorschriften be-
stimmen lediglich das unabéanderliche Gertist 26.

KovLLER vertritt in seiner Abhandlung iiber Grundfragen
einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht die Auffassung, der
abstrakte Normeninbegriff, den wir als Gesetzestypus be-
zeichnet haben, sei kein Typus im logischen Sinn. Er befiir-
wortet, dafir den Ausdriick « Form» zu verwenden und dem-
nach von Gesellschaftsformen zu sprechen. Typen im logi-
schen Sinne sind dagegen nach der Auffassung KoLLERS die
«Gebilde der Rechtspraxis» und auch die sogenannten «ge-
setzlichen Leitbilder der Gesellschattsformen»?.

Dieser Auffassung kann aus verschiedenen Griinden nicht
beigepflichtet werden.

a) Die Behauptung, der «abstrakte Normeninbegriff» sei
kein Typus im logischen Sinne, beruht auf einer unrichtigen
Fragestellung. Es ist nicht zu fragen, ob der abstrakte Nor-

% Vgl. zu den verschiedenen Rechtsbegriffen K.ENGiscH, Ein-
fithrung in das juristische Denken, 3. Auflage, 1964, S.106 fi.

Soweit wir uns iiber Inhalt und Umfang der unbestimmten Be-
griffe im klaren sind, haben wir es mit dem Begrifiskern zu tun. Wo
die Zweifel sich einstellen, beginnt der Begriffshof.

26 S. CAFLIscH, Die Bedeutung und die Grenzen der rechtlichen
Selbstdndigkeit der abhéingigen Gesellschaft im Recht der Aktien-
gesellschaft, S.106, bezeichnet den dadurch umschriebenen Typus
als den normativen Typus; vgl. dazu auch A. KoLLER, a.a.0., S.50,
N.2.

27 A, KOLLER, a.a.0., S.50f{}., insbes. S.56/57.
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meninbegriff ein Typus ist, sondern, ob er typologisch
erfaBt werden kann. Der Typusist namlich eine Denk-
form. Er bringt eine Vorstellung tiber einen Gegen-
stand zum Ausdruck und darf deshalb mit diesem Gegen-
stand nicht identifiziert werden 2%, Es ist nicht einzusehen,
weshalb ein im Gesetz geregeltes Rechtsinstitut nicht eben-
sogut wie ein «Leitbild» typologisch sollte erfafit werden
konnen.

Richtig ist allerdings, dal3 die gesetzlichen Normen der
Umschreibung des Gesetzestypus dienen.

b) Teilt man die Auffassung, da3 die im Gesetz geregelten
Rechtsinstitute nicht ohne Beziehung zur Wirklichkeit des
Soziallebens sind, sondern von dieser mitbestimmt werden —
und das ist auch die Position, von der aus KoLLER das Pro-
blem beurteilt?® —, dann dringt sich die typologische Be-
trachtungsweise im Hinblick auf die im Gesetz geregelten
Rechtsinstitute geradezu auf. Sie ermoglicht, die Beziehung
zwischen Rechtswirklichkeit und Rechtsnorm herzustellen
und den Standort des im Gesetz geregelten Rechtsinstitutes
zwischen Individuellem und Allgemeinem zu bestimmen 39,

Je eingehender ein Gesetzestypus umschrieben ist, desto
néher ist er beim Individuellen; je rudimentérer die gesetz-
liche Ordnung ist, desto nédher ist er beim Allgemeinen.

Das Leitbild des Gesetzgebers (als Typus aufgefalit) ist in
der Regel nidher beim Individuellen als der ihm zugeordnete
Gesetzestypus, weil in ihm das Element der Verwendungs-
art starker ausgepragt ist.

¢) Der Ausdruck «Form» hat in der Rechtssprache ver-
schiedene Bedeutungen?.. Die Vorstellung, die jeweilen da-

28 Vgl. dazu vorne, S. 91.

% 4.4.0., 5.56.

30 A.KOLLER, a.a.0., S.56/57, bezeichnet jene Typen, welche der
gesetzlichen Ordnung zugrunde liegen, als «gesetzliche Typen», weil
sie «ins Gesetz eingegangen sind».

% Vgl. dazu u.a. W.BurckHARDT, Methode und System des
Rechts, S.104 1.
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mit verbunden wird, ist allerdings nicht immer klar. Das gilt
auch in bezug auf die kaum mehr wegzudenkende Ausdrucks-
weise « Gesellschaftsformy.

In der Regel diirfte mit dem Ausdruck «Gesellschafts-
form»wder Strukturbegriff der Gesellschaft gemeint sein?2,
Ist man sich iiber diese Bedeutung im klaren, so ist die Aus-
drucksweise vertretbar. Unzuléssig ist indessen der Aus-
druck « Form» zur Bezeichnung des Rechtsinstitutes als sinn-
volles einheitliches Ganzes. Die «Form» 1st immer nur ein
Aspekt des Ganzen 33. Deshalb darf nicht von «Gesellschafts-
form» gesprochen werden, wenn der «abstrakte Normenkom-
plex» als ein einheitliches sinnvolles Ganzes erfalit werden
soll.

Wichtig ist jedenfalls, dal der Typusbegrifl der Gesell-
schaft weder mit ihrem klassifikatorischen Begriff,
noch mitihrem Sinnbegriff34, noch mit ihrem Struktur-
begriff verwechselt oder identifiziert wird 3s.

32 Vgl. zu diesem Begrift vorne, S.98; der Strukturbegriff deckt
sich nach W.Burkamp, a.a.0., S.17, mit dem Formbegriff.
W.BURCKHARDT, a.a.0., S.107, versteht unter der Form eines
Rechtsinstituts seinen logischen Aufbau und das Verhiltnis seiner
Teile zueinander.

33 Vgl. zur Problematik der Unterscheidung zwischen Form und
Inhalt hinten, S.168ff.

34 Vgl. dazu vorne, S.84/85.

35 Vgl. dazu vorne, S.97fl.
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3. Abschnitt

DIE BEDEUTUNG
DER TYPOLOGISCHEN BETRACHTUNGSWEISE
IM GESELLSCHAFTSRECHT

§ 6. Kennl das schweizerische Gesellschaftsrecht
den Grundsalz der beschrdnkten Typenzahl ?

1. Bevor die Frage beantwortet werden kann, mul} das
Problem genau umschrieben werden.

Auszugehen ist von der Tatsache, dal} es im Sozialleben
sehr viele Aufgaben gibt, welche mit den Kriften eines Ein-
zelnen nicht bewaltigt werden kénnen. Je entwickelter die
Kultur ist, desto grofler sind die Gemeinschaftsaufgaben.

Die gemeinsame Bewiltigung von Aufgaben schafft Pro-
bleme der Koordination. Die meisten Gemeinschaften des
Soziallebens werden deshalb rechtlich geordnet.

Der Gesetzgeber sieht sich dabei vor eine ganze Reihe von
Fragen gestellt.

a) Ist den Rechtsgenossen iiberhaupt zu gestatten, aus
eigener Initiative Verbandspersonen zu bilden, oder soll sich
der Staat dieses Recht vorbehalten ? Das ist die Frage nach
der Verbandsfreiheit?.

1 Wir verwenden diesen Ausdruck in Anlehnung an A.EGGER,
Kommentar, 2. Auflage, Vorbemerkungen zum Abschnitt «Die juri-
stischen Personen», N. 6.

Die Ausdriicke «Vereinsfreiheit» und «Koalitionsfreiheit» haben
eine spezifischere Bedeutung.

Unter «Vereinsfreiheit» versteht man in der Schweiz einmal
das Individualrecht auf freie MeinungsdufBerung in Vereinsform.
Art.56 der Bundesverfassung gewihrleistet gemil3 seiner Entste-
hungsgeschichte und der Auffassung der Kommentatoren lediglich
die Vereine zu idealen Zwecken, wie vorab politische Vereine, Wohl-
tatigkeitsvereine, Vereine zu wissenschaftlichen und kiinstlerischen
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b) Entschlie3t sich der Gesetzgeber, den Rechtsgenossen
die Moglichkeit zu geben, aus eigenem Willensentschlufl Ver-
bandspersonen zu bilden, so mul} er sich die weitere I'rage
stellen, ob erihnen gestatten soll, die Verbandspersonen nach
Belieben zu gestalten, oder ob er ihnen lediglich einige Typen
zur Verfiigung stellen soll. Das ist die Frage nach der Be-
schriankung der Zahl der Verbandspersonen oder nach der
beschrankten Typenzahl (numerus clausus) der Ver-
bandspersonen.

Bevor auf diese Hauptirage eingetreten werden kann,
miissen noch weitere Begriffe geklirt werden.

c¢) Der Gesetzgeber mul} sich ferner entscheiden, ob er den
Rechtsgenossen die Auswahl unter den zur Verfligung ge-
stellten Gesetzestypen freistellen, oder ob er einzelne Typen

Zwecken und Berufsverbinde, wenn sie ideale Zwecke verfolgen.
(Vgl. dazu W. BurckHARDT, Kommentar der Schweizerischen Bun-
desverfassung, 3. Auflage, S.52211.; ferner Z. GtacoMETTI, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, S.37511.) Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung umfaf3t Art.56 der Bundesverfassung auch die
wirtschaftlichen Vereine. Er gewidhrt aber nur das Recht, im Rah-
men der kantonalen und eidgendssischen Rechtsordnung Vereine
zu bilden, die weder in ihrem Zweck noch in den dafiir bestimmten
Mitteln rechtswidrig sind. (Vgl. dazu BGE 42 1, 1916, S.10.) Der
Ausdruck «Vereinsfreiheit» wird auch im Sinne von «Gestaltungs-
freiheit im Vereinsrecht» verwendet. (Vgl. dazu etwa P.Tuor/
B.ScHNYDER, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 7. Auflage, S.108;
A.HEe1nN1, Die Vereine, in: Schweizerisches Privatrecht, II, S.519.)
Es lage im Interesse einer klaren Terminologie, wenn dem Wort
«Vereinsfreiheit» nur eine Bedeutung beigemessen wiirde. Der Be-
griff kann im Privatrecht ohne Nachteile entbehrt werden. Man
spricht hier zweckmifigerweise von der «Gestaltungsfreiheit im
Vereinsrecht».

«Koalitionsfreiheit» ist ein Begriff des Arbeitsrechts. Darunter
wird das Recht verstanden, «ungehindert durch private Personen
und Gruppen der gegnerisch eingestellten sozialen Welt, sich zur
Wahrung und Verbesserung der sozialen und wirtschaftlichen Le-
bensbedingungen zusammenschlieBen zu dirfen». (Vgl. dazu H. Hu-
BER, Die Koalitionsfreiheit, in ZbJV 83, 1947, S.1ff., insbesondere 3,
und H.-P. TscHubi, Koalitionsfreiheit und Koalitionszwang, in ZSR
NF 67, 1948, S. 35511,
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nur zur Verfolgung bestimmter Zwecke zulassen soll. Das
ist die Frage nach den Verwendungsmoglichkeiten der
Gesetzestypen.

Dort, wo die Wahl gebunden ist, kann man von einem
Grundsatz der gesetzlichen Typenbindung spre-
chen?2.

2. Der Gesetzgeber hat auf diese Fragen im Laufe der Ge-
schichte verschieden geantwortet. Noch heute weichen die
gesetzlichen Regelungen in dieser Hinsicht von Land zu
Land wesentlich voneinander ab.

Das Mittelalter dachte kollektivistisch. Es stellte den
Menschen in Gemeinschaften hinein, die seinen Lebensweg,
sein Tun und Lassen, sein Sinnen und Trachten bestimmten.
Der Einzelne in seiner Verginglichkeit war ein Glied der
dauernden hoheren Einheiten. Er lebte in der Gemeinschaft
und um der Gemeinschaft willen. Aus diesem Geiste heraus
entwickelte sich ein reiches Verbandswesen: biuerliche Ge-
nossenschaften, Ziinfte und Gilden, Meister- und Gesellen-
verbéande, kirchliche Genossenschaften und Bruderschaften,
wissenschaftliche, kiinstlerische und gesellige Verbinde3.
Trotzdem bestand im Bereiche des Privatrechts Frei-
heit der Verbandsbildung.

Der neuzeitliche Individualismus gewéhrte den Menschen
zwar Individualrechte, nicht aber die Freiheit, aus eigener
Initiative Verbande zu bilden. «Der Polizeistaat ist der Feind
des privaten Verbandslebens. Fur das offentliche Wohl sorgt
der Staat, die privaten Vereinigungen konnen es nur ge-
fahrden.»?

Der Staat behielt sich deshalb grundsatzlich das Recht
vor, von Fall zu Fall dariiber zu entscheiden, ob eine von Pri-

2 In diesem Sinne auch A.KoLLER, a.a.0., S.92, der die Kenn-
zeichnung dieses Sachverhaltes durch H.PavuLick, a.a.0., S.23f1.,
als «gesetzliche Typenbeschrankung» ebenfalls ablehnt. Siehe dazu
vorne, S. 105, und hinten, S. 168 fi.

3 A.EGcGER, Kommentar, 2. Auflage, Vorbemerkungen zum Ab-
schnitt «Die juristischen Personen», N. 1.

¢ A EGGER, a.2.0., N.4.

8
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vatpersonen geplante Vereinigung Rechtsschutz genieflen
sollte. Zur Griindung von Verbandspersonen bedurfteeseiner
Konzession. Man nennt dieses System das Konzessions-
system.

Im 19.Jahrhundert setzte sich das System des Regi-
strierzwanges durch. Die Rechtsgenossen kénnen nach
diesem System aus eigenem Willensentschlul jene Verbands-
personen griinden, welche das Gesetz ihnen zur Verfiigung
stellt.

Diese entstehen jedoch als juristische Personen erst mit
der Eintragung in ein 6ffentliches Register?s, Diese AuBe-
rung der Privatautonomie wird nach der herkdmmlichen, hier
iibernommenen, Terminologie bereits als Verbandsfreiheit
bezeichnet.

Die Schweiz kennt das System des Registrierzwanges
in der Eidgenossenschaft seit 1848. Mit dem Inkrafttreten
des ZGB wurde dieses System durch das noch freiheitlichere
System der freien Bildung ergédnzt. Vereine und be-
stimmte Kategorien von Stiftungen kénnen das Recht der
Personlichkeit auch ohne Eintragung in das Handelsregister
erlangen.

Das Konzessionssystem ist allerdings noch nicht ganz ver-
schwunden; es ist in unseren Nachbarlidndern noch relativ
weit verbreitet und gilt dort insbesondere fiir die Entstehung
von Vereinen und Stiftungen.

3. Fir die gesetzliche Typenbindung kénnen verschiedene
Griinde sprechen:

a) Soweit der Gesetzgeber die Verbandsireiheit nicht all-
gemein, sondern nur zur Verfolgung bestimmter Zwecke, et-
wa wirtschaftlicher Zwecke (nicht jedoch idealer Zwecke)
gewihrt, gebietet die Sachlogik, aullerhalb des Bereiches, in
welchem Verbandsfreiheit gilt, die Typenwahl vorzuschrei-
ben. Der Gesetzgeber mul} notwendigerweise zur Verfolgung
jener Zwecke, denen er lediglich aufgrund einer staatlichen

12 Wenn die Eintragung abhingig gemacht wird von der Ein-
haltung der zwingenden Bestimmungen des Gesetzes, besteht das
Normativsystem.
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Konzession Rechtsschutz gewidhren will, einen oder mehrere
Gesetzestypen vorbehalten.

b) Der Grundsatz der gesetzlichen Typenbindung dringt
sich in einem bestimmten Umfange auch innerhalb des Be-
reiches der Verbandsfreiheit auf, sofern der Gesetzgeber in
diesem Rahmen fiir die Erlangung der Rechtspersonlichkeit
verschiedene Systeme vorsieht, etwa das System des Regi-
strierzwanges neben dem System der freien Bildung. Will
man die Bildung von Verbandspersonen zur Verfolgung ganz
bestimmter Zwecke erleichtern, so mul3 man notwendiger-
weise dafiir einen oder mehrere Typen vorsehen.

c) Der Gesetzgeber kann die Wahl eines bestimmten Ge-
setzestypus auch vorschreiben, wenn ihm dies notwendig er-
scheint, um bestimmte zwingende Vorschriften durchzuset-
zen oder die Aufsicht iiber ein Gewerbe zu erleichtern. Ein
Beispiel aus der neuesten Gesetzgebungsgeschichte gibt das
Bundesgesetz vom 1. Juli 1966 tiber die Anlagefonds?.

Auf die Probleme, die sich aus der gesetzlichen Typenbin-
dung ergeben, wird in einem anderen Zusammenhang einge-
treten®.

4. Nach der Abgrenzung des Problems kénnen wir uns nun
der Frage zuwenden, ob das schweizerische Gesellschafts-
recht den Grundsatz der beschrinkten Typenzahl kennt.

Die AuBerungen dariiber weichen voneinander ab. Be-
trachtet man die einzelnen Meinungen etwas niher, so wird
indessen bald klar, da3 die Divergenzen auf eine uneinheit-
liche Fragestellung zuriickzufithren sind.

5. Die konkrete Frage heil3t vorerst: Stellt der schweize-
rische Gesetzgeber im Recht der Personengesellschaften und

% Die Fondsleitung bedarf zur Aufnahme der Geschiftstitigkeit
einer Bewilligung der Aufsichtsbehérde. Diese Bewilligung wird nur
einer Bank im Sinne des Bankengesetzes oder einer Aktiengesell-
schaft oder Genossenschaft erteilt, deren Gegenstand und Zweck aus-
schlieBlich die Leitung von Anlagefonds ist (Art.3). Ahnliches gilt
fiir die Ausiibung der Téatigkeit als Depotbank (Art. 5).

¢ Vgl. hinten, S. 1681},
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der juristischen Personen nur eine beschrinkte Zahl von Ty-
pen zur Verfolgung gemeinsamer Zwecke zur Verfiigung ?

Geht man von den Gesetzestypen aus, so kann die Frage
mit der Mehrheit der schweizerischen Autoren zweifellos be-
jaht werden?. Die einzelnen Typen sind: die einfache Ge-
sellschaft, die Kollektivgesellschaft, die Kommanditgesell-
schaft, die Aktiengesellschaft, die Kommandit-Aktienge-
sellschaft, die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, die
Genossenschaft, der Verein und die Stiftung.

6. Die Durchfithrung des Grundsatzes der beschrinkten
Typenzahlistindessen vom Grad der Fixierung der Gesetzes-
typen abhingig?.

Beschriankt sich der Gesetzgeber darauf, die einzelnen Ge-
setzestypen mittels klassifikatorischer Begriffe gegeneinan-
der abzugrenzen, und unterld3t er es, den einzelnen Gesetzes-
typus mittels zwingender Vorschriften zu umschrei-
ben, d.h. den Gesetzestypus zu fixieren, dann kann der Ge-
setzestypus aufgrund der Privatautonomie abgewandelt wer-
den. Das kann dazu fithren, daBl der Gesetzestypus fir die
Lebenstypen nicht mehr reprisentativ ist, und dall unter
den klassifikatorischen Begriftf verschiedene Lebenstypen
subsumiert werden konnen.

Im Hinblick auf die gro3e Gestaltungsfreiheit im schwei-
zerischen Gesellschaftsrecht, insbesondere im Recht der Per-
sonengesellschaften, hat Kurt NAEF? in Frage gestellt, ob
(zum mindesten) das Recht der Personengesellschaften den
Grundsatz der beschrinkten Typenzahl kenne. Die Frage ist
durchaus berechtigt. Sie weist auf den Kern der Problematik

7 In diesem Sinne: R.BAR, Grundprobleme des Minderheiten-
schutzes in der Aktiengesellschaft, in ZbJV 95, 1959, S.381; R. Sk-
CRETAN, L’étendue de la liberté de choix entre les diverses corpora-
tions de droit privé, in ZbJV 96, 1960, S.174; M.-A. PELLET, Le but
non-économique de ’association, S.148; A. HeINI, Besprechung von
BGE 88 II, 1962, S.209ff. (Miniera-Entscheid), in ZSR 83 I, 1964,
S.447; weitere Literaturangaben bei PELLET, a.a.0., S.147fl.

8 Vgl. dazu vorne, S. 10511.

 Kennt das schweizerische Recht die stille Gesellschaft?, in
ZbJV 96, 1960, S.268.
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hin, ndmlich auf den Zusammenhang zwischen dem Grund-
satz der beschriankten Typenzahl und der Fixierung der Ge-
setzestypen.

7. Bekanntlich sind nicht alle Gesetzestypen gleich stark
fixiert.

Sehr grole Gestaltungsireiheit besteht im Recht der Per-
sonengesellschaften. NAEr!® hat in iiberzeugender Weise
nachgewiesen, daf3 unter den klassifikatorischen Begriff der
«einfachen Gesellschaft» des schweizerischen Rechtes auch
die «stille Gesellschaft», welche in verschiedenen auslidndi-
schen Gesetzgebungen als besonderer Gesetzestypus ausge-
staltet ist!!, subsumiert werden kann. Keine gesetzliche Re-
gelung fand die stille Gesellschaft im anglo-amerikanischen
Rechtskreis!2.

GrolBe Gestaltungsfreiheit gewédhren auch das Recht der
Aktiengesellschaft und der Gesellschaft mit beschriankter
Haftung, insbesondere aber das Vereinsrecht und das Stif-
tungsrecht!3. Starker als alle uibrigen Gesellschaftstypen ist
seit der Revision von 1936 der Typ der Genossenschaft
fixiert.

8. Die Frage, ob das schweizerische Gesellschaftsrecht den
Grundsatz der beschrinkten Typenzahl kennt, kann somit
bejaht werden, sofern sie sich auf die Gesetzestypen be-
zieht.

10 3.a.0., S.25711.

11 HGB Deutschland §§ 335-342; HGB Osterreich §§ 335-342;
Codice civile, Art.2549-2554 (associazione in partecipazione); Loi
du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, Art.419-422 (société
en participation).

12 Vgl. dazu NAEF, a.a.0., S.266.

13 Immerhin ist zu bemerken, dal der Gesetzgeber verschiedene
Kategorien von Stiftungen ausgebildet hat, wie die Familienstiftung,
die kirchliche Stiftung und die Wohlfahrtsstiftung. Die Verwen-
dungsmoglichkeit der Familienstiftung ist eingeschriankt; Unter-
haltsstiftungen finden keinen Rechtsschutz (Art.335 ZGB). Im
Recht der Wohlfahrtsstiftungen (Art.89b ZGB) ist die Gestal-
tungsfreiheit etwas stirker als im Recht der iibrigen Stiftungskate-
gorien eingeschrankt.
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Faf3t man dagegen die Lebenstypen ins Auge, so muf
die Frage fiir das schweizerische Recht verneint werden. Un-
ter den klassifikatorischen Begriff einzelner im Gesetz ge-
regelter Verbandspersonen kénnen verschiedene Lebensty-
pen subsumiert werden.

Die Unterscheidung hat allerdings nur relative Be-
deutung. Die Vorfrage besteht nidmlich darin, wieweit ein
Lebenstypus vom Gesetzestypus abweichen mul}, damit er
diesem nicht mehr zugeordnet werden kann. Diese Frage
steht in engem Zusammenhang mit dem Problem der Aty-
pizitatis,

§ 6. Sollen die Gesetzestypen stdrker fixiert werden?

1. Das Problem

1. Man kann sich fragen, ob die relativ freiheitliche Aus-
gestaltung unseres Gesellschaftsrechts zweckmifig ist.
Konnten nicht viele Probleme, insbesondere Auslegungspro-
bleme hinsichtlich der atypischen Fille, dadurch vermieden
werden, dal3 unsere Gesetzestypen stiarker fixiert werden ?

2. Bevor eine Antwort gegeben werden kann, mul} unter-
sucht werden, welche Folgen sich aus einer stéirkeren Fixie-
rung der Gesetzestypen ergében.

Will man den Bediirfnissen des Rechtslebens nach wie vor
Rechnung tragen und trotzdem die Gesetzestypen starker
fixieren, so bedeutet das, daB3 zusétzliche Gesetzestypen zu
schaffen sind, z.B. ein Typus der Familien-Aktiengesell-
schaft, etwa in Anlehnung an die Private Company des engli-
schen Rechtes?!, einen besonderen Typus zur Organisation
von Kartellen, wie beispielsweise die «Consorzi per il coordi-
namento della produzione e degli scambi» des italienischen

14 Darauf wird gesondert eingetreten; siehe hinten, S. 14711.
1 Vgl. dazu Companies Act 1948, Art.28{1.; L. C. B. GowER, Mo-
dern company law, 2. Auflage, 1957, S.131l.
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Rechtes?, einen Typus zur Organisation von Berufsverbin-
den, entsprechend der Regelung im franzosischen Gesetz
vom 21.Marz 1884/12. Mirz 1920/27. April 1956 iiber die Be-
rufsverbinde?, oder einen Typus der sogenannten «Unter-
nehmensstiftung».

Im folgenden sollen nicht diese Einzelfragen behandelt
werden. Fiir jeden der hier erwéhnten Félle ist eine Sonder-
untersuchung notig4. In diesem Zusammenhang geht es in
erster Linie um die Probleme, die ganz allgemein mit der In-
tensitiat der Fixierung der Gesetzestypen zusammenhangen.
Es interessiert uns insbesondere, ob eine Vielfalt von stark
fixierten oder eine kleine Anzahl von relativ frei gestaltbaren
Gesetzestypen anzustreben ist.

Um diese Frage zu beantworten, muf}. zuerst nach den
Griinden gefragt werden, welche fiir die Beschriankung der
Zahl der Gesellschaftstypen im Gesellschaftsrecht sprechen.

I1. Die Griinde fiir die Beschrdnkung der Typenzahl im Ge-
sellschaftsrecht

1. In einer Privatrechtsordnung, welche auf dem Grund-
satz der Privatautonomie aufbaut, bedarf das Prinzip der
Beschrankung der Typenzahl einer besonderen Rechtferti-
gung.

Noch heute hat die Beschridnkung der Typenzahl die ndm-
liche Funktion wieimromischen Recht: Der Rechtsschutz
wird im geregelten Bereich auf die zugelassenen Typen be-
schriankt.

% Codice civile Art.2602-2615.

3 Diese Frage hat MAx GUTZWILLER, Zum Problem der Freiheit
bei der Wahl der Verbandsperson, in ZSR 84 I, 1965, S.242, aufge-
worfen.

¢ In dieser Arbeit beschiftigen wir uns nur mit den Problemen
der Organisationsform fiir Kartelle und Berufsverbéinde sowie mit
der Frage der Unternehmensstiftung; vgl. dazu hinten, S. 178 f. Das
Problem der Familien-Aktiengesellschaft kann hier leider nicht wei-
ter verfolgt werden. Es wird auf die einschléigige Literatur verwiesen.
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Die Methode ist heute allerdings entgegengesetzt. Im
klassischen romischen Recht fanden nur jene Verkehrsge-
schiafte Rechtsschutz, welche besonderen Anforderungen der
Rechtsordnung entsprachen®. Heute gilt dagegen der Grund-
satz der Vertragsfreiheit, so dal3 jene Rechtsgebiete, in denen
nur bestimmte Typen Rechtsschutz finden sollen, aus diesen
herausgeldst und besonders geregelt werden miissen.

Die Griinde fiir die Beschrankung der Rechtsschutz fin-
denden Typen sind von Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet ver-
schieden. Sie sollen kurz einzeln betrachtet werden.

a) Wie bereits angedeutet worden ist®, besteht selbst in
unserem Obligationenrecht nicht vollige Freiheit in der
inhaltlichen Ausgestaltung der Vertrige. Vertrédge iiber Ar-
beitsleistung, welche keinem besonderen im Gesetz geregel-
ten Typus zugeordnet werden kénnen, stehen kraft zwingen-
den Rechtes? unter den Vorschriften iiber den Auftrag. Arti-
kel 394 Absatz 2 OR schliet demnach den Arbeitsvertrag
sui generis aus®.

«Mit dem Ausschlull des Innominatkontraktes aus dem
privaten Arbeitsrecht wollte der Gesetzgeber u.a. erreichen,
daf} keine der Sachgewihr dhnliche Erfolgshaftung wie im
Werkvertrag (Art.367ff. OR), sondern nur eine Verschul-
denshaftung (Art.328, 398 OR) eintritt, und dal} der an der
richtigen Arbeitsausfithrung Interessierte, nicht der Arbei-
tende, grundsitzlich fir den aus der Arbeitspflicht dem Ar-
beitenden erwachsenden Schaden einzustehen habe (Art. 402
IT OR)%.

b) Zur Rechtfertigung des Grundsatzes der beschrankten

® Vgl. ndheres dazu bei E. BETT1, Der Typenzwang bei den romi-
schen Rechtsgeschiften und die sogenannte Typenfreiheit des heuti-
gen Rechts, in: Festschrift fiir Leopold Wenger, I, S.24911.; ferner
vorne, S.100ff.

¢ Vorne, S.102 N.10.

7 Art.394 Absatz 2 OR.

8 G.GavuTtscHI, Kommentar, N.66 zu Art.395 OR; a.M. offenbar
das Bundesgericht in BGE 83 II, 1957, S.52511.

® G.GAuTscHI, a.a.0., N.56 zu Art.394 OR.
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Typenzahl im Sachenrecht!® werden verschiedene Griin-
de angefiithrt: Schutz des Eigentums vor Entleerung durch
Belastung mit beschriankten dinglichen Rechten!'; Gewéhr-
leistung der Rechtssicherheit auf dem Gebiete der dinglichen
Rechte!?; Folge des Prinzips der Publizitdt!?; Folge des Ge-
bots der Respektierung der dinglichen Rechte durch jeder-
mann (Absolutheit).

c)Imehelichen Giiterrecht gilt der Grundsatz der be-
schrankten Typenzahl zum mindesten in bezug auf die Ge-
setzestypen?s.

Die Brautleute oder Ehegatten miissen, wenn sie einen
Ehevertrag abschliel3en, einen der Giiterstinde wihlen, die
im Gesetz geregelt sind 16,

Die Beschrankung der Gesetzestypen im ehelichen Giiter-
recht dient einerseits der Rechtssicherheit, insbesondere der
Orientierung der Gliaubiger iiber die Haftungsverhéltnisse,
anderseits aber auch dem Schutz der Ehe, insbesondere dem
Schutz eines Ehegatten vor Ubervorteilung seitens des an-
dern Ehegatten??.

10 Vgl.dazu P. Liver, Kommentar zum Dienstbarkeitsrecht, Ein-
leitung, N.12 und 61ff.; R.HaaB, Kommentar zum Sachenrecht,
N.59 und 60 der Einleitung; A.MEIER-HAvo0z, Kommentar zum
Sachenrecht, N.35ff. des Systematischen Teils; vgl. ferner vorne,
S.104.

11 P, LIVER, a.a.0., N.63 der Einleitung.

12 P_LIVER, a.a.0., N.62 der Einleitung; A. MEiEr-Havoz, N. 35
des Systematischen Teils.

13 P.LI1vER,a.2.0.,N. 62 der Einleitung; A. MEIER-HAYO0Z, a.2.0.,
N.40 des Systematischen Teils.

14 W, BurRckHARDT, Organisation der Rechtsgemeinschaft, S.
29ff., insbesondere S.44; P.L1vER, a.a.0., N.62 der Einleitung;
A.MEe1ER-HAvYO0z, a.a.0., N.40 des Systematischen Teils.

15 Vgl. zu diesem Problem P. LEmp, Kommentar, N.18fl. zu Art.
179 ZGB; A.ME1ER-HAYO0Z, 2.a.0., N.35 des Systematischen Teils;
ferner vorne, S.103fi.

16 Art.179 Absatz 2 ZGB.

17 P.Tuor/B.Schnyder, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 7.
Auflage, 1965, S.166 fT.
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2. Im Gesellschaftsrecht wird die Beschrinkung der
Typenzahl meistens auf das Bediirfnis nach Rechtssicher-
heit zuriickgefiihrt!®. Dieses Problem ist hier weiter zu ver-
folgen.

a) Heute steht die Sorge um die Rechtssicherheit im ge-
schiftlichen Verkehr bestimmt im Vordergrund. Wenn der
Gesetzgeber den Parteien gestattet, kraft ihrer Privatauto-
nomie ein Rechtsinstitut zu schaffen, das Dritten gegeniiber
Wirkungen entfaltet, mul} er auch dafiir sorgen, dal} diese
Dritten, soweit es sie betrifft, wissen, woran sie sich zu halten
haben. Dieses Problem stellt sich sowohl fiir die Personenge-
sellschaften als auch fiir die juristischen Personen. Es ist un-
abhéingig davon, ob die Personenverbindung juristische Per-
sonlichkeit im Sinne von Art. 52 ZGB besitzt.

Es leuchtet ein, daf} der Wirtschaftsverkehr mit den Per-
sonenverbindungen aulerordentlich erschwert ware, wenn
es den Parteien frei stiinde, nach Belieben und Gutdiinken
Gesellschaftstypen zu schaffen. Weitere Erlauterungen er-
tibrigen sich in dieser Hinsicht.

Im Interesse der Rechtssicherheit liegt es aber auch, da@3
die sich zu einer Personenverbindung zusammenschlieBen-
den Parteien von vorneherein wissen, welche «Spielregeln»
unter ihnen gelten. Personengesellschaften (mit Ausnah-
me der Gelegenheitsgesellschaften) und juristische Perso-
nen werden in der Regel fiir die Dauer errichtet; zudem sind
die Probleme, welche der Zusammenschluf3 in einer Perso-
nenverbindung mit sich bringt, viel komplizierter und viel-
faltiger als jene, die sich aus der Abwicklung eines synallag-
matischen Vertrages ergeben. Auch aus diesem Grunde recht-
fertigt sich deshalb die Beschridnkungder Gesellschaftstypen.

Eine Frage fiir sich ist es, wie stark die einzelnen Typen
zu fixieren sind. Darauf werden wir unter Ziff. III ndher ein-
fretemn.

b) Rechtsgeschichtlich ist die Tatsache, daf3 die Zahl der

18 Vgl. dazu insbesondere M.-A. PELLET, Le but non-économique
de I’association, S.146 ff., und die dort zitierte Literatur.
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Gesellschaftstypen beschrinkt ist, anders zu erklidren. Ab-
gesehen von der einfachen Gesellschaft, die bereits im romi-
schen Recht bekannt war (societas), multen sich die heute
bekannten Personengesellschaften und die juristischen Per-
sonen im Verlaufe des 19.Jahrhunderts gegeniiber einem
verbandsfeindlichen Staat durchsetzen. Das hatte zur Folge,
daf3 nur jene Lebenstypen Rechtsschutz fanden, welche je-
weilen einem praktischen Bedirfnis entsprachen?.

c¢) Der Grundsatz der beschréinkten Typenzahl steht auch
in engem Zusammenhang mit der Frage nach der Ver-
bandsfreiheit.

In keiner Rechtsordnung besteht absolute Verbandsfrei-
heit. Selbst dort, wo der Grundsatz der «freien Bildung»
herrscht, konnen die Rechtsgenossen nicht nach Belieben
ausgestaltete Typen von Personenverbindungen schaffen.
Der Grundsatz bedeutet nur, da sie die im Gesetz um-
schriebenen Typen ohne Mitwirkung staatlicher
Behdérden verwirklichen kénnen.

Eine Rechtsordnung, welche den Rechtsgenossen ver-
wehrt, kraft ihrer Privatautonomie Typen von Personenver-
bindungen zu schaffen, muf3 notwendigerweise diese Typen
im Gesetz regeln und deren Zahl beschrinken.

d) Innerhalb dieses gréfleren Problemkreises hingt die
Beschrinkung der Typenzahl auch mit der Frage nach der
Rechtsfdahigkeit und Handlungsfdhigkeit der Per-
sonenverbindungen zusammen.

Die Tatsache, dal3 den Personengesellschaften und Kor-
perschaften die Rechtsfdhigkeit und die Handlungsféhig-
keit in verschiedener Intensitit, ausnahmsweise iiberhaupt
nicht, zugesprochen wird ?°, hat wiederum ihre Auswirkun-

19 Niheres iiber die Entstehung der Gesetzestypen bei A. KOLLER,
a.a.0., S.61ff., insbes. 76/77; vgl. ferner vorne, S.113ff.

20 Vgl. zu diesem Problem insbes. die verschiedenen Beitrige in:
Travaux et recherches de 'institut de droit comparé de ’'université
de Paris XVIII unter dem Thema «L.a Personnalité morale et ses
limites», 1960; F. FaBricius, Relativitiat der Rechtstidhigkeit, 1963;
CH.voN GREYERZ, The Quasi-Corporation, 1965.
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gen auf die Beschriankung der Typenzahl. Eine Rechtsord-
nung, welche dieses Problem fiir die Gesellschaftstypen nicht
einheitlich regelt, mul} notwendigerweise verschiedene Ge-
setzestypen bilden und die Zahl der einzelnen Typen inner-
halb der ndmlichen Kategorie beschranken.

I11. Die Bedeutung der Interessen Drilter fiir die Frage nach
der Intensitdt der Fixierung der Geselzestypen

1. Esist offensichtlich, da@3 wenige relativ schwach fixierte
Typen der Entfaltung der Privatautonomie die grof3ten Mog-
lichkeiten bieten. Wenige schwach fixierte Gesetzestypen er-
lauben am ehesten, Regelungen zu treften, welche den Be-
diirfnissen des Einzelfalls entsprechen.

Ein gutes Beispiel dafiir bietet unser Vereinsrecht 2. Auch
die Aktiengesellschaft des schweizerischen Rechts findet, wie
wiederholt ausgefiihrt worden ist, infolge ihrer freiheitlichen
Ausgestaltung zur Bewiltigung der verschiedensten Be-
diirfnisse des Wirtschaftslebens Verwendung 22.

Relativ stark fixiert ist heute die Genossenschaft. Der Ge-
setzgeber hat offensichtlich versucht, kapitalistisch orien-
tierte Personenverbindungen von der Genossenschaft mog-
lichst fernzuhalten 23.

Die starke Fixierung des Gesetzestypus hat zur Folge, da3
seine Verwendungsmaoglichkeiten praktisch eingeschriankt
werden. Aus der Praxis des Genossenschaftsrechts wissen
wir, daf} die Genossenschaft infolge einer Uberspitzung des
Genossenschaftsprinzips selbst Personenverbindungen ver-

2t Die Frage, ob das Vereinsrecht Personenverbindungen mit
wirtschaftlichen Zwecken vorzuenthalten ist, wird spater gepriift;
vgl. hinten, S.178 1.

22 Nidheres dazu vorne S.17 ff., 2911.

23 A.SiecwaRT, Die Freiheit bei der Wahl der Verbandsperson
und bei der Einzelgestaltung ihres Inhaltes, S.190.
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schlossen bleibt, welche — rechtssoziologisch betrachtet —
echt genossenschaftliche Zwecke verfolgen 4.

In diesem Zusammenhang ist das Votum von FELIx
THOMANN am Schweizerischen Juristentag 1966 in Zug?
zum Vorschlag BArs, Aktien von Gesellschaften, deren Sta-
tuten vom «Typischen», vom «Normalen», abweichen, vom
Borsenhandel auszuschlieBen, beherzigenswert. «Es diirfte
namlich dullerst schwierig, wenn nicht unmdaglich sein, die
canormalen> Tatbestidnde in einer Weise zu formulieren, wel-
che nicht nur eine klare Grenzziehung zum Bereich des «Nor-
malen> auf der einen und zu demjenigen des «Unerlaubten»
auf der anderen Seite ermoglicht, sondern gleichzeitig auch
dem Bediirfnis nach Beriicksichtigung der Umstinde im Ein-
zelfall und nach organischer Fortentwicklung der Rechts-
ordnung Rechnung tragt.»2

2. Wenn die Verbandsfreiheit nicht beschrinkt werden
soll, bedeutet eine Verstirkung der Fixierung der Gesetzes-
typen, dal3 zusétzliche Gesetzestypen zu schaffen sind. Diese
miissen notwendigerweise auch voneinander abgegrenzt
werden. Die Abgrenzung ist insbesondere dann von prakti-
scher Bedeutung, wenn der Gesetzgeber auch die Verwen-
dungsmoglichkeiten der Gesellschaft beschriankt (ge-
setzliche Typenbildung).

Die Abgrenzungsprobleme kénnen unter Umstidnden zu
fast uniiberwindlichen Schwierigkeiten fiihren. Das illu-
striert die Praxis liber die Abgrenzung des wirtschaftlichen
vom nicht wirtschaftlichen Verein sehr eindriicklich 27,

3. Kurz zusammengefal3t stellen sich die Zusammenhinge
wie folgt dar:

Verstarkung der Typenfixierung bedeutet Einschrin-

24 Niaheres dazu vorne, S.21ff.; siehe zu dieser Frage auch
A.SIEGWART, a.a.0., S.191.

2 ZSR 85 11, 1966, S.742.

% a.a.0., B.742.

Mit Recht ist auch die Praktikabilitdt des Vorschlages in
Zweifel gezogen worden.

27 Vgl. dazu vorne, S.23ff.; hinten, S.190ff.
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kung der Bewegungsfreiheit und der Gestaltungsmoglich-
keiten der Rechtsgenossen.

Verstiarkung der Typenfixierung bedeutet ferner — wenn
nicht gleichzeitig die Verbandsfreiheit beschrinkt werden
soll — eine Vermehrung der Gesetzestypen.

Vermehrung der Gesetzestypen bedeutet Zwang zur Aus-
wahl unter zahlreicheren Typen.

Vermehrung der Gesetzestypen bedeutet aber auch Ver-
mehrung der Abgrenzungsprobleme.

Stark fixierte Typen konnen fir jene Lebenstypen, denen
sie nachgebildet sind, sehr gut passen; sie sind aber fir die
Ordnung von — an ihnen gemessen — atypischen Erscheinun-
gen des Soziallebens um so ungeeigneter.

Stark fixierte Typen sind starr und schwerfallig und er-
schweren eine Anpassung an sich dndernde Verhéltnisse.

4. Vergegenwirtigt man sich diese Zusammenhénge, so
wird sofort klar, dal3 eine kleine Anzahl von relativ schwach
fixierten einer Vielfalt von relativ stark fixierten Typen vor-
zuziehen ist, wenn in erster Linie angestrebt werden soll, eine
Rechtsordnung zu schaffen, welche den Bediirfnissen des
Einzelfalls moglichst gut Rechnung trigt. Es darf indessen
nicht iibersehen werden, dall in der Regel der Zusammen-
schlu von Personen zu einer Personenverbindung die
Rechtsstellung Dritter berithrt. Mit dieser Tatsache
mul} sich der Gesetzgeber ebenfalls auseinandersetzen. Er
mul} eine Ordnung schaffen, welche unter beiden Gesichts-
punkten moglichst gut ausgestaltet ist.

Esist nicht moglich, allgemein zu sagen, wo in dem durch
diese verschiedenen Gesichtspunkte geschaffenen Span-
nungsfeld die Grenze zu ziehen ist. Die Interessenlage ist von
Gesellschaftstyp zu Gesellschaftstyp verschieden. Immerhin
sollten in jedem Fall einige wesentliche Grundsétze beriick-
sichtigt werden. Davon ist im folgenden die Rede.

5. Die Drittinteressen, welche durch die wirtschaftliche
Téatigkeit von Gesellschaften betroffen werden kénnen, sind
sehr vielfédltig. Wir unterscheiden die folgenden Interessen-
gruppen: die Glidubiger, die Offentlichkeit, die Be-
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legschaft und die mutmaflichen kiinftigen Gesell-
schafter?.

6. Es ist unseres Erachtens gesetzespolitisch verfehlt, den
Interessen der Offentlichkeit, der Belegschaft und
mutmallicher kiinftiger Gesellschafter mittels zwin-
gender Vorschriften tiber die Ausgestaltung einzelner
Gesellschaftstypen Rechnung zu tragen; denn diese In-
teressen beziehen sich nicht auf einen bestimmten Gesell-
schaftstypus, sondern auf die Unternehmenstéitigkeit
als solche. Diese kann sich in den verschiedensten rechtli-
chen Gestalten vollziehen. Infolgedessen erscheint es richtig,
zur Wahrung dieser Interessen Sondervorschriften zu
erlassen, die unabhingig von der Organisationsform sind
und die sich lediglich auf den im besonderen Fall zu regeln-
den Gegenstand beziehen.

In dieser Hinsicht hat sich in den letzten Jahrzehnten im
Ausland eine Entwicklung angebahnt, die sehr bedauert wer-
den muB. Es ist zu hoffen, dall die Schweiz ihren bisherigen,
eigenstindigen Weg nicht verlaflt und den ausldandischen
Vorbildern nicht folgt.

Das Problem soll anhand von zwei Beispielen noch pré-
zisiert werden.

a) Die Offentlichkeit kann ein allgemeines volkswirt-
schaftliches Interesse am Bestande und an der Entfal-
tung groBer Unternehmen haben. Daraus kann die
Forderung nach vermehrter Publizitit resultieren 2°,

Es ist rechtssoziologisch und gesetzespolitisch verfehlt,
grofle Unternehmen mit der Aktiengesellschaft zu identifi-
zieren und daraus eine vermehrte Publizitit fiir die Aktien-
gesellschaft zu fordern. Die Unzuldnglichkeit dieses Verfah-
rens ist evident. Einerseits wiirden GrofBunternehmen, die

28 Unter 6ffentlichen Interessen sind hier die volkswirt-
schaftlichen Interessen, etwa am Bestande oder am Gedeihen gro3er
Unternehmen, und die besonderen gewerbepolizeilichen und ge-
werbepolitischen Interessen gemeint.

2% Ob diese Forderung berechtigt ist, ist eine Frage fiir sich, die
hier nicht untersucht wird.
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nicht als Aktiengesellschaften organisiert sind, von diesen
MaBnahmen nicht betroffen, anderseits konnen sich die Maf3-
nahmen auf kleine Unternehmen, die sich als Aktiengesell-
schaften konstituiert haben, als sinnlose staatliche Eingriffe
erweisen. Nur infolge einer solchen IFehlentwicklung war es
moglich, daBl ein Weltunternehmen wie die Firma Fried-
rich Krupp, Essen, mit einer Bilanzsumme in der Grélen-
ordnung von 5 Milliarden DM, einem Jahresumsatz von iiber
6 Milliarden DM und eigenen Mitteln von rund 1,6 Milliarden
DM 30 keine Publizitédtspflichten hatte, wihrend volkswirt-
schaftlich unbedeutende Unternehmen, welche in Deutsch-
land die Rechtsform der Aktiengesellschaft gewihlt haben,
ihre Bilanzen verdffentlichen miissen. Derartige Einseitig-
keiten der Gesetzgebung bewirken offensichtlich eine Flucht
aus der Aktiengesellschaft in Rechtsformen, fiir welche die
Publizitdtsvorschriften weniger streng sind, etwa in die Ge-
sellschaft mit beschrdankter Haftung. Das ist in doppelter
Hinsicht bedenklich: einerseits, weil den zwingenden Vor-
schriften des Aktienrechtes leicht ausgewichen werden kann,
anderseits, weil die GmbH nicht immer den praktischen Be-
diirfnissen genuigen diirfte.

Wollte man den 6ffentlichen Interessen mittels zwin-
gender Vorschriften iiber einzelne Gesellschaftstypen Rech-
nung tragen, dann miilte man zum mindesten konsequent
sein und ein Ausweichen in andere Rechtsformen verhin-
dern. Das ist aber praktisch nur moglich, wenn vorgeschrie-
ben wird, welche Rechtsform fiir die Ausiibung einer be-
stimmten Tatigkeit gewihlt werden mul}. Wie sehr derartige
MaBnahmen in das Wirtschaftsleben eingreifen wiirden,
kann man sich leicht vorstellen.

Erachtet man es zum Schutze der Offentlichkeit als erfor-
derlich, Unternehmen einer gewissen Gréflenordnung oder
die Ausiibung eines bestimmten Gewerbes besonderen zwin-
genden Vorschriften zu unterstellen, dann sind Spezial-

30 Diese Zahlen sind der « Finanz und Wirtschaft» vom 5.4.1967
entnommen.
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vorschriften, allenfalls sogar Spezialgesetze ange-
zeigt. Ein gutes Beispiel fiir eine entsprechende Losung ist
das schweizerische Bankengesetz, das fiir die Banken, unab-
hiangig von ihrer Rechtsform, Spezialvorschriften aufge-
stellt hat3!,

b) Solange am Grundsatz der relativ schwachen Typen-
fixierung festgehalten wird, wire es auch verfehlt, in einen
Gesetzestypus zur Wahrung der hier zu besprechenden In-
teressen zwingende Vorschriften einzubauen, die nur fir die
besondere Situation eines unter den klassifikatorischen Be-
griff fallenden besonderen Lebenstypus bestimmt sind.

Erachtet man es beispielsweise aus finanzpolitischen
Griinden als angezeigt, im Hinblick auf die Beanspruchung
des O0ffentlichen Kapitalmarktes besondere Publizi-
tatsvorschriften zu erlassen, so miissen sich diese an alle Un-
ternehmen richten, welche entsprechende Wertschriften aus-
geben, aber auch nur an diese.

Im Vordergrund stehen zweifellos die Aktiengesellschaf-
ten, aber unter ihnen, zum mindestenin der Schweiz, nureine
sehr beschriankte Zahl. Esist deshalb angezeigt, entsprechen-
de Vorschriften ebenfalls nur auf diese Sonderfille zu be-
ziehen.

Ob dafiir ein Spezialgesetz erforderlich ist, oder ob ent-
sprechende Sondervorschriften im Aktienrecht unter-
gebracht werden kdnnen, hingt davon ab, wie grof3 der Gel-
tungsbereich sein soll. Méglicherweise kann dieses Problem

31 Die Bundesregierung priift gegenwiirtig, offensichtlich durch
die Erfahrungen im Falle Krupp gewitzigt, ob die Publizitatspflich-
ten von der volkswirtschaftlichen Bedeutung der Unternehmen,
statt von deren Organisationsform abhingig zu machen sind (vgl.
dazu u.a. Neue Ziircher Zeitung vom 26. Juni 1967, Abendausgabe,
Blatt 3). Dies ist zu begriillen.

Es ist eine Frage fiir sich, welche Kriterien fiir die Begriindung
der Publizititspflichten mafBlgebend sein sollen und wo die Grenze
zu ziehen ist. Aus diesem Blickwinkel ist die Opposition des « Mittel-
standes» verstidndlich. Es wire jedoch bedauerlich, wenn mangels
Einigung iiber eine sekundire Frage eine richtige gesetzespolitische
Entwicklung gehemmt wiirde.

9
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auch durch Koordination der entsprechenden Erlasse der
«Borsenkantone» oder auf dem Wege des Konkordates unter
den «Borsenkantonen» gelost werden.

Die Beispiele kénnten noch vermehrt werden. Die beiden
Fallgruppen sollten indessen gentigen, um unser erstes An-
liegen zu verdeutlichen.

Es ist anzustreben, die Gesetzestypen des Ge-
sellschaftsrechts nur auf die Probleme auszurich-
ten, die sich aus dem Sinn und Zweck sowie aus
der besonderen Struktur der betreffenden Ge-
sellschaft ergeben. Drittinteressen, welche da-
mit nicht in unmittelbarem Zusammenhang ste-
hen, ist gesondert Rechnung zu tragen, allen-
falls in einem Spezialgesetz®. Gesellschaftsrecht
und Wirtschaftsrecht?® wiren also insoweit von-
einander zu trennen.

Esist im iibrigen zu erwarten, dal3 sich dieses Prinzip an-
laBlich der sich anbahnenden Vereinheitlichung des Gesell-
schaftsrechts im europiischen Raum von selbst durchsetzt.
Derart wiirde es mdoglich, einheitlich konzipierte Gesell-
schaftstypen — etwa die ILuropéische Aktiengesellschaft — zu
schaffen, welche lediglich die «Spielregeln» zur kollektiven
Zweckverfolgung umfassen 3 und sozialpolitische Probleme,
etwa die Frage der Beteiligung der Arbeiter und Angestellten
am Unternehmen, auszuklammern und landesrechtlicher
Regelung zu iiberlassen.

7. Wir konnen uns nun den Interessen Dritter zuwenden,
welche mit Sinn und Zweck sowie mit der besonderen Struk-
tur der Gesellschaft in Zusammenhang stehen.

32 In diesem Sinne auch das Votum Faist anlédlich des Schwei-
zerischen Juristentages 1966 in Zug, wiedergegeben in ZSR 85 11,
1966, S. 73211.

33 GErD RiNnck, Wirtschaftsrecht, 1963, S. 15, definiert das Wirt-
schaftsrecht wie folgt: «Wirtschaftsrecht ist das System der staatli-
chen MafBnahmen zur Begrenzung und Lenkung der selbstandigen
Erwerbstitigkeit.»

34 Naheres zu diesen «Spielregeln» hinten, S. 136 {I.



Strukturprobleme des Gesellschaltsrechts 131

Als solche sind insbesondere die Interessen der effek-
tiven oder potentiellen Geschéftspartner, vor allem jene der
Glaubiger zu nennen.

Wie weit mul} die Gestaltungsfreiheit im Interesse die-
ser Gruppe eingeschrinkt werden ?

Bevor wir antworten, miissen wir uns vergegenwéirtigen,
dal} es fiir jeden Gesellschaftstyp Bestimmungen gibt, die
sichnuraufdieinternen Verhéaltnisse beziehen, und an-
dere, welche auch Auswirkungen gegen aullen haben.

Effektive und potentielle Geschéftspartner der Gesell-
schaften haben im wesentlichen ein schutzwiirdiges Inter-
esse nurinsoweit, als sich die Tétigkeit der in der Gesellschaft
zusammengefaliten Personen gegen aullen auswirkt.

Sie miissen insbesondere wissen, nach welchen Prinzipien
die Gemeinschaft organisiertist, wer sie gegen aullen vertritt,
welche Vermogenssubstanz nach welchen Grundsitzen den
Glaubigern haftet und wie die Haftung geltend gemacht wer-
den kann.

Autf diese Bedirfnisse sind die Publizitéits- und Haftungs-
vorschriften unseres Gesellschaftsrechts im wesentlichen ab-
gestimmt. Infolge der verschiedenartigen Struktur der ein-
zelnen Typen miissen die Vorschriften iiber Publizitit und
Haftung allerdings von Fall zu Fall abgewandelt werden.

8. Im Ausland, insbesondere in Deutschland und in Ita-
lien, vereinzelt aber auch in der Schweiz, wird die Auffassung
vertreten, die Machtstellung im internen Verhéaltnis
und die Haftung gegen aullen miiten aufeinander ab-
gestimmt sein; zwischen dem Innen-und dem Aullenverhélt-
nis bestehe in diesem Sinne eine funktionelle Beziehung 3.

35 Vgl. dazu fiur Deutschland insbesondere R. MULLER-Erzbach,
Die Haftung und die Vermogensbeteiligung des Kommanditisten
und des stillen Gesellschafters, besonders im Falle ihrer Anteilnahme
an der Unternehmensverwaltung, in: Beitrige zum Wirtschafts-
recht, I1,1931, S.73711.; pERSELBE, Das Erfassen des Rechts aus den
Elementen des Zusammenlebens, veranschaulicht am Gesellschafts-
recht, in AcP 154,1955, S.29911., insbesondere 342/343; H. PAULICK,
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Dieses behauptete Ordnungsprinzip wird vereinzelt auch
mit der Typizitdt im Gesellschaftsrecht in Zusammenhang
gebracht, insbesondere von Mar1o PEDRAZZINT in seiner Be-
sprechung von BGE 81 I1, 1955, S.520{1.36. Ahnliche Zusam-
menhénge scheint auch RoLr BAR zu bejahen?®7.

Fiir das schweizerische Recht hat sich Kurt NAEF 38 mit
dem Problem eingehend auseinandergesetzt. NAEF hat in
iiberzeugender Weise dargelegt, dal von einem solchen
Grundsatz des schweizerischen Gesellschaftsrechts nicht die
Rede sein kann. Das gilt insbesondere fir die Personenge-
sellschaften, auf welche die Lehre in erster Linie anwendbar
sein soll. Die Ansicht NaEFs steht im iibrigen in Einklang mit
der bundesgerichtlichen Praxis??.

Angesichts der iiberzeugenden Argumentation NAEFs
wird darauf verzichtet, hier zum Problem eingehend Stellung
zu nehmen. Es seien lediglich einige Gedanken hinzugefiigt :

a) Aufgrund der Bediirfnisse des Geschiftsverkehrs haben
sich verschiedene Rechtsinstitute gebildet, welche es Einzel-
nen oder Mehreren gemeinsam ermoglichen, bestimmte Un-
ternehmen unter Beschrdnkung der Haftung in An-
griff zu nehmen. Ohne Anerkennung dieses Grundprinzipes
wiaren zahlreiche volkswirtschaftlich niitzliche Initiativen
unterblieben.

Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel gesetzlicher Typen-
beschriankung, S.61 f1.

Fir Italien siehe insbesondere L.Mossa, Societa interna e re-
sponsabilita esterna, in: Rivista del Diritto Commerciale 37, 1939,
I, S.2011.

Weitere Literaturangaben bei K.NAEgFr, Kennt das schweizeri-
sche Recht die stille Gesellschaft ?, in ZbJV 96, 1960, S.279f}.

3¢ Stille Gesellschaft oder (offene) einfache Gesellschaft ?, in SJZ
52, 1956, S.369 1.

37 Andeutungen dazu sind in seinem Aufsatz «Grundprobleme
des Minderheitenschutzes in der Aktiengesellschaft», in ZbJV 95,
1959, S. 384, enthalten.

38 Kennt das schweizerische Recht die stille Gesellschaft?, in
ZbJV 96, 1960, S.27911.

3% BGE 81 II, 1955, S.52011.
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Unsere Rechtsordnung kennt im iibrigen auch den «Ein-
zelkaufmann mit beschrinkter Haftung», wenn auch — in
Ubereinstimmung mit den meisten unserer Nachbarlinder —
lediglich in der «Tarnung» der Einmann-Gesellschaft. Dieses
Rechtsinstitut entspricht ebenfalls einem praktischen Be-
diirfnis, insbesondere in Konzernverhéltnissen.

Jede Haftungsbeschrinkung widerspricht dem behaup-
teten Ordnungsprinzip.

b) Die Notwendigkeit, die Haftung gegen aullen auf die
interne Machtlage abzustimmen, ergibt sich auch nicht aus
den Publizitdtsvorschriften.

Das Handelsregister sagt nichts dartiber aus, wer tat-
sichlichim Innenverhéltnis befiehlt, der Komplementér, wie
aufgrund der gesetzlichen Ordnung vermutet werden konn-
te, oder der Kommanditar, oder vielleicht ein stiller Gesell-
schafter. Die Rechtssicherheit ist genligend gewiihrleistet,
wenn die potentiellen oder die effektiven Geschéiftspartner
wissen, mit welchem Kapital fiir ein bestimmtes Unter-
nehmen gehaftet werden soll.

Im tibrigen darf auch in dieser Beziehung den Publizitéats-
vorschriften nicht allzu groles Gewicht beigemessen werden.
Wer mit einer Personengesellschaft oder mit einer juristi-
schen Person geschéiftliche Beziehungen aufzunehmen ge-
denkt, begniigt sich sehr selten mit der Orientierung, die ihm
das Handelsregister gibt. Er wird seinen Kredit von bestimm-
ten Sicherheiten oder von der Orientierung iiber die internen
Verhéltnisse abhiingig machen.

Versuche, das Handelsregister zu einem Auskunftsmittel
iber die Kreditwiirdigkeit eines Unternehmens zu machen,
miillten aus praktischen und politischen Griinden von An-
beginn an scheitern.

c¢) Das Problem des Gleichgewichts zwischen Macht und
Verantwortung ist allerdings auch im Gesellschaftsrecht sehr
wichtig, nicht jedoch, wie gezeigt worden ist, hinsichtlich der
Auswirkungen des Innenverhiltnisses auf das Aullenver-
héltnis, sondern im Innenverhéltnis einer Personenver-
bindung. In dieser Beziehung bestehen grol3e praktische Pro-
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bleme, gegenwirtig inshesondere im Bereiche der Aktienge-
sellschaft und der Unternehmensstiftung. Auf diese letzten
Probleme wird noch eingetreten?®’.

9. Zwingende Vorschriften konnen sich allerdings auch
zum Schutze der an der Gesellschaft beteiligten Per-
sonen aufdringen. Auch unter diesem Gesichtspunkt
kann somit der Typus stiarker oder schwiicher fixiert werden.
Auf dieses Problem treten wir im folgenden Paragraphen
noch besonders ein.

1V. Ergebnis

Die in diesem Paragraphen entwickelten Gedanken kon-
nen wie folgt zusammengefal3t werden:

1. Eine kleine Anzahl von relativ schwach fixierten Typen
bietet mehr Moglichkeiten der Berticksichtigung von Bediirf-
nissen des Einzelfalls. Unter dem Gesichtspunkt der Gewéhr-
leistung einer moglichst grolen Bewegungs- und Gestal-
tungsfreiheit der Rechtsgenossen ist eine kleine Anzahl von
relativ frei gestaltbaren Typen einer Vielzahl von stark fixier-
ten Gesellschaftstypen vorzuziehen.

2. Da die Personenverbindungen auch Wirkungen gegen
auflen entfalten, mufl im Zusammenhang mit der Fixierung
der Gesetzestypen auch auf Drittinteressen Riicksicht ge-
nommen werden.

Wo die Grenze im Einzelfall zu ziehen ist, kann nicht all-
gemein gesagt werden. Das hingt von der Struktur jeder ein-
zelnen Gesellschaft ab.

Es gibt aber einige Grundsétze, die zweckmilBigerweise
allgemein befolgt werden.

40 Vgl. hinten, S. 206 f1.

41 § 7 Personengesellschaften und juristische Personen als Ein-
heiten von Spielregeln zur kollektiven Zweckverfolgung; hinten,
S.136f1.
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3. Das Gesellschaftsrecht soll im Zusammenhang mit der
Fixierung der Gesetzestypen nur jene Drittinteressen be-
riicksichtigen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem Sinn und Zweck sowie mit der Struktur der entspre-
chenden Gesellschaft stehen.

Drittinteressen, welche diesen Rahmen sprengen, wie ins-
besondere volkswirtschaftlichen, wirtschafts- und sozialpoli-
tischen sowie gewerbepolizeilichen Interessen an der Tatig-
keit bestimmter Unternehmen, ist gesondert, allenfalls in
Spezialgesetzen, Rechnung zu tragen.

4. Die Trennung von Gesellschaftsrecht und Wirtschafts-
recht hinsichtlich der Gesetzgebungstechnik wird die Ver-
einheitlichung des Gesellschaftsrechts erleichtern.

5. Je mehr Gesellschaftstypen, desto mehr Abgrenzungs-
probleme.

Eine zu starke Typenfixierung und die daraus folgende
Vermehrung der Gesellschaftstypen gefihrdet die Praktika-
bilitat des Gesellschaftsrechts.

6. Unser Gesellschaftsrecht kennt kein Ordnungsprinzip,
wonach die Machtstellung im Innenverhéltnis und die Haf-
tung gegen aullen aufeinander abzustimmen sind.

Das Gleichgewicht zwischen Macht und Verantwortung
ist trotzdem sehr wichtig fiir das Gesellschaftsrecht, vor-
nehmlich aber fir die Regelung der Innenverhéltnisse.

7. Zwingende Vorschriften konnen auch zum Schutze
der beteiligten Parteien notig sein. Es geht hier um die
Frage, nach welchen «Spielregeln» der gemeinsame Zweck
verfolgt werden soll.
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§ 7. Personengesellschaften und juristische Personen als Ein-
hetten von «Spielregelny» zur kollekliven Zweckverfolgung

I. Die verltragliche Grundlage

1. Wenn sich mehrere Personen zur gemeinsamen Verfol-
gung eines Zweckes zusammenschlieBen, so miissen sie sich
notwendigerweise organisieren. Die Organisation ist beson-
ders dann von Bedeutung, wenn durch den Zusammen-
schlul} eine neue Einheit entstehen soll, die sich mehr oder
weniger von den einzelnen Gliedern abhebt und welche fiir
die Dauer bestimmt ist. Das ist im Gesellschaftsrecht die
Regel.

2. Die Probleme, die sich im Hinblick auf das richtige
Funktionieren dieser Dauerrechtsverhiltnisse stellen, sind
aullerordentlich vielfédltig. Sie konnen, je nach den Voraus-
setzungen, welche die einzelnen Glieder der Gemeinschaft in
personeller und finanzieller Hinsicht erfiillen, und je nach
dem gemeinsam erstrebten Ziel, ganz verschiedenartig sein.
Dementsprechend mul} auch die Gesellschaftsstruktur dem
Einzelfall angepafit werden. Die Hauptaufgabe besteht je-
weilen darin, die vielfaltigen im Spiel stehenden Interessen
derart aufeinander abzustimmen, dal} ein Gleichgewicht be-
steht und, falls es voriibergehend gestort werden sollte, mit
eigenen Mitteln wiederhergestellt werden kann'.

Trotz der Vielfalt der Verhéltnisse im Rechtsleben haben
sich mit der Zeit gewisse typische Verbandsstrukturen her-
ausgebildet, die, im wesentlichen vom Gesetzgeber iibernom-
men, zu Gesetzestypen ausgestaltet worden sind.

3. Jede Gesellschaft, als Lebenstyp oder als Gesetzestyp,
kann - rechtssoziologisch betrachtet — auch als Kinheit von
«Spielregeln» zur kollektiven Zweckverfolgung verstanden
werden. Diese «Spielregeln» entstehen teilweise durch

1 Vgl. zum Problem der widerstreitenden Interessen und des In-
teressenausgleichs in der Aktiengesellschaft insbesondere G. WEiss,
Kommentar zum Aktienrecht, Einleitung, N.140{f. und W.F.BUR-
g1, Bedeutung und Grenzen der Interessenabwigung bei der Beur-
teilung gesellschaftsrechtlicher Probleme, in: Etudes de droit com-
mercial en ’honneur de Paul Carry, 1964, S. 111,
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rechtsgeschédftliche Handlungen. Auch wenn die Par-
teien in der Ausgestaltung ihrer gegenseitigen Beziehungen
nicht ganz frei sind, so steht ihnen doch in unserer Rechts-
ordnung selbst nach der Wahl eines Gesetzestypus noch ein
relativ grofer Raum zu freier Gestaltung zur Verfiigung.

Die rechtsgeschiiftliche Grundlage jeder Gesellschaft wird
erst deutlich, wenn man sich vergegenwiirtigt, wie eine Ge-
sellschaft in der Praxis entsteht.

Wird von den Sonderfillen der Einmann-Gesellschaft
und der Stiftung abgesehen, so kann festgestellt werden, daf}
in der Regel der Griindung einer Personengesellschaft oder
einer juristischen Person Verhandlungen vorausgehen.
Oft wird die Initiative von einem Einzelnen oder von einer
kleinen Gruppe ergriffen. Unter Umstinden mul} schon in-
nerhalb dieses « Spurtrupps» um eine bestimmte Konzeption
gerungen werden. Reichen die verfiigharen personellen oder
finanziellen Mittel zur Verwirklichung des Plans nicht aus,
so miissen neue Interessierte, sei es als Gesellschafter, sel es
als Kreditgeber, gefunden werden.

Die unzihligen Moglichkeiten der Ausgestaltung sollen
hier nicht niiher dargestellt werden. Das ist zum Teil andern-
orts geschehen. Beabsichtigt war lediglich, kurz darauf hin-
zuweisen, was unter der rechtsgeschéftlichen Grundlage ver-
standen wird.

4. Uber die besondere Rechtsnatur dieser rechtsge-
schaftlichen Grundlage, insbesondere iiber die rechtliche
Qualifikation der Gesellschaft, sind die Meinungen im-
mer noch geteilt2.

2 Vgl. zum Problem in der schweizerischen Literatur inshbesonde-
re A.SiEGwaRT, Kommentar, N.1ff. der Vorbemerkungen zu Art.
530-551 OR ; DERSELBE, Kommentar zum Aktienrechif, N.90fl. der
Einleitung und N.18ff. der Vorbemerkungen zu den Art.629-639
OR; G. Weiss, Kommentar, N.54ff. der Einleitung; W.vo~N STEI-
GER, Betrachtungen tiber die rechtlichen Grundlagen der Aktienge-
sellschaft, in ZbJV 91bis, 1955, S.334 ff.; pERSELBE, Uber die Ver-
antwortung des Hauptaktionirs, in: Ius et Lex, Festgabe zum 70.
Geburtstag von Max Gutzwiller, 1959, S.699ff.; R.BAR, Grund-
probleme des Minderheitenschutzes in der Aktiengesellschaft, in
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Es diirfte der Erkenntnis dienen, zur Bewéltigung dieses
Problems zwischen dem Rechtsgeschidft und dem
Rechtsverhédltnis zu unterscheiden. Das ist nicht immer
eindeutig genug erfolgt.

5. Betrachtet man das Rechtsgeschiéft, welches der
Errichtung einer Personengesellschaft oder einer juristischen
Person zugrunde liegt, vorerst rechtssoziologisch, so
wird man erkennen, dal3 es auf die Losung von zwei ver-
schiedenen Problemen gerichtet ist: einerseits geht es
um die Verstindigung dariiber, ob ein bestimmter Zweck
tiberhaupt gemeinsam verfolgt werden soll, und
wenn ja, was jede Partei im Hinblick auf die gemeinsame
Zweckverfolgung zu leisten hat; anderseits miissen sich die
Parteien dariiber einigen, nach welchen «Spielregeln» der
Zweck gemeinsam verfolgt werden soll.

Es diirfte auch fiir die Rechtsdogmatik fruchtbar sein,
diese beiden Vorginge auseinanderzuhalten. Man wird dann
sagen konnen, dafl durch ein einziges Rechtsgeschaft
unter den ndmlichen Personen zwei Rechtsverhéltnisse
mit verschiedenem Charakter begriindet werden, die
allerdings in einem sachlogischen Zusammenhang zueinan-
der stehen. Das erste Rechtsverhéltnis wird durch Erfiillung
beendigt; esist ein einfaches Rechtsverhdaltnis. Das zweite ist
fiir die Dauer bestimmt ; esist ein Dauerrechtsverhialtnis3. Im
Anfangsstadium sind die beiden Rechtsverhiltnisse mitein-

ZbJV 95, 1959, S.3691ff.; W.R.ScHLUEP, Schutz des Aktionirs auf
neuen Wegen ?, in SAG 33, 1960/61, S.137ff.; O.M. BUrai, Die An-
wendung der exceptio non adimpleti contractus im Gesellschafts-
recht, in SJZ 57, 1961, S.3341f.; W.F. BUrai, Bedeutung und Gren-
zen der Interessenabwégung bei der Beurteilung gesellschaftsrecht-
licher Probleme, in: Etudes de droit commerciali en I’honneur de
Paul Carry, 1964, S.11f.

In den zitierten Werken finden sich zahlreiche Hinweise auf die
auslidndische Literatur.

Vgl. ferner BGE 69 11, 1943, S.246; 80 11, 1954, S.267; 87 11,
1961, S.89; 91 11, 1965, S.298.

8 Vgl. zum Dauerschuldverhiltnis J. EssEr, Schuldrecht, Allge-
meiner und Besonderer Teil, 2. Auflage, S.611I.
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ander verkniipft. Infolge Beendigung des einfachen Rechts-
verhiltnisses wird das Dauerrechtsverhéltnis selbstindig.

Zu beachten ist, dal} beide Rechtsverhéaltnisse durch ein
einziges Rechtsgeschift begriindet werden, und dal die
Parteien in den Verstandigungsverhandlungen gleichbe-
rechtigt sind.

Betrachtet mandie Gleichberechtigung und die ge-
genseitige Verstidndigung der Parteien als wesentliche
Elemente des Vertrages, so kann man sagen, dal3 dieses
Rechtsgeschift ein Vertrag ist. In der Regel ist es ein
mehrseitiger Vertrag. Weil die Leistungen nicht auf Aus-
tausch, sondern auf die Verwirklichung eines gemeinsamen
Zweckes gerichtet sind, ist er indessen kein Austausch-
vertrag; man nennt ihn etwa Organisationsvertrag (WiUr-
DINGER), Kooperativvertrag (EsSsER).

Die Art der Bezeichnung dieses Vertrages ist von sekun-
dédrer Bedeutung. Wichtig dagegen ist die Erkenntnis, dal3
zur Beurteilung der Verbindlichkeit der Willensduferungen
der Parteien nicht die fiir den Austauschvertrag geltenden
Regeln mafigebend sind. Das wird, mit Nuancen, allgemein
anerkannt. Erstaunlich ist nur, dal3 unser Gesetz — wie iibri-
gens auch andere gesetzliche Ordnungen — keine entspre-
chenden Regeln enthélt.

Das Zivilgesetzbuch Italiensist unsin dieser Hinsicht vor-
aus. Es enthalt verschiedene Sondervorschriften fiir den
mehrseitigen Vertrag (contratto plurilaterale). Es recht-
fertigt sich, sie hier (in deutscher Ubersetzung)* wiederzu-
geben:

Art. 1420. Nichtigkeit beim mehrseitigen Vertrag. — Bei
den Vertrigen mit mehr als zwei Parteien, bei denen die Lei-
stungen einer jeden von ihnen auf die Erreichung eines ge-
meinsamen Zwecks gerichtet sind, bewirkt die Nichtigkeit,
welche das schuldrechtliche Band nur einer der Parteien be-
trifft, nicht die Nichtigkeit des Vertrags, es sei denn, dal3 die

+ Ubersetzung von M. SAN N1coLo/H. J. BECHER, in: Materialien
zum auslidndischen und internationalen Privatrecht 6, 1965.
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Beteiligung der betreffenden Partei nach der Sachlage als
wesentlich anzusehen ist.

Art. 1446. Anfechtbarkeit beim mehrseitigen Vertrag. —
Bei den im Art. 1420 erwidhnten Vertrigen bewirkt die An-
fechtbarkeit, die das schuldrechtliche Band blof} einer der
Parteien betrifft, nicht die Nichtigerkldrung des Vertrags, es
sei denn, dalB3 die Teilnahme der betreffenden Partei nach der
Sachlage als wesentlich anzusehen ist.

Art. 1459. Auflosung beim mehrseitigen Vertrag. —Beiden
im Art. 1420 erwidhnten Vertragen hat die Nichterfullung sei-
tens einer Partei nicht die Auflosung des Vertrags hinsicht-
lich der iibrigen zur Folge, es sei denn, dal3 die unterbliebene
Leistung nach der Sachlage als wesentlich anzusehen ist.

Art.1466. Unmoglichkeit beim mehrseitigen Vertrag. —
Bei den im Art. 1420 erwihnten Vertrigen hat die Unmog-
lichkeit der Leistung einer der Parteien nicht die Auflésung
(scioglimento) des Vertrages hinsichtlich der iibrigen zur Fol-
ge, es sei denn, dall die unterbliebene Leistung nach der
Sachlage fiir wesentlich zu erachten ist.

6. Wihrend das einfache Rechtsverhiltnis — abge-
sehen von den Sonderfdllen der Stiftung und der Sukzessiv-
grindung der Aktiengesellschaft — bei allen hier betrach-
teten Personengesellschaften und juristischen Personen eine
dhnliche Struktur hat, kann das Dauerrechtsverhialtnis
je nach den vereinbarten «Spielregeln» von Gesellschaft zu
Gesellschaft sehr verschieden strukturiert sein. Ausschlag-
gebend ist insbesondere, wie das Problem der Willensbil-
dung und der Vertretung geregelt und wie das Verhalt-
nis der Einzelnen zum Ganzen gestaltet wird (Frage
der Personifizierung des Ganzen).

Es ist fruchtbar, die Persenengesellschaften und juristi-
schen Personen im Hinblick auf diese beiden Regelungstat-
bestinde ordnend zu betrachten. Dann kann festgestellt
werden, dafl in dieser Hinsicht Reihenordnungen gebildet
werden konnen.

a) Relativ selten wird der gemeinsame Wille im Dauer-
rechtsverhidltnis durch Ubereinkunft gebildet. Dieser
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Sachverhalt ist typisch, jedoch nicht zwingend fiir die Per-
sonengesellschaften. In den juristischen Personen wird der
gemeinsame Wille in der Regel durch Beschluf3 ermittelt.

Der Beschlull hat einen ganz anderen rechtlichen Charak-
ter als der Vertrag. Der Einzelne muf} sich hier dem Willen
einer bestimmten Mehrheit unterordnen. Unter Umstédnden
wird sogar dem Willen der Einzelnen verschiedenes Gewicht
(verschiedene Stimmkraft) beigemessen.

Daraus darf aber nicht gefolgert werden, daf3 das der Per-
sonenverbindung zugrundeliegende Rechtsgeschéaft
kein Vertrag sei. Dieses Rechtsgeschéft mull vom Beschluf}
unterschieden werden. Der BeschluB} ist ein Instrument der
Willensbildung innerhalb der Gesellschaft. Die Tatsache,
daf} die Parteien im Dauerrechtsverhiltnis tiber ihre gemein-
samen Angelegenheiten beschlielen, ist indessen ver-
traglich vereinbart worden?.

Die korporative Willensbildung ist unabhingig von der
Personifizierung des Ganzen. Sie ist auch in den Personen-
gesellschaften moglich.

b) Besonders grof} sind die Unterschiede unter den Gesell-
schaften hinsichtlich des Verhéltnisses des Einzelnen zum
Ganzen (Problem der Rechts- und Handlungsfahigkeit des
Ganzen).

Durch die Personifizierung kann das Ganze rechtlich ver-
selbstiindigt werden.

Es wére indessen nicht richtig, im Hinblick darauf die
rechtsgeschéftliche Grundlage zu vergessen oder sogar zu
verneinen. Ebenso falsch wére es aber auch, gestiitzt auf die-
se rechtsgeschiftliche Grundlage, voreilig (formal-logische)
Folgerungen auf die Rechtsbeziehungen der Einzelnen zum
Ganzen und unter sich zu ziehen; etwa, die Frage beantwor-
ten zu wollen, ob unter den Aktionéren eine Treuepflicht be-

® Auf die Sonderfille der Sukzessivgriindung der Aktiengesell-
schaft und des Beitritts zur Personengesellschaft und zur juristischen
Person nach erfolgter Griindung kann hier nicht eingetreten werden.
Vgl. dazu u.a. W. voN STEIGER, Betrachtungen iiber die rechtlichen
Grundlagen der Aktiengesellschaft, in ZbJV 91bis, 1955, S.345ff.
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stehe. Die Tatsache, dal} sich die Parteien iiber die «Spiel-
regeln» verstandigt haben, sagt noch nichts iiber den Inhalt
der Verstandigung aus.

Infolge der juristischen Technik der Personifizierung ist
es allerdings moglich, juristische Personen zu griinden, wel-
che keine «echte» vertragliche Grundlage haben. Abgesehen
vom Sonderfall der Stiftung ist hier an die Einmann-Gesell-
schaft zu denken. Sie kann — unter Mitwirkung von FFiduzia-
ren —schon als solche gegriindet werden. Oft entsteht sie erst
nach der Griindung infolge der Vereinigung der Beteiligungs-
rechte in einer Hand .

Diese Abart der Gesellschaft darf indessen nicht den
Blick von den typischen Féllen ablenken, in denen mehrere
Personen an einer Gesellschaft beteiligt sind.

7. Es kann somit festgestellt werden, dal3 —abgesehen von
der Stiftung und von der Einmann-Gesellschaft — jede Ge-
sellschaft?, unabhingig von der Regelung des Problems
der Wiliensbildung und der Vertretung sowie des Verhilt-
nisses des Einzelnen zum Ganzen (Problem der Rechts- und
Handlungsfihigkeit der Gesellschaft), eine vertragliche
Grundlage hat®.

Unterscheidet man das Rechtsgeschéift vom Rechtsver-

6 Vgl. dazu die interessanten Ausfithrungen von P.JicGI, in
SJZ 56, 1960, S.1ff., unter dem Titel «Ein Gerichtsurteil iiber den
<abhéngigen» (fiduziarischen) Verwaltungsrat».

? Dieser Ausdruck wird hier in dem auf Seite 17 erlauterten Sinn
verwendet.

8 Nach GeorgEeEs RiPERT (Traité élémentaire de droit commer-
cial, 3. Auflage, 1954, S.263) ist die Gesellschaft «un mécanisme juri-
dique particulier»; sie ist nicht Vertrag, hat aber einen Vertrag als
Grundlage. GiuseppE FERR1 (Manuale di diritto commerciale,
2. Auflage, 1965, S.179) sagt dhnlich: «La societa anche se dal con-
tratto trae origine, non e mai soltanto un contratto.»; und WERNER
vonN SteIGeER (Uber die Verantwortung des Hauptaktioniirs, in: Tus
et Lex, Festgabe zum 70.Geburtstag von Max Gutzwiller, 1959,
S.707) meint: «Wohl ist die AG Korperschaft, aber sie bleibt Gesell-
schaft.» Die Auffassung des Bundesgerichts zur Rechtsnatur der Ge-
sellschaft ist nicht einheitlich. Vgl. BGE 69 II, 1943, S.246; 80 11,
1954, S.267; 87 11,1961, S.89; 91 I1, 1965, S.298.
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héltnis, so ist es sinnlos zu fragen, ob die Gesellschaft ein Ver-
trag ist. Man miillte dann sagen, dal3 die Gesellschaft ein
Dauerrechtsverhéltnis ist, das vertraglich begriindet worden
ist, aber nicht nur vom Vertrag (im Sinne des Verstidndi-
gungsergebnisses), sondern auch vom Gesetz mitbestimmt
wird. Sie kann — rechtssoziologisch betrachtet — als eine Ein-
heit von «Spielregeln» zur kollektiven Zweckverfolgung auf-
gefalit werden. Je nach der Art dieser «Spielregeln» kann das
Rechtsverhiltnis unter Umstinden durch Beschlul3 geén-
dert oder aufgehoben werden?®. Diese Einsicht ist als Aus-
gangspunkt wesentlich sowohl fiir die gesetzliche Gestal-
tung der Gesellschaftstypen als auch fiir die Rechtsanwen-
dung.

Auf das letzte Problem wird unter § 8 Ziffer 111° einge-
treten. Zur ersten Frage wird im folgenden Stellung genom-
men.

I11. Folgerungen fiir den Gesetzgeber

Da die in einem Dauerrechtsverhéltnis zu regelnden Fra-
gen komplex sind und der Gesetzgeber die Gesetzestypen in-
folge des Grundsatzes der beschrinkten Typenzahl bis zu
einem bestimmten Grad fixieren mul}, kommt der gesetz-
lichen Regelung der Gesellschaftstypen eine besonders gro3e
Bedeutung zu.

1. In erster Linie mul} der Gesetzgeber dafiir sorgen, da3
zum mindesten auf jene Fragen geantwortet wird, welche ei-
ner Regelung bediirfen, damit die Gesellschaft funktions-
fahig ist. Dazu gehoren, um nur die wichtigsten zu nennen,

9 Die Ausdriicke «Vertrag» und « Beschluf3» werden in der Rechts-
sprache in doppeltem Sinne verwendet, einerseits zur Kennzeich-
nung des Rechtsgeschiftes, anderseits zur Bezeichnung des Ergeb-
nisses der rechtsgeschiftlichen Handlungen. Dieses Ergebnis darf
indessen nicht mit dem Rechtsverhiltnis verwechselt werden. Das
Rechtsverhéltnis wird durch das Rechtsgeschift (im Sinne des Er-
gebnisses der rechtsgeschiiftlichen Handlungen) und durch das Ge-
setz bestimmt.

10 hinten, S. 15311.
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Vorschriften iiber den Zweck, die Firma (den Namen), den
Sitz (Wohnsitz), die Organisation, die interne Willensbil-
dung, die Leistungs- und Verhaltenspflichten der Mitglieder
untersich und gegebenenfallsgegeniiberder Verbandsperson,
allenfalls das Recht der Mitglieder auf geldwerte Leistungen
der Gesellschaft, den Wechsel des Mitgliederbestandes, mit
Einschlufl der finanziellen Folgen, die Verantwortlichkeit
im Innenverhéltnis und die Haftung gegen aullen, das Ver-
fahren zur Anderung des Rechtsverhiltnisses, die Umwand-
lung in eine andere Gesellschaft, die Auflosung und die Li-
quidation.

Wiirde der Gesetzgeber in jedem Fall entweder die Par-
teien zwingen, sich zu den Hauptiragen zu dullern, oder da-
fiir zum mindesten eine dispositive Ordnung schaffen, so wi-
re schon sehr viel erreicht. Schon in dieser Hinsicht kéonnte
mancher Gesetzestypus besser umschrieben werden.

2. Dem Gesetzgeber wird man aber auch das Recht zuge-
stehen, bis zu einem bestimmten Grad fiir einen Interes-
senausgleich zusorgen, oder zum mindesten eine Ordnung
zu schaflen, in der die finanziellen Interessen der Gesellschaf-
ter in einem angemessenen Verhiltnis zu jenen der Gesell-
schaft stehen, und in welcher die Rechte einzelner Gesell-
schafter, der Minderheiten und der Mehrheiten sowie der
Gesellschaftsorgane im Hinblick auf die Funktionsfihigkeit
des Verbandes geordnet sind.

Die Mittel dazu sind zwingende Vorschriften einerseits
iber die Organisation, mit Einschlull der Regelung des Ver-
héltnisses der Organe unter sich, iiber die Willensbildung und
die Verantwortlichkeit, anderseits tiber jene Elemente der
vertraglichen Regelung, welche nachtraglich nicht durch
Beschlul gegen den Willen Einzelner gedindert werden diir-
fen (Schutz wohlerworbener Rechte). Das Ziel besteht darin,
eine Ordnung zu schaffen, welche den fiir die Geschiftsfiih-
rung verantwortlichen Personen erméglicht, die gemeinsa-
men Angelegenheiten derart zu leiten, daBl der gemeinsame
Zweck erreicht werden kann, und den nicht geschéftsfithren-
den Mitgliedern Gelegenheit gibt, sich zu vergewissern, ob
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die Geschiftsleitung Gesetz und Grundgeschiaft beachtet
und ihre Rechte gewahrt hat.

Dal} darin ein enormes Programm beschlossen liegt, ist
evident. Die Probleme sind je nach der Struktur der Perso-
nenverbindung verschieden. Deshalb ist eine allgemeine Ant-
wort darauf nicht moglich.

3. Es ist nicht beabsichtigt und wiirde auch den Rahmen
dieser Arbeit sprengen, hier auf Einzelfragen einzutreten.
Im folgenden sollen lediglich einige Grundgedanken weiter-
verfolgt worden.

Die echten Schwierigkeiten bestehen selten in Fillen, in
denen alle Mitglieder der Personenverbindung an der Ge-
schiftsleitung beteiligt sind. Man ist in diesen IFéllen tiber die
gemeinsamen Anlegenheiten gegenseitig unterrichtet und
darauf angewiesen, stindig miteinander Gedanken auszu-
tauschen und sich zu verstindigen. Sind die entsprechenden
personellen Voraussetzungen nicht gegeben, so ist damit oft
auch das Schicksal der gemeinsamen Anstrengungen besie-
gelt.

GroBlere Schwierigkeiten entstehen erst dann, wenn nur
ein Teil der Mitglieder an der Geschaftsfiihrung beteiligt ist.
Es entstehen dann Probleme der Berichterstattung, der Re-
chenschaftspflicht, der Uberwachung und der Kontrolle.
Diese konnen wiederum je nach der Zahl der am Verband be-
teiligten Personen vielschichtig sein.

Man mul} sich bewuf3t sein, dal3 die Gesellschaft nur dann
ihren Zweck erfiillen kann, wenn in solchen Féillen die Rechte
und Pflichten der einzelnen Gruppen ganz klar geregelt sind.

Oft gentigt indessen auch eine klare Kompetenzordnung
nicht. Das hidngt damit zusammen, dal} auch die beste Orga-
nisation Schwierigkeiten, welche personell bedingt sind,
nicht ganz eliminieren kann. In solchen Situationen ist es
manchmal empfehlenswert, eine neutrale Instanz als
Mittlerin einzuschalten. Diese Instanz kann, soweit das Ge-
setz es erlaubt, ein kraft der Privatautonomie geschaffenes
Gesellschaftsorgan sein;esist aber auch denkbar, inner-
halb eines gesetzlich vorgeschriebenen Organs, etwa des Ver-

10
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waltungsrates, dem Neutralen ein mallgebendes Wort einzu-
raumen.

In der Aktiengesellschaft, in der Genossenschaft und —
dort wo sie in den Statuten vorgesehen ist — auch in der Ge-
sellschaft mit beschriankter Haftung hat die Kontrollstel-
le bereits von Gesetzes wegen die Funktion des Neutralen.
Die Bedeutung dieses Organs, insbesondere in Publikumsge-
sellschaften, ist bisher oft zuwenig beachtet worden. Die
Kontrollstelle kann im Spannungsfeld, das aus dem Aus-
kunftsbediirfnis der Publikumsgesellschafter einerseits und
den Fiihrungsbestrebungen der Geschiftsleitung anderseits
entsteht, eine vermittelnde Rolle spielen. Das setzt aller-
dings voraus, dal3 ihre Rechte und Pflichten in den Statuten
klar umschrieben sind. Das geschieht in den seltensten Fil-
len. Leider sind auch die gesetzlichen Vorschriften sehr frag-
mentarisch und zudem unklar. Es ist deshalb zu hoffen, da
anldBlich einer ndchsten Revision die Funktion der Kontroll-
stelle auch unter diesem Gesichtspunkt eingehend gewiirdigt
wird. Insbesondere sollte gepriift werden, ob gewissen Min-
derheiten das Recht zugestanden werden miil3te, auf die Zu-
sammensetzung der Kontrollstelle Einflufl zu nehmen und
unter bestimmten Voraussetzungen Sonderpriifungen zu
veranlassen. Dabel wire allerdings noch genau zu untersu-
chen, wem Bericht zu erstatten wire,

4. Da unser Gesellschaftsrecht in bezug auf die Geselzes-
typen vom Grundsatz der beschrinkten Typenzahl be-
herrscht wird!?, obliegt dem Gesetzgeber auch die wichtige
Aufgabe, einerseits die Gesetzestypen gegeneinander
abzugrenzen und anderseits die Typen im Gesetz zu
{1 IETEI.

Zu diesen Fragen haben wir uns bereits geduBert!s. Hier
ist lediglich noch auf einige Sonderprobleme hinzuweisen.

11 Vgl. dazu etwa die Art. 225 und 226 des franzosischen Gesetzes
iiber die Handelsgesellschaften von 24. Juli 1966 und § 163 Absatz 2
des deutschen Aktiengesetzes vom 6. September 1965.

12 Vgl. dazu vorne, S.1111l., insbes. 117/118.

13 Vorne, S.72f1., 1181].
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Der Gesetzgeber mul} nicht nur dariiber befinden, ob eine
Norm zwingenden oder dispositiven Charakter hat, sondern
auch, welches die IFolgen der Milachtung zwingender Vor-
schriften (Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit) sind. Wire die-
sem Prinzip immer mit der notigen Sorgfalt nachgelebt wor-
den, so hiatten oft Streitigkeiten vermieden werden kénnen.

Es ist allerdings nicht leicht, dieses Postulat zu erfiillen.
Ist sich der Gesetzgeber indessen der groflen praktischen Be-
deutung des Problems bewuf3t, und ist er bestrebt, ihm nach-
zuleben, so wird er sehr oft eine Losung finden.

Manchmal kann es zweifelhaft sein, ob eine Materie zwin-
gend zu regeln, oder ob den Rechtsgenossen Gestaltungsfrei-
heit einzuraumen ist. Will man in einer solchen Situation auf
den Einfluf} des Gesetzgebers nicht ganz verzichten, so emp-
fiehlt es sich, zum mindesten dispositive Normen zu erlassen.
Soll der Einflu3 noch verstirkt werden, so kann der Gesetz-
geber beispielsweise vorschreiben, daf3 die gesetzliche Ord-
nung nur geindert werden kann, wenn eine bestimmte An-
zahl der Mitglieder zustimmt.

Halt man sich dieses Instrumentarium vor Augen, so wird
man sich bewult, da} der Gesetzgeber nicht einfach vor der
Alternative zwischen Freiheit und Zwang steht,
sonderndall im Zwischenraum viele Variationsmog-
lichkeiten bestehen.

§ 8. Das Problem der Atypizitl

I. Typisches und Atypisches

1. In der schweizerischen Rechtsliteraturist in letzter Zeit
verschiedentlich die Frage diskutiert worden, wie insheson-
dere im Recht der Personengesellschaften und der juristi-
schen Personen die atypischen Fille zu behandeln sind?.

1 Vgl. dazu insbesondere P. JiGca1, Ungeloste Fragen des Aktien-
rechts, in SAG 31, 1958/59, S.57ff., insbesondere 65ff.; R.BAR,
Grundprobleme des Minderheitenschutzes in der Aktiengesellschaft,
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Mit der Bezeichnung «atypisch» soll offenbar zum Aus-
druck gebracht werden, dal} eine bestimmte Erscheinung
nicht mehr «typisch» ist. Wo sind aber die Grenzen zwischen
dem «Typischen» und dem «Atypischen», und wann verdich-
tet sich das «Atypische» zu einem neuen Typus?

Auf diese Fragen mull man antworten kdnnen, wenn man
aus der Typizitat Schlulfolgerungen fiir die Gesetzesausle-
gung ziehen will. Was ist dazu zu sagen ?

2. Wie bereits eingehend dargelegt worden ist?, unter-
scheidet sich die Konstitution des Typusbegriffs grundlegend
von jener des klassifikatorischen Begriffs. Klare Abgrenzun-
gen sind nur mit dem letzteren moglich. In der Begrifiskon-
stitution des Typus iiberwiegt oft das Anschauliche das I.o-
gische. Deshalb kann unter den Typusbegriff nicht sub-
sumiert werden. In diesem Sinne ist der Typusbegrifl ein
unbestimmter Rechtsbegriff. Eine eindeutige Zuordnung
ist nur im Raume des Begriffskerns moglich; sobald der Be-
griffshof erreicht wird, ist die Zuordnung schwierig. Die Uber-
gange von einem Typus iiber das Atypische zu einem anderen
Typus sind flieBend. Hilt man sich dies klar vor Augen, so
wird man sich der Problematik der Unterscheidung zwi-
schen Typischem und Atypischem sofort bewuflt.

3. Das italienische Zivilgesetzbuch hat hinsichtlich der
Handelsgesellschaften den Grundsatz der beschriankten Ty-
penzahlim Gesetz ausdriicklich statuiert 3. Es diirfte deshalb
fruchtbar sein zu priifen, wie in Italien das Problem der Aty-
pizitdt bewdiltigt wird.

Der Grundsatz der beschrankten Typenzahl der Handels-
gesellschaften war im Codice di commercio vom 31. Oktober

in ZbJV 95, 1959, S.369ff.; W.R.ScHLUEP, Schutz des Aktionirs
auf neuen Wegen?, in SAG 33, 1960/61, S.137fl.; S.CAFrLISCH, Die
Bedeutung und die Grenzen der rechtlichen Selbstédndigkeit der ab-
hingigen Gesellschaft im Recht der Aktiengesellschaft, S.149f%,;
A.KoLLER, Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht,
S. 146 f1.

Weitere Literaturangaben bei KoLLER, a.a.0., S.161fl.

* Vgl. vorne, S.681fI. und 87fl.

3 Art. 2249 Codice civile.
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1882 noch nicht enthalten. Dessen Artikel 76 bestimmte le-
diglich, daf3 die Handelsgesellschaften eine oder mehrere
Handelstéitigkeiten zum Zweck haben, und grenzte im fol-
genden die drei gesetzlich geregelten Handelsgesellschaften,
namlich die Kollektivgesellschaft, die Kommanditgesell-
schaft und die Aktiengesellschaft gegeneinander ab.

Bei dieser Rechtslage war es streitig, ob die italienische
Rechtsordnung atypische Handelsgesellschaften kenne?. Im
Gegensatz zu La Lumia behauptete Rocchi, dali das Gesetz
auch atypische Gesellschaften kenne. Als solche wurden
jedoch nur Gesellschaften verstanden, welche
nicht unter die klassifikatorischen Begriffe der
im Gesetz geregelten Handelsgesellschaften sub-
sumiert werden konnten.

Nach der heutigen Rechtslage ist es klar, dal} es in Italien
keine atypischen Handelsgesellschaften in diesem Sinne ge-
ben kann®. Trotzdem ist man sich bewul3t, dal3 der Gesetz-
geber den Parteien gestattet, die Gesetzestypen abzuwan-
deln. Innerhalb des zulidssigen Rahmens® spricht man aber
nicht von atypischen Gesellschaften, sondern von atypi-
schen Klauseln?.

4. Bevor wir uns zu dieser mehr terminologischen Frage
aullern, wollen wir auf die IFrage eintreten, wie weit die Ge-
setzestypenkraftderPrivatautonomie geéindert werden
konnen.

Wir haben gesehen, dal} der Gesetzgeber es in der Hand

4 Vgl. dazu insbesondere I.LA LumMia, La atipicita nelle societa
commerciali, in: Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Gene-
rale delle Obbligazioni XX XVI, 1938, I, S.21711.; L. RoccHi, Sulla
classificazione delle societd commerciali anche in relazione alla loro
atipicita, in: Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale
delle Obbligazioni XXX 1IX, 1941, 1, S.297ff.; ferner G. FERrRr1, Kom-
mentar, herausgegeben von A.Scialoja und G.Branca, V, zu Art.
2249 Codice civile.

5 Vgl. dazu G. FERRri, a.a.0., S.59.

8 Auf die Frage, wo in dieser Beziehung die Grenzen zu ziehen
sind, werden wir im folgenden noch eintreten.

? G.FERRI, a.a.0., S.5911.
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hat, die Gesetzestypen mehr oder minder eingehend zu fixie-
ren. Die Fixierung erfolgt dadurch, dal} die Gesetzestypen
mittels zwingender Vorschriften umschrieben werden. Wenn
der Gesetzgeber sich klar zur Frage gedullert hat, welche Be-
stimmungen zwingenden Charakter haben, ist die Antwort
auf die hier gestellte Frage einfach; dariiber wird indessen
nie vollstindige Klarheit herrschen.

Paurick® ist in Anlehnung an HEiNrRICH LEEMANN? der
Auffassung, die Gestaltungsireiheit habe ihre Grenzen «in
dem vom Gesetzgeber gewollten Zweck der einzelnen Rechts-
einrichtung, die jeweils auf einen verkehrstypischen Sachver-
halt zugeschnitten ist, so dall abweichende Abmachungen
keinesfalls wesentliche Gerechtigkeits- und zwingende ge-
sellschaftsrechtliche Ordnungsprinzipien auf Kosten der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit verletzen diirfen». Ahn-
lich driickt sich auch FErri'® aus: « Naturalmente non sara
preclusa la possibilita di modificare il regolamento legale per
scindere i tipi né la possibilitd di una previsione di clausole
atipiche, ma cio purche le modificazioni non riguardino ele-
menti essenziali di quel determinato tipo e purché le clausole
atipiche non siano incompatibili con il tipo adottato.»!

Welche die nicht antastbaren «gesellschaftsrechtlichen
Ordnungsprinzipien» bzw. «wesentlichen Elemente» sind,
wird im einzelnen weder von PauLick noch von FERRI ausge-
fithrt. Man wird offenbar auf die allgemeinen Grundsitze der
Gesetzesauslegung verwiesen.

In diesem Sinne sind die zitierten AuBerungen zweifellos
richtig. Da der Gesetzgeber es in der Hand hat, einen Typus
mehr oder minder eingehend zu fixieren, stellt sich notwen-

8 Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel gesetzlicher Ty-
penbeschrinkung, S.35.

9 Handelsrecht, II, 1949, S.282.

10 a.a.0., S.59/60.

11 Niheres iiber die hauptsichlich in der deutschen und italieni-
schen Rechtsliteratur vertretene Lehre von den dem Gesellschafts-
recht zugrunde liegenden « Gerechtigkeits- und Ordnungsprinzipien»
bei A. KoLLER, a.a.0., S.134ff.
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digerweise die Frage, wo er die Grenzen gezogen hat. Diese
IFrage kann aber nur mittels der allgemeinen Re-
geln der Gesetzesauslegung beantwortet werden.
Es wére deshalb verfehlt, in dieser Beziehung aus der Ty-
puslehre irgend etwas ableiten zu wollen; denn es wird im
wesentlichen gerade danach gefragt, wieweit ein bestimmter
Typus im Gesetz fixiert worden ist.

Will man allgemeine Aussagen iiber die Grenzen der Ge-
staltungsfreiheit der Rechtsgenossen machen, dann erscheint
es zweckméilig, nicht an den Typusbegriff, sondern an den
klassifikatorischen Begrifl anzukniipfen.

Die Grenzen sind sicher dann erreicht, wenn die Elemente
des klassifikatorischen Begriffs der Gesellschaft in Frage ge-
stellt wiirden. Aktiengesellschaften, deren Grundkapital zum
voraus nicht bestimmt und in Teilsummen zerlegt wére, und
fiir deren Verbindlichkeiten auch Aktionire aus Gesell-
schaftsrecht haften wiirden, wiren nach schweizerischem
Recht bestimmt nicht zuléssig.

Im Sinne einer Richtlinie fir die Gesetzesauslegung darf
man aber noch einen Schritt weitergehen. Die Gestaltungs-
freiheit findet auch dort eine Grenze, wo Bestimmungen
verletzt wiirden, welche eine notwendige Folge
von Vorschriften sind, die zum klassifikatori-
schen Begriff der entsprechenden Gesellschaft
gehoren. Welche Bestimmungen das im einzelnen sind,
kann allerdings nur von Fall zu IFall gesagt werden!2.

12 Das Bundesgericht erachtetin Ubereinstimmung mit R. PEYER,
Nichtige und anfechtbare Beschliisse der Generalversammlung der
Aktiengesellschaft, 1944, S.17, Generalversammlungsbeschliisse
dann als nichtig, wenn ihr Inhalt unsittlich ist, wenn sie unvereinbar
sind mit Rechtssidtzen, die dem Schutz der Gesellschaftsgliubiger
oder den oOffentlichen Interessen dienen, oder wenn sie gegen die
Grundstruktur der juristischen Personen verstoen (BGE
86 I1, 1960, S.88; 93 11, 1967, S. 35).

Diese Grundstruktur wird nach der Auffassung Pevers durch
die Normen bestimmt, «welche die einzelnen Rechtsinstitute von-
einander abgrenzen und die korporationsrechtlichen Voraussetzun-
gen darstellen».
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Wird der sachlogische Zusammenhang mit Vorschriften,
die zum klassifikatorischen Begriff gehoren, bejaht, dann
diirfen die abhingigen Bestimmungen nicht geindert wer-
den; sie sind dann zwingend.

Widerspruchsvoll erscheint deshalb die Lehre, wonach
«auch die nachgiebigen, vom Gesetzgeber wohlerwoge-
nen, aus der normalen Interessenlage der Parteien geschaf-
fenen Rechtssitze» eine «bestimmte Ordnungsfunktion» ha-
ben'3. Wenn gewissen Bestimmungen «Ordnungsfunktio-
nen» zuerkannt werden, dann muf man auch ihren zwingen-
den Charakter bejahen.

5. Wir haben gezeigt, dall unsere Rechtsordnung in bezug
auf die Gesetzestypen den Grundsatz der beschrinkten Ty-
penzahl kennt.

Wollte man die im italienischen Recht ausgebildete Ter-
minologie zur Atypizitéit iibernehmen, so miifite man sagen,
daB3 es in unserem Recht iiberhaupt keine atypischen Per-
sonenverbindungen gibt. Alle Lebenstypen, welche unter
den klassifikatorischen Begriff einer Gesellschaft subsumiert
werden koénnen, wiren demnach typische Gesellschaften.
Die Abweichungen vom Gesetzestypus wiirden lediglich als
eine Summe von atypischen Klauseln aufgefalt.

Angesichts der freiheitlichen Ausgestaltung des schweize-
rischen Gesellschaftsrechts darf diese Terminologie fiir unser
Land nicht iibernommen werden. Wir kennen Lebenstypen,
welche so stark von den ithnen zugeordneten Gesetzestypen
abweichen, dall es unzweckméBig erscheint, sie lediglich un-
ter dem Gesichtspunkt atypischer Klauseln zu erfassen.
Wir sprechen in diesem Fall besser von atypischen Rechts-
instituten bzw. Gesellschaften, ausnahmsweise sogar
von besonderen Typen.

Der Ubergang vom Typischen zum Atypischen
und vom Atypischen zu einem neuen Typus kann
allerdings klassifikatorisch nicht erfait werden.

13 ENNECCERUS-NIPPERDEY, LLehrbuch des Biirgerlichen Rechts,
I, 15. Auflage, 1959/60, S.301, zitiert bei A. KoLLER, a.a.0., S.136.
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Das hdngt mit der Konstitution des Typusbegriffs
zusammern, in welcherdas Anschaulicheeine wich-
tige Rolle spielt. Die Zuordnung ist im wesentli-
chen nurmittels der (geistigen) Anschauung mog-
lich.

Dem Problem darf im tibrigen nicht allzugro3e Bedeutung
beigemessen werden. Viel wichtiger ist die praktische Frage,
wie der Richter Lebenstypen von Gesellschaften zu beur-
teilen hat, welche vom Gesetzestypus abweichen, sei es,
weil die Parteien kraft ihrer Privatautonomie die gesetzliche
Regelung geéndert haben, sei es, weil sie den Gesetzestypus
zur Verfolgung von Zwecken verwendet haben, welche nicht
dem Leitbild des Gesetzgebers entsprechen. Darauf ist im
folgenden einzutreten.

I1. Typizitdt und Rechtsanwendung

1. Die Ansichten iiber die soeben gestellte Frage sind in
der schweizerischen Rechtsliteratur geteilt.

a) Sehr kategorisch ist P. JAcG1. Er schreibt!4: «Die Héu-
figkeit der Typabweichung fiihrt zu einer weitern Frage, die
leicht iibersehen wird: Darf man bei der Auslegung
des Gesetzes auf die Typabweichungen Ricksicht
nehmen ? In dieser Hinsicht gibt es nur ein klares Nein (so-
weit wenigstens das Gesetz nicht selber auf die Typabwei-
chung Riicksicht nimmt, wie z.B. in Art.625,). Die ausle-
gungsrechtliche Hauptirage, was dem Zweck einer Gesetzes-
norm entspricht, darf einzig im Hinblick auf den gesetzlichen
Typ beantwortet werden. Denn einzig Gesellschaften dieses
Typs bilden den Tatbestand, der einheitlich allen Normen
zugrunde liegt. Also muf} gefragt werden, was fiir diesen Tat-
bestand dem Zweck der einzelnen Norm entspricht. Nimmt
man auf die Abweichungen vom gesetzlichen Typ Riick-
sicht, so sprengt man die innere Geschlossenheit des gedank-
lichen Gefiiges, die nun einmal ein gesetzlich geregeltes

14 Ungeloste Fragen des Aktienrechts, in SAG 31, 1958/59, S. 70.
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Rechtsinstitut kennzeichnen soll. Somit ist das Postulat
der typgerechten Auslegung des Aktienrechts auf-
zustellen.»

b) Ahnlich, jedoch weniger kategorisch, denkt R.BXr15,
Nach seiner Meinung ist «das gesetzlich vorausgesetzte In-
teresse des typischen Aktionérs»®als Bewertungsmaf-
stab fiir den Ausgleich der «vielfdltigen konkreten Aktionér-
interessen» heranzuziehen. Das ist nach dieser Auffassung
allerdings insoweit nicht zwingend, als «eine nicht typge-
rechte Handhabung des Aktienrechts (Milachtung von ge-
wissen Fundamentalnormen und von Vorschriften zugun-
sten offentlicher Interessen oder Dritter vorbehalten) dann
zuldssig bleibt, wenn die Beteiligten daran keinen Anstof}
nehmen, wie es bei Familiengesellschaften hdufig geschieht».
BARr 148t die Frage offen, «wie weit die Atypizitiat statuta-
risch verankert werden kann, und ob das Recht, sich auf die
Anspriiche des typischen Aktionérs berufen zu diirfen, kraft
Zustimmung zur Atypizitiat verwirke.»

c) Diesen beiden Auffassungen tritt W.R.ScHLUEP ent-
gegen'?. Er schreibt u.a.: «Nach der hier vertretenen Auf-
fassung sind dagegen alle gesetzlich vorgesehenen Typabar-
ten in der Aktienrechtsordnung mitbegriffen. Soweit keine
Ausnahmevorschriften bestehen, mul3 die Aktienrechtsord-
nung fir alle Gesellschaften passen. Es ist daher nicht ohne
weiteres einzusehen, weshalb das Aktienrecht so ausgelegt
werden sollte, als gelte es eigentlich nur fiir eine bestimmte
Kategorie von Gesellschaften.»® «Die Frage!® kann m.E. nur

15 Grundprobleme des Minderheitenschutzes in der Aktiengesell-
schaft, in ZbJV 95, 1959, S. 399/400.

16 Sperrung durch den Verfasser dieser Schrift.

17 Schutz des Aktionirs auf neuen Wegen ?, in SAG 33, 1960/61,
S.13711., insbesondere 177 ff. (Stellungnahme zur Auffassung BARs)
und 195ff. (Stellungnahme zur Auffassung JAcaIs).

18 a.a.0;, 8.197%.

1% ob auch der Richter die Atypizitit einfach hinnehmen miisse,
oder ob er nicht bei Anwendung des auf den gesetzlichen Typus zu-
geschnittenen Rechts den Abweichungen Beachtung schenken diirfe
oder gar miisse
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in einem Sinn beantwortet werden: Wenn die Abweichung
vom gesetzlichen Typ im Gesetz iiberhaupt nicht geregelt
ist, so fehlt es eben an einer zutreffenden Norm. Was aty-
pisch ist, [dllt nicht unter den Typus, selbst wenn die Typ-
abweichung an und fiir sich zulassig ist. Wenn es aber an der
Regelung solcher atypischer Verhéltnisse fehlt, so ist es Auf-
gabe des Richters, die zutreffende Rechtsnorm in freier
Rechtsfindung zu bilden. Die Rechtslage ist hier nicht an-
ders als etwa bei der Behandlung atypischer Vertrige.»2°

d) A.KoLLER ist zu folgendem Ergebnis gelangt?': «Das
Prinzip des numerus clausus der Gesellschaftsformen ver-
langt, da} die zwingenden Normen einer Gesellschaftsform
auch auf atypische Gesellschaften unmittelbar angewendet
werden. Die dispositiven Vorschriften sind auf atypische
Gesellschaften dagegen nicht direkt, sondern nur analog
anwendbar 22.»

2. Die Antwort auf die Frage erfordert zweifellos eine Dif-
ferenzierung.

a) Ein Lebenstypus kann gegeniiber dem Gesetzestypus
atypisch sein, entweder weil die Parteien kraft ihrer Privat-
autonomie die gesetzliche Ordnung geéndert haben, oder
weil der (unverdnderte) Gesetzestypus zur Regelung eines
Sachverhaltes verwendet worden ist, welcher gegeniiber dem
der gesetzlichen Ordnung zugrundegelegten atypisch ist. Na-
tiirlich sind auch Kombinationen dieser beiden Varianten
denkbar 3,

Diese Feststellungen sind fiir die folgenden Betrachtun-
gen von grundlegender Bedeutung. Die verschiedenen Falle
miissen auseinandergehalten werden.

b) Es ist ferner zu unterscheiden zwischen der Frage, wie-
weit der Gesetzestypus kraft der Privatautonomie gewan-

0 g.a.0., S.188.

1 a.a.0., S.172.

22 Weitere Ansichten sind bei A. KoLLER, a.a.0., S.146{1., wie-
dergegeben.

23 Auf diesen Sachverhalt hat bereits A. KoLLER, a.a.0., S.118ff.,
hingewiesen, ohne indessen die Konsequenzen daraus zu ziehen.
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delt werden kann, und der Frage nach den Folgen, welche
sich im Einzelfall aus einer derartigen Anderung ergeben.

Die erste Frage stellt sich unabhéingig vom konkreten
Fall. Es ist die Frage nach der Intensitiat der Fixierung des
Gesetzestypus. Sie ist gesondert zu behandeln 24,

Erst wenn durch Auslegung ermittelt ist, ob eine gesetz-
liche Bestimmung gedndert werden darf, kann die Frage be-
antwortet werden, was diese Anderung im konkreten Fall
fir das Rechtsverhéltnis unter den Gesellschaftern bedeutet.

c¢) Vorerst ist der IFall der kraft der Privatautonomie aty-
pisch ausgestalteten Gesellschaft zu behandeln.

aa) Wenn der Gesetzgeber gestattet, Lebenstypen zu ge-
stalten, die gegeniiber dem Gesetzestypus atypisch sind,
dann mul} er auch zulassen, dal3 diese Typen insoweit von
jener Ordnung beherrscht werden, welche sich die Parteien
selbst gegeben haben, sei es durch Vertrag, sei es nachtréig-
lich durch BeschluB.

Diese Ordnung findet sich im Grundgeschift? (Gesell-
schaftsvertrag oder Statuten)?26. Sie ist — im Rahmen der
zwingend vorgeschriebenen gesetzlichen Ordnung — primér
malgebend.

Auch das Grundgeschéft ist indessen auslegungsbe-
diirftig. Welche Kriterien sind bei der Auslegung anzu-
wenden ?

Das Bundesgericht hat vor nicht allzulanger Zeit 2? — mit
Recht — entschieden, dafl «die Statuten einer privatrechtli-
chen Korperschaft wie vertragliche Willenserklarungen»
auszulegen sind. In erster Linie ist der Sinn maligebend, den
die Parteien ihnen nach Treu und Glauben verniinftiger-
weise beimessen diirfen.

Da die WillensdubBlerungen der Parteien mit der Anwen-
dung des Vertrauensprinzipes bereits nach objektiven

24 Vgl. dazu vorne, S.10511., 149 f1.

25 hier im Sinne des Ergebnisses der rechtsgeschiéftlichen Hand-
lungen.

26 Vgl. zu diesem Grundgeschift vorne, S. 136 {I.

7 BGE 87 11, 1961, S.95.
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Gesichtspunkten ausgelegt werden, ist eine weitere Differen-
zierung, etwa zwischen Personen, die am Grundgeschift be-
teiligt waren, und anderen Personen 28 oder zwischen Innen-
und Aullenwirkungen?®, nicht angezeigt?°,

Jenen Personen, welche erst nachtriglich der Gesellschaft
beitreten, mull zugemutet werden, dal sie den Gesellschafts-
vertrag oder die Statuten lesen. Wenn sie dies unterlassen, so
bekunden sie damit, da3 deren Inhalt ihr Verhalten nicht
wesentlich beeinflu3t hat. Ihren Interessen ist geniigend
Rechnung getragen, wenn sie die interne Ordnung mit dem
Inhalt gegen sich gelten lassen miissen, der ihr nach Treu und
Glauben verniinftigerweise beigemessen werden darf.

Dritte, welche mit der Gesellschaft in Geschiéftsverkehr
treten, sind praktisch auf die publizierten Angaben iiber die
Gesellschalft angewiesen. Sie kennen in der Regel ohnehin das
Grundgeschéaft nicht in seinem vollen Sinnzusammenhang.
Eine Vermutung, daf3 die konkrete Regelung dem Gesetzes-
typus entspreche, gestattet unsere Rechtsordnung ohnehin
nicht. Das Handelsregister gewiihrt keinen so weitreichen-
den Vertrauensschutz. Selbst dort aber, wo ein Dritter aus-
nahmsweise das ganze Grundgeschift kennt, ist er gentigend
geschiitzt, wenn dieses, was ihn betrifft — wie flir einen Gesell-
schafter — nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt wird.

Den cinzelnen Klauseln des Rechtsgeschiftes ist, wie der
Art. 1363 des Codice civile richtig ausdriickt, jene Bedeutung
beizumessen, die ihnen im Gesamtzusammenhang zukommt.
Dadurch erst wird der volle Sinngehalt des Rechtsgeschéiftes
sichtbar. Die derart ermittelte «Natur des Geschéftes» geht
dem dispositiven Recht vor3l. Da die interne Ordnung im
Dienste der gemeinsamen Zweckverfolgung steht,

28 A, SiecwarT, Kommentar, N.12 zu Art.620 OR.

29 W.VON STEIGER, in ZbJV 91bis (1955), 356.

30 Vgl. zur Auslegung der Rechtsgeschifte nach schweizerischer
Lehre und Praxis u.a. K. OFTiNGER, Uberblick iiber die Problematik
und einige Hauptpunkte der Interpretation, in SJZ 63,1967, S.359 1.

1 H.Merz, Kommentar, N.138 zu Art. 2 ZGB, unter Hinweis auf
A.EGGER, N.18 zu Art.2 ZGB.
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miissen die Klauseln des Gesellschaftsvertrages in erster Li-
nie unter diesem besonderen Gesichtspunkt ge-
wiirdigt werden.

bb) Das Grundgeschiaft kann auch liickenhaft sein. Das
bedeutet, dall es — voraussetzungsgemall — keine Anhalts-
punkte fir eine individuelle Losung enthélt. In diesem Fall,
aber erst dann, ist «der vorgezeichnete Vertragstypus in Be-
tracht zu ziehen»3?2; im Gesellschaftsrecht kann das nur der
Gesetzestypus sein.

Wer Mitglied einer Aktiengesellschaft werden will, muf}
in Kauf nehmen, dall das Rechtsverhaltnis nach den Bestim-
mungen des Gesetzestypus beurteilt wird, und zwar nach
MalBligabe des vom Gesetzgeber vorgestellten Leitbildes, so-
weit sich aus den Statuten nichts Abweichendes ergibt. Das
muf3 man aus dem Grundsatz der beschréinkten Ty-
penzahl der Gesellschaften folgern 3. Mit Riicksicht darauf
darfim Gesellschaftsrecht, im Unterschied zum Schuldrecht,
nicht auf jenen LLebenstypus abgestellt werden, der dem
konkreten Fall am néichsten steht34,

Ist nun in diesem Fall auf die typische Gesellschaft oder
auf den typischen Aktionir — um beim Beispiel der Aktien-
gesellschaft zu bleiben — abzustellen ? Dieser IFrage kommt
wohl nicht jene grundsétzliche Bedeutung zu, die ihr schon
beigemessen worden 1st 32,

Der Aktionér als solcher ist nur ein Element der Aktien-
gesellschaft; er ist jedenfalls weder identisch mit dem Min-
derheitsaktionér, noch mit dem Mehrheitsaktionir, noch mit
der Gesamtheit der Aktionére, weder mit dem Kapitalan-

32 H, MERZ, a.a.0., N.219, mit Hinweisen auf weitere Literatur.

33 Vgl. dazu auch A. KOLLER, a.a.0., S.169.

34 Sjehe zum Schuldrecht H. MERz, a.a.0., N.219 zu Art.2 ZGB.

3 Vgl. dazu R.BAR, Grundprobleme des Minderheitenschutzes
in der Aktiengesellschaft,in ZbJV 95,1959,S.36911.; W. R. SCHLUEP,
Schutz des Aktionidrs auf neuen Wegen?, in SAG 33, 1960/61,
S.137ff.; ferner dessen Votum anlidfllich des Schweizerischen Juri-
stentages 1966 in Zug, in ZSR 85 I1, 1966, S.673 fI. und die Antwort
Bars in ZSR 85 11, 1966, S.75811.
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leger, noch mit dem Unternehmer-Aktiondr. Man kann sich
schon deshalb fragen, ob es tiberhaupt zuléssig ist, von einem
«typischen» Aktionir zu sprechen. «Typisch», bezogen auf
das Leitbild des Gesetzgebers, diirfte vielmehr sein, dal3 eine
Vielzahl von Personen, deren Interessen keineswegs gleich-
gerichtet sein miissen, sich bereitfinden, nach gewissen «Spiel-
regeln» gemeinsam einen Zweck zu verfolgen. Ist das richtig,
dann kann es einen «typischen» Aktionir gar nicht geben.
Angesichts dieser Sachlage wird man fragen miissen, nach
welchem Leitbild die Aktiengesellschaft als einheitliches
Ganzes vom Gesetzgeber gestaltet worden ist.

Es wire ein Irrtum anzunehmen, die Typuslehre konnte
darauf eine Antwort geben; denn es wird gerade nach dem
Charakter des maBgebenden Typus gefragt. Dieser kann —
wenn liberhaupt — nur durch rechtsgeschichtliche Untersu-
chungen ermittelt werden. Steht der Typus einmal fest, dann
geht es darum, die Bedeutung jeder einzelnen Vorschrift im
Rahmen des Ganzen zu ermitteln. In dieser Hinsicht helfen
die teleologische und die funktionale Betrachtungsweise
mehr als die typologische3¢. Mit Recht weist A. KOLLER?”
darauf hin, daf3 die Auslegung ein topisches Erkenntnisver-
fahren ist, in dem die Beriicksichtigung des dem Gesetzes-
typus zugrundeliegenden Leitbildes nur ein Gesichtspunkt
ist.

d) Aufgrund der im Hinblick auf die vom Gesetz abwei-
chende Ordnung angestellten Uberlegungen (lit.c) lassen
sich auch die Regeln fiir die Behandlung des Lebenstypus er-
mitteln, welcher in bezug auf seine Verwendungsart ge-
geniiber dem gesetzlichen Leitbild atypisch ist.

Auf diesen Lebenstypus sind ohne Einschrinkung die Be-
stimmungen — auch die dispositiven Normen — des Geset-
zestypus anzuwenden. Das Bundesgericht fithrte in BGE
91 II, 1965, S.306/307 mit Recht aus: «Die Tatsache, dal3
die Griinder des Unternehmens die IForm der Aktiengesell-

36 Vgl. dazu vorne, S. 97 fi.
% a.a.0., S.157.
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schaft gewahlt haben, setzt den Willen zur Schaffung einer
Kapitalgesellschaft voraus, mit der Folge, dal} die Gesell-
schafter die Rechte und Pflichten haben, die das Gesetz und
die Statuten fiir diese Gesellschaften festlegen, keine andern.
Wer sich fiir die Form der Aktiengesellschaft und fir die
damit verbundenen Vorteile entscheidet, hat sich auch den
Folgen zu unterziehen, die sich daraus ergeben. Wenn die
Griinder das Hauptgewicht auf das personliche Element le-
gen wollten, standen ihnen dafiir andere im Gesetz vorge-
sehene Gesellschaftsformen zu Gebote.n

Dieser Auffassung kann vollumfanglich zugestimmt wer-
den. Man mochte lediglich wiinschen, dal3 die Mdéglichkeit,
innerhalb eines bestimmten Rahmens in den Statuten eine
vom Gesetz abweichende Regelung zu treffen, etwas mehr be-
tont worden wiére. Das meint wohl W.voN STEIGER in seiner
Besprechung dieses Entscheides in ZbJV 103, 1967, S.127,
wenn er ausfiihrt, die Charakterisierung der Aktiengesell-
schaft, «<auch der kleinen (<geschlossenen») als <reine Kapital-
gesellschaft> und der sich daraus ergebenden, scharf formu-
lierten Konsequenzen», sel etwas apodiktisch ausgefallen.
Man erwarte heute doch eine etwas freiere Auffassung vom
Institut der Aktiengesellschaft und eine differenziertere Be-
handlung der zwischen Aktionér, Gesellschaft und Mitaktio-
niren bestehenden Verhiltnisse, auch wenn man die soge-
nannte Treuepflicht des Aktionérs ablehne, jedoch ein ge-
sellschaftsrechtlich qualifiziertes Handeln nach Treu und
Glauben postuliere.

e) In der Praxis werden allerdings die beiden unter lit. c)
und d) behandelten atypischen Fille selten in «reiner» Form
vorkommen. In der Regel wird eine Kombination der beiden
Falle vorliegen, Das erleichtert keineswegs die Rechtsanwen-
dung. Es besteht aber kein Anlal}, in diesem FFall grundsétz-
lich anders zu entscheiden.

Soweit die «Atypizitits aul die Anderung des Gesetzes-
typus beruht, sind die Regeln gemiD lit.c), soweit eine aty-
pische Verwendungsart gegeben ist, jene geméiQ lit. d) anzu-
wenden.
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3. In diesem Zusammenhang wird deutlich, welche grolle
Bedeutung der Gesellschaftsvertrag und die Statuten fiir die
Beurteilung des Rechtsverhéltnisses unter den Mitgliedern
einer Personenverbindung haben.

Sehr oft wird das anlidf3lich der Griindung einer Personen-
verbindung, insbesondere einer solchen mit kleiner Mitglie-
derzahl, zuwenig bedacht. Insbesondere wird nicht selten
verkannt, daf3 in unserem Gesellschaftsrecht die Moglichkeit
besteht, statutarische wohlerworbene Rechte zu be-
griinden 38,

Der Rechtsberater findet hier angesichts der freiheitli-
chen Ausgestaltung unseres Gesellschaftsrechts ein inter-
essantes und vielseitiges Tatigkeitsfeld.

I11. Typenkombinationen und Mischtypen

1. Es ist noch zu untersuchen, ob Typenkombinationen
und Mischtypen mit dem Grundsatz der beschrinkten Ty-
penzahl vereinbar sind. In dieser Hinsicht ist zu differen-
zieren.

2. Verschiedene Gesellschaftstypen konnen derart mit-
einander verbunden sein, daf} jeder Typ seine Eigenart be-
hilt, dal3 sich aber aus der Kombination verschiedener Ty-
pen wirtschaftlich ein neues einheitliches Ganzes ergibt.
Solche Verbindungen von Gesellschaften wollen wirin Anleh-
nung an die fiir die schuldrechtlichen Vertrige geltende Ter-
minologie® Typenkombinationen nennen. Tu. GUuHL*
spricht in diesem Zusammenhang von «zusammengesetzten
Vertragen». Der Ausdruck «kombinierte Vertridge» bzw.

38 Vgl. zu diesem Problem insbesondere W. R. ScHLUEP, Die wohl-
erworbenen Rechte des Aktionéirs und ihr Schutz nach schweizeri-
schem Recht, 1955, S.253 ff.

3 Vgl. dazu u.a. J. EssgER, Schuldrecht, Allgemeiner und Beson-
derer Teil, 2. Auflage, 1960, S.57ff; G. GAutscH1, Kommentar zum
Auftragsrecht, N.45a zu Art.394 OR.

10 Das schweizerische Obligationenrecht, 4. Auflage, 1948, S.235.

11
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«I'ypenkombinationen» ist indessen vorzuziehen, da er den
Sachverhalt deutlicher kennzeichnet.

Das Hauptbeispiel einer Typenkombination ist der Kon-
zern. Eine Typenkombination ist aber auch die Doppel-
gesellschaft oder die Verbindung von Stiftung und
Koérperschaft (Stiftung als Inhaberin von Beteiligungs-
rechten einer Kapitalgesellschaft). Selbstverstandlich sind
noch andere Kombinationen denkbar.

Abgesehen von besonderen Verhéltnissen im Konzern-
recht sind Typenkombinationen oft unnatiirlich und zivil-
rechtlich kaumbegriindet. Inder Regelentspringen sie steuer-
rechtlichen Uberlegungen. Sie sind ¢in gutes Beispiel dafiir,
wie stark das Steuerrecht auf die Gestaltung der zivilrecht-
lichen Verhéltnisse einwirken kann, solange es grundsitzlich
an die zivilrechtlichen Begriffe ankniip{t 4.

Typenkombinationen verstoflen nicht gegen den Grund-
satz der beschrinkten Typenzahl. Sie konnen allerdings be-
sondere Probleme hervorrufen, insbesondere solche des Min-

41 Damit soll keineswegs die sogenannte «wirtschaftliche Be-
trachtungsweise» in dem Sinne postuliert werden, dal}3 die rechtsan-
wendenden Behidrden jeweilen nach ihrem Ermessen von der durch
die Parteien gewihlten Regelung absehen und den wirtschaftlichen
Sachverhalt als Ausgangspunkt fiir ihre Beurteilung nehmen diir-
fen. Diese recht verbreitete Betrachtungsweise widerspricht rechts-
staatlichen Prinzipien, insbesondere dem Grundsatz der Gesetzmai-
Bigkeit der Verwaltung. Sie ist, wo keine gesetzliche Grundlage dafiir
besteht — abgesehen von Fillen der Steuerumgehung —, unzuléssig.
Zu postulieren ist dagegen, dal3 die Steuerrechtswissenschaft in ver-
mehrtem Malle eigene Begriffe und ein eigenes System erarbeitet,
welches, unter Wahrung der rechtsstaatlichen Grundsitze, gestattet,
jene wirtschaftlichen Sachverhalte oder Vorginge zu erfassen, wel-
che nach der Absicht des Gesetzgebers besteuert werden sollen. Die
Aufgabe ist enorm; es wird sich jedoch lohnen, sie in Angriff zu neh-
men.

Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsschopfung in Fragen der
interkantonalen Doppelbesteuerung wiederholt an die tatsachlichen
Verhiltnisse und nicht an die zivilrechtliche Gestaltung der Rechts-
geschifte angekniipft. Vgl. dazu BGE 85 I, 1959, S.99; 91 I, 1965.
S.282.
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derheitenschutzes®?. Denkbar ist auch, dal} infolge von Ty-
penkombinationen Bestimmungen einzelner beteiligter Ge-
sellschaften verletzt werden, so etwa das Verbot der Kapital-
riickzahlung im Falle der wechselseitigen Beteiligung 3.

Auf die vielen Probleme, die sich aus Typenkombinatio-
nen ergeben, insbesondere auf jene des Konzernrechts, kann
hier nicht eingetreten werden. Es wird auf die Spezialliteratur
verwiesen 44,

3. Gesellschaften koénnen auch derart miteinander ver-
bunden sein, da3, unter Beibehaltung des Namens eines Ge-
setzestypus, im Grundgeschéft oder zum mindesten im prak-
tischen Verhalten Elemente verschiedener Gesetzestypen zu
einer Einheit vereinigt sind. Solche Erscheinungen bezeich-
nen wir, wiederum in Anlehnung an die Terminologie der
Schuldvertrige, als Mischtypen.

a) Das vereinbarte Grundgeschéft kann im Rahmen des
dispositiven Rechtes vom Gesetzestypus abweichen. Der-
artige Erscheinungen werden zweckmaébBigerweise iiberhaupt
nicht als Mischtypen bezeichnet*°.

b) Verletzte das Grundgeschéft von Anfang an zwingende
Gesetzesvorschriften und wurde die Personenverbindung
trotzdem ins Handelsregister eingetragen, so sind die Grund-
sdlze anzuwenden, die zur Beurteilung von Griindungsmén-

42 Vgl, dazu W. R.ScHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des Ak-
tiondrs und ihr Schutz nach schweizerischem Recht, S.231fI.

4 Vgl. dazu M. HETTLAGE, Die Begriindung von wechselseitigen
Beteiligungen auf dem Wege der gegenseitigen Aktieniibernahme
nach Schweizerischem Obligationenrecht, in SAG 39, 1967, S.331l.

4 Vgl. dazu insbesondere G. WEiss, Kommentar zum Aktien-
recht, N. 313 ff. der Einleitung und die dort zitierte Literatur. Daraus
seien insbesondere erwihnt: G.CapriTAINE, Le statut des sociétés
holding en Suisse, Referat am Schweizerischen Juristentag 1943, in
ZSR 62,1943, S.1aff.; W.voN STEIGER, Die Rechtsverhiltnisse der
Holdinggesellschaft in der Schweiz, Referat am Schweizerischen Ju-
ristentag 1943, in ZSR 62, 1943, S.195afl.

45 A.KoLLER reiht auch diese Fille unter den Mischtypen ein.
Sie sind indessen atypische Ordnungen, die nach den vorne, S. 153 ff.,
dargelegten Regeln zu beurteilen sind.
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geln ausgebildet wurden: Heilung des Mangels, verbunden
mit der Verpflichtung, nicht gegebene Voraussetzungen
nachtriglich zu erfiillen und fehlerhafte nachtraglich zu kor-
rigieren; oder — je nach der Intensitit der Gesetzesverletzung
—absolute Nichtigkeit des Rechtsgeschéftes. Es wird auf die
Spezialliteratur verwiesen 46,

c¢) EEs kann sein, dafl das Grundgeschaft den gesetzlichen
Anforderungen entspricht, dafl das tatsichliche Verhalten
jedoch vom statutarischen oder sogar vom gesetzlich vorge-
schriebenen Zweck des entsprechenden Typus abweicht.

Auch hier kommt es auf die Intensitat der Gesetzesver-
letzung an. Sind die Voraussetzungen von Artikel 57 Absatz
3 ZGB (Verfolgung unsittlicher oder widerrechtlicher Zwek-
ke) erfiillt, so ist die Verbandsperson gerichtlich aufzuheben.
Von diesem Mittel wird indessen der Richter nur in schwer-
wiegenden Fillen Gebrauch machen??.

d) Wenn nicht allgemeine Rechtsgrundsitze schwer ver-
letzt sind, sondern lediglich zwingende Bestimmungen des
entsprechenden Gesetzestypus, so wird der Richter priifen,
ob das ganze Rechtsgeschidft konvertiert werden
karm. 4,

Das BGB*® umschreibt das Rechtsinstitut der Konver-
sion (Umdeutung) wie folgt: «Entspricht ein nichtiges
Rechtsgeschift den Erfordernissen eines andern Rechtsge-

46 Vgl. insbesondere E. His, Kommentar, N. 14 {T. zu Art. 933 OR ;
A.SiecwaRrT, Kommentar, N.1{f. zu Art.643 OR; F.voN STEIGER,
Die schweizerische Aktiengesellschaft, 2. Auflage, S.136ff; W.von
STEIGER, Kommentar, N.3 zu Art. 783 ZGB.

47 Auf die Frage, wo die Grenze zu ziehen ist, wird hier nicht ein-
getreten. Es kann auf die Literatur und Praxis zu den Artikeln 57
Abs.3, 78 (Vereine) und 88 Abs.2 ZGB (Stiftungen) verwiesen
werden.

18 Das Rechtsinstitut der Konversion ist in unserem Gesetz nicht
ausdriicklich geregelt. Es wird jedoch vom Bundesgericht als solches
anerkannt. Siehe BGE 73 11, 1947, S.88 E 7; 76 11, 1950, S.13 E 5,
S.278 E 3; 80 11, 1954, S.86 E 3; 89 11, 1963, S.440 E 2.

49 8 140.
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schéftes, so gilt das letztere, wenn anzunehmen ist, da3 des-
sen Geltung bei gdnzlicher Nichtigkeit gewollt sein wiirde.»

Etwas einschrinkender definiert das italienische Zivilge-
setzbuch®® die Konversion: «Il contratto nullo puo produrre
gli effetti di un contratto diverso, del quale contenga i requi-
siti di sostanza e diforma, qualora, avuto riguardo allo scopo
perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse lo avrebbero
voluto se avessero conosciuto la nullita.»

Das Bundesgericht fiithrte zur Konversion folgendes aus:
«LLa doctrine et la jurisprudence considérent cependant que,
lorsqu’un acte nul remplit les conditions d'un autre acte juri-
dique, ce dernier est valable s’il a un but et produit un résul-
tat semblable & ceux du premier et s’il faut admettre que telle
aurait été la volonté des parties dans le cas ou elles auraient
eu connaissance de cette nullité sty

Sehr oft werden allerdings die Voraussetzungen fiir eine
Konversion nicht gegeben sein, weil die Formvorschriften
des subsidiir gewollten Rechtsgeschéaftes nicht erfiillt sind.
Immerhin ist darauf hinzuweisen, dall das Bundesgericht
eine unzuldssige Unterhalts-Familienstiftung in eine ge-
wohnliche Stiftung konvertiert hat (BGE 75 11, 1949, S.91).

Die Konversion 143t sich im Gesellschaftsrecht allerdings
nur rechtfertigen, wenn durch sie keine Drittinteressen
verletzt werden °2.

e) Sind weder die Voraussetzungen zur richterlichen Auf-
hebung der Verbandsperson, noch jene zur Konversion ge-
geben, so kann unter Umstinden teilweise Nichtigkeit
gegeben sein (Art.20 Absatz 2 OR)?3.

50 Art.1424.

51 BGE 80 II, 1954, S. 86.

52 R. BRINER, Zur Rechtsform der schweizerischen Wirtschafts-
verbinde, in: Wirtschaft und Recht 16, 1964, S.81, ist mit Riick-
sicht auf diese Drittinteressen der Ansicht, dal3 eine Konversion im
Gesellschaftsrecht iiberhaupt nicht statthaft sei.

58 Zur Frage, ob die nichtigen Einzelbestimmungen zu kon-
vertieren, oder ob insoweit das Recht der einfachen Gesellschaft an-
zuwenden sei, siehe hinten, S.167.
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f) Kommt auch eine teilweise Nichtigkeit nicht in Frage,
so wird das Rechtsgeschift von den Regeln mitbestimmt,
welche fiir den Gesetzestypus gelten, unter welchen
sich die Parteien gestellt haben. Abzulehnen ist
die direkte oder analoge Anwendung von Normen, die
cinen andern Gesetzestypus umschreiben.

Diese Folgerung ergibt sich zwingend aus dem Grundsatz
der beschriankten Typenzahl. Sie steht im Einklang mit der
in Italien gestiitzt auf das neue Zivilgesetzbuch vertretenen
Auffassung. Die entgegengesetzte Praxis des Bundesgerich-
tes verstof3t gegen den erwihnten Grundsatz .

4 BGE 48 11,1922, S.1967; 76 11,1950, S.281; 82 I1, 1956, S.299.

5 (Gleicher Meinung: R.SEcCRETAN, L’étendue de la liberts de
choix entre diverses corporations de droit privé, in ZbJV 96, 1960,
S.185ff; A. HeEiNi, Besprechung von BGE 88 II, 1962, S.2091l, in
ZSR 83 1, S.447; P.ProTET, La nouvelle jurisprudence du tribanal
fédéral sur le but des associations, in JdT 111, 1963, I, S.93ff.;
M. GuTzWILLER, Die Genossenschaft im Spiegel der bundesgericht-
lichen Judikatur, in: Festgabe der juristischen Fakultiit Freiburg
zur 77.Jahresversammlung des Schweizerischen Juristenvereins
1943, S.232; R.BRINER, Zur Rechtsform der schweizerischen V/irt-
schaftsverbinde, in: Wirtschaft und Recht 16, 1964, S.80; weitere
Literaturangaben bei M.-A. PELLET, Le but non-économique del’as-
sociation, S.147 ff.

Anderer Meinung: M.-A. PELLET, a.a.0., S.147; P.ScHRAG, In-
ternationale Idealvereine, 1936, S. 33 ; CH. SPECKER, Die Abgrenzung
des Vereins von der wirtschaftlichen Verbandsperson, 1948, S.83;
P.Tuor, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 5. Auflage, 1948,S.110.

Die Stellungnahme SieGwARTS zum Problem ist nicht ganz ein-
deutig. Er schreibt (Die Freiheit bei der Wahl der Verbandsperson
und bei der Einzelgestaltung ihres Inhalts, S.188): « Schwierigkeiten
bereiten auch hier, wie in andern Féllen, die Mischformen, die Fille,
in denen Zwecke idealer und wirtschaftlicher Natur miteinanderver-
bunden sind. Und doch entsprechen solche Mischformen einem prak-
tischen Bediirfnis, und es kann darum keine Rede davon sein, sie et-
wa deshalb auszuschlieBen, damit die Rechtsverhéiltnisse sich tber-
sichtlicher gestalten und die Rechtsanwendung erleichtert werde.
Auch hier kann aber die Mischform formell nicht als solche auftreten,
sondern es mul}, weil ja die Frage der Eintragungspflicht zu losen ist,
nach den iiberwiegenden Elementen ein absoluter Entscheid im Sin-
ne der einen oder andern Verbandsform getroffen werden. Das hin-
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g) Abzulehnen ist auch die Theorie von P.P1oTET?S,
wonach auf die nichtigen Einzelbestimmungen das
Recht der einfachen Gesellschaft anzuwenden sei. Man wiir-
de damit indirekt wiederum zum Resultat gelangen, wonach
auf eine Verbandsperson Normen verschiedener Gesetzesty-
pen anwendbar wiren, was auch ProTer ablehnt. Auf diesen
Widerspruch hat bereits A. HEiN157 aufmerksam gemacht.
Das Bundesgericht hat in BGE 90 II, 1964, S.338 insbeson-
dere auf die praktischen Schwierigkeiten einer solchen 1.o-
sung hingewiesen.

Eine Konversion der nichtigen Einzelbestimmungen in
solche eines andern Gesetzestypus ist nicht denkbar, weil die
Konversion sich immer nur auf das ganze Rechtsgeschéft
bezieht.

4. Nicht zum Problem der Mischtypen gehort die Frage,
ob eine Personenverbindung mit teils idealen, teils wirt-
schaftlichen Zwecken sich als Verein konstituieren diirfe ®%.
Das ist die Frage nach den Verwendungsmaoglichkeiten der
Typen. Darauf ist noch einzutreten ®°.

dert aber nicht, bei der materiell-rechtlichen Behandlung solcher
gemischter Tatbestinde eine gewisse Kombination der beidseitig
geltenden Rechtsregeln durchzufiithren.»

A.KOLLER, a.a.0., S.169., kommt zum Schlu3, daB fiir die Be-
stimmung des anwendbaren Rechts vom Gesetzestypus auszugehen
ist, der der Regelung zugrunde liegt. Dessen zwingende Vorschriften
seien direkt anwendbar, die nachgiebigen aber nur analog.

Weitere Literaturangaben bei A. KoLLER, a.a.0., S.158f}.

56 La nouvelle jurisprudence du tribunal fédéral sur le but des as-
sociations, in JdT 111, I, 1963, S.101.

57 In ZSR 83 I, 1964, S.449.

58 Das ist in der Literatur oft verkannt worden.

5 Siehe dazu § 9, insbesondere Ziff. II1, hinten S.170fl.; ferner
S. 194 1.
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§ 9. Die Verwendungsmaglichkeiten der Geselzestypen

1. Vorbemerkung

Das Problem ist bereits erldutert worden!.

Wir haben auch bereits nach den Griinden gefragt, welche
eine gesetzliche Bindung an Typen als angezeigt erscheinen
lassen konnen 2.

Hier sind noch zwei Spezialfragen aus dem Problem-
kreis zu behandeln.

I1. Sicherung der Einheit von Fform und Inhalt?

1. Es wird behauptet, das rechtspolitische Ziel der ge-
setzlichen Typenbindung bestehe darin, « Form und In-
halt in der Weise zu einer Einheit zu verschmelzen, dal} sich
die Form der Eigengesetzlichkeit der Materie (des Inhalts)
anpalt und zum duflern Ausdruck des Inhalts wird .

2. Dieser Ansicht kann nicht ohne weiteres beigepflichtet
werden.

a) Problematisch ist bereits die Betrachtungsweise. Was
ist « Form» und was ist « Inhalt» der Gesellschaft ?

Der Ausdruck «Form» hat, wie bereits dargelegt worden
ist4, in der Rechtswissenschaft verschiedene Bedeutungen.

Die Erkldrungsform, d.i. die Art und Weise, wie ein
rechtsgeschiéftlicher Wille gedullert wird, kann hier nicht ge-
meint sein; es ist offensichtlich, dafl der Inhalt eines Reclts-
institutes in keinem funktionellen Zusammenhang mit den
Regeln steht, welche fiir seine Entstehung gelten.

Wird dagegen unter «Form» der logische Aufbau des
Rechtsinstitutes und das Verhéltnis seiner Teile zueinander

1 Vgl. vorne, S.112ff.

2 Vorne, S. 114 1.

3 H.PauLick, Die eingetragene Genossenschaft als Beispiel ge-
setzlicher Typenbeschriankung, S.48.

Diese Auffassung scheint auch A.KorLLER, a.a.0., S.130, zu

teilen.
4 Vgl. vorne, S.109ff,
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verstanden®, dann ist eine Gegeniiberstellung von «Form»
und «Inhalt» ungerechtfertigt. In diesem Sinne ist « Form»
gleichzeitig auch «Inhalt». Sie ist nur ein Aspekt des Ganzen.
Man kann das Ganze nicht in « Form» und « Inhalt» trennen.

b) Wenn gemeint sein sollte, mit der gesetzlichen Bindung
an cinen Typus wiirde notwendigerweise die Struktur des
Gesetzestypus festgefiigt und auf den vorgeschriebenen
Zweck besonders ausgerichtet, dann wire das wiederum un-
zutreffend. Die gesetzliche Typenbindung bedingt nicht not-
wendigerweise eine starke Typenfixierung. Das 1dBt sich sehr
eindriucklich am Beispiel des Vereins des schweizerischen
Rechts nachweisen. Dessen Verwendungsmoglichkeiten sind
auf die Verfolgung idealer Zwecke beschriankté. Trotzdem ist
der Typ des Vereinsin unserem Recht sehr schwach fixiert.

IEsist allerdings moglich, durch Kombination einer gesetz-
lichen Typenbindung und einer starken Typenfixierung die
Art und Weise der Verfolgung eines bestimmten Zweckes
schr stark zu beschrianken. Die Privatautonomie wird derart
sowohl unter dem Gesichtspunkt der Verwendungsmoglich-
keiten des Typus als auch unter dem Gesichtspunkt seiner
inhaltlichen Ausgestaltung beschriankt. Das hat natiirlich
zur Folge, dal mit der besonderen Bezeichnung die-
ses Typus eine ziemlich genaue Vorstellung iiber seinen
Inhalt verbunden ist; es bedeutet aber nicht, dal3 die
«Formp» sich der «Eigengesetzlichkeit der Materie» angepalit
hatte.

Der Gesetzgeber wird diese Kombination wéhlen, wenn
es ihm darum geht, einer bestimmten (zweckgerichteten) Té-
tigkeit nur dann Rechtsschutz zu gewéihren, wenn sich diese
Titigkeit nach einer (mehr oder weniger) zwingenden gesetz-
lichen Ordnung abwickelt”.

5 Vgl. dazu W. BurckHARDT, Methode und System des Rechts,
S.107; ferner vorne, S.110.

6 Niheres dazu, hinten S. 178 1.

7 Vgl. dazu vorne, S. 115 lit.c.
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I1I1. Die Beschrinkung der Verwendungsmaglichkeiten »on
Geselzeslypen auf die Verfolgung idealer Zwecke

1. Die Tatsache, ob eine Personenverbindung wirtschaft-
liche oder nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgt, spielt in al-
len unseren Nachbarldndern eine Rolle fiir die Frage nach
den Verwendungsmoglichkeiten der Gesetzestypen. Eigen-
artigerweise gelten jedoch fiir die Abgrenzung zwischen wirt-
schaftlichem und nichtwirtschaftlichem Zweck nicht uiberall
die gleichen Kriterien. Damit wird die scheinbar einheitlizhe
Losung sehr stark relativiert.

Die Unterschiede der Abgrenzungskriterien sind oflen-
sichtlich auf die besonderen Schwierigkeiten einer genaien
Abgrenzung zuriickzufiihren.

a) In Frankreich werden die Gesellschaften vom Verein
(association) nach dem Gesichtspunkt unterschieden, obdie
Absicht besteht, unter den Mitgliedern Gewinn zu
verteilen.

Die biirgerliche Gesellschaft (société civile)® und der Ver-
ein?® werden wie folgt definiert:

«I.a société est un contrat par lequel deux ou plusieurs
personnes conviennent de mettre quelque chose en commun,
en vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter.»

«I.’association est la convention par laquelle deux ou plu-
sieurs personnes mettent en commun d’une facon permanen-
te leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que
de partager des bénéfices.»

Die beiden Definitionen sind somit, soweit sie sich auf
das Kriterium der Verteilung von Gewinnen bezieten,
aufeinander abgestimmt. Die Trennung ist absolut.
Personenverbindungen, welche eine Gewinnverteilung be-
zwecken, konnen sich nicht in Vereinsform konstituieren;
Personenverbindungen, welche keine Gewinnverteilung be-
zwecken, konnen nicht Gesellschaften sein.

8 Art.1832 Code civil.
% Loi du 1¢. juillet 1901 relative au contrat d’association, Art. 1.



Strukturprobleme des Gesellschaftsrechts 171

Das Unterscheidungskriterium (Absicht der Gewinnver-
teilung) scheint im franzdsischen Recht einfach zu sein. Das
triigt indessen; zahlreiche Probleme bedurften einer Klarung
durch die Praxis. Diese ist keineswegs konstant, sondern hat
sich im Verlaufe der Zeit stark gewandelt. Auf eine eingehen-
de Darstellung mul hier raumeshalber verzichtet werden. Es
wird auf den im Jahre 1964 publizierten Aufsatz von FrRan-
cors TERRE «LLa distinction de la société et de I'association en
droit francais»'® verwiesen.

b) Eine dhnliche Ordnung wie in Frankreich gilt auch in
[talien. Ansatzpunkt fir die Abgrenzung ist hier der Ge-
sellschaftsbhegriff.

Im System des neuen Zivilgesetzbuches Italiens ist die
Gesellschaft ein Mittel zum kollektiven Betrieb eines Un-
ternehmens. Ihre gesetzliche Definition lautet in der Uber-
setzung von SaN NicoLo/BECHER!!:

«Artikel 2247. Durch den Gesellschaftsvertrag bringen
zweioder mehrere Personen Gegenstinde oder Dienstleistun-
gen zur gemeinschaftlichen Ausiibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit zu dem Zwecke ein, die Ertréige derselben zu teilen.»

In dieser Definition sind demnach fiir das hier behandelte
Problem zwei Elemente wesentlich, ndmlich die wirt-
schaftliche Tédtigkeit und die Absicht, die Ertriag-
nisse dieser Tatigkeit zu teilen.

Eine Personenverbindung, welche nicht unter diesen Be-
griff subsumiert werden kann, ist nach italienischem Recht
keine Gesellschaft. Unter Umstdnden ist sie eine Gemein-
schaft!? oder ein nicht anerkannter Verein?, d.h. ein Verein
ohne Rechtspersonlichkeit.

Die starke Beschrankung der Verwendungsmaoglichkeiten

10 Mélanges ROGER SECRETAN, S.325 1.

11 Materialien zum ausldndischen und internationalen Privat-
recht 6, 1965.

2 «Comunione» im Sinne der Art. 1100 ff. Codice civile, vergleich-
bar mit unserer Miteigentiimergemeinschaft.

3 Associazione non riconosciuta; vgl. dazu Art.11ff. Codice
civile.



172 Peider Mengiardi:

der Gesellschaft durch den Artikel 2247 des neuen Zivige-
setzbuches konnte indessen in der Praxis nicht durchgesetzt
werden. In Wirklichkeit wird die Gesellschaftsform oft aich
dann verwendet, wenn keine Absicht besteht, Gewinne zu
verteilen, so z.B. als Organgesellschaft fiir ein Kartell4.

Im Gegensatz zu Frankreich kann in Italien der Verein
auch zur Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke verwendet wer-
den. Das Gesetz'® macht in dieser Beziehung keine Ein-
schrankungen @,

Allerdings ist zu beachten, daB die Umschreibung des Ge-
setzestypus des Vereins auf die Verfolgung idealer Zwecke
ausgerichtet ist.

¢) In Osterreich wird zwar auch zwischen wirtschaftli-
chem und nichtwirtschaftlichem Zweck einer Personenver-
bindung unterschieden, aber zur Regelung eines anderen
Problems als in Frankreich und Italien.

Die Gesellschaft kann zur Verfolgung aller gesetzlich er-
laubten Zwecke verwendet werden!?. Das Gesetz'® definiert
die Gesellschaft wie folgt:

«Durch einen Vertrag, vermoge dessen zwei oder mehrere
Personen einwilligen, ihre Miihe allein, oder auch ihre Sachen
zum gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen, wird eine Ge-
sellschaft zu einem gemeinschaftlichen Erwerbe errichtet.»

Der Zweck der offenen Handelsgesellschaft und der Kom-
manditgesellschaft kann allerdings nur«auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes» gerichtet sein?®.

Auch Vereine konnen nach osterreichischem Recht so-
wohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaftliche Zwecke

14 Vgl.dazu G. GucLIELMETTI, Consorzi industriali,in: Novissimo
Digesto Italiano 1V, 1959, S.279; P. REsciaNo, Fondazione e imnpre-
sa, in: Rivista delle Societa X1I, 1967, S.833.

15 Art.121ff. des Codice civile.

16 Vgl. iiber die Ordnung des Vereins in Italien F. MESSINEO, Ma-
nuale di diritto civile e commerciale, I, 9. Auflage, 1957, 274 fI.

17 H. HAMmMERLE, Handelsrecht, 11, S.344.

18 ABGB Art.1175.

19 8§ 105 und 161 HGB.
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verfolgen. Es gilt jedoch eine verschiedene Ordnung, je nach-
dem, ob der Verein «auf Gewinn berechnet» ist oder nicht.
Ein auf Gewinn berechneter Verein bedarf zu seiner Ent-
stehung gemill Kaiserlichem Patent vom 26.November
1852 2% einer behordlichen « Genehmigung». Im Zuge der Ver-
fassungsreform des Jahres 1867 wurde durch das Gesetz iiber
das Vereinsrecht vom 15. November 1867 # fiir nicht auf Ge-
winn berechnete Vereine das Konzessionssystem fallen ge-
lassen und durch ein mit der Moglichkeit der Untersagung
und Auflésung von Vereinen modifiziertes Anmeldungssy-
stem ersetzt 22,

d) Wiederum anders ist die Ordnung in Deutschland.

Die Gesellschaften kénnen dort ebenfalls zur Verfolgung
wirtschaftlicher und nichtwirtschaftlicher Zwecke beniitzt
werden.

Paragraph 705 BGB definiert die biirgerliche Gesellschaft
wie folgt:

«Durch den Gesellschaftsvertrag verpflichten sich die Ge-
sellschafter gegenseitig, die Erreichung eines gemeinsamen
Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten Weise zu {or-
dern, insbesondere die vereinbarten Beitrige zu leisten.

Hinsichtlich der offenen Handelsgesellschaft und der
Kommanditgesellschaft gilt das néimliche wie in Osterreich;
ihr Zweck kann nur «auf den Betrieb eines Handelsgewerbes»
gerichtet sein 28. Wird kein kaufméannisches Gewerbe betrie-
ben, so liegt eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts vor.

Die Aktiengesellschaft und die Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung kénnen zur Verfolgung irgendeines er-
laubten Zweckes verwendet werden .

20 RGBI. Nr.253.

2 RGBI. Nr.134.

22 Vgl. dazu die «Einfithrung» zum Vereinsrecht in der amtlichen
Gesetzessammlung Osterreichs.

23 §§ 105 und 161 HGB.

24 § 3 des Aktiengesetzes vom 6. September 1965; § 1 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung vom
20. April 1892.
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Die Verwendungsmoglichkeiten der Genossenschaft sind
dagegen noch mehr als im schweizerischen Recht beschrankt.
Die Art der Zweckverfolgung wird noch stérker als in der
Schweiz vorgeschrieben und gleichzeitig zum Merkmal des
klassifikatorischen Begriffs erhoben. Gemeinsame Selbsthilfe
(«Forderung des Erwerbes oder der Wirtschaft ihrer Mitglie-
der») muf3 mittels eines «gemeinschaftlichen Geschéftsbetrie-
bes» erfolgen 22,

Der Verein kann in Deutschland zur Verfolgung wirt-
schaftlicher oder idealer Zwecke verwendet werden. Der
Zweck ist lediglich fiir die Zuerkennung der Rechtsfdhigkeit
von Bedeutung. Der Idealverein erlangt die Rechtsféhigkeit
durch Eintragung in das Vercinsregister des zustéindigen
Amtsgerichtes. Zur Entstehung eines wirtschaftlichen Ver-
eins bedarf es in Ermangelung besonderer reichsgesetzlicher
Vorschriften der staatlichen Konzession.

Das Merkmal zur Unterscheidung zwischen Idealverein
und wirtschaftlichem Verein ist die Tatsache, ob der Zweck
auf einen wirtschaftlichen Geschédftsbetrieb gerich-
tet 1st 26,

Die Unterscheidung zwischen Idealverein und wirtschaft-
lichem Verein bereitet auch in Deutschland erhebliche
Schwierigkeiten. Es kann in dieser Beziehung auf die Kom-
mentare zum Vereinsrecht, insbesondere zu den Paragra-
phen 21 und 22 BGB verwiesen werden.

e) Wiederum anders ist die Bedeutung des wirtschaftli-
lichen und des nichtwirtschaftlichen Zweckes fiir die Ver-
wendungsmoglichkeiten der Gesetzestypeninder Schweiz.

Entgegen der franzosischen und in Ubereinstimmung mit
der italienischen, osterreichischen und deutschen Regelung,
gibt es in unserem Land keine absolute Scheidung
zwischen Gesetzestypen, welche wirtschaftliche Zwecke und
solche, die nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgen diirfen.

25 §1 des Gesetzes betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaften vom 1. Mai 1889.
26 §§ 21 und 22 BGB.
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Die Verwendungsmoglichkeiten des Vereins sind zwar
nach schweizerischem Recht auf die Verfolgung idealer
Zwecke beschrankt ?7,

In Ubereinstimmung mit Osterreich und Deutschland
kann dagegen die Aktiengesellschaft sowohl wirtschaft-
liche als auch nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgen.

Das gilt — hier im Gegensatz zu Osterreich und Deutsch-
land — auch fiir die Kollektivgesellschaft und fiir die
Kommanditgesellschaft.

Hinsichtlich der Gesellschaft mit beschridnkter
Haftung ist die FFrage kontrovers. Gemaf} Artikel 772 Ab-
satz 3 OR kann die Gesellschaft mit beschriankter Haftung
zum Betrieb eines Handels-, eines Fabrikations- oder eines
andern nach kaufménnischer Art gefithrten Gewerbes oder
zu andern wirtschaftlichen Zwecken gegriindet werden.
W.voN STEIGER vertritt in seinem Kommentar?® die An-
sicht, dal3 Personenvereinigungen zu idealen Zwecken die
Rechtsform der GmbH beniitzen diirfen, wenn sie zur Er-
reichung oder Unterstiitzung ihrer idealen Aufgabe ein Ge-
werbe der genannten Art betreiben. Umgekehrt sei es frag-
lich, ob die GmbH Personenverbindungen mit ausschlie3-
lich idealer Tétigkeit (ohne Gewerbebetrieb) zur Verfiigung
stehe. Der Wortlaut des Artikels 772 OR schlie[3t das eindeu-
tig aus. Trotzdem vertritt A. StEcwaRrT?® die Meinung, Arti-
kel 772 Absatz 2 OR sei nicht im Sinne eines Ausschlusses
idealer Zwecke auszulegen, weil «absolut kein Grund» be-
stehe, «die Verfolgungidealer Ziele in der Form der GmbH zu
verbieten.»

In bezug auf die Genossenschaft ist die Rechtslage
ebenfalls nicht ganz klar. Da das Gesetz lediglich verlangt,
daB3 die Genossenschaft «in der Hauptsache» wirtschaft-
liche Interessen ihrer Mitglieder (in gemeinsamer Selbst-

27 Nidheres zum Problem hinten, S. 178 1.

28 N.55 und 56 zu Art.772 OR.

29 Die Freiheit bei der Wahl der Verbandsperson und bei der Ein-
zelgestaltung ihres Inhaltes, S.192/93.
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hilfe) verfolge, darf geschlossen werden, dafl die Genossen-
schaft auch ideale Zwecke als Nebenzwecke haben konne.

Anderseits wird man angesichts des klaren Textes kaum
die Meinung vertreten durfen, mittels einer Genossenschaft
konnten nur ideale Zwecke verfolgt werden 2°.

2. Die Untersuchung iiber die Bedeutung des wirtschaft-
lichen und des nichtwirtschaftlichen Zweckes in der Schweiz
und in ihren Nachbarldndern ergibt folgendes:

a) Der wirtschaftliche und der nichtwirtschaftliche Zweck
haben von Land zu Land fiir das Problem der Verwendungs-
moglichkeiten der Personengesellschaften und der juristi-
schen Personen eine verschiedene Bedeutung. Eine einheit-
liche Konzeption liegt nicht vor.

b) Wirtschaftlicher und nichtwirtschaftlicher Zweck wer-
den von Land zu Land auch nach unterschiedlichen Krite-
rien voneinander abgegrenzt.

In Frankreich stellt man darauf ab, ob die Absicht be-
steht, Gewinn zu verteilen; in Italien darauf, ob eine wirt-
schaftliche Tétigkeit ausgetlibt wird, in der Absicht, Gewinn
zu verteilen. Das 0Osterreichische Recht unterscheidet den
wirtschaftlichen vom nichtwirtschaftlichen Verein, je nach-
dem, ob der Verein «auf Gewinn berechnet» ist. In Deutsch-
land wird darauf abgestellt, ob der Vereinszweck «auf einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist». Das schwei-
zerische Recht unterscheidet den (Ideal-) Verein von den
«Personenverbindungen, die einen wirtschaftlichen Zweck
verfolgen®», wobei in Artikel 60 ZGB exemplifizierend ge-
sagt wird, welche Titigkeiten nicht auf einen wirtschaftli-
chen Zweck ausgerichtet sind: die Verfolgung von politi-
schen, religiosen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen, wohl-
titigen, geselligen Aufgaben.

c¢) Die Tatsache, dal3 das ndmliche Problem in verschiede-
nen Rechtsordnungen unterschiedlich geregelt ist, deutet

80 Ndheres dazu bei M.GEeErRwIG, Schweizerisches Genossen-
schaftsrecht, S.1191f.
31 Art.59 Absatz 2 ZGB.
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darauf hin, dal3 keine in den Realfaktoren des Rechts vorge-
gebene Notwendigkeit besteht, die Verwendungsmoglich-
keiten der Personengesellschaften und juristischen Personen
nach dem Kriterium zu beschridnken, ob sie wirtschaftliche
oder nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgen.

3. Nach diesen allgemeinen Ausfiihrungen tiber die Ver-
wendungsmaoglichkeiten der Gesetzestypen befassen wir uns
noch mit zwei Einzelfragen, die sich im schweizerischen
Recht in diesem Zusammenhang stellen, namlich die Ver-
wendungsmaoglichkeiten des Vereins und der Stiftung.

12
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4. Abschnitt

EINZELFRAGEN

§ 10. Die Verwendungsmoglichkeiten des Vereins
im schweizerischen Rechi

I. Entstehungsgeschichte der geqenwdrtigen Ordnung

1. Auf die Problematik, die sich aus der gegenwartigen
Rechtslage ergibt, ist bereits vorne, S.23 1., hingewiesen
worden. Es wird darauf verwiesen.

2. Zur Entstehungsgeschichte der Artikel 52 Absitze 1
und 2, 59 Absatz 2, 60 Absatz 1 und 61 Absitze 1 und 2ZGB
ist schon viel geschrieben worden. In den letzten Jahren be-
faBten sich insbesondere M.-A.PreLLET! und M.GuTzZWIL-
LER 2 mit dieser Frage.

Das Bundesgericht untersuchte die Gesetzesmaterialien
insbesondere im Entscheid 88 II, 1962, S.209{f. (Miniera-
Entscheid).

In dieser Arbeit wird die Entstehungsgeschichte dieser
Artikel aus zwei Griinden nochmals verfolgt: einmal, weil
das Problem trotz wiederholter Praxisinderung und trotz
der vielen wissenschaftlichen Beitrdge immer noch nicht be-
friedigend gelost ist, weder de lege lata, noch de lege ferenda;
zum anderen, weil die Materialien bisher vornehmlich kon-
sultiert worden sind, um die gegenwirtige Rechtslage
zu erforschen. Wir fragen dagegen in erster Linie, ob unsere
gesetzliche Ordnung zweckméfig, «<richtig» ist. Es han-
delt sich also um eine im Hinblick auf eine Gesetzesénderung
gerichtete Betrachtungsweise.

1 Le but non-économique de ’association, 1964. Die Arbeit PrL-
LETS enthélt ein praktisch liickenloses Verzeichnis der schweizeri-
schen Literatur zum Problem bis 1964, worauf hier verwiesen wird.

2 Nachwort des Herausgebers, in ZSR 83 I, 1964, S.453 1.
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Die Materialien werden also hier unter einem ganz be-
stimmten Gesichtspunkt betrachtet.

3. Die Vorarbeiten zu den hier zu besprechenden Artikeln
des ZGB bezogen sich im wesentlichen auf zwei Fragen:

a) Unter welchen Voraussetzungen soll ein Verein Rechts-
personlichkeit erlangen ?

b) Welches sollen die Verwendungsmaoglichkeiten des Ver-
eins sein ?3

Leider wurde nicht immer mit geniigender Schéirfe zwi-
schen diesen beiden Fragen unterschieden. Das hat bereits
in den Vorarbeiten, aber auch in der Rechtsliteratur zu Un-
klarheiten und MiBverstindnissen gefiihrt. Dieser Umstand
spiegelt sich teilweise auch in der gegenwértigen gesetzlichen
Regelung wider.

4. Verwirrend mag auch gewirkt haben, dafl der Begrift
«Verein» in einem doppelten Sinn verwendet wurde, einmal —
in Anlehnung an die Terminologie des BGB — als Oberbegriff
fiir Personenverbindungen mit juristischer Personlichkeit
und korperschaftlicher Organisation, dann zur Bezeichnung
des besonderen Gesetzestypus «Verein»4.

Heute sind wir daran gewohnt, unter dem Begriff «Ver-
ein» lediglich den in den Art.60ff. ZGB umschriebenen Ty-
pus zu verstehen. Das ZGB spiegelt jedoch in den Art.52 Ab-
satz 2 und 60 Absatz 1 noch die «alte» Auffassung wider.
Wiirde «Verein» in diesem Zusammenhang als der besondere
Gesetzestypus verstanden, so wiire es verfehlt, von Vereinen,
«die nicht wirtschaftliche Zwecke verfolgen» zu sprechen.
Das wiére eine Tautologie.

3 Ils war nie bestritten, dal3 der Verein in der Hauptsache der Ver-
folgung idealer Zwecke dienen sollte. Umstritten blieb indessen die
Frage, wie die Kriterien zur Unterscheidung des Idealen vom Wirt-
schaftlichen zu wihlen seien.

Stark wvernachlassigt wurde insbesondere die Frage, welche
Rechtsfolgen eintreten, wenn der Zweck gemischt ist oder wenn er
nachtriglich gedndert wird.

4 Vgl. dazu die Erlduterungen zum Vorentwurf des Eidgendssi-
schen Justiz- und Polizeidepartementes, 1. Auflage, S. 80.
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Es ist bedauerlich, dal3 der Begrifl «Verein» im ZGB zwei
verschiedene Bedeutungen hat. Verwirrend ist insbesondere,
dal} die gesetzliche Ordnung des nichtwirtschaftlichen Ver-
eins den Titel «Die Vereine» tragt.

Man kann zwar sagen, im nidmlichen Abschnitt wirden
auch wirtschaftliche Vereine geregelt, ndmlich jene Perso-
nenverbindungen, die sich eine korperschaftliche Organisa-
tion gegegeben haben, einen wirtschaftlichen Zweck verfol-
gen und keine Rechtspersonlichkeit besitzen, weil sie sich
nicht als Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung oder als Genossenschaft konstituiert haben (Art. 62
ZGB). Diese Typen kann man als «wirtschaftliche Verciney»
bezeichnen. Aber selbst unter Einbezug dieser Betrachtungs-
weise bleibt es dabei, dall Personenverbindungen, die unter
den Oberbegriff «Verein» fallen (Aktiengesellschaft, Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung, Genossenschaft) in den
Artikeln 60 bis 79 ZGB, welche unter dem Titel «Die Ver-
eine» stehen, iiberhaupt nicht erwihnt werden. Art.59 Ab-
satz 2 ZGB verweist ausdriicklich auf die Sonderbestimmun-
gen des OR.

Ein zwingender Grund, den Begrifl «Verein» auf die kor-
perschaftlich organisierten Handelsgesellschaften und auf
die Genossenschaft auszudehnen, besteht nicht. Es wire des-
halb zu begriillen, wenn im schweizerischen Recht unter
«Verein» nur jener Gesetzestypus verstanden wiirde, der in
den Artikeln 69 bis 79 ZGB geregelt worden ist. Als «nicht-
rechtsfdhige Vereine» konnte man dann jene Personenver-
bindungen bezeichnen, die sich als Vereine organisiert haben,
denen aber die Rechtspersonlichkeit aus irgendeinemGrunde
nicht zukommt. Darunter konnen auch Personenverbindun-
gen mit idealen Zwecken fallen, beispielsweise, wenn der
Wille, als Korperschaft zu bestehen, aus den Statuten nicht
ersichtlich ist. Sie wéren nach der gegenwirtigen gesetzli-
chen Regelung den einfachen Gesellschalten gleichgestellt
(Art.62 ZGB).

3. Der Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Poli-
zeidepartements bekannte sich — im Gegensatz zum ZGB -
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fiir die «korperschaftlich eingerichteten Personenverbindun-
gen und die einem eigenen Zwecke gewidmeten und selbstéan-
digen Anstalten» zum Grundsatz der freien Verbands-
bildung. Art.70 des Vorentwurfes lautete dementspre-
chend:

«Die korperschaftlich eingerichteten Personenverbindun-
gen und die einem eigenen Zwecke gewidmeten und selb-
standigen Anstalten haben das Recht der Personlichkeit.»

Allerdings war vorgesehen, «fiir die einzelnen Kategorien
noch besondere Requisite» aufzustellen®. Fiir die korper-
schaftlich organisierten Personenverbindungen des Obliga-
tionenrechtes bestanden sie schon. Deshalb mullte der Ver-
ein von diesen Personenverbindungen abgegrenztwerden®.

Der Entwurf versuchte, das Problem dadurch zu bewil-
tigen, dal der Begriftf des Vereins in positiver und in ne-
gativer Hinsicht definiert wurde.

«Positiv mufl der Verein einen politischen, religiosen,
wissenschaftlichen, kiinstlerischen, wohltétigen, geselligen
Zweck verfolgen — das Gesetz nennt diese hauptsichlichen
Beispiele.» « Negativ darf der Verein nicht einen unmittelbar
wirtschaftlichen Zweck verfolgen, denn in diesem Falle ge-
hort er unter die wirtschaftlichen Vereine des O.-R. (Genos-
senschaften, Aktiengesellschaften) oder des kantonalen
Rechtes. Gesprochen wird von einem unmittelbar wirtschaft-
lichen Zweck, weil es sehr wohl Vereine im Rahmen der posi-
tiv aufgestellten Umschreibung geben kann, die ihrem Zweck
durch das Mittel eines wirtschaftlichen Betriebes zu dienen
suchen, wie z.B. Hilfsvereine mit Speiseanstalten.» «Die un-
mittelbare Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke gehért nach
dem Vorentwurf, auch wenn der Betrieb Ziele der Wohltétig-
keit im Auge hat, stets unter das O.-R., so bei Sparvereinen,
Wohnungsvereinen und Konsumvereinen, wie iiberhaupt al-
len Verbindungen, die zur wirtschaftlichen Forderung der
Mitglieder, sei es auch im Sinne der Unterstiitzung, dienen,

5 Erlduterungen, S.75.
¢ Erlauterungen, S. 80.
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oder auf ein wirtschaftliches Ziel gerichtet sind, das erst mit-
telbar durch den Erwerb einem idealen Zweck zu diener be-
stimmt ist.

Sache der Wiirdigung des einzelnen IFalles mul} es sein,
alsdann zu entscheiden, ob derideale oder der wirtschaftliche
Zweck unmittelbar gegeben sel..»”

Zusammenfassend kann hinsichtlich des Vorentwurfes
des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes fol-
gendes festgehalten werden:

a) Die Abgrenzung zwischen dem Verein und den iibrigen
korperschaftlichen organisierten Personenverbindungen
wurde deshalb notig, weil fiir den Verein, anders als fiir die
korperschaftlich organisierten Personenverbindungen des
Obligationenrechts, der Grundsatz der freien Bildung nicht
eingeschriankt werden sollte.

Schon dannzumal wurde erkannt, dall die Vereine «im
Verkehrsleben» eine wichtige Rolle spielen konnen 8.

Trotzdem wurde darauf verzichtet, aus diesem Umstand
Konsequenzen hinsichtlich der Zuerkennung der
Rechtspersdnlichkeit zu ziehen.

b) Hinsichtlich der Verwendungsmdéglichkeiten
des Vereins war der Vorentwurf restriktiv.

Personenverbindungen mit idealer Zielsetzung, die zur
Erreichung des idealen Zweckes cine wirtschaftliche Tétig-
keit ausiibten, konnten sich nicht als Verein (mit Rechts-
personlichkeit) konstituieren.

Es wird nun untersucht, wie die beiden unter lit. a) und b)
umschriebenen Hauptfragen im Verlaufe der folgenden Ge-
setzesberatung behandelt wurden.

6. a) Der Entwurf des Bundesrates ging hinsicht-
lich der Zuerkennung der Rechtspersdnlichkei: im
allgemeinen zum Grundsatz des Registrierzwanges tiber. Ar-
tikel 61 Absatz 1 bestimmte:

«Die korperschaftlich eingerichteten Personenverbindun-

? Erlduterungen, S.80/81.
8 Erlduterungen, S. 82.
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gen und die einem eigenen Zwecke gewidmeten und selbstan-
digen Anstalten erlangen das Recht der Personlichkeit durch
die Eintragung in das Handelsregister.»

Diese Anderung wurde mit Riicksicht auf die Rechts-
sicherheit vorgenommen?.

Fiir den Verein galt nach wie vor der Grundsatz der freien
Bildung, jetzt aber als Ausnahme von der Regel.

Artikel 61 Absatz 2 lautete:

«Keiner Eintragung bediirfen die 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaften und Anstalten, sowie die Vereine, die nicht
wirtschaftliche Zwecke verfolgen.»

b) Die Verwendungsmoglichkeiten des Vereins
blieben gegeniiber dem Vorentwurf des EEidgendssischen Ju-
stiz- und Polizeidepartementes unverédndert, obwohl der
Text einige Anderungen erfuhr. Die positive Umschreibung
des Vereinsbegriffs (Vereine, die sich einer politischen, reli-
giosen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen, wohltétigen, ge-
selligen...Aufgabe widmen) wurde lediglich ergénzt. Beige-
fiigt wurden die Worte «oder einer dhnlichen»...Aufgabe
widmen. Die negative Begriffsumschreibung wurde nun ge-
nauer. Nach der Fassung des Artikels 70 Absatz 1 des bun-
desrédtlichen Entwurfes durften Vereine weder mittelbar
noch unmittelbar einen wirtschaftlichen Zweck verfolgen.

Das bedeutete, dall einem Verein, welcher die positiven
Voraussetzungen erfiillte, also ideale Zwecke verfolgte, das
Recht der Personlichkeit nicht zuerkannt wurde, wenn er in
Ausiibung dieses Zweckes sich unmittelbar wirtschaftlich
betétigte, beispielsweise einen Geschéftsbetrieb fithrte. Um-
gekehrt bedeutete dies jedoch nicht, daB eine Personenver-
bindung, welche wirtschaftliche Zwecke verfolgte, aber fiir
deren Ausiibung keinen Geschiftsbetrieb fiihrte, als Ver-
ein die Rechtspersonlichkeit erlangen konnte. Dies kommt -
allerdings etwas unklar — auch in der Botschaft?, zum Aus-
druck.

® Botschaft, S.19.
108,19,
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«Der Eintragung bediirfen also: Die Korperschaften, die
nicht zu den genannten Vereinen gehoren, mithin alle Ver-
eine mit wirtschaftlichem Zweck, sei es, daB} sie direkt einen
wirtschaftlichen Betrieb zum Zwecke haben oder einen sol-
chen zur Erreichung eines andern Zweckes betitigen.»

Den Vereinsorganen wurde geraten, die Vereine in das
Handelsregister eintragen zu lassen. Der Eintrag sollte ¢ine
Vermutung fiir das Vorhandensein der Voraussetzungen zur
Erlangung der Rechtspersionlichkeit begriinden, aber nicht
mehr!2.

7a) Im Nationalrat blieb der Grundsatz des Regi-
strierzwanges unangefochten.

Zur Ausnahme fiir die Vereine hinsichtlich der Zuerken-
nung der Rechtspersonlichkeit (freie Bildung) fiilrte
EuceEN HuUBER als Berichterstatter der Kommission folgen-
des aus: «Bei Vereinen kann man in Zweifel sein. Da kann es
sich fragen, ob mit Bezug auf Vereine, die nicht 6ffentlich-
rechtliche Zwecke verfolgen, die Eintragung nicht doch vor-
geschrieben werden sollte. Die fritheren Kommissionen, wie
auch die unsrige, haben sich durch alle Instanzen hindurch
schlieBlich fiir die Nichteintragung entschieden, so dal3 ¢lso
in Ubereinstimmung mit Ziirich, der Ostschweiz, der Zen-
tralschweiz nach dem Entwurf fiir Vereine mit idealem
Zweck das Recht der Personlichkeit soll erworben werden
konnen ohne Eintragung in das Register1?,

In anderem Zusammenhang fiihrte Eucen HUBER zum
ndmlichen Problem aus: « Wenn nun der Entwurf davon ab-
sieht, dall Vereine, um juristische Personlichkeit zu erlangen,
in das Register eingetragen werden sollen, so setzt er sich,
nach dem, was ich ausgefiihrt habe, in Gegensatz zu einer
weltverbreiteten Anschauung, namentlich der Westschwziz,
dann aber auch Bern, Solothurn, Baselland u.a. In diesen
Gegenden wiinscht man vornehmlich, daf} in irgendeiner Art

11 Der Ausdruck «Verein» wird hier offensichtlich im Sinne des
Oberbegriffes verwendet.

12 Vgl. Art.71 des bundesritlichen Entwurfes.

18 'Sten, Bull, NR 1905, §.475.
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eine Registercintragung hergestellt werden mochte, damit
man bestimmt wisse, wann ein solcher Verein als juristische
Person anerkannt werden miisse und wann nicht. Der Grund,
weshalb wir im Gegensatz zu diesen Anschauungen der ost-
schweizerischen Auffassung den Vorzug gegeben haben, ist
namentlich der: Wenn die Publikation, d.h. die Eintragung
ins Register iiberhaupt einen Zweck haben soll, so mull damit
zugleich auch die Angabe der Vertreter oder Vorstands-
mitglieder verbunden werden. Wenn nun aber diese nicht
immer wieder je nach ihrem Wechsel in den Registern nach-
getragen werden, so ist die Publizitidt des Registers in bezug
auf diese Vereine nicht nur eine mangelhafte, sondern sogar
eine Iirrefithrende. Sobald man aber die Vereine ernstlich
zwingen sollte, die Eintragungen im genannten Umfange vor-
zunehmen, so miiflte das fiir sie eine Belidstigung bedeuten,
die in gar keinem Verhéltnis steht zu dem Nutzen, den eine
solche Publizitit fiir den Verkehr haben wiirde. Uberdies fal-
len ja nur Vereine in Betracht, die keine ausgedehnte wirt-
schaftliche Tétigkeit entwickeln, denn wire das der Fall, so
wiirden sie nicht mehr unter Artikel 70 gehdéren und wiren
als Genossenschaften oder dergleichen eintragspflichtig.»*

Aus denim Rat folgenden Voten geht hervor, dafl manim
tibrigen mit dieser Regelung auch die Mitglieder von groBen
Vereinen vor den Folgen der Nichteintragung, ndmlich der
solidarischen Haftung, schiitzen wollte. Ein Vorschlag IsLER,
die Zuerkennung der Rechtspersonlichkeit vom Eintrag in
ein Vereinsregister abhédngig zu machen, war bereits in
der nationalritlichen Kommission unterlegen!®. Im Rat
drang auch nicht der Antrag Brosi durch, als Voraussetzung
der Zuerkennung der Rechtspersonlichkeit wenigstens die
Veroffentlichung im Amtsblatt des Kantons, in
dem der Verein seinen Sitz hat, zu verlangenS.

Interessant ist, dall Befiirworter und Gegner der Regi-

14 Sten. Bull. NR 1905, S.480/481.
15 Sten. Bull. NR 1905, S.483.
16 Sten. Bull. NR 1905, S.483ff.
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strierpflicht (als Voraussetzung fir die Zuerkennung der
Rechtspersonlichkeit) sich auf die Rechtssicherheit be-
riefen. Die ersteren wollten mit der lintragung Klarheit dar-
iber verschaffen, ob man es mit einer rechtsfihigen Person
zu tun habe oder nicht; die letzteren glaubten, mit cem
Grundsatz der freien Verbandsbildung «die Rechtsunsicher-
heit fir die ganze Zwischenzeit zwischen dem Moment, wo
sich der Verein als Personlichkeit konstituiert hat und ¢em
Moment, wo die Publikation im Amtsblatt erfolgt», zu besei-
tigen!?. «Vom Moment an, wo ein Verein sich Statuten gege-
ben hat und in den Statuten ausdriicklich erklart hat er
wolle Personlichkeit haben, weil} jedermann, woran er isty,
behauptete BunLmann. Dall dem nicht so ist, ist uns heute
zur Gentige bekannt.

b) Die Verwendungsmoglichkeiten des Vereins
wurden gegeniiber der bundesriitlichen IFassung nichter-
weitert, obwohl der Gesetzestext geéindert wurde.

Die positive Umschreibung des Unterscheidungskrite-
riums («Vereine, die sich einer politischen, religidsen, wis-
senschaftlichen, kiinstlerischen, wohltitigen, geselligen cder
andern &dhnlichen Aufgabe widmen») blieb gegeniiber der
bundesratlichen Fassung unverindert. Gedndert wurde die
negative Umschreibung («und nicht mittelbar oder unmittel-
bar einen wirtschaftlichen Zweck verfolgen»). Sie wurde er-
setzt durch folgende Fassung:...«und nicht einen wirtschaft-
lichen Betrieb nach kaufménnischer Art fiihren».

Wie aus den Erlduterungen KEuceExn HuBirs!® und Ero-
s1s1? ersichtlich ist, sollte gegeniiber dem bundesréatli-
chen Entwurf in materieller Hinsicht trotz der An-
derung des Textes nichts gedndert werden. Esblieb
also dabei: Vereine mit idealem Zweck, welche zu dessen Ver-
folgung einen Geschéftsbetrieb fiithrten, konnten als Ver:ine
keine Rechtspersonlichkeit erlangen und ebenso nicht Ver-

17 In diesem Sinne das Votum BUnLMANN; Sten. Bull. NR 1905,
S.484.

18 Sten. Bull. NR 1905, S.480.

1% Sten. Bull. NR 1905, S.483.



Strukturprobleme des Gesellschaftsrechts 187

eine, die wirtschaftliche Zwecke verfolgten, obwohl sie zu
diesem Zweck keinen Belrieb nach kaufménnischer Art fithr-
ten2°. Das ist der Sinn des Art.70 (heute Art.60 ZGB) in der
Fassung des Nationalrates.

In Widerspruch dazu steht allerdings der Text des Art.61
Absatz 2 (heute Art.52 Absatz 2 ZGB), bei dessen Formulie-
rung man offenbar vergessen hatte, dafl — geméf} der bisheri-
gen Systematik — in Artikel 70 (heute Art.60 ZGB) néher
umschrieben worden war, was ein idealer Zweck ist. Aus der
vom Nationalrat geinderten Formulierung des Artikels 70
iibernahm man nur die negative, nicht aber die positive Um-
schreibung. Dadurch wurde natiirlich der Sinn stark ver-
andert™,

8a) Hinsichtlich der Zuerkennung der Rechtsper-
sonlichkeit folgte der Stidnderat dem Beschluf3 des Na-
tionalrates. Es blieb dabei, dal3 die Vereine die Rechtsper-
sonlichkeit ohne Eintragung in das Handelsregister erlangen
konnten, sobald der Wille, als Korperschaft zu bestehen, aus
den Statuten ersichtlich war.

Zwar wurden auch die Argumente der Befiirworter einer
Eintragungspflicht (zwecks Erlangung der Rechtsperson-
lichkeit) erwogen. Man fand indessen, dall mit der Begrin-
dung der Eintragungspflicht der Rechtssicherheit tatsidch-
lich kaum gedient wire, «weil die Vereine sich einfach nicht
eintragen lassen wiirden, so wenig, wie sie sich unter dem bis-
herigen Rechte haben eintragen lassen». Stark ins Gewicht
fielen aber auch politische Uberlegungen. Der Zwang zur Ein-

20 Die Ausfithrungen EugeN HuBERS in Sten.Bull. NR 1905,
S.480,«daB unter die Vereine des Art. 70 alle diejenigen bezogen wiir-
den, die nicht einen wirtschaftlichen Betrieb nach kaufménnischer
Art fithreny, ist zum mindesten ungenau und steht im Widerspruch
zu seinen iibrigen im ndmlichen Zusammenhang abgegebenen Er-
kliarungen und nicht in Ubereinstimmung mit dem diskutierten Text
des Gesetzesentwurfes.

2 Art.61 Abs.2lautete: « Keiner Eintragung bediirfen die offent-
lich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten, sowie die Vereine,
die nicht einen wirtschaftlichen Betrieb nach kaufminnischer Art
fihren, und die Familienstiftungeny.
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tragung sei«im héchsten Grade unpopulir». Er widerspreche
«einer gewissen Volkssitte». Die unzihligen schweizerischen
Vereine konnten sich allenfalls noch dazu entschlielBen, Sta-
tuten aufzustellen; vor der Offentlichkeit, vor einer gewissen
Publizitat, hatten sie aber «eine ganz merkwiirdige Furcht
und Abneigung». Gegen die Llintragungspflicht (zwecks Er-
langung der Rechtspersonlichkeit) wurde ferner wie im Na-
tionalrat geltend gemacht, es wiire fir die Vereine zu kompli-
ziert, den stindigen Wechsel ihrer «Vertreter» im Handels-
register eintragen lassen zu miissen 22.

b) Die Verwendungsméglichkeiten des Vereins
wurden nun erweiltert.

Der Stianderat behielt die positive Umschreibung («Ver-
eine, die sich einer politischen, religiosen, wissenschaftlichen,
kiinstlerischen, wohltétigen, geselligen oder andern adhnli-
chen Aufgabe widmen») praktisch bel. Lediglich dic Worte
«oder andern dhnlichen» wurden gestrichen. Gedndert wurde
dagegen die negative Umschreibung («und nicht einen wirt-
schaftlichen Betrieb nach kaufménnischer Art fithren»). Sie
wurde ersetzt durch folgende Worte: «oder andern nicht
wirtschaftlichen Aufgabe widmenny.

Damit wurde es moglich, dal} Personenverbindungen mit
idealen Zwecken als Verein die Rechtspersonlichkeit erlan-
gen konnten, auch wenn sie zur Ausiibung ihres Zweckes sich
eines wirtschaftlichen Betriebes nach kaufménnischer Art
bedienten. Fiir diesen Fall wurde indessen die Pflicht zur Ein-
tragung ins Handelsregister vorgeschrieben, nicht jedoch als
Voraussetzung fiir die Zuerkennung der Rechtspersonlich-
keit s,

22 Sten. Bull. StR 1905, S.942.

28 Art.71 Absatz 2 (heute Art.61 Absatz 2 ZGB) lautete: «Ver-
bindet der Verein mit seinem Zweck ein nach kaufménnischer Art
gefithrtes Gewerbe, so untersteht er der Eintragungspflicht.»

Uber die Bedeutung der Eintragungspflicht (keine Vorausset-
zung fiir die Zuerkennung der Rechtspersonlichkeit) geben die Aus-
fihrungen des Berichterstatters der Kommission, HoFFMANN, in
Sten. Bull. StR, 1905, S.942, Auskunft.
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Mit dieser Regelung sollte inshesondere verhindert wer-
den, daBl Vereine mit idealen Zwecken, welche nach ihrer
Griindung zur Verfolgung dieser Zwecke einen wirtschaftli-
chen Betrieb nach kaufménnischer Art eroffnen sollten, da-
durch die Rechtspersonlichkeit verlieren wiirden. Klarge-
stellt wurde im Sténderat auch, dall gemischte Zwecke
zugelassen wiirden, wenn der wirtschaftliche Zweck nicht
Hauptzweck ist2:. Im Gesetzestext fand dieser Gedanke al-
lerdings (leider) nicht Ausdruck.

Der Widerspruch zwischen den Artikeln 61 Absatz 2 und
70 Absatz 1 (heute Art.52 Absatz 2 und 60 Absatz 1 ZGB)
wurde behoben. Der Artikel 61 Absatz 2 wurde, soweit er die
Vereine betrifft, wie im bundesritlichen Entwurf formuliert,
nimlich:

«Keiner Eintragung bediirfen die 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaften und Anstalten, sowie die Vereine, die nicht
wirtschaftliche Zwecke verfolgen.»

Die Konkretisierung dessen, was unter wirtschaftlichem
und was unter idealem Zweck zu verstehen ist, wurde dem
Artikel 70 Absatz 1 (heute Art.60 Absatz 1 ZGB) vorbe-
halten.

9. Aus den spiteren Beratungen der Eidgendossischen Réite
ergeben sich fir die hier interessierenden Fragen keine we-
sentlichen neuen Gesichtspunkte.

10. Es kann somit festgestellt werden, dal3 das Bundesge-
richt das Gesetz im Miniera-Entscheid (BGE 88 II, 1962,
S.2091T.) hinsichtlich der Bedeutung eines nach kaufmén-
nischer Art gefithrten Gewerbes fiir die Zuerkennung der
Rechtspersonlichkeit an einen Verein im Sinne der Materia-
lien ausgelegt hat: Personenverbindungen, welche einen wirt-
schaftlichen Zweck verfolgen, konnen auch dann als Vereine
keine Rechtspersonlichkeit erlangen, wenn sie kein nach
kaufménnischer Art gefithrtes Gewerbe betreiben. Personen-
verbindungen mit 1dealem Zweck konnen als Verein die
Rechtspersonlichkeit erlangen, auch wenn sie zur Verfolgung

24 Sten. Bull. StR 1905, S.942,
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dieses Zweckes ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes Ge-
werbe fithren. In diesem Fall ist jedoch der Verein verpflich-
tet, sich ins Handelsregister eintragen zu lassen. Der Eintrag
ist jedoch nicht Voraussetzung fiir die Zuerkennung der
Rechtspersonlichkeit.

Die Abgrenzungsirage ist damit allerdings noch nicht ab-
schlieBend geklart. Zahlreiche Probleme sind trotzdem noch
ungelost. Darauf ist noch einzutreten.

I1. Die Schwierigkeiten der Abgrenzung zwischen idealem
und wirtschaftlichem Zweck

1. Dadurch, dafl der Betrieb eines nach kaufméannischer
Art gefiihrten Gewerbes als Abgrenzungskriterium fallen ge-
lassen wird, werden die Abgrenzungsschwierigkeiten nicht
etwa vermindert, im Gegenteil.

Liegt der Grund etwa darin, dal} die menschlichen Haad-
lungen unter den Gesichtspunkten wirtschaftlicher und idea-
ler Zwecktéitigkeit oft gar nicht eingeteilt werden konnen ?
Esist zwar evident, dal3 es gewisse Randzonen gibt, in denen
diese Handlungen eindeutig nur auf die Verfolgung idea-
ler oder wirtschaftlicher Zwecke ausgerichtet sind. Dazwi-
schen gibt es aber eine Unmenge von Erscheinungen, welche
nur mit Gewalt nach diesen Gesichtspunkten geordnet wer-
den konnen. Mit einer klassifikatorischen Betrachtungsweise
tragt man in dieser Beziehung der sozialen Wirklichkeit nicht
geniigend Rechnung. Das soziale Leben kann in seiner Viel-
falt nur mit Hilfe der ordnenden und der typologischen Be-
trachtungsweise voll erfat werden 2.

Mittels der ordnenden Betrachtungsweise 1aBt sich fest-
stellen, daB3 die menschlichen Handlungen hinsichtlich der
Art der Zweckverfolgung eine Typenreihe bilden, deren En-
den einerseits der rein ideale Zweck, anderseits der rein wirt-
schaftliche Zweck sind.

25 Vgl. zu diesen Begriffen vorne, S.97fI.
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Mufl man sich dann noch wundern, daf3 der Gesetzgeber
auf Schwierigkeiten sto3t, wenn er zwischen den beiden Po-
len mittels klassifikatorischer Begriffe einen Trennungsstrich
ziehen soll ?

Angesichts dieser Wirklichkeit, die sich in den Realfak-
toren des Rechts ausprégt,ist esverstiandlich, dal3 die Kontro-
verse «ideal oder wirtschaftlich» sich zu verewigen scheint 2.

2. Die Tatsache, dal} die Abgrenzung groBe Schwierig-
keiten bereitet, ist natiirlich noch kein Grund, diesen Schwie-
rigkeiten auszuweichen. Wenn die Abgrenzung unerlafllich
ist, dann mul} die Rechtswissenschaft auch damit fertig wer-
den, selbst wenn der Rechtswirklichkeit durch die Klassi-
fikation etwas Gewalt angetan werden miillte.

Man mull sich also die Frage stellen, ob es de lege
ferenda notwendig ist, die wirtschaftliche und die nicht-
wirtschaftliche Tétigkeit im Gesellschaftsrecht voneinander
abzugrenzen.

Diese Frage sollim folgenden fiir das schweizerische Recht
gepriift werden.

Vorerst ist jedoch anhand einiger Beispiele zu zeigen, wo
die Schwierigkeiten der Abgrenzung iiberhaupt liegen. Da-
bei kann im wesentlichen auf die Rechtsprechung und auf
die Literatur abgestellt werden 27,

Esist nicht beabsichtigt, die Abgrenzungsschwierigkeiten

2% Feststellung von TH.GuHL, wiedergegeben von M. GUTZWIL-
LER, in ZSR 83 I, 1964, S.453.

27 Eine gute Zusammenfassung der bis zum Jahre 1964 zum Pro-
blem gedulBerten Ansichten enthélt die Arbeit von M.-A. PELLET, Le
but non-économique de ’association, 1964. Um die gleiche Zeit und
spater haben sich ferner mit dieser Frage befa3t insbesondere P. Li-
VER, in ZbJV 99, 1963, S. 329 und 101, 1965, S.36511.; P. P1oTET, in
JdT 111, 1963, I, S.98ff. und 113,1965, I, S.1941f.; M. GUTZWILLER,
in ZSR 83 I, 1964, S.443 und 84 I, 1965, S.223ff.; pERSELBE, Das
Recht der Verbandspersonen. Grundsitzliches, in: Schweizerisches
Privatrecht, 11, 1967, S.461 ff.; A. HEiN1, in ZSR 83 I, 1964, S.427f1.
und 84 I, 1965, S.483f1.; pERSELRBE, Die Vereine, in: Schweizeri-
sches Privatrecht, II, 1967, S.517ff.; F.voN STEIGER, in SAG 37,
1965, S.244 1.
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abschlieBend darzustellen. Der Zweck der Untersuchung
besteht hauptséchlich darin, die Probleme und die Moglich-
keiten ihrer Behandlung zu illustrieren.

3. a) Es kann sein, dal} der statutarische Zweck mit
dem tatsfchlich ausgeibten Zweck nicht uberein-
stimmt. Hier stellt sich die Frage, worauf fir die Qualifka-
tion abzustellen ist.

Das Bundesgericht ?® vertritt mit Recht die Auffassung,
es sei auf den tatsédchlichen, nicht auf den verbrie'ten
Zweck abzustellen. Sehr oft wird es aber nicht leicht sein lest-
zustellen, welche Zwecke in Wirklichkeit verfolgt werden.

Schon die Moglichkeit der Abweichung der Wirklichkeit
von dem in den Statuten verbrieften und unter Umsténden
im Handelsregister eingetragenen Zweck?® birgt eine Pro-
blematik in sich. Je stiarker die Freiheit in der Typenwah!be-
schrinkt wird, desto hidufiger werden solche Abweichurgen
sein. Esist deshalb nicht erstaunlich, dal sie inshesonderzim
Bereichie des in unserer Rechtsordnung am stirksten fixier-
ten Gesetzestypus, der Genossenschaft, keine Seltenheit sind.
R.SeEcrETAN3? stellte in diesem Zusammenhang fest, daB3
zahlreiche Personenverbindungen dank der Geschicklichkeit
der Grinder, die wirklichen Zwecke zu vertuschen, zu Un-
recht als Genossenschaften eingetragen sind.

b) Wenn idealer und wirtschaftlicher Zweck voneinander
abgegrenzt werden sollen, welche Unterscheidungs-
merkmale sollen entscheidend sein ?

Die Absicht, Gewinn zu verteilen (Frankreich) ?

Die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit in der Ab-
sicht, Gewinn zu verteilen (Italien)?

Die Tatsache, ob die Personenverbindung auf Gewinr be-
rechnet ist (Osterreich) ?

Die Tatsache, ob der Zweck auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet ist (Deutschland) ?

28 BGE 90 II, 1964, S.337.
29 Vgl. Handelsregisterverordnung Art. 97 lit. d).
80 ZbJV 96, 1960, S.180/81.
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Die Tatsache, ob wirtschaftliche Vorteile fiir Dritte oder
fiir den Verein und seine Mitglieder angestrebt werden ? 31

Wie ist zu entscheiden, wenn die Verfolgung des altruisti-
schen Zweckes nebenbei auch den Mitgliedern Vorteile ver-
schafft ? 32

[st darauf abzustellen, ob die vom Verein erstrebten Vor-
teile der ganzen Berufs- oder Wirtschaftsgruppe zugute
kommen oder nur den Vereinsmitgliedern 733

Kommt es auf die Aufgabe an, welcher die Vereinstitig-
keit gewidmet ist, oder auf die mittelbaren Auswirkungen der
Erfillung dieser Aufgabe 734

Ist die Absicht malgebend, in das wirtschaftliche Ge-
schehen einzugreifen ? 3%

Die FFragen konnten noch vermehrt und differenziert wer-
den. Der gegebene Katalog sollte jedoch geniigen, um die
Problematik, aber auch die Schwierigkeiten der Abgrenzung
zu illustrieren.

Gewill wird der Gesetzgeber bestrebt sein, «ein moglichst
prazises und gleichzeitig allgemein verstindliches Abgren-
zungskriterium zu finden»®. ks konnte aber leicht gesche-
hen, daB3, auf der Suche nach einem solchen Kriterium, in der
Typenreihe zwischen den Polen «ideal» und «wirtschaftlich»
die Grenzen derart gezogen werden, dal} der Zweck der
Unterscheidung vereitelt wird. Wenn eine Abgrenzung
unerldBlich ist, dann muf} die Grenze dort gezogen werden,
wo der gebietende Grund es erfordert, und nicht dort, wo al-

31 BGE 90 II, 1964, S.337; A.HEiNI, in ZSR 83 I, 1964, S.438;
DERSELBE, Schweizerisches Privatrecht, II, S.523.

32 P, L1VER, in ZbJV 99, 1963, S.336, mit dem Hinweis auf Ge-
werkschaften, Berufsorganisationen, Kurvereine, Fremdenverkehrs-
verbidnde; BGE 90 II, 1964, S.486; A.HEINI, in ZSR 83, I, 1964,
S.438.

33 A.HEing, in ZSR 83 I, 1964, S.446; DERSELBE, Schweizeri-
sches Privatrecht, 11, S.527.

34 P.L1VER, in ZbJV 99, 1963, S.331.

35 BGE 88 11, 1962, S.220.

36 M. GUTZWILLER, in ZSR 83 1, 1964, S. 458.

13
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lenfalls moglichst prézise und allgemein verstindliche Ab-
grenzungskriterien vorhanden wiren.

¢) Soll der Verein nur zur Verfolgung rein idealer Zwecke
zur Verfiigung stehen, oder kann er neben dem idealen
Hauptzweck aucheinen wirtschaftlichen Nebenzweck
verfolgen ?

Nach der herrschenden Meinung kann ein Verein gemisch-
te Zwecke verfolgen, wenn der Hauptzweck idealer Natur
ist 87,

In letzter Zeit mehren sich jedoch die Autoren, welche die
Ansicht vertreten, der Verein diirfe nur ideale Zwecke ha-
ben38, Dies soll sich aus dem Grundsatz der beschréinkten
Typenzahl ergeben.

PioTer und Hein1 setzen dabel den Verein mit gemisch-
tem Zweck?® dem Mischtypus gleich. Das ist indessen ver-
fehlt4°, Aus der Tatsache, dall Mischtypen mit dem Grund-
satz der beschrinkten Typenzahl nicht vereinbar sind4, er-
gibt sich nicht notwendigerweise auch die Folgerung, daf3
gemischte Zwecke unzulissig seien. Die Frage nachden
zuldssigen Zwecken ist — de lege ferenda — die Frage nachden
Verwendungsmaoglichkeiten des Typus. Sie steht in keinem

37 Vgl. dazu A.EGGER, Kommentar, 2. Auflage, N.8 zu Art.60
ZGB; A.SiEGwART, Festgabe der juristischen Fakultidt Freiburg
1943, S.188; P.L1VER, in ZbJV 101, 1965, S.366; H. MErz, Uber die
Schranken der Kartellbindung, S.9; R.SEcrRETAN, in ZbJV 96, 1960,
S.184; weitere Literaturangaben bei M.-A. PELLET, Le but non-éco-
nomique de I’association, S.140.

88 P, P10oTET, in JAT 111, 1963, S.100/101; A. HEeini, in ZSR 83
I, 1964, S.446 ft. ; DERSELBE, Schweizerisches Privatrecht, II, S.528/
29 (Bis der Gesetzgeber das «passende «Kleid> fiir die gemischter Or-
ganisationen» gefunden hat, méchte Hein: diese Organisationen—im
Sinne eines Kompromisses — in Vereinsform dulden, sofern der wirt-
schaftliche Zweck von untergeordneter Bedeutung ist). M.Gurz-
WILLER, in ZSR 83 I, 1964, S.467.

89 Darunter wird ein Verein verstanden, der sowohl ideale als
auch wirtschaftliche Zwecke verfolgt.

40 Vgl. dazu vorne, S. 167.

a1 Sjehe dazu vorne, S. 166.
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sachlogischen Zusammenhang mit dem Grundsatz der be-
schrinkten Typenzahl. Der Gesetzgeber kann eine be-
schrinkte Zahl von Typen vorsehen, ohne daf er fiir jeden
Typus die Verwendungsart vorschreibt. Es ist sogar die Re-
gel, daB3 der ndmliche Typus zur Verfolgung wirtschaftlicher
und idealer Zwecke (und somit gemischter Zwecke im Sinne
der Ausfithrungen) verwendet werden darf 42,

Aus dem Grundsatz der beschrinkten Typenzahl kann
deshalb auch de lege lata fiir die Frage, ob der Verein ge-
mischte Zwecke verfolgen diirfe, nichts Wesentliches gewon-
nen werden. Diese Frage mull mittels der allgemein aner-
kannten Regeln der Gesetzesauslegung beantwortet werden.

d) Stellt man sich auf den Standpunkt, da3 der Ver-
einnurideale Zwecke verfolgen darf, dann mul3 man
weiter fragen, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn eine
Personenverbindung sich als Verein konstituiert
hat und in Wirklichkeit auch wirtschaftliche
Zwecke verfolgt.

Soll man Teilnichtigkeit des Vereins annehmen und, so-
weil ideale Zwecke verfolgt werden, Vereinsrecht, soweit
sich die Mitglieder einer wirtschaftlichen Aufgabe widmen,
das Recht der einfachen Gesellschaft anwenden, wie Pro-
TET *3 vorschligt ? Oder soll in diesem Fall iiberhaupt nur das
Recht der einfachen Gesellschaft anwendbarsein ? A. HEin1#4
laBt die Frage offen.

4. Diese Hinweise diirften gentigen, um zu zeigen, dal3 die
Abgrenzungsschwierigkeiten sehr grol3 sind.

Die Frage, ob diese Differenzierung, die zu «ewigen Kon-
troversen» fithrt, notwendig ist, dringt sich deshalb gerade-
zu auf.

42 Vgl. dazu vorne, S. 170 1.
43 JdT 111, 1963, S.10011.
44 7SR 83 I, 1964, S.449.
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I11. Griinde fiir die Beschrinkung der Verwendungsmaglich-
keiten des Vereins auf die Verfolgung idealer Zwecke ?

1. Die Frage, ob es Griinde fiir die Beschrédnkung der
Verwendungsmoglichkeiten des Vereins auf die Ver-
folgung idealer Zwecke gibt, ist nicht identisch mit der Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen und nach welchem Sy-
stem dem Verein die Rechtspersonlichkeit zuzuer-
kennen sei.

Die beiden Probleme koénnen unabhéngig voneinander ge-
16st werden. Es ist durchaus moglich, den Verein zur Verfol-
gung wirtschaftlicher und nichtwirtschaftlicher Zwecke zu-
zulassen und trotzdem in bezug auf die Zuerkennung der
Rechtspersonlichkeit innerhalb des Vereinsrechtes nach
sachlichen Gesichtspunkten zu unterscheiden. Iis rechtfer-
tigt sich deshalb, die beiden Fragen getrennt zu behandeln.

2.Die Beschrinkung der Verwendungsmoglich-
keiten gewisser Gesetzestypen auf die Verfolgung
wirtschaftlicher Zwecke und anderer Gesetzestypen auf die
Verfolgung idealer Zwecke liefle sich nur rechtfertigen, wenn
wichtige Griinde dafiir bestiinden, die Art und Weise der
Verfolgung idealer Zwecke oder wirtschaftlicher Zwecke
zwingend vorzuschreiben. Dann miillte aber mit der gesetz-
lichen Typenbindung auch eine relativ starke Typenfixie-
rung verbunden werden.

a) Wie die Rechtsvergleichung gezeigt hat, sind solche
Griinde vorerst nicht ersichtlich. Die meisten Gesetzestypen
unserer Nachbarlidnder konnen sowohl zur Verfolgung wirt-
schaftlicher als auch nichtwirtschaftlicher Zwecke verwen-
det werden. Der Verein des schweizerischen Rechtes steht
zwar nur zur Verfolgung idealer Hauptzwecke zur Verfii-
gung. Werideale Zwecke verfolgen will,ist indessen nicht nur
auf das Vereinsrecht angewiesen; er kann dazu auch andere
Gesetzestypen verwenden?s. Selbst wenn die Vereinsform
gewihlt wird, besteht in bezug aufl die Art und Weise der
Zweckverfolgung groBe Gestaltungsireiheit.

45 Vgl. Ndheres dazu vorne, S. 174 1f.
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b) Es wird argumentiert, es wire gefiahrlich, den beson-
ders schwach fixierten Vereinstypus auch zur Verfolgung
wirtschaftlicher Zwecke zur Verfiigung zu stellen. A. HEINT 4
meint, die auf Geldvermehrung gerichteten Mitgliederinter-
essen einer wirtschaftlichen Verbandsperson finden «ihren
adaquaten Schutz nur in den fiir die Koérperschaftsformen
des Obligationenrechts vorgesehenen Bestimmungeny.

Diese Argumentation hilt indessen einer ndheren Priifung
nicht stand.

aa) Einmal hat eine dreifligjdhrige Rechtspraxis bewie-
sen, dal} sich der Verein zur Verfolgung von wirtschaftlichen
Zwecken, insbesondere von Kartellzwecken, sehr gut eig-
net. Insoweit besteht also kein Grund, de lege ferenda die
Kartelle vom Vereinsrecht auszuschlie3en.

bb) Die Praxis hat auch bewiesen, dal3 die Vereinsstruk-
tur den Betrieb eines nach kaufmédnnischer Art ge-
fihrten Gewerbes nicht ausschliet. Schon nach der gel-
tenden Ordnung kann ein Verein ein solches Gewerbe fiih-
ren, wenn dies als Mittel zur Verfolgung eines idealen Zwek-
kes erfolgt (Art.61 Abs.2 ZGB).

Richtig ist allerdings, dal3 sich der Verein in der gegen-
wéirtigen rechtlichen Ausgestaltung zur Verfolgung wirt-
schaftlicher Zwecke mittels eines nach kaufméannischer Art
gefithrten Gewerbes nicht unbedingt eignet, weil die ge-
setzliche Ordnung die wirtschaftlichen Interessen der Mit-
glieder nur unzulidnglich schiitzt.

Ist das jedoch Grund genug, um die Verfolgung dieser
Zwecke vom Vereinsrecht iiberhaupt auszuschliefen und alle
damit verbundenen Nachteile in Kauf zu nehmen ? Gibt es
nicht eine bessere LL.ésung dieses Problems ?

¢) Man koénnte auch einwenden, daB3 die Zulassung des
Vereins zur Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke es ermogli-
chen wiirde, den zwingenden Vorschriften anderer
Gesetzestypen auszuweichen.

16 Schweizerisches Privatrecht, I1, S.526.
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Dieser Einwand wire nur dann gewichtig, wenn unser Ge-
setz in bezug auf die Verfolgung wirtschaftlicher Zwek-
ke den Grundsatz der gesetzlichen Typenbindung kennen
wiirde. Das ist indessen nicht der Fall. Abgesehen vom Ver-
ein konnen die Rechtsgenossen zur kollektiven Zweckverfol-
gung jenen Gesetzestypus wihlen, dessen «Spielregeln» ihnen
am besten zusagt. Die Gesetzestypen sind, mit Ausnahme
des Vereins, in bezug auf die damit verfolgten wirtschaftli-
chen Zwecke im wesentlichen «neutraly.

Soweit Drittinteressen zu schiitzen sind, welche nicht in
unmittelbarem Zusammenhang mit Sinn und Zweck der
«Spielregeln» und mit der Struktur des Gesetzestypus stehen,
sind ohnehin vom einzelnen Typus losgeldste Sondervor-
schriften angezeigt?.

Wenn keine wichtigen Griinde bestehen, einerseits die Art
und Weise der Verfolgung idealer oder wirtschaftlicher Zvek-
ke vorzuschreiben und anderseits die freiheitliche Regelung
des Vereinsrechts den wirtschaftliche Zwecke verfolgenden
Personenverbindungen vorzuenthalten, so kann die gesztz-
liche Typenbindung auch nicht mit dem Hinweis auf den
Grundsatz der Typenreinheit gerechfertigt werden*8;
denn dieser Grundsatz ist natiirlich nicht Selbstzweck, son-
dern hochstens die Folge einer irgendwie gerechtfertigten
Kombination von gesetzlicher Typenbindung und starker
Typenfixierung.

3. Hinsichtlich der Zuerkennung der Rechtsper-
sonlichkeit diirfte de lege ferenda eine Differenzierungan-
gezeigt sein.

Es erscheint fruchtbar, zur Behandlung dieser Frage von
den Lebenstypen auszugehen.

a) In erster Linie wollte man zweifellos den fiir das schwei-
zerische kulturelle Leben typischen Idealvereinen, wie Ge-
sangvereinen und dhnlichen Institutionen, die Vorteile der

47 Vgl. Ndheres dazu vorne, S. 126 fI.
48 Vgl. dazu A. Heini, in ZSR 83 I, 1964, S. 448.
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freien Bildung gewihren. Diese Kategorie bildet jedoch nur
eine Kerngruppeinnerhalb der Idealvereine, welche der Arti-
kel 60 ZGB umfalt.

Finige besondere Repriasentanten dieser Gruppe haben
indessen seit dem Erlall des ZGB infolge einer enormen Ent-
wicklung der Mitgliederzahl und der Vielfalt der Leistungen
und wirtschaftlichen Vorteile, welche sie ihren Mitgliedern
bieten, eine deutliche Wandlung durchgemacht. Als Haupt-
beispiele konnen der Automobil-Club der Schweiz und der
Touring-Club der Schweiz angefiihrt werden *°. GUTZWILLER
nennt sie Mammut-Vereine.

b) In einer weiteren Gruppe kann man die religiésen und
wohltitigen Vereine zusammenfassen. Auch diesen Institu-
tionen wird man kaum die Vorteile der freien Bildung verwei-
gern wollen, wenngleich sowohl die religiésen als auch die
wohltéitigen Vereine in Ausiibung ihres idealen Zweckes er-
heblich «in das Wirtschaftsleben eingreifen» kénnen.

c) Die wissenschaftlichen Vereine werden vom Gesetz
ebenfalls als typische Reprisentanten der Idealvereine ge-
nannt.

Man kann sich indessen {ragen, ob wissenschaftliche Ver-
eine immer ideale Zwecke verfolgen. Was ist etwa von einem
Verein zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung zu
sagen, der von verschiedenen Industrieunternchmen ge-
griindet und finanziert wird und eindeutig den Zweck hat,
seinen Mitgliedern wirtschaftliche Vorteile zu verschaffen ?
Will man diesem Verein die Vorteile der freien Bildung ver-
sagen, wenn ja, besteht ein sachlicher Grund dafiir?

d) Den politischen Vereinen, insbesondere den politischen
Parteien, wird man den Idealcharakter nicht absprechen
wollen.

Besteht jedoch ein sachlicher Grund, die Berufsverbéinde
und Gewerkschaften sowie die Wirtschaftsverbdnde anders

49 Vgl. Niheres dazu bei M. GUTZWILLER, in ZSR 84 I, 1965,
S.234/235.
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zu behandeln, lediglich, weil sie den Mitgliedern auch wirt-
schaftliche Vorteile verschaffen ?

Offnet man den Verein ganz allgemein auch zur Verfol-
gung wirtschaftlicher Zwecke, dann stellt sich allerdings die
Frage, ob der Verein in bestimmten Féllen die Rechtsper-
sonlichkeit erst mit der Eintragung in das Handelsregster
soll erlangen konnen. Die Antwort kann indessen erst erteilt
werden, wenn dariiber entschieden ist, ob und allenfalls wie
das Vereinsrecht fiir solche I'dlle ergdnzt werden miite. Un-
ter Umstanden mubBte der Registrierzwang eingefiihrt wer-
den, um zu gewihrleisten, dafl bestimmte Minimalerforder-
nisse erfiillt sind.

1V. SchluBbetrachtungen

1. Wir stehen gegenwirtig vor der Tatsache, da3 Kartelle,
Wirtschaftsverbédnde, Berufsverbiinde und Gewerkschaften
sich im Vertrauen auf die Praxis des Bundesgerichtes wéih-
rend 30 Jahren als Verein konstituieren durften und von die-
ser Moglichkeit oft Gebrauch gemacht haben. Der Versuch
des Bundesgerichtes (BGE 88 I1, 1962, S.20911.), die gesetz-
méilige Ordnung wiederherzustellen, millang. Offensichtlich
unter dem Druck der im Schutze ihrer fritheren Praxis ent-
standenen Verhiltnisse kehrte unsere oberste Gerichtshehor-
de wieder zur alten Praxis zuriick, allerdings mit dem aus-
driicklichen Zugestédndnis, dal3 diese Praxis gesetzwidrig sei
(BGE 90 I1, 1964, S.33411.).

2. Diese Situation kann offenbar nur der Gesetzgeber in
befriedigender Weise meistern®’. In welche Richtung sdll er
jedoch wirken ?

50 Die Bezeichnung einer das Gesetz verletzenden Praxis, auf die
das Gericht mit Riicksicht auf das o6ffentliche Interesse an der
Rechtssicherheit nicht mehr zuriickkommen kann, als Gewchn-
heitsrecht contralegem ist nureine Verlegenheitslosung, jeden-
falls dann, wenn sich die gesetzliche Ordnung nicht eindeutiz als
«unrichtiges» Recht erweist. Vgl. zum derogatorischen Gewohntleits-
recht im allgemeinen: P.LivER, Der Begriff der Rechtsquelle, in
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a) P.Liver?® geht davon aus, dall unser Recht den «Ver-
einigungen, die sich in unserem Wirtschaftsleben ihren Platz
gesichert haben» und die vom Vereinsrecht ausgeschlossen
sind, «eine angemessene Unterkunf(t» bieten muf}. Sollte es
sich erweisen, dal} die Gesellschaftstypen unseres Rechtes da-
zu nicht ausreichen, so mtiite der Gesetzgeber eingreifen, sei
es dadurch, daB3 er das Genossenschaftsrecht revidiert, «sei
es durch die Schaffung einer besonderen Gesellschaftsform,
wie sie im italienischen Recht fiir Zusammenschliisse von Un-
ternehmen (coalizioni fra imprese) ohne Geschiftsbetrieb
und ohne unmittelbare Zuwendung von Wirtschaftgiitern
an die Mitglieder im consorzio (C.c. it. art. 2602ss.) besteht».

b) Fiir A. HEin1%2 ist es eine «Tatsache, da@} trotz den ver-
schiedensten Anstrengungen bis heute das fiir die gemischten
Organisationen passende «Kleid»einfach nicht gefunden wer-
den konnte». Er kommt deshalb zum Schlul3, daB «letztlich
nur der Gesetzgeber eine rechtlich saubere und die Praxis be-
friedigende LLosung schaffen kann». Worin diese besteht, wird
nicht ausgefiihrt.

c) M. GurzwiLLER®® vertritt die Ansicht, daf} die auller
dem Verein zur Vertiigung stehenden Typen den Bedirfnis-
sen der Kartelle durchaus gentigen.

Fiir die Berufsverbénde, die in der Hauptsache wirtschaft-
liche Zwecke verfolgen, sicht GuTzwILLER zwei Auswege:
entweder Revision des Genossenschaftsrechtesin dem Sinne,
dal} die Gleichheit des Stimmrechtes fiir bestimmte Félle auf-
gehoben wird, oder Schaffung eines Sondergesetzes, beispiels-
weise nach dem Vorbild Frankreichs.

ZbJV 91bis| 1955, S.49ff.; A.MEIER-HAavoz, Kommentar, N. 243 ff.
zu Art.1 ZGB; H. DEscHENAUX, Der Einleitungstitel (des ZGB), in:
Schweizerisches Privatrecht, 11, S.105/106; zur Bildung von dero-
gatorischem Gewohnheitsrecht im vorliegenden Fall: P. P1oTET, in
JdT 111, 1963, I, S.99 und 113, 1965, I, S.195; ferner H. DESCHE-
NAUX, a.a.0., S§.106 N. 21.

51 ZbJV 101, 1965, S.369.

52 ZSR 83 I, 1964, S.44911.

58 ZSR 84 1, 1965, S.2381].
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Den «Monstreverbianden», deren Idealitdt an sich unbe-
stritten bleibt, mochte GurzwILLER nach wie vor einen Platz
im Vereinsrecht reservieren. Sie sollten aber verpflichtet ver-
den, sich ins Handelsregister einzutragen. Zu welchem Zweck
und mit welchen Rechtsfolgen bleibt offen.

3. Es stellt sich indessen die Frage, ob es richtig ist, neue
Gesellschaftstypen zu schaffen, die auf die Bediirfnisse
der Kartelle (L1veEr) oder der gemischten Verbinde (HEe:N1)
oder der Berufsverbiande (GutzwiLLER) abgestimmt sinc.

Liegt es nicht viel nédher, die bestehende Praxis durch
Gesetzesanderung zu sanktionieren und den Kartellen, Ge-
werkschaften, Berufs- und Wirtschaftsverbinden jene Or-
ganisationsform zu belassen, welche sie zur Verfolgung ikrer
Zwecke bereits gewihlt haben ?

Es konnte sich ndmlich erweisen, dal} die in Aussicht ge-
nommenen neuen Gesetzestypen dhnlich wie der Verein eus-
gestaltet werden miilten. Dabel ist zu bedenken, daB die
Vermehrung der Gesetzestypen notwendigerweise zu einer
Einschrinkung der Gestaltungsireiheit der Rechtsgenossen
fiihrt.

Die Zulassung des Vereins zur Verfolgung wirtschaitli-
cher Zwecke wiirde de lege ferenda — wie bereits dargetan
worden ist®* — gegen keine fundamentalen Grundsétze unse-
res Rechtes verstoflen. Sie dridngt sich angesichts der gegen-
wirtigen Rechtspraxis geradezu auf.

4. Es diirfte allerdings angezeigt sein, das Vereinsrechtim
Hinblick auf den Schutz einzelner Mitglieder oder von Min-
derheiten zum mindesten fiir bestimmte Fille auszubaten,
so etwa in bezug auf die Beitragspflicht (Art.71 ZGB), auf
den Ausschlufl von Mitgliedern (Art.72 ZGB), auf den An-
spruch ausgeschiedener Mitglieder auf das Vereinsvermégen
(Art.73 ZGB) und auf die Anfechtung der Beschliisse von
Vereinsorganen (Art.75 ZGB). Was den Glaubigerschutzan-
betrifft, darf darauf hingewiesen werden, dal} kein Gesetzes-
typus den Glaubigern Gewahr fiir Kreditwiirdigkeit bietet.

51 Vgl. vorne, S. 196 fi.
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Wer sich mit einem Verein in Geschéftsbeziechungen einlaf3t,
mul} sich bewul3t sein, dall unter Umstédnden kein Haftungs-
substrat vorhanden ist. Der Verein gibt ihm in dieser Be-
ziehungen keine unbekannten Probleme auf. In bezug auf
die Publizitit und die Buchfiihrungspflicht gelten schon
heute fiir Vereine, welche ein nach kaufméinnischer Art ge-
fiihrtes Gewerbe betreiben, die néimlichen Vorschriften wie
fiir den Einzelkaufmann, mit allen sich daraus ergebenden
Konsequenzen 3.

Einer eingehenden Priifung bediirfte auch die Frage, ob
der Verein in bestimmten Fillen die Rechtspersonlichkeit
erst nach Eintragung im Handelsregister sollte erlangen
kénnen.

Trotz allfélliger Korrekturen, die sich infolge der Ausdeh-
nung der Verwendungsmoglichkeiten des Vereins aufdrin-
gen wiirden, mii3te dessen Grundstruktur auf die Bediirfnis-
se ausgerichtet sein, die sich aus der Verfolgung idealer
Zwecke ergeben.

Die Fragen, die sich infolge der Ausdehnung der Verwen-
dungsmoglichkeiten des Vereins gegeniiber der gegenwarti-
gen Ordnung ergdben, konnten hier nur angeschnitten wer-
den. Deren eingehende Behandlung liegt aulerhalb der Ziel-
setzung dieser Arbeit.

5. Zum SchluB gilt es noch, einem MiBBverstindnis vorzu-
beugen.

Unser Vorschlag entspringt nicht dem Bediirfnis nach
dem Weg des geringsten Widerstandes. Er ist vielmehr das
Ergebnis der in unserer theoretischen Untersuchung gewon-
nenen Erkenntnisse, insbesondere der folgenden Einsichten:

a) Eine relativ kleine Zahl von schwach fixierten Typen
ist einer relativ grofen Zahl von stark fixierten Typen vorzu-
ziehen.

b) Die Personengesellschaften und juristischen Personen
sind unter dem hier interessierenden Gesichtspunkt als Ein-

55 Art.934 und 957ff. OR; Art.52ff. HRegV.
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heiten von Spielregeln zur kollektiven Zweckverfolgung auf-
zufassen. Drittinteressen, welche weder mit dem Sinn und
dem Zweck dieser Spielregeln noch mit der besonderen Struk-
tur der betreffenden Gesellschaft in unmittelbarem Zusam-
menhang stehen, ist gesondert Rechnung zu tragen, allen-
falls in einem Spezialgesetz; hier etwa, je nach den zur Dis-
kussion stehenden Fragen, im Kartellgesetz oder in Spe-
zialerlassen zum Arbeitsrecht. Ihre Regelung mull unab-
héingig von der seitens der Mitglieder gewéhlten Organisa-
tionsform erfolgen.

¢) Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb zur Verfolgung
idealer Zwecke ein besonderer Gesetzestypus zur Verfliigung
stehen mii3te. Schon nach geltendem Recht konnen die mei-
sten Gesetzestypen sowohl idealen als auch wirtschaftlichen
Zwecken dienstbar gemacht werden.

d) Die Zulassung des Vereins zur Verfolgung auch wirt-
schaftlicher Hauptzwecke wiirde das System der [reien Bil-
dung nicht in Frage stellen. Héchstens miite sein Anwen-
dungsbereich innerhalb des Vereinsrechts itberpriift werden.

§ 11. Die Verwendungsmaglichkeiten der Stiftung im
schweizerischen Recht

I. Die gegenwdrtige Rechiswirklichkeit

1. Uber die Entwicklung des Stiftungswesens im schweize-
rischen Rechtsleben seit dem Inkrafttreten des ZGB ist be-
reits in anderem Zusammenhang berichtet worden!. Es wird
darauf verwiesen. Hier gentigt eine kurze Zusammenfassung.

2. Charakteristisch fiir die Rechtswirklichkeit der Gegen-
wart ist, dal} die Stiftung — im Gegensatz zu ihrer fritheren
Verwendung —zu einem wichtigen Instrument der Unterneh-
menspolitik geworden ist. Die Stiftungen zur Verfolgung re-

1 Vgl. vorne, S. 25f1i.
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ligioser und wohltitiger Zwecke sowie die Familienstiftun-
gen haben zwar immer noch ihre Bedeutung; sie beherrschen
aber nicht mehr das IFeld des Stiftungsrechtes.

Die neue Entwicklung hat sich als Folge steuerrechtlicher
MaBnahmen angebahnt und ist seither vom Steuerrecht her
begilinstigt worden.

3. Die Stiftung wird von den Unternehmern zur Haupt-
sache als ein Instrument der Personalfiirsorge verwen-
det. Bereits im Jahre 1956 wurden in einer Erhebung 6551
Personalwohlfahrts-Stifungen mit einem Vermdgen von
Fr. 2590 Mio. ermittelt. Heute diirften mehr als die Hélfte der
eingetragenen Stiftungen Personalflirsorgezwecken dienen 2.

4. Die Stiftung wird noch andern Unternehmenszwecken
dienstbar gemacht, insbesondere der Beteiligung der Beleg-
schaft am Unternehmen. Diesem Zweck kann bereits die Per-
sonalfiirsorge-Stiftung dienen; in Einzelfillen bestehen da-
fiir besondere Stiftungen.

Je nach der Anzahl der Beteiligungsrechte, welche in die
Stiftung eingebracht werden, kann diese zu einem wesentli-
chen Instrument der Willensbildung innerhalb des Unter-
nehmens werden. Sofern die Mehrheit der Beteiligungsrechte
der Stiftung gehort, wird diese zu einem Fithrungsinstrument
(Holding-Stiftung) des Unternehmens.

Die Stiftung als Inhaberin von Beteiligungsrechten ist in
der schweizerischen Rechtswirklichkeit keine ausgespro-
chene Seltenheit mehr.

D. Selten ist dagegen in unserem lLande die Stiftung als
Rechtsform zum Betrieb eines (nach kaufménnischer Art ge-
fihrten) Gewerbes. Aus der Rechtsprechung ist immerhin
ein Beispiel bekannt: Im Jahre 1960 wurde in Ziirich eine
Stiftung zum Betrieb einer Reithalle gegriindet3. Das Eid-
genossische Amt fiir das Handelsregister liell diese Stiftung,

2 Nidheres dazu vorne, S. 25fT.
3 Die Frage, ob dieser «Betrieb» nach kaufménnischer Art ge-
fihrt wird, kann hier offen bleiben.



206 Peider Mengiardi:

wenn auch mit Bedauern, zur Eintragung ins Handelsregi-
ster zu 4,

Viel groBere Bedeutung haben die Stiftungen als Rechts-
form zum Betrieb eines nach kaufménnischer Art gefiihrten
Gewerbes in Deutschland. Bedeutend sind sie nicht so sehr
in bezug auf ihre Zahl, sondern auf die Unternehmen, die
sich dieser Rechtsform bedient haben. Das bekannteste Bei-
spiel sind die Zei3-Werke?>.

6. Fiur Stiftungen, welche entweder Beteiligungsrechte an
Unternehmen halten oder dem direkten Betrieb eines Unter-
nehmens dienen, hat sich die Bezeichnung Unternehmens-
stiftung eingebiirgert. Dieser Ausdruck wird hier iber-
nommen.

In der IFolge befassen wir uns nur noch mit dieser beson-
deren Erscheinungsform der Stiftung. Es wird untersucht,
ob Unternehmensstiftungen im schweizerischen Recht zu-
lassig sein sollen®.

I1. Die Problematik der Unternehmensstiflung

1. Die Diskussion um die Unternehmensstiftung ist in
Deutschland schon seit mehr als einem Jahrzehnt im Gan-
ge. In neuester Zeit wird das Problem auch in Italien be-
sprochen”.

*+ VEB 29, 1959/60, Nr.43.

5 Eine Ubersicht iiber die wichtigsten Unternehmensstiftungen
Deutschlands findet sich im Gutachten von K. BALLERSTEDT fiir den
44.Deutschen Juristentag, in: Verhandlungen des 44.Deutschen
Juristentages, 1962, I, 5.Teil, S.201f.

¢ Unternehmensstiftungen spielen auch in den Vereinigten Staa-
ten, in Grof3britannien und in Skandinavien eine bedeutende Rolle
im Wirtschaftsleben. Im Rahmen dieser Arbeit kann auf die Rechts-
wirklichkeit dieser Linder nicht eingetreten werden. Wir miissen
uns auf eine Untersuchung iiber die Problematik der Unternehmens-
stiftung und auf die Darstellung der gegenwirtigen Rechtslage in der
Schweiz beschrinken.

” Vgl. P. ReEsciaNo, Fondazione e impresa, in: Rivista delle socie-
ta XII, 1967, S.8121I.
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In Deutschland ist iiber das Thema im Zusammenhang
mit der Revision des deutschen Stiftungsrechtes besonders
eingehend diskutiert worden. Der 44. Deutsche Juristentag
befallte sich im Jahre 1962 mit der Frage, ob das Stiftungs-
recht bundesgesetzlich vereinheitlicht und reformiert werden
soll, allenfalls mit welchen Grundziigen®*. Hinsichtlich der
Unternehmensstiftung konnte sich der Juristentag schon
dannzumal auf eine reichhaltige Literatur stiitzen!.

8 Das BGB regelt gegenwiirtig in den §§ 80-88 lediglich einige
Hauptiragen des Stiftungsrechts.

® Das Gutachten erstatteten die Professoren Dr. KuRT BALLER-
STEDT und Dr. JURGEN SALZWEDEL (Verhandlungen des 44. Deut-
schen Juristentages I, 5.Teil, 111.). Das Referat hielt Professor Dr.
ErnsT-JoacHiM MESTMACKER (Verhandlungen des 44.Deutschen
Juristentages 11/G, S.311.).

10 Vgl. inshesondere G. STrickroDT, Die Stiftung als neue Unter-
nehmensform, 1948, 2. erweiterte Auflage 1951 ; pERSELRE, Unter-
nehmen unter frei gewdihlter Stiftungssatzung, 1956; DERSELBE,
Probleme zur rechtlichen Struktur wvon Stiftungsunternehmen,
1960 ; DERSELBE, Stiftungsrecht. Geltende Vorschriften und rechts-
politische Vorschlidge, 1962/63; DERSELBE, Beitrag «Stiftungsunter-
nehmen» in: HdSozWiss. X, S.205; DERSELBE, Stiftungs- und Ge-
nossenschaftselemente in der Unternehmensverfassung, in: Archiv
fiur offentliche und freigemeinwirtschaftliche Unternehmen II1I,
1957, S.206ff.; peErseLBE, Offentliche Stiftungen, ihre Erschei-
nungsformen und ihre Bedeutung, in: Archiv fiir 6ffentliche und
freigemeinwirtschaftliche Unternehmen VI, 1962, S.97ff.; DER-
SELBE, Stiftungsunternehmen — Griindermotive und Wege der Ge-
staltung, in «Tradition», Zeitschrift fiir Firmengeschichte und Un-
ternehmerbiographie, 1959, S.23ff.; pERSELBE, Aktivierung des
deutschen Stiftungsrechts fiir gesellschaftspolitische Zwecke, in:
«Offene Welt», Zeitschrift fiir Wirtschaft, Politik und Gesellschaft,
Nr.72, 1961, S.111 ff.; pERSELBE, Die Erscheinungsformen der Stif-
tungen des privaten und o6ffentlichen Rechts, in NJW 1962, S.
1480 f1.; pERSELBE, Neuordnung des Stiftungsrechts, in JR 1962,
S.285f1.; D.PLEMES, Die Rechtsproblematik des Stiftungswesens,
1938 ; DERSELBE, Weltliches Stiftungsrecht. Geschichte der Rechts-
formen, 1938 ; DERSELBE, Irrwege der Dogmatik des Stiftungsrechts,
1954; K.DupgN, Zur Verwendbarkeit der Stiftungsform fiir ver-
gesellschaftete Betriebe, in BB 1947, S.142; A. ArnDT, Rechtsfor-
men der Sozialisierung, in DRZ 1947, S.37; R. GORDELER, Die Stif-
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Am Schlul3 der ausgedehnten Diskussion! wurde iiber
verschiedene Fragen informell abgestimmt.

Die Frage: «Soll zugelassen werden, dal} der Betrieb eines
Erwerbsunternehmens der einzige oder Hauptzweck einer
Stiftung ist ?» wurde mehrheitlich verneint!2. Dagegen wur-
de die Frage: «Soll, ein sonst forderungswiirdiger Stiftungs-
zweck vorausgesetzt, zugelassen werden, dal eine Stiftung
unmittelbar ein Erwerbsunternehmen betreibt ?» mehrheit-
lich bejaht.

Seit dem 44.Deutschen Juristentag (1962) befal3ten sich
inshesondere R.GORDELER und P.ULMER!, E. KERSTEN14
und H.-L.Steuck?!® nochmals eingehend mit dem Problem.

GORDELER/ULMER und KERSTEN kommen zum Schluf,
die Verwendungsmdoglichkeiten der Stiftung zum Betrieb
eines Unternehmens sollten nicht eingeschrinkt, insbeson-
dere nicht davon abhingig gemacht werden, daf die Stiftung

tung als Rechtsform fiir wirtschaftliche Unternehmen, in ZHR 113,
1950, S.14511.

Weitere Literaturangaben in den angezeigten Werken, insbeson-
dere auch bei P. REscigNo, Fondazione e impresa, in: Rivista delle
societa X1II, 1967, S.812ff.

11 Wiedergegeben in Verhandlungen des 44. Deutschen Juristen-
tages I1/G, S.31-96.

¥aa.0., G, 8.95.

13 R.GOrpELER und P.UrLmER, Der Stiftungszweck in der Re-
form des Stiftungsrechts, zugleich Uberlegungen zur Behandlung
von Unternehmensstiftungen und Familienstiftungen im kiinftigen
Stiftungsrecht, in: Die Aktiengesellschaft 11, 1963, S.2921}.

14 E.KEeRSTEN, Stiftung und Handelsgesellschaft. Ein Beitrag
zur Unternehmensstiftung und ihren Erscheinungsformen, in: Fest-
schrift fiir den 45. Deutschen Juristentag, 1964, S. 123 11.

15 H.-L.STEUCK, Die Stiftung als Rechtsform fiir wirtschaftliche
Unternehmen, 1967.

Diese Schrift ist, soweit sie sich auf die besonderen Probleme der
Unternehmensstiftung bezieht, zur Hauptsache auf betriebswirt-
schaftliche und steuerrechtliche Fragen ausgerichtet.

Weitere Literaturangaben bei STEUCK, a.a.0.
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auBlerdem einen forderungswiirdigen Zweck verfolgels.
H.-L..Steuk dagegen ist der Ansicht, der «Verfolgung aus-
schlie3lich wirtschaftlicher Interessen unter der Rechtsform
der Stiftung» sei «die rechtliche Anerkennung zu versagen».
Eine Erweiterung des Stiftungszweckes «iiber den Rahmen
des BGB» hinaus erachtet STEuck indessen als «zuléssig und
vertretbary, sofern dabei die « Grundidee der Stiftung» beach-
tet und beibehalten wird'".

Zuriickhaltung gegeniiber der Wahl der Stiftung zum Be-
trieb eines Unternehmens empfiehlt ferner auch H.Pau-
LITRE,

2. P.ResciaNo!? kommt zum Schlul, dal3 die Unterneh-
mensstiftung im italienischen Recht ohne Einschrinkung
zuldssig ist. Er ist insbesondere der Meinung, daf} in einer
Rechtsordnung, in der die Verwendungsmdoglichkeiten der
Gesellschaften grundsétzlich nicht beschrinkt sind, sich ein
Ausschluf3 der Unternehmensstiftung nicht rechtfertigt 2°.

3. In der schweizerischen Rechtsliteratur fehlt noch
eine grundlegende Untersuchung des Problems. Auf die Pro-
blematik haben indessen bereits E.WorLr 2 und R.BAR 22 hin-
gewiesen. W.F. Btra1? hebt die grole Bedeutung der Stif-
tung im modernen Wirtschaftsleben hervor und postuliert im
Hinblick darauf einen Ausbau des Stiftungsrechts.

4. Im folgenden ist auf die wichtigsten IFragen ein-
zutreten, die sich im Zusammenhang mit der Unternehmens-

16 R, GOrpELER und P.ULMER, a.a.0., S.333; KERSTEN, a.a.0.,
S.147.

A7 g 8. T2,

18 Die Stiftung als Unternehmensform, in: Archiv fiir 6ffentliche
und freigemeinwirtschaftliche Unternehmen 6, 1964, S.318fl.

1% Fondazione e impresa, in: Rivista delle societa XII, 1967,
S.812fT.

20 3.a.0., S.84011.

2t Uber die Verkniipfbarkeit einer Familien-Aktiengesellschaft
mit einer Familienstiftung, in SAG 37, 1965, S.22511.

22 Aktuelle Fragen des Aktienrechts, in ZSR 85 11, 1966, S. 530 fI.

23 Revisionsbediirftige Regelungen im schweizerischen Aktien-
recht, in SAG 38, 1966, S.60.

14
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stiftung stellen. Eine Auseinandersetzung mit allen in der zi-
tierten Rechtsliteratur vertretenen Meinungen ist indessen
im Rahmen dieser Arbeit nicht moglich. Es wird versucht,
die Hauptprobleme darzustellen und zu wiirdigen.

Man kann das Problem der Unternehmensstiftung unter
verschiedenen Gesichtspunkten betrachten. In logischer
Hinsicht gehort die Frage nach der Zulédssigkeit an den
Anfang. Genauer lautet die Frage, ob die Verwendungsmog-
lichkeiten der Stiftung derart einzuschrianken seien, dal} die
Stiftung dem direkten oder indirekten Betrieb eines Unter-
nehmens nicht dienstbar gemacht werden kann.

Die Frage kann aber auch lauten, ob das Stiftungsrecht
eines bestimmten Landes sich fiir den Betrieb eines Unter-
nehmens eignet?,

SchlieBlich kann auch gefragt werden, wie das Stiftungs-
recht beschaffen sein miifite und welche Mittel der Stiftung
zur Verfiigung zu stellen wiren, damit die Unternehmens-
stiftung ihren Zweck erfiillen kann. Das ist die Frage nach
der Funktionsfidhigkeit der Unternehmensstiftung. Sie
ist insbesondere fiir die Unternehmensstiftung, welche ein
Unternehmen direkt betreibt2®, von besonderer Bedeutung.
Diese Frage mufl hier wegen der beschrinkten Zielsetzung
ausgeklammert werden.

5. Im folgenden befassen wir uns mit der Frage nach der
Zulissigkeit der Unternehmensstiftung.

a) Auszugehen ist von der besonderen Funktion der
Stiftung innerhalb unserer Privatrechtsordnung.

Die Stiftung ist eines der typischsten Mittel, um den
Machtbereich des individuellen Willens iiber die natiirlichen
Grenzen, d.h. iiber den Tod hinaus, zu erweitern. Fiir den
Gesetzgeber stellt sich deshalb notwendigerweise die Frage,
ob, in welchem Umfang und wéihrend welcher Zeit derartige
Bestrebungen Rechtsschutz finden sollen.

24 Vgl. Néaheres dazu hinten, S. 220 f1.
25 In Deutschland nennt man dieses Unternehmen «Stiftungs-
unternehmeny,
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Das Problem stellt sich nicht nur hinsichtlich der Stiftung
im allgemeinen und der Unternehmensstiftung im besonde-
ren, sondern im Privatrecht tiberhaupt.

Keine der in dieser Arbeit berticksichtigten Rechtsord-
nungen hat unseres Wissens das Problem grundsétzlich
gelost. Ineinigen Sonderfillen wird allerdings dem Wirkungs-
bereich der «toten Hand» Grenzen gesetzt. |

Fir das schweizerische Recht ist insbesondere auf das
Verbot der Errichtung von Familienfideikommissen (Art.
335 Abs.2 ZGB), der sukzessiven Nacherbeneinsetzung und
des sukzessiven Nachverméchtnisses (Art. 488 Absitze 2und
3 ZGB) sowie auf einzelne Beschrinkungen der Privatauto-
nomie im Sachenrecht hinsichtlich der zeitlichen Wirkung
der Rechtshandlungen (Beschrinkung der Dauer der Nutz-
niefung und des selbstiandigen Baurechts auf 100 Jahre; Art.
749 Abs.2 und Art. 7791 ZGB) hinzuweisen 26.

Im Stiftungsrecht gewihrte der schweizerische Gesetz-
geber den Rechtsgenossen sehr grolle Freiheit, und zwar so-
wohl hinsichtlich der Entstehung der Rechtspersonlichkeit
(teils freie Bildung, teils Registrierzwang) als auch hinsicht-
lich der Typenfixierung. Dem Stifter macht es unsere Rechts-
ordnung somit relativ leicht, seinem Willen iiber den Tod hin-
aus Geltung zu verschaffen.

Trotzdem ist die Frage berechtigt, ob mittels der Stiftung
jeder sittlich und rechtlich erlaubte Zweck soll ver-
wirklicht werden konnen, und wenn ja, ob nicht wenigstens
zeltliche Grenzen zu setzen sind.

Diese Frage wird vorerst ganz allgemein behandelt, un-
abhingig von der besonderen Regelung im schweizerischen

28 Eine Frage fiir sich ist, wieweit die ndmlichen Wirkungen
rechtsgiiltig mit andern Mitteln des Zivilrechts erzielt werden kon-
nen, etwa unter Lebenden mittels einer Schenkung mit Auflage, von
Todes wegen kraft besonderer Weisungen an den Willensvollstrek-
ker oder ebenfalls mittels von Auflagen. Dieses Problem, insbeson-
dere die Frage nach der Dauer, wihrend welcher eine Auflage ver-
pflichtet, ist noch wenig geklart.



212 Peider Mengiardi:

Privatrecht. Auf unsere gesetzliche Ordnung wird spéter ein-
getreten.

b) Man kann das Problem unter dem Gesichtspunkt der
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben und unter jenem der Ent-
faltungsmoglichkeit des Einzelnen betrachten. Im ersten
Fall liegt eine 6ffentlich-rechtliche, im zweiten eine privat-
rechtliche Betrachtungsweise vor?’. Unter dem offentlich-
rechtlichen Gesichtspunkt kann man fragen: Welche offent-
lichen Aufgaben sollen dadurch besonders gefordert werden,
dal3 man Stiftungen mit entsprechender Zwecksetzung zu-
146t ? Unter dem privatrechtlichen Gesichtspunkt lautet die
Frage etwa: Soll es méglich sein, dal3 ein privates Vermdogen
einem bestimmten Zweck in der Weise gewidmet wird, daf3
sein Schicksal dem Grundsatz nach unabhingig vom Willen
der gegenwirtig und kiinftig LLebenden bestimmt wird ?

Insbesondere unter dem letzten Gesichtspunkt sind ge-
geniiber der Stiftung im allgemeinen und der Unternehmens-
stiftung im besonderen Bedenken geduflert worden.

c) Die Auffassung, mittels der Stiftung konne ein Ver-
mogen der Verfiigungsgewalt der gegenwirtig und
kiinftig Lebenden entzogen werden, erweist sich bei
niherer Betrachtung als einseitig, jedenfalls als sehr formal-
juristisch.

Wiirde das Stiftungsvermégen der unkontrollierten
Macht einer anonymen «toten Hand» iiberlassen, dann aller-
dings diirften entsprechende Rechtshandlungen keinen
Rechtsschutz finden. Diese Vorstellung ist indessen unzu-
treffend.

Rechtssoziologisch betrachtet ist auch die Stiftung eine
Organisation, in welcher lebende Menschen bestimmte Auf-
gaben gemeinsam erfiillen. Der rechtliche Unterschied ge-
geniiber den iibrigen Gesellschaften besteht — jedenfalls im
schweizerischen Recht — im wesentlichen darin, daf3 der

27 Vgl. dazu J.SALzwEDEL in seinem Gutachten iiber verfas-
sungsrechtliche Fragen zur Reform des Stiftungswesens zuhanden
des 44.Deutschen Juristentages (Verhandlungen dieses Juristen-
tages I, 5. Teil, S.59/60).
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Zweck, unter Umstédnden die Organisation und moglicher-
weise noch andere Spielregeln des Zusammenwirkens nicht
mittels Ubereinkunft unter den Beteiligten, sondern durch
einseitiges Rechtsgeschéift des Stifters festgesetzt worden
sind.

Oft gewihrt der Stifter indessen den Stiftungsorganen
grofle Gestaltungsfreiheit. Unter bestimmten Voraussetzun-
gen konnen — je nach der gesetzlichen Regelung — sogar die
Anordnungen des Stifters gedndert werden 28,

Widmung eines Vermdgens zu einem Stiftungszweck be-
deutet somit nicht unbedingt Widmung dieses Vermdogens
an eine anonyme «tote Hand».

Angesichts der groBen Bedeutung der Stiftungen fiir das
soziale Leben lautet die praktische Frage nicht, ob Stiftun-
gen uUberhaupt zuliissig sein sollen, sondern eher,wieweit
dem Stifterwillen Schutz zu gewidhrenist und wie-
weit die Mdéglichkeit gewahrt bleiben muf}, die
vom Stifter geschaffene Ordnung den sich é&n-
dernden Verhédltnissen anzupassen.

Die Diskussion iiber die Zulédssigkeit der Stiftung im all-
gemeinen und der Unternehmensstiftung im besonderen
wird erst dann fruchtbar, wenn sie nicht von einem fest kon-
zipierten Stiftungstypus ausgeht, sondern wenn sie auch die
Frage mit einbezieht, wie allenfalls der Typus zu umschrei-
ben wire.

d) Aus den Griinden, die soeben dargelegt worden sind,
verfiangt auch der Einwand nicht, infolge Widmung zu einem
Stiftungszweck wiirde Vermodgen dem Verkehr ent-
zogen.

Dem Grundsatz nach konnen ideale und wirtschaftliche
Zwecke ebensogut von Stiftungsorganen als von Organen
eines Vereins oder einer Aktiengesellschaft verfolgt werden.
Das Stiftungsvermdgen ist nicht irgendwo versorgt, sondern
kann wie irgendein anderes Privatvermdégen in der Volks-
wirtschaft wirken und Nutzen tragen.

2% Vgl. die Artikel 85, 86 und 88 ZGB.



214 Peider Mengiardi :

e) Gegen die Unternehmensstiftung im besonderen wird
ferner geltend gemacht, sie ermogliche die Verwirklichung
des«Unternehmens an sich». Dasist richtig, sofern man
darunter ein Unternehmen versteht, tiber dessen Schicksal
ein Einzelner oder mehrere Einzelne gemeinsam nicht nach
Belieben verfiigen kénnen.

Dieses « Unternehmen an sich» ist aber als solches eben-
sowenig wie die «tolte Hand» eine unkontrollierte dunkle
Macht; es wird auch nicht um seiner selbst willen betrieben.
Wie in irgendeinem anderen Unternehmen handeln und wir-
ken auch hier Menschen nach bestimmten «Spielregeln» zur
Erreichung eines gemeinsamen (privatwirtschaftlichen)
Zweckes. In der Erfiillung dieser Aufgaben konnen sich diese
Menschen wie anderswo entfalten und bewdhren oder auch
versagen. Darin liegt «an sich» nichts Besonderes. Viel be-
deutsamer ist die Tatsache, dal3 in einer Unternehmensstif-
tung unter Umstédnden sehr groBe Macht konzentriert sein
kann, ohne dafl ein wirksames Mittel zur Verhiitung von
Machtmif3brauch vorhanden wiire.

Hier liegt wohl der Kern des Problemes.

Geniigt indessen die Moglichkeit des Machtmi3brauchs,
um den Unternehmensstiftungen den Rechtsschutz iiber-
haupt zu verweigern ?

f) Die Frage konnte ohne weiteres bejaht werden, wenn
feststiinde, dal} Unternehmensstiftungen keinem prakti-
schen Bediirfnis entsprechen, oder dal} sie sich bisher
nicht bewéhrt héitten.

Es hat sich indessen erwiesen, dall die Unternehmensstif-
tung, inshesondere die Stiftung als Inhaberin von Beteili-
gungsrechten, ein niitzliches und interessantes Instrument
zur Bewiltigung von wichtigen Problemen des Unterneh-
mens ist. Insbesondere in der Schweiz war es mittels der Stif-
tungen moglich, die Personalfiirsorge weitgehend auf
privatwirtschaftlicher Grundlage zu verwirklichen.

LaBt man die Personalfiirsorge in Stiftungsform zu,
dann sollte man diesen Stiftungen nicht verwehren, Beteili-
gungen an der Arbeitgeber-Gesellschaft zu erwerben und
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zu halten. Durch diese Kombination kann namlich die
Mitbeteiligung und Mitbestimmung der Beleg-
schaft am Unternehmen auf organische Weise ver-
wirklicht werden.

Es sind Anzeichen dafiir vorhanden, daf3 die schweizeri-
schen Unternehmer im Begriffe sind, auch dieses letzte Pro-
blem auf eigenstindige, privatwirtschaftliche Weise zu
l6sen. Die Vorteile dieses Vorgehens gegeniiber einer 6{fent-
lich-rechtlichen Ordnung sind offensichtlich.

In Deutschland haben sich im iibrigen Stiftungen auch
zum direkten Betrieb von Unternehmen bewihrt.

Die Rechtspraxis zeigt somit, daf3 mittels von Unterneh-
mensstiftungen Probleme gelost werden kénnen, welche —
jedenfalls in der Schweiz — mit andern privatrechtlichen Mit-
teln nur schwer bewiltigt werden konnten.

g) Der Gesetzgeber darf an diesen Tatsachen nicht vor-
beisehen. Seine Hauptaufgabe besteht darin, das Stiftungs-
recht derart zu gestalten, dal3 die Stiftung die vielfaltigen
und interessanten Aufgaben, die ihr in den letzten Jahrzehn-
ten zugedacht worden sind, erfiillen kann, wobei insheson-
dere zu gewihrleisten ist, da@ die Stiftungsorgane ihre Macht
nicht mibrauchen kénnen.

In diesem Zusammenhang stellen sich in erster Linie Fra-
gen der internen Kontrolle und der Verantwort-
lichkeit. Die Probleme sind im Gesellschaftsrecht allge-
mein bekannt und kénnen auch fiir das Stiftungsrecht ge-
16st werden. Die schwierigste Aufgabe besteht darin, inner-
halb der Stiftungsorganisation ein Gleichgewicht der Krifte
zu schaffen. Unter diesem Gesichtspunkt verdienen zwei Fra-
gen besondere Beachtung: Wie ist zu gewéhrleisten, daf das
oberste Stiftungsorgan im Falle von Rechtsverletzungen zur
Rechenschaft gezogen wird ? Wie ist die Nachfolge in der
obersten Stiftungsleitung zu ordnen ?

Wenn tiber diese Fragen Klarheit herrscht, ist dariiber zu
entscheiden, wieweit der Gesetzgeber die Ordnung selber
schaffen und wieweit er lediglich den Stifter anweisen soll, die
wichtigsten Fragen zu regeln.
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h) Gelangt man zur Auffassung, dal3 die Unternehmens-
stiftung einem praktischen Bediirfnis entspricht und grund-
siatzlich Rechtsschutz verdient, dann stellt sich die weitere
Frage, ob dies im gleichen Malle fiir die Unternehmens-
stiftung als Inhaberin von Beteiligungsrechten
und fiirdie Unternehmensstiftung als unmittelbare
Tragerin eines Unternehmens gilt.

Wir sind der Auffassung, dal3 keine sachlichen Griinde fiir
eine Differenzierung bestehen. Im Gegenteil, diese Differen-
zlierung wiirde lediglich zusétzliche, vermeidbare Schwierig-
keiten schaffen.

Die Probleme, die sich hinsichtlich der Unternehmens-
stiftung stellen, insbesondere die besprochenen, hingen nicht
davon ab, ob das Unternehmen von der Stiftung direkt oder
indirekt gefiihrt wird.

i) In der informativen Abstimmung des 44.Deutschen
Juristentages sprach sich eine grofje Mehrheit dafiir aus, Un-
ternehmensstiftungen nicht zuzulassen, wenn ihr Haupt-
zweck der Betrieb eines Erwerbsunternehmens
ist. Dieser Auffassung kann zugestimmt werden, wenn ein
derart formulierter Stiftungszweck dahin ausgelegt werden
miullte, dal} das Unternehmen um seiner selbst willen zu be-
treiben wire, mit dem einzigen Ziel der Vermogensédufnung.
Einer derart konzipierten Verselbstindigung eines Vermo-
gens miillte schon deshalb der Rechtsschutz verweigert wer-
den, weil ihr die Stiftungsidee, «die Widmung des Hingege-
benen fiir Etwas», fehlen wiirde 2°,

Es lohnt sich indessen nicht, dariiber allzu viele Worte zu
verlieren. Solche Stiftungen wird es in der Praxis kaum ge-
ben. Im iibrigen wére die Differenzierung, ob das Unterneh-
men um seiner selbst willen oder zur Erfiillung eines sonst
forderungswiirdigen Stiftungszweckes betrieben wird, kaum
praktikabel. Wie soll ein Richter in einem konkreten Fall
entscheiden, welche die eigentlichen Stiftungszwecke sind:

2% Vgl. dazu M. GUTZWILLER, Die Stiftungen, in: Schweizerisches
Privatrecht, I, S.580ff.
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die Personalfiirsorge, die Erhaltung des Arbeitsplatzes der
Belegschaft und die Forderung ihrer wirtschaftlichen Inter-
essen, die wissenschaftliche Forschung auf einem bestimm-
ten Gebiet oder die Erhaltung und der Fortbestand des Un-
ternehmens ? Das eine ist ohne das andere kaum denkbar. Es
empfiehlt sich nicht, anldllich der Revision des Stiftungs-
rechtes Wege zu beschreiten, die im Vereinsrecht nicht zum
Ziel gefiihrt haben.

I11I. Die gegenwdrtige Rechislage

1. Die Materialien zum ZGB geben keine besonderen
Probleme auf.

a) Artikel 97 Absatz 1 des Vorentwurfes des Eidge-
nossischen Justiz- und Polizeidepartements (ent-
sprechend Art.80 ZGB) bestimmte:

«Die Errichtung einer Stiftung, als privatrechtliche An-
stalt, erfolgt mit der Widmung eines Vermdgens zu einem
eigenen, erlaubten Zweck.»

Die Erlauterungen des Eidgendssischen Justiz- und Po-
lizeidepartementes geben keine zuséatzlichen Erklarungen zu
diesem Text?3°.

b) Im bundesriatlichen Entwurf, Artikel 90, ist der
entsprechende Wortlaut:

«Zur Erreichung einer Stiftung bedarf es der Widmung
eines Vermdgens fiir einen sittlich und rechtlich erlaubten
Zweck.»

Dazu wird in der Botschaft?® folgendes ausgefiihrt: « Stif-
tungen konnen in den vom Gesetz vorgeschriebenen Formen
zu beliebigen Zwecken errichtet werden (Art.90). Auch
Familienstiftungen erklirt der Entwurf allgemein als zu-
ldssig (Art.345), wobei aber die Schranken der erbrechtlichen
Verfiigungsfreiheit beobachtet werden miissen.»

80 Vgl. S.87 der Erlduterungen.
81 BBI 56, 1904, 1V, S.21.
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¢) In den Beratungen der eidgendssischen Réte
blieb Artikel 90 des bundesritlichen Entwurfes unbestritten
und unverindert. Diskutiert und gedndert wurde lediglich
die Regelung der Familienstiftungen.

d) Die Worte «sittlich und rechtlich erlaubten» wurden in
der Sitzung der Redaktionskommission vom 30.9.—
5.10.1907 in Sierre gestrichen und durch das Wort «beson-
deren» ersetzt32. Offenbar erschien der Zusatz «fiir einen
sittlich und rechtlich erlaubten Zweck» angesichts von Arti-
kel 52 Absatz 3 ZGB als iiberfliissig. Mit dem Hinweis auf den
«besonderen Zweck» kehrte man sinngeméal} zur Formulie-
rung des Vorentwurfes des Eidgendssischen Justiz- und Po-
lizeidepartementes zuriick, in welchem von einem «eigenen
Zweck» die Rede war. Dazu wird in den Erlauterungen 33 aus-
gefiihrt: «Zuwendung an einen schon in einer Stiftung beste-
henden Zweck ist keine Stiftung, weil keine neue juristische
Person dadurch entsteht.»

AbschlieBend kann festgehalten werden, dal3 die Materia-
lien, abgesehen vom Problem der Familienstiftungen, keinen
Hinweis auf die Beschrinkung der Verwendungsmdoglich-
keiten der Stiftung enthalten.

2. Inder Literatur wird fast einmiitig die Meinung ver-
treten, die Stiftungen konnten im Rahmen der Rechtsord-
nung (sittlich und rechtlich erlaubter Zweck; Sondervor-
schriften fiir Familienstiftungen) zur Verfolgung irgendeines
Zweckes errichtet werden34.

Aus Artikel 59 Absatz 2 ZGB 146t sich angesichts des kla-

32 Auskunft des Bundesarchivs nach Konsultation der Textvor-
lage von EUGEN HUBER fiir diese Sitzung.

18 5.8,

3¢ In diesem Sinne lautet ibrigens auch Art.493 ZGB: «Der Erb-
lasser ist befugt, den verfliigharen Teil seines Vermdégens ganz oder
teilweise fiir irgendeinen Zweck als Stiftung zu widmen.»

Vgl. insbesondere A.EGGER, Kommentar, 2. Auflage, N.9 zu
Art.80 ZGB; DERSELBE, Ausgewihlte Schriften und Abhandlungen,
II, S.51; E. HarTER, Kommentar, 2. Auflage, N.5 und 6 zu Art. 80
ZGB. Besonders eingehend: W.E.HINDERMANN, Der Stiftungs-
zweck, in ZSR 47, 1928, S.225f1f.; J. AcKERMANN, Der besondere
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ren Textes des Artikels 80 ZGB und der Eindeutigkeit der
Materialien kaum etwas Gegenteiliges ableiten 5.

3. Vor Gericht sind Unternehmensstiftungen bereits als
rechtsgiiltig anerkannt worden 36,

Dieser Auffassung haben sich auch Verwaltungsbe-
horden angeschlossen?®’. Im Jahre 1966 anerkannte das
Eidgenossische Departement des Innern eine Unternehmens-
stiftung als rechtsgiiltig und unterstellte sie der Bundesauf-
sicht.

4. Aufgrund dieser Ausfiithrungen kann festgestellt wer-
den, daB Unternehmensstiftungen nach schweizerischem
Recht rechtsgiiltig gegriindet werden kénnen, sofern die ver-
folgten Zwecke weder unsittlich noch widerrechtlich sind und
die Vorschriften iiber die Familienstiftungen (Art.335 ZGB)
nicht verletzt werden. Ob das letztere zutrifft, kann nur im
Einzelfall beurteilt werden 38.

Zweck der Stiftung, 1950, S.13ff.; M. GuTzwiLLER, Die Stiftungen,
in: Schweizerisches Privatrecht, 11, S.580ft.

Als Ergebnis seiner Untersuchung hilt AckErRMANN fest: « Stif-
tung ist Widmung eines Vermdogens zu einem bestimmten (nicht ir-
gendwelchen) und altruistischen (nicht ausschliellich dem Stifter
selbst dienenden) Zweck» (S.17). Abgelehnt wird die Beschrinkung
der Verwendungsmoglichkeiten auf einen gemeinniitzigen Zweck.
Diese Auffassung finde weder im Gesetz noch in den Gesetzesma-
terialien eine Stiitze (S.15).

35 R.BAR (Aktuelle Fragen des Aktienrechts, in ZSR 85 11, 1966,
S.534) wirft trotzdem die Frage auf, ob es nicht der «gute Sinn» von
Art.59 Absatz 2 ZGB sei, «dal} ein wirtschaftlicher Zweck (aufler
vielleicht, er wire einem idealen vollig untergeordnet oder nur sein
Mittel) entweder von einer physischen Einzelperson oder in den For-
men des Gesellschaftsrechts verfolgt werden miisse.

Selbst wenn dieser Bestimmung urspriinglich dieser Sinn beige-
legt worden wire, wire der Grundsatz indessen mit der Sonderrege-
lung der Wohlfahrtsstiftungen durchbrochen worden.

36 Vgl. BGE 75 11, 1949, S.89; Blitter fiir Ziircherische Rechts-
sprechung 45, 1946/47, Nr. 70.

3" VEB 29, 1959/60, Nr.43.

38 Vgl. zu diesem besonderen Problem E.Wovrr, Uber die Ver-
kniipfbarkeit einer Familien-Aktiengesellschaft mit einer Familien-
stiftung, in SAG 37, 1965, S.22511.
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1V. Schlupbetrachtungen

1. Mit der Feststellung, dal Unternehmensstiftungen
nach schweizerischem Recht giiltig errichtet werden konnen,
ist noch nichts dariiber gesagt, ob sich die Stiftung als Orga-
nisationsform zum direkten oder indirekten Betrieb eines
Unternehmens eignet.

Zwar hat unser Stiftungsrecht in dieser Beziehung den
groBBen Vorzug, daB3 der Gesetzestypus sehr schwach fixiert
ist. Der Stifter hat es praktisch in der Hand, in der Stiftungs-
urkunde und in den Stiftungsreglementen eine Ordnung zu
schaffen, welche auf seine besonderen Bediirfnisse abge-
stimmt ist.

In den weitaus meisten Fillen wird die Unternehmens-
stiftung in der Schweiz als Inhaberin von Beteiligungsrech-
ten ausgestaltet. Insoweit stellt das Stiftungsrecht keine un-
tiberwindlichen Probleme. Wird die Unternehmensstiftung
zu einer eigentlichen Holding-Stiftung ausgebaut, dann
empfiehlt es sich mit Riicksicht auf die Finanzierungspro-
bleme, eine Holding in der Rechtsform einer Kapitalgesell-
schaft vorzuschalten. In diesem Fall sind zahlreiche Einzel-
fragen zu losen. Es mul} insbesondere gewihrleistet werden,
dal3 der Stiftungszweck nicht mit gesellschaftsrechtlichen
Mitteln vereitelt werden kann.

Die Frage, ob die Stiftung sich auch als direkte Tragerin
eines Unternehmens eignet, soll hier offenbleiben. Sie ist fiir
das schweizerische Rechtsleben voridufig rein theoretischer
Natur.

2. Diese wenigen Ausfiihrungen mogen geniigen, um zu
zeigen, dal} eine Unternehmensstiftung im geltenden schwei-
zerischen Recht nur dann funktionsfdhig und somit er-
folgreich sein kann, wenn der Stifter von seiner Gestaltungs-
freiheit Gebrauch macht und in der Stiftungsurkunde sowie
in den Stiftungsreglementen die zahlreichen Fragen, die eine
Unternehmensstiftung mit sich bringt und auf die das Ge-
setz keine Antwort gibt, selbst regelt.
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Es geht insbesondere darum, den Stiftungsorganen die
(rechtlichen) Mittel zur Erreichung des Stiftungszweckes zur
Verfiigung zu stellen, eine ausgewogene Kompetenzordnung
zu schaffen, Macht und Verantwortung ins Gleichgewicht zu
bringen und Vorsorge gegen Machtmiflbrduche zu treffen.

3. Diese Probleme miissen zweifellos auch den Gesetz-
geber beschiftigen. Dieser hitte zudem zu priifen, unter
welchen Voraussetzungen und in welchem Verfahren die
Stiftungsordnung verdnderten Verhéltnisseen soll angepalit
werden konnen. Allenfalls wéren auch Fragen der Publizitat
zu regeln 39,

Eine neue Ordnung des Stiftungsrechts wird unter Be-
riicksichtigung der besondern Probleme der Unternehmens-
stiftung zweifellos der Stifterautonomie in bestimmten Rich-
tungen engere Grenzen als bisher setzen miissen. Moglicher-
weise konnte demzufolge sogar ein neuer Gesetzestypus der
Stiftung entstehen.

Trotz dem unverkennbaren Bediirfnis, bestimmte FFragen
zwingend zu ordnen, wére aber zu postulieren, dal}3 der Ge-
setzgeber den Gesetzestypus der Unternehmensstiftung
nicht stirker fixiert als notwendig?°.

Angesichts der sich anbahnenden Entwicklung wire es zu
begriilen, wenn die besonderen Strukturprobleme der
Unternehmensstiftungin rechtlicher und betriebswirtschaft-
licher Hinsicht noch eingehend gewiirdigt wiirden, und zwar
unter Auswertung der im Ausland gemachten Erfahrungen.
Damit sollte nicht allzulange zugewartet werden, damit der
Gesetzgeber rechtzeitig die Entwicklungsrichtung mitbe-
stimmen kann.

3% Hinsichtlich der Buchfithrungspflicht gelten schon heute fiir
Stiftungen, welche ein nach kaufménnischer Art organisiertes Ge-
werbe fithren, die nadmlichen Vorschriften wie fiir den Einzelkauf-
mann, mit allen sich daraus ergebenden Konsequenzen.

40 Tn diesem Sinne auch H.-L.STEUCK, a.a.0., S.70.
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