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Zur Lehre von den juristischem Personen
nach dem Entwurf zu einem
schweizerischen Zivilgesetzbuch.’)

Von Prof. Dr. ERNST HAFTER (Ziirich).
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Einleitung.
L
Eine mmoderne Gesetzgebung tiber das Recht der juristischen
Personen muss vor Allem Farbe bekennen, sie muss wéihlen
zwischen der Auffassung, die juristische Person sei ein blosses Ge-
dankending, ein willens- und handlungsunfihiges Rechtsgebilde,

1) Der Aufsatz ist im Wesentlichen die Wiedergabe eines am 26. Ok-
tober 1905 im Ziircher - Juristen-Verein gehaltenen Vortrages. Einiges Aus-
gestaltende und namentlich die Anmerkungen habe ich erst nachtriglich
angefiigt. — Zu zitieren versuche ich nach einer Methode, die sich auf
beziigliche Vorschlige des Deutschen Juristentags stiitzt. (Vgl. Hafter &
Weiss, SchwJZ 1905 53 ff., 99.)
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und der andern, auch die Personenverbinde seien Realititen,
die durch eine Organisation der im Verband vereinigten Einzel-
willen selbstindig wollend und handelnd auftreten. Die von
Savigny endgiiltig begriindete Fiktionstheorie %) und Gierkes
germanistische Theorie von der Realitit der Personen-
verbiande ?) stehen sich derart gegeniiber; dabei handell es
sich nicht um einen konsequenzlosen Meinungsgegensatz, um
eine bloss theoretische Spielerei, vielmehr hingt von der
Anerkennung der einen oder der andern Autfassung die ganze
Ausgestaltung des Rechtes der juristischen Personen ab.
Wer mit der Fiktionstheorie und dem stark individualisti-
schen romischen Recht annimmt, ausschliesslich dem einzelnen
Menschen komme Handluugstihigkeit zu, und Rechtsfihigkeit
konne auf irgend etwas ausser dem Menschen nur kiinstlich
ibertragen werden, der muss Savigny zustimmen: soweit
Vereine, Stiftungen, vor allem auch der Fiskus sich mif ihrem
Vermogen am Geschiftsverkehr beteiligen, wird , eine juristische
Person kiinstlich gebildet,“*) er muss aber auch daraus folgern:
was der Menschengeist kiinstlich gebildet hat, damit es einen
bestimmten Zweck erfiille, kann nicht ein wirkliches Lebenleben,
kann nicht selbst wollen und handeln.®) Will das leblose
Gebilde am Geschiiftsverkehr teilnehmen, so braucht es einen
Vertreter, einen Vormund, oder wie man ihn sonst nennen
will; dieser aber bringt bei der Geschiftsfihrung fiir die
Zwecke der juristischen Person nur seinen eigenen Willen
zur Geltung. Was dieser Vertreter, gewohnlich der Vorstand
eines Vereins oder einer Anstalt, tuf, muss, soll es wirken,
kinstlich erst auf die juristische Person, die er vertritt, iiber-
fragen werden. Moglich ist das, so weit es sich um Rechts-
geschifte handelt; es entstehen dadurch Beziehungen wie

?) Savigny, System 2 310 ff., auch 301b, 236, 282.

%) Gierke, Genossenschaftsrecht passim, insbesondere 2 und 3; idem,
Genossenschaftstheorie und deutsche Rechtsprechung 743-809.

%) Savigny, System 2 2.

®) Regelsberger, Pandekten 1 327: ,Erblickt man in der juristi-
schen Person nur eine Fiktion, so ist Annahme der Handlungsunfihigkeit
nur folgerichtig.“
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zwischen Vormund und Miindel oder wie in andern Vertretungs-
verhiltnissen. Aber eine Uebertragung wird unmdoglich, so-
bald der Vorstand eine unerlaubte Handlung fiir die von ihm
,vertrelene® juristische Person begeht. Unmdoglich erweist
sich die Uebertragung hier deshalb, weil das moderne Recht
den Grundsatz einer Haftung fiir fremde Schuld weder straf-
rechtlich noch auch zivilrechtlich allgemein durchfithren kann. %)
So entstehen Liicken im Recht, denn nach der Auffassung
der Fiktionstheorie konnen unerlaubte Handlungen von den
juristischen Personen nicht begangen werden, und auch die
Statuierung einer allgemeinen Haftpflicht der Verbédnde elc.
fir das Verschulden der ,,Vertreter® erscheint nicht angingig.
— Die Folgen sind falsche Lisungen in der Frage der Schadens-
ersatzverteilung. )

Zu einem andern, und ich glaube zu einem befriedigenderen
Ergebnis fiihrt die deutschrechtliche Auffassung der juristischen
Personen, vor allem der Personenverbinde. Diese mit natiir-
licher Notwendigkeit entstehenden Zusammenschliisse einzelner
Menschen zu einem Wesen, das nicht identisch ist mit der
Summe der es bildenden Einzelindividuen, sollen selbst wollen
und handeln koénnen. Freilich nicht wie der einzelne Mensch.
Aber es ist eine in jedem Lebensmoment zu beobachtende Tat-
sache, dass diese Gebilde: der Staat, die offentlichen und
privaten Korperschaften u. s. w., eine Macht bedeuten, Einfliisse
ausiiben und einen Willen zeigen, der sich abhebt von den
Willen der einzelnen, den Verband bildenden Genossen.®)
Aber mehr noch; nicht nur ein willensbegabtes Wesen ist
der Personenverband, er kann seinen Willen auch selbst in
die Tat umsetzen, er ist handlungsfihig. Wiederum auf andere

%) Selbstverstindlich bestreite ich nur eine allgemeine Durchfihr-
barkeit dieses Grundsatzes; ich verkenne nicht die guten Dienste, die er
in  besonders gelagerten Fillen schon im geltenden Recht leistet (SOR
Art. 61, 62 z. B.).

7) Ebenso Huber, Erliuterungen zum Vork (kiinftig abgekiirzt:
Erl) 1 58.

%) Nahere Ausfithrungen bei Hafter, Deliktsfihigkeit der Verbaden
44/45,
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Art als der einzelne Mensch, denn die Nerven- und Muskel-
strange fehlen ihm. Wihrend beim Menschen die Umsetzung
des Willens in die Tat durch Werkzeuge geschieht, die selbst
willenlos sind, durch die menschlichen Organe, die in durch-
gefiihrter Arbeitsteilung den Willen ausldsen, bietet die Organi-
sation der Verbinde ein anderes, hdochstens dhnliches Bild:
ein Verband, der in den Rechtsverkehr eingreifen will, muss
sich organisieren, sich Organe schaffen, d. h. er muss in seinem
Namen handelnde Menschen bestellen. Sie stellen die Hand-
Iungen des Verbandes her, aber, was besonders bedeutsam
ist, sie handeln nicht als Vormiinder oder Vertreter, sondern
als ein Teil der Verbandspersonlichkeit. ?) Das isl der viel
verkannte Unterschied zwischen Organschaft und Stellvertretung:
Das Organ ein Teil vom Ganzen, ein Glied des Verbandes,
der Stellvertreter eine fremde ausserhalb des Verbandes stehende
Person.®) Und die wichtigste Konsequenz aus der Organ-
lheorie, die ich in diesem Zusammenhang allerdings nur fiir
das Zivilrecht ziehen will, liegt darin, dass unter bestimmten
Voraussetzungen der Personenverband durch seine Organe
auch delinquieren kann, m. a. W., dass er durch unerlaubte
Handlungen seiner Organe vermogensrechtlich verpflichiet
wird, ohne dass man das hiissliche Prinzip der Haftung fir
fremde Schuld zu Hilfe nehmen muss.

Mit diesen Bemerkungen sollen vorliutig die beiden '?)
Theorien in ihrer (egensitzlichkeit geniigend charakterisiert
sein.  Dass man sich tber die Grundgedanken beider An-
schauungen klar sein muss, scheint mir zum Verstindnis und
spiter zur Anwendung unseres Gesetzbuches unerlisslich,

%) Nitheres bei Hafter, Deliktsfihigkeit 50/51; Huber, Erl 1 58,
78, 86; Botschaft zum ZGE vom 28. Mai 1904 (abgekiirzt: Botsch 1904) 17.

0y Vgl. Hafter 1. c. 53/54.

"y Auf eine dritte Theorie soll wenigstens noch hingedeutet
werden.  Man kann sie cinen Mittelweg nennen, indem sie einerseits zwar
die Personenverbinde als lebensbegabte Wesen auffasst, anderseits jedoch
ihnen Willens- und Handlungsfihigkeit abspricht; wie der handlungsunfihige
Mensch bediirfen sie eines Vertreters. Diese Auffassung verdient namentlich
Beachtung, seit das deutsche BGB ihre Diskussion angeregt hat. Niheres,
insbesondere auch Literaturangaben, bei Hafter, Deliktstihigkeit 37 ff.
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deshalb, weil der Entwurf sich scharf und konsequent zu
der einen Richtung bekennt und damit das Hereinziehen
anderer Grundsitze verbietet. Den damit angedeulelen Fehler
kann nur vermeiden, wer beide Theorien kennt und sie schart
auseinander halt.

Der Entwurf nun schliesst sich durchaus der germanistischen
Auffassung an;'®) mit wohl bisher in keiner Zivil-Gesetzgebung
erreichten Konsequenz wird der Satz durchgefiihrt, dass die
juristische Person handlungsfihig und auch deliktstiihig ist, so-
bald die ,hierzu unentbehrlichen Organe bestellt sind.“ (Art.65.)
Die Entwicklung, die das gesamte schweizerische Rechl in
diesem Kapitel nehmen muss, ist damit klar vorgezeichnet. Die
Zweifel, die gerade in dieser Richtung das deutsche BGB
liasst, kommen beim schweizerischen Gesetzbuch nicht auf.®)

I1.

Bevor ich nun zu einer Einzelbetrachlung der (esetzes-
bestimmungen {iiber die juristische Person gelange, ist eine
Stoffumgrenzung notwendig; sie wird zugleich die Stellung
des zu besprechenden Rechlsgebietes im System klar machen.

Das Personenrecht ist zweigeteilt; der erste Titel handelt
von den Einzelpersonen, der zweite von den sog. juristischen

12) Diese Tatsache steht ausser jedem Zweitel, die folgende Darstellung
wird den Beweis dafiir erbringen. Thormann in ZBernJV 36 494
meint zwar, weil der Kntwurf davon absieht, eine Definition der ,juristi-
schen Person“ zu geben, beurkunde er auch nicht, welcher Theorie er sich
anschliesse. Gewiss fehlt die ausdriickliche — und unnétige — Beurkundung,
aber in zahlreichen Bestimmungen tritt mit vollster Deutlichkeit die germa-
nistische Auffassung zu Tage. Eine Konsequenz ergibt sich vor Allem
daraus: will man dem Entwurf gerecht werden, so kann man ihn nur von
der germanistischen Auffassung aus erkliren, moge man ihr im dbrigen
zustimmen oder nicht. Jedes Hereinziehen der Fiktionstheorie ist hier falsch.
Deshall ist auch missverstindlich der Satz, den Thormann 497 aufstellt:
» Wenn man der Kérperschaft die kinstliche (?) Moglichkeit gibt (?), handelnd
aufzutreten, so muss sie auch die Nachteile dieser kiinstlichen Vertretung (?)
auf sich nehmen, ohne Dritte Geschidigte auf den hiufig unergibigen Weg
der Belangung der Vertreter (?) verweisen zu konnen.“

1) Zum Recht des deutschen BGB vgl. Hafter, Deliktsfihigkeit
38/39, 124.

Zeitschrift flir Schweizerisches Rechs, Neue Folge XXV. ' o
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Personen, und zwar sollen die letztern von den Einzelpersonen
nicht qualifativ verschieden sein, d. h. auch sie haben als
wirklich bestehende, willens- und handlungsfihige Wesen zu
gelten, deren Rechis- und Handlungsfihigkeit nur quantitativ,
ihrer Natur gemiss, enger umgrenzi ist als der Betitigungs-
kreis der Kinzelindividuen.™) So gelten eine Reihe allgemeiner
personenrechtlicher Bestimmungen, von denen spiter einzeln
die Rede sein soll, fiir beide Personenkategorien. Ueberall
(ritt das aus der germanistischen Auffassung der juristischen
Person herzuleitende Bestreben in den Vordergrund, die recht-
liche Unterscheidung zwischen den KEinzelpersonen und den
Verbinden auf das Naturgemiisse und Notwendige zu be-
schrinken.

Der zweite Titel des Personenrechtes verwertet auch in
der Ueberschrift den Terminus: Die juristischen Personen.
Man hat diese Bezeichnung, im Gegensatz zu den fritheren
Entwiirfen %), wohl schliesslich tibernommen, weil es sich
um einen allgemeine (xiiltigkeit beanspruchenden technischen
Ausdruck handelt. Die allgemeine Anerkennung hindert aber
nicht ihre Widersinnigkeit. Ks ist in der Tat unlogisch,
zwischen Kinzel- oder sog. natiirlichen Personen und juristi-
schen Personen zu unterscheiden, denn diese Unterscheidung
erweckt die Vorstellung, als ob der einzelne Mensch von Natur
Person wire, der Personenverband aber erst vermoge einer
hesonderen Privilegierung oder Fiktion.'®) Beides ist nicht
der Fall. Vielmehr muss festgestelll werden, dass Person im
Rechtssinn stets ein Rechtsbegriff ist, dass die Rechtsordnung
und nicht die Natur bestimmt, wer Person ist, und dass es
der Rechtsordnung frei stinde, auch Tieren z. B. oder gar
leblosen Wesen die Rechtspersinlichkeit zuzugestehen, Person

4) Krl 1 45; Niheres unten S. 77 f,

15) Die Entwiirfe 1896 und 1900 vermieden es, von einer juristischen
Person zu sprechen, in beiden trigt der zweite Titel des ersten Teiles die
Aufschrift: ,Die Korperschaften und Anstalten.“ Die Begrindung fiir die
Wahl dieser Bezeichnung und fiir die Vermeidung des Ausdruckes ,juristische
Person® in den Erl { 43/44.

6) Worte Hubers in Erl 1 43.
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sein im Rechtssinne heisst nicht mehr als die ,Anerkennung
eines vorhandenen Zustandes durch die Rechtsordnung“ (IKrl 1 43).
Das Recht tindet wie den KEinzelmenschen so auch Personen-
verbinde und Stiftungen als natiirliche Geschépfe vor. Nun
st es ,eine als Produki jahrtausendelanger Entwicklung er-
kannte sittliche Forderung,“ die zum unverbriichlichen Prinzip
fir jeden Gesetzgeber geworden ist, dass der Mensch schlecht-
hin als Rechlssubjekt gilt; ') und die Frage ist nur die, ob
und wie diese Rechtsidee auch auf die Verbinde und An-
stalten {tbertragen werden soll. Zu einer Antwort darauf
komme ich spiter; vorlidufig geniigl es auch das ist sechon
eine Art Antwort — auf die Tatsache hinzuweisen, dass das Recht
die soy. juristischen Personen kennt. Gerade sie sind ja Wesen
ausser den - Kinzelpersonen, die als Rechtssubjekte gelten und
zwar, richtiger Auffassung nach, nicht infolge einer FKiktion,
sondern lediglich weil ein wirklich bestehendes, willens- und
handlungsfihiges Wesen als solches anerkannt werden soll.
Also der gleiche Vorgang wie bei dem als rechtsfihig aner-
kannten Menschen — ebenso gut konnte man auch ihn eine
juristische Person nennen, denn iiberall ist es erst das Recht,
das einem Wesen die Persinlichkeit verleiht.

Damit ist wohl der Terminus ,, juristische Person® gentigend
charakterisiert: eine wissenschaftlich kaum haltbare, aber fest
eingebiirgerte und unmissverstidndliche Bezeichnung, so dass
einer Beibehaltung keine gewichtigen Griinde entgegenstehen.

Und endlich noch der Kreis der juristischen Personen,
die im Folgenden zu niherer Erorterung gelangen sollen. Ich
beschrinke meine Ausfiihrungen auf den Inhalt des zweiten
Titels im ersten Teil des ZGB, der die sog. idealen Ver-
eine und die Stiftungen umfasst, und lasse die juristischen
Personen, die in der Rechtsordnung ausserdem eine Rolle
spielen, bei Seite; sie gehoren aus verschiedenen Griinden
nicht in das unserer Betrachtung zu Grunde liegende Personen-
recht. Das Geselz grenzt das in seinen Art. 61 ff. behandelte

') Vgl. Hafter, Deliktsfihigkeit 56/57 und dort Zitierte.
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Gebiel iibrigens auch nach der negativen Seite selbst ab. ks
schliesst von der Regelung in diesem Zusammenhang aus:

1. Oeffentliche und kirchliche Korperschaften und An-
stalten. Sie unterstehen dem offentlichen Recht des Bundes
und der Kantone, d. h. sie stehen unter dem Recht des Staates,
dem sie angehoren. (Art. 69 Abs. 1.)1%) ,,Gemeint sind solche
(rebilde, die einen Teil der otfentlichrechtlichen Organisation
des Landes ausmachen“ (Krl 1 90/91). Deshalb sollen auch
die kirchlichen Verbéinde, also die Landeskirchen und die sich
daran anschliessenden Anstalten, einbegriffen sein.!?) Dass
hier ottentliches und nicht eidgendssisches Zivilrecht gilt, ist
ohne weitere Ausfiihrung klar; auch subsididr werden die
Normen des ZGB nicht Anwendung finden konnen. Also
ist es auf diesem (zebiet durchaus 1h<‘jglich, dass eine andere
Auffassung der juristischen Person, die sich z. B. auf die
Fiktionstheorie griindet, zur Durchtfithrung gelangl.

2. Allmendgenossenschaften, Wald-, Weid-, Weg-, Brunnen-
genossenschaften u. s. w. bleiben unter den Bestimmungen des
kantonalen Rechtes (Art. 69 Abs. 3). Diese Vereinigungen sind,
so argumentiert man, in ganz besonderer Art mit dem wirt-
schaftlichen Charakter, mit der Staats- und Gemeindeorganisation
eines Landes verbunden, Grund genug, sie von den altherge-
brachlen Traditionen der Kantone nicht loszulésen.2?)

'8) Vgl. dbrigens schon SOR Art. 718/719, besonders den Satz: ,Das
kantonale Recht ordnet die Entstebung und die Verhiltnisse der Kérper-
schaften des offentlichen Rechtes.® :

19) Bundesrat Brenner hat im Stinderat daraut aufmerksam ge-
macht, dass nach dem Wortlaut von Art. 69 Abs. 1 nicht nur fir die
dftentlichrechtlichen kirchlichen Korperschaften und Anstalten,
sondern fiir alle, also auch fiir die privatrechtlichen kirchlichen
Jjuristischen Personen das dffentliche Recht vorbehalten bleibt (BVStenogrBull
1905 930). In der Tat entspricht diese Auffassung dem Gesetzeswort-
laut. Aber ist eine solche Regelung wirklich beabsichtigt? Aus Erl 1
90/91 scheint vielmehr hervorzugehen, dass man nur die dffentlich-
rechtlichen kirchlichen Verbinde und Anstalten dem offentlichen Recht
unterstellen will. Beweis dafiir ist vor Allem der Satz: ,Gemeint sind
solche Gebilde, die einen Teil der o6ffentlichrechtlichen Organisation des
Landes ausmachen.“ Vgl. auch StenogrBull 1905 929 (Hildebrand).

%) Vgl. schon SOR Art. 719; auch BVStenogrBull 1905 475 (Huber).
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3. Das Recht der Personenverbindungen, die einen wirl-
schafllichen Zweck verfolgen, regelt der eidgendssische Geselz-
geber an anderer Stelle. Art. 69 Abs. 2 erkliirt hier, dass diese
Verbinde unter den bundesrechllichen Bestimmungen tiber die
(resellschaften und Genossenschaften stehen sollen. Gemeint
sind die heute im OR gesetzlich geordneten wirtschaftlichen
Verbinde, die im Handelsregister eingetragen sind. KEin Teil
dieser (zebilde wird zwar, allerdings an anderer Stelle, auch im
kiinfligen ZGB seine Norm finden, denn der bundesritliche
Entwurf des revidierten OR, das noch angefiigt werden soll,
behandelt die einfache, die Kollektiv- und die Kommandil-
gesellschaft (Art. 1590—1681). Der Spezialgesetzgebung aber
sollen das Aktiengesellschatts- und das Genossenschaftsrecht
zugewiesen werden.?) Die ganze Reihe dieser Personenver-
bindungen findet in meiner Darstellung keine Beriicksichligung;
nur auf eines will ich wenigstens hinweisen: der Abschnilt
des Geseizbuches tiber die juristischen Personen im engern
Sinne wird in seinen Hauptgrundsitzen subsidiir auch fir
das Gesellschafts- und Genossenschaftsrecht Geltung haben.
Es versteht sich m. E. von selbst, dass auch dieser Teil des
eidgenossischen Privatrechtes auf der germanistischen Theorie
aufgebaut sein und die Willens- und Handlungsfihigkeit der
organisierten Personenverbinde anerkennen muss.??) -

Die allgemeinen Bestimmungen.

L
Unler den allgemeinen Bestimmungen, die das Recht der
juristischen Personen einleiten, sind die iiber die Rechts-

1) Botschaft zum vrevidierten Obligationenrecht vom 3. Mirz 1905
(abgekiirzt: Botsch 1905) 8.

*%) Aus der allgemeinen Fassung von Art. 61 Abs. 1 (,Die korper-
schaftlich eingerichteten Personenverbindungen®) ergibt sich, dass hier
nicht nur an die anschliessend behandelten Vereine gedacht ist, sondern
an die Korperschaften tberhaupt, also auch an die Handelsgesellschaften.
— Es wire eine Aufgabe fiir sich, zu untersuchen, wie weit im Gesell-
schafts- und Genossenschaftsrecht die germanistische Auffassung der juristi-



70 Prof, Dr. K. Hafter:

fiihigkeil die wichtigsten. Der heule vorliegende Entwurt
hat hier eine merkwiirdige und bezeichnende (xeschichte hinter
sich. Wihrend die Entwiirfe von 1896 und 1900 erklirten:
»Die korperschaftlich eingerichleten Personenverbindungen und
die einem eigenen Zwecke gewidmeten und selbstindigen
Anstalten haben das Recht der Personlichkeit” (Art. 67 bezw.
70 Abs. 1), stellt der bundesritliche Entwurf als allgemeines
Krfordernis zur Erlangung der Personlichkeit die Einlragung
in das Handelsregister auf. Die fritheren Enlwiirfe haben
»in Anlehnung an eine alte Ueberlieferung und das Recht der
Mehrzahl der Kantone eine Entstehung (der Personlichkeit)
anerkannt, sobald nur die notigen Merkmale gegeben sind,
nach denen der Wille der Konstituierung einer juristischen
Person unzweifelhaft dargetan ist“ (Erl 1 60 und 75); der
bundesritliche Entwurf ist weniger frei, wenn er als Regel
sur Entstehung eines Rechissubjekts noch die Registerein-
tragung verlangt. Allerdings muss man die DBedeutung
dieses rein formalen Requisites nicht tiberschéitzen. Zwar er-
scheint mir die Eintragungspflicht noch als ein Ueberrest des
Zwangsrechtes, das der dngstliche Staat gegeniiber den Personen-
verbinden zur Anwendung bringt, die er nicht unbesehen zur
Rechtspersonlichkeit gelangen lassen will. Aber einmal ist
zu beachten, dass die als Regel vorgesehene Eintragung fiir
eine Anzahl gleich zu nennender juristischer Personen un-
notig ist, und ferner fillt ins Gewicht, dass das Geselz nicht
ein rigoroses System sog. Normativbestimmungen aufstellt,
sondern die Eintragung und damit die Rechtspersonlichkeil
cewihrt, sobald eine ,korperschaftlich eingerichtete Personen-
verbindung* *®) oder eine ,einem eigenen Zwecke gewidmete
und selbstindige Anstalt“ vorliegt (Art. 61 Abs. 1). Immer-

schen Person durchzudringen vermochte. Auffallend ist, um hier nur eines
zu streifen, die haufige Verwendung des Vertreterbegriffs im Gesell-
schaftsrecht; vgl. Art. 1620, 1621, 1628/9, 1631 tbrigens auch Art. 79.

2y Dazu Erl 1 75: ,Hinsichtlich der Korperschaften darf man sich
daran nicht stossen, wenn von einer korperschaftlichen Einrichtung ge-
sprochen wird. Deutlich gemeint ist die #dussere Gestalt der Personen-
verbindung.
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hin hat der Entwurf mit dieser Regelung den urspriinglich
als die Regel adoptierten Grundsatz der freien Korperschafts-
bildung aufgegeben und ist zu einem milden System der
Normalivbestimmungen iibergegangen.?®*) Gerechtfertigt wird,
um das noch vorwegzunehmen, die Eintragungspflicht mit dem
Hinweis auf das Interesse der Verkehrssicherheit; ?%) das mag
zultreffend sein fiir die Vereine mit wirtschaftlichem Zweck
und namentlich fiir die Aktiengesellschaften und Genossen-
schaften des OR; ob auch fiir die Stiftungen, ist eine andere
Frage, auf die ich noch zuriickkomme.

Welches sind nun die von der Eintragungspflicht befreiten
juristischen Personen, die Gebilde, die schon durch die Tat-
sache ihrer Entstehung Rechtstihigkeit erlangen? Wegen des
(regensatzes zu vielen kantonalen Rechten nenne ich

in erster Linie die sog. idealen Vereine, die Vereine,
die nicht wirtschaftliche Zwecke verfolgen (Art. 61 Abs. 2).26)

) Die tatsichliche Aenderung gegeniiber dem Entwurf 1900 ist
iibrigens nicht sehr gross, sobald man von den Stiftungen absieht. 1900
war der Ausgangspunkt die freie Bildung, wozu jedoch bestimmte Aus-
nahmen kamen, jetzt ist Eintragung das Prinzip, das aber bedeutende
Einschrinkungen erleidet. — Das, worauf es vor Allem ankommt, ist, dass
fiir die nichtwirtschaftlichen Vereine die freie Korperschaftsbildung ge-
wibrleistet bleibt. Vgl. dazu die hiibschen Worte Riimelins in Schmollers
J 25 854: ,Hinsichtlich der Zulassung der nichtwirtschaftlichen Vereine
zur juristischen Personlichkeit konnte es fiir die Schweiz keine Frage sein,
dass das Prinzip der freien Kérperschaftsbildung aufgenommen wurde. Das
entspricht fir die meisten Kantone schon dem bisher geltenden Recht.
Von den Aengstlichkeiten gegeniiber den politischen, sozialpolitischen und
religiosen Vereinen, wie sie in das deutsche BGB Autnahme gefunden
haben, konnte bei der ganzen Gestaltung des politischen Lebens in der
Schweiz keine Rede sein.“ Umso unbegreiflicher nach dieser Aeusserung eines
deutschen Schriftstellers ist die Bemerkung bei Hafner, OR (2) 443 Anm.:
Die Bestimmungen des deutschen BGB ,diirften unbedenklich als vorbildlich
fiir die weitere Ausgestaltung unseres Vereinsrechtes angesehen werden.“

%) Erl 1 60; Botsch 1904 19.

26} Ueber die Ausdehnung und Fassung der Norm, dass die nicht
eintragspflichtigen Verecine keine wirtschaftlichen Zwecke verfolgen sollen,
ist man noch nicht einig. Der bundesritliche Entwurf formuliert:
»— — — Vereine, die nicht wirtschaftliche Zwecke verfolgen;“ die Register-
pflicht soll eintreten, auch wenn nur mittelbar ein wirtschaftlicher Zweck
erkennbar ist, z. B. ein Hilfsverein mit einer Speiseanstalt (vgl. Art. 70
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[n Art. 70 werden als solche [dealvereine genannt Verbindungen,
die sich einer politischen, religiosen, wissenschaftlichen, kiinst-
lerischen, wohltitigen, geselligen oder andern dhnlichen Aufgabe
widmen und nicht mittelbar oder unmittelbar einen wirtschatt-
lichen Zweck verfolgen.?") Der Grund, warum man hier von
der Eintragungspflicht absiebt, liegt einmal darin, dass es schwer
hilt, die Publizitit in zuverlissiger Weise durchzufiihren,
denn Zuverlissigkeit wiirde die Vormerkung jedes Wechsels
in der Vorstandschaft etc. voraussetzen; ferner handelt es sich
ja um Vereine, die keine oder wenigslens keine ausgedehnte
wirtschaftliche Tétigkeit entwickeln, die also nicht die Verkehrs-
sicherheit gefihrden; und endlich will man vermeiden, dass
die Mitglieder solecher Verbindungen den Vereinsgliubigern je
personlich und solidar haftbar werden, denn dieser Fall konnte
eintreten, wenn bei bestehender Kinlragungspflicht der Verein
die Eintragung unterlassen hitte und nun gemiss Art. 72 als
einfache Gesellschaft angesehen wiirde.*®) Hier also kommt

Abs. 1; Botsch 1904 19.) Dagegen hat sich der Nationalrat auf einen
weitherzigern Standpunkt gestellt und die Fassung beschlossen: ,— — — Ver-
eine, die nicht einen wirtschaftlichen Betrieb nach kaufmiénnischer
Art fibren.* Mag immerhin der Idealverein auch wirtschaftlich sich
betitigen, das macht ihn noch nicht eintragungspflichtig, so lange er
seinen Betrieb nicht ,nach kaufminnischer Art“ gestaltet. (BVStenogrBull
1905 473, 478, 480.) — Der Gedanke scheint richtig, die Redaktion des
Gredankens jedoch micht einwandfrei. Diese Erkenntnis hat wohl den
Stianderat zu einer dritten Fassung gefiihrt: einerseits hat er in Art.
61 Abs. 2 den bundesriitlichen Text wiederhergestellt, dafiir aber in
Art. 71 die positiv gefasste Bestimmung cingeschoben: ,Verbindet der
(ideale) Verein mit seinem Zweck ein nach kaufmannischer Art gefiihrtes
Gewerbe, so untersteht er der Kintragungspflicht.“ (StenogrBull 1905
926, 939 und insbesondere die Begrindung 942.) — Damit scheint mir
Klarheit geschaffen: Die Aufgabe des nicht eintragspflichtigen Vereins muss
eine ideale (kiinstlerische, wohltitige u.s.f.) sein, dabei ist, als Mittel zum
Zweck, auch eine wirtschaftliche Betiitigung zuliissig, aber sie darf nicht
zu einem nach kaufménnischer Art gefiihrten Gewerbe werden, sonst
entsteht die Eintragungspflicht. (Vgl. namentlich Art. 70 Abs. 1 u. Art. 71
Abs. 2 in der stinderitlichen Fassung: Bull 1905 939.)

27y Ueber die durch National- und Stinderat beschlossenen abweichen-
den Fassungen vgl. die vorhergehende Anmerkung. Vgl. auch OR Art. 716.
28) Niihere Ausfiilhrungen hieriiber im StenogrBull 1905 481, 483 ff.
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das System der freien Anerkennung der ausserhally des Rechtes
sich bildenden Korperschaft zur (eltung. Das hindert selbst-
verstindlich nicht, dass ein solcher Verein aus eigenem Antrieb
die Aufnahme in das Handelsregister nachsucht; die Publizitit
kann ihm ja aus den verschiedensten Griinden erwiinscht sein.
Art. 71 sieht deshalb eine fakultative Registereintragung vor.
Sie geschieht ,auf Grund der Milteilung der Statuten und der
Angabe der Vorstandsmitglieder” (Art. 71 Abs. 2), was wohl
heissen soll, dass die Registerbehorde ohne selbstindige Priifung
die Eintragung vorzunehmen hat, sobald ihr Statuten mitgeteilt
und ein Vorstand angemeldet werden.#?) Der Hauptvorteil, den
der so freiwillig eingetragene Verein erreicht, besteht darin, dass
er jetzt seine Personlichkeit nicht mehr zu beweisen brauchl,
seine Rechtstihigkeil wird vermutet (Art. 71 Abs. 3). Natiirlich
handelt es sich lediglich um eine praesumptio juris, die durch
(regenbeweis zerstort werden kann, durch den Beweis etwa,
dass schriftliche Statuten fehlen, oder dass der Verband wider-
rechtliche oder unsitiliche Zwecke verfolgl. (Krl 1 81.)

An zweiter Stelle sind als nicht eintragungspflichtig zu
nennen die 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaften und
Anstalten (Art. 61 Abs. 2). Ihre Personlichkeit ist durch
das offentliche Recht ohne Weileres gegeben und zwar, wie
wir schon sahen, durch Bundes- oder kantonales Recht, je

29) Art. 71 Abs. 2: ,Die Eintragung erfolgt aut Grund der Mitteilung
der Statuten und der Angabe der Vorstandsmitglieder® ist keineswegs klar
redigiert. Soll das, wie ich im Text annchme, nur heissen: nachdem die
Statuten mitgeteilt und die Vorstandsmitglieder angemeldet sind, oder be-
deutet es: nach Mitteilung der Statuten und nachdem die Vorstandsmit-
glieder noch Angaben gemacht haben (— — — jauf Grund der Angabe
der Vorstandsmitglieder® — — —), oder endlich verlangt das Gesetz, dass
der Registerfiilhrer vom Inhalt der Statuten vor der Eintragung Kenntnis
nehme? Alle diese Fragen kann ich aus dem Gesetzestext nicht ohne
Weiteres beantworten, der Gedanke des Gesetzgebers ergibt sich erst klar,
wenn man einerseits die franzosische Fassung des Art. 71 Abs. 2, anderseits
Art. 90 Abs.3 herbeizieht. Art.71 Abs.2 lautet franzosisch: ,Les statuts et
Pétat des membres de la direction seront joints & la demande d’inscrip-
tion; Art.90 Abs.3 erklirt von der Eintragung der Stiftung, sie geschehe
sauf Grund des Stiftungsstatutes unter Angabe der Mitglieder der Verwal-
tung. Dadurch wird meine im Text vertretene Auffassung gerechtfertigt.
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nachdem die betreffende juristische Person dem Bundesstaat
oder einem kantonalen Staatswesen angehért (Art.69 Abs. 1).
Moglich und zuléssig ist nattirlich, dass das offentliche Recht
die Registereintragung solcher o6ifentlich-rechtlicher Personen
veranlasst.

Wiihrend der bundesriitliche Entwurf nur die beiden
soeben besprochenen Kategorien der Eintragungspflicht enthebt,
wollen die eidgendssischen Rile weitergehen. Einmal will der
Nationalrat die Familienstiftungen von der Registerein-
tragung befreien; bei ihnen, argumentiert man, handelt es sich
um intime Angelegenheiten, ,die gar nicht in die grosse
Oeffentlichkeit gezogen werden miissen und die in der Regel
auch in ihrem Verkehr gar nicht unter das Publikum gelangen,
sondern sich beschrinken auf Leistungen an Familienglieder*
(BVStenogrBull 1905 487). Dem hat der Stinderal ohne
Widerspruch zugestimmt. Dagegen ist in diesem Rat tber
die Eintragungspflicht einer andern Stiftungsart eingehend
debattiert worden — der kirchlichen Stiftung. Ein Antrag
‘Wirz-Hildebrand-v. Schumacher forderte die Entbindung von
der Registerpflicht mit idhnlicher Begriindung wie bei den
Familienstiftungen: auch die kirchlichen Stiftungen umfassen
gewdhnlich nur einen engbegrenzien Kreis von Interessenten,
sie treten im privatrechtlichen Verkehr sehr wenig hervor und,
meinen die Antragsteller, es bedeute eine unnétige Erschwerung
tiir die KEntstehung solcher Stiftungen, wenn man die Ein-
tragung ins Handelsregister verlangen wiirde (Bull 1905 930).
In der Tat wird man die Schliissigkeit dieser Begriindung
nicht verneinen koénnen; staatspolitische Bedenken stehen nicht
enigegen, und im Rat ist denn auch der Antrag nicht ernstlich
bekimptt worden — im Gegenteil: Bundesrat Brenner ging
noch iiber seinen Inhalt hinaus und empfahl, gleichwie die
offentlich-rechtlichen auch alle kirchlichen Korperschaften
und Anstalten als nicht eintragungspflichtig zu erkléren,?7)
Diesem Antrag hat der Rat stillschweigend zugestimmdt.

30y Stenogr Bull 1905 930, 932, aber auch 1153. Damit wiren zu-
gleich Art. 69 Abs. 1 und Art. 61 Abs. 2 in Uebereinstimmung gebracht,
insofern als nun neben den o6ffentlichrechtlichen auch simtliche kirchliche
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Verweilen wir noch einen Moment bei der Rechtstihig-
keit der Stiftung. Nach dem heutigen Stand des Entwurfes
ist der als Regel geltende Grundsatz, dass Anstalten zur
Registereintragung verpflichtet sind, fiir drei Fille durch-
brochen: fiir die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten, die kirchlichen
Anstalten und die Familienstiftungen. Alle andern Stiftungen
unterliegen dem Registerzwang; sie sind ,auf Grund des
Stiftungsstatutes unter Angabe der Mitglieder der Verwaltung*
in das Handelsregister einzutragen (Art. 90 Abs. 3) — enl-
gegen den fritheren Entwiirfen, die bekanntlich die Register-
einfragung nicht kannten und formlose Anerkennung allgemein
proklamierten (Erl 1 75, 87). Schon die vom Justizdepartement
eingesetzte Kommission hat sich aber fiir die formale Ein-
tragung ins Handelsregister ausgesprochen: ,eine formale
Voraussetzung der Personlichkeit vermoge in gewissem Sinne
abklidrend fiir solche Verhiltnisse zu wirken®, die Eintragung
vollziehe sich ohne jede erhebliche Belastung — das sind die
fir die Aenderung angefiihrien Griinde (BVStenogrBull 1905
487). Sie scheinen mir nicht durchschlagend. Insbesondere
in den Kantonen, die wie Zirich z. B. die Stiftungen frei an-
erkennen, wird man die Neuerung als unnétigen Zwang em-
plinden.  Mit Recht hat schon Hitzig darauf aufmerksam
wemacht, dass eine Erschwerung des Stiftungsgeschiftes —
und dazu rechne ich auch die Eintragung — den Stifter leicht
von seiner Idee abbringt. Wenn auch die EKintragung unter-
bleibt, so begibt sich ja der Staat nicht der Macht iiber die
in seinem Gebiete bestehenden Stiftungen, es bleibt immer noch
die behordliche Beaufsichtigung, und wenn diese zweckmissig
gelibt wird, so ist keinerlei Gefahr fir die Verkehrssicherheit zu
befiirchten.?) Und endlich im Hinblick auf die durch den
Stinderat angefiigte KErginzung: warum soll eine private

Juristische Personen nicht nur dem offentlichen Recht unterstehen, sondern
auch von der Eintragungspflicht befreit sein sollen. Vgl. iibrigens oben
Anm. 19. ,

*) Hitzig, Familienvermégen in ZSchwR NF 21 18/19; sehr energisch
Schreibt gegen die freie Anerkennung der Stiftungen, unter Kritik der
N Ormierung im schweizerischen VorE 1900, Riimelin in Schmollers J 25 857.
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kirchliche Stiffung von der Eintragung befreit sein., dagegen
eine nichtkirchliche, die vielleicht ganz dhnliche ideale Zwecke
verfolgt, registerpflichtig sein??%?) Gerade die einzelnen, von
der Bundesversammlung aufgesielllen Ausnahmen von der
Regel beweisen, dass sie nicht befriedigt.

i . *

Die bisherige Darstellung der Rechtsfihigkeit der juristi-
scben Personen bedarf in einigen Punkten noch der Ergidnzung:

1. ist der in Art. 61 Abs. 3 aufgestellte allgemeine Satz
zu nennen, dass Personenverbindungen und Anstalten zu un-
sittlichen oder widerrechtlichen Zwecken keine Personlichkeit
erlangen konnen. Diese Bestimmung kann als die privat-
rechiliche Ausfiihrung des im Vereinsartikel (b6) der BV
aufgestellten Verbotes der rechiswidrigen und staatsgefihrlichen
Vereine gelten — die Macht, als Rechtspersinlichkeit aufzu-
treten, bleibt ihnen verschlossen;??)

82} I'ir die Kantone, die bisher die freie Stiftungsbildung anerkannten,
bedeutet also das eidgendssische Recht eine Komplizierung der Verhiltnisse.
Ks ist in diesem Zusammenhang am Platz, auf die mildernde Uebergangs-
bestimmung des Art. 1779 hinzuweisen. IThm zufolge hehalten die juristischen
Personen, die nach bisherigem Recht die Personlichkeit erlangten, sie unter
dem neuen Recht in allen Fillen bei; doch muss binnen Einf Jahren nach
dem Inkrafttreten des ZGB die Registereintragung erfolgen, wo sie nach
neuem Recht notig ist, anch wenn sie nach dem bisherigen Recht nicht
erforderlich war. — Das gilt also insbesondere auch fir bisher nicht register-
pflichtige Stiftungen. — Wird die Eintragung binnen der fiinfjihrigen
Frist nicht vollzogen, so sollen die betretfenden Korperschaften und An-
stalten nicht mehr als juristische Personen anerkannt werden.

#) Zu der Frage Gierke in D J T (Verhandlungen des deutschen
Juristentags) 19 295: ,Ausdriicklich verbotene Vereine, Vereine fiir uner-
laubte oder unsittliche Zwecke, geheime Verbindungen, Gesellschaften mit
unbekannten Oberen oder mit unbedingter Gehorsamspflicht sind nicht
rechtsbestiindig und somit von selbst ausgeschlossen.* — Riimelin L. c.
855 Anm. 1 fiigt hier ergiinzend bei: ,Auf sie (unsittliche Vereine) kénnen
auch die Grundsitze des Gesellschaftsrechts keine Anwendung finden, da
ja hier auch immer verbotene oder unsittliche Gesellschaftsvertrige zu
Grunde liegen werden. Anders nur, wenn ausschliesslich die korporative
Organisation verboten wire.“* Damit ist zugleich das Verhiltnis zwischen
Art. 61 Abs. 3 und Art. 72 ZGE abgeklirt.
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2. ist die namentlich spiter fir die Praxis wichtige Frage
zu erortern, welchen Umfang die Rechtsfihigkeit der
juristischen Personen hat. Rechisfihigkeit ist nach der im
Gesetze selbst gegebenen Definition die Fidhigkeit, in den
Schranken der Rechtsordnung Rechte und Pflichten zu haben
(Art. 13 Abs. 2). Nun haben wir bereits den Standpunkt des
Entwurfes festgeslellt (oben S. 66), dass die Rechlsfihigkeit der
juristischen Personen nicht cualitativ, nur quantitativ enger
sei als die Rechtstihigkeit der KEinzelpersonen: der Art. 62
umschreibt das: ,Die juristischen Personen sind aller Rechte
und Pflichten fihig, mit Ausnahme derer, die Zustinde oder
Eigenschaften des Menschen, wie namentlich das Geschlechl,
das Alter oder die Verwandtschaft zur notwendigen Voraus-
setzung haben.“ Man wiirde aber irren, wenn man in dieser
gesetzlichen Umgrenzung des Ritsels Losung finden wollte;
Art. 62 gibt allerdings eine Anleitung, wie die Rechtsfihigkeil
der juristischen Person gegeniiber derjenigen des Menschen
abzugrenzen ist, aber Huber erklirt selbst, die ndhere Grenz-
zlehung werde der Praxis tiberlassen, ,namentlich in Bezug auf
die Ehre und das personliche Kmpfinden von Schmerz oder
Krinkung tberhaupt.“ (Erl1 76.) Huber hal seine person-
liche Meinung dahin gedussert, die von jeder menschlichen
Eigenschaft losgeloste Rechtstihigkeit der juristischen Person
vermoge sich eigentlich nur vermdgensrechilich zu dussern,
und Angriffe auf die Ehre seien nur da denkbar und verfolg-
bar, ,wo die Ehre in ihrer ¢konomischen Bedeutung fiir die
Person in Frage steht,“ bei Angriffen auf die Ehre in anderer
Hinsicht liege nicht eine Verletzung der juristischen Person,
sondern nur einzelner Mitglieder oder Organe vor (kirl 1 58, 76).
— Das ist etwa Savignys Standpunkt, wonach sich die
Rechtsfihigkeit der juristischen Person in der Vermigens-
fihigkeit erschopfl. Ich halte nun dafiir, dass man den Um-
fang wesentlich erweitern kann und muss: einmal sind nach
heutiger Auffassung namentlich die Personenverbinde auch
offentlicher Rechte fihig;?!) dann stellt sich das heutige Straf-

34) Literaturangaben bei Hafter, Deliktsfahigkeit 57 Anm. 33.
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recht immer sicherer auf den Standpunkt, dass auch Korper-
schaften und Gesellschaften beleidigt werden konnen, also
eine Khre haben.?®) Ist das der Fall, so wird man ihnen
auch zivilrechtlichen Schutz zugestehen miissen und zwar m. k.
nicht ausschliesslich da, wo die Ehre in ihrer &konomischen
Bedeutung fiir die Person in Frage steht. So gelange ich
beispielsweise dazu, den Art. 29 des Entwurfes, der in der
Hauptsache Art. 55 OR ersetzen soll und Schutz gegen unbe-
fugte Verletzung personlicher Verhiltnisse gewdhrt, allgemein
auch bei den juristischen Personen fiir anwendbar zu erkliren.
Mit dem so gewidhrten Personlichkeitsschulz hingt es
eng zusammen, wenn man ferner der juristischen Person auch
den in Art. 30 gewihrleisteten Namensschutz zugesteht:
Die Vereine ete. kénnen, wenn ihnen die Fiithrung eines Namens
bestritten wird, auf Festistellung ihres Rechtes klagen, sie
kénnen ferner dem Usurpator ihres Namens den Prozess machen
u. s. w.%)  Alles das halte ich fiir moglich und zweckmaissig,
denn die Rechte, die damit der juristischen Person gewihrt
werden, selzen ja nicht naturnotwendig einen Menschen von
Fleisch und Blut voraus. Nur wo das die Voraussetzung
bildet, wie bei den Rechten aus der Geburt, den Ehe-, tiber-
haupt den Familienrechten u. a. kann eine Rechtstihigkeit der
juristischen Personen nicht in Krage kommen.

3. Anhangsweise ist hier ferner noch der Art. 63 des
bundesritlichen KEntwurfes kurz zu erdrtern. KEr iiberldsst es
den Kantonen, ,fiir den Erwerb von Liegenschaften durch
juristische Personen die staatliche Bewilligung vorzuschreiben,
immerhin in der Meinung, auf Aktiengesellschaften und Ge-
nossenschaften finde diese Vorschrift nicht Anwendung. Die
(resetzesstelle entsprang der Tendenz, Vermogensanhdufungen
durch die ,Tole Hand“ vorzubeugen; man wollte verhindern,

%) Vgl. z. B. deutsches StrGB §§ 166, 196, 197: Merkel, Straf-
recht 290 u. a.

%) Auch Hitzig, Familienvermogen 13 und M eili, Kodifikation 52
bejahen die I‘rage. Uebrigens handelt es sich nicht um eine einschneidende
Neuerung, wir haben ja lingst schon den Firmenschutz, den das Gesetz
ausdriicklich auch den Gesellschaften garantiert (SOR Art. 876).
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dass ,eine volkswirtschaftlich bedauerliche Verminderung des
im birgerlichen Verkehr . stehenden Vermiogens“ je eintrete
(Botsch 1904 20).?") Nun hat der Nationalrat und in der
Folge auch der Stinderat diese Bestimmung gestrichen, doch
nicht weil man die Norm fallen lassen wollte, sondern weil
man nachtriglich erklirte, dass es sich um eine offentlich-
rechtliche Beschrinkung handelt, die nicht in das Z G B ge-
hort. Gemdss Art. 69 und namentlich gemiiss Art. 8, der den
Kantonen ihre offentlichrechtlichen Befugnisse ausdriicklich
garantiert, bleibt es also mdglich, solche Einschrinkungen auf-
zustellen, wo dies in den einzelnen Landesgegenden als
wiinschenswert belrachlet wird. %) — Eine Beschrinkung
dhnlicher Art findet sich noch an anderer Stelle, unter den
Anwendungs- und Kinfithrungsbestimmungen zum Gesetzbuch;
hier fordert Art. 1748 Abs. 2: offentliche juristische Personen
des Auslandes bediirfen zum Erwerbe von Liegenschaften
der Bewilligung des Bundesrates. Auch hier aus Riicksichten

37) Eine ausfiihrliche Begriindung ¥rl 1 76/77. — Der Entwurf 1900,
Art. 72 wollte diese Beschrinkung der Erwerbsfihigheit der juristischen
Person nicht nur bei dem Erwerh von Liegenschaften vorsehen, sondern
noch allgemein ,fiir die Annahme von Zuwendungen in Wertbetrigen von
iber tausend Franken.© .

38) BV StenogrBull 1905 476, 928, 930 i. f. Ich halte den Ge-
danken, der in der Bundesversammlung zur Streichung des Art. 63 fiihrte,
tir irrig. Allerdings handelt es sich, wic man ausfiihrte, um offentliches
und zwar kantonales Recht, aber die hier zutage tretende Folge allfilliger
kantonaler Bestimmungen ist eine rein privatrechtliche: Die Beschrinkung
der privatrechtlichen Rechtsfahigkeit. Die Aufnahme dieses Artikels in
das ZGB war daher wohl gerechtfertigt. — Was wird nun ferner aus
dem in Art. 63 Abs. 2 gemachten Vorbehalt, wonach eine solche kantonale
Beschrinkung der KErwerbsfihigkeit bei Aktiengesellschaften und Genossen-
schaften ausgeschlossen sein sollte? Jetzt konnen die Kantone dann auch
diesen Handelsgesellschaften aus Grinden ihres kantonalen 6ffentlichen
Rechtes den Liegenschaftserwerb erschweren und verbieten. Ist das,
namentlich gegeniiber schweizerischen Handelsgesellschaften, zweckmissig
und angebracht? Die sichere Folge wiirden Umgehungen solcher kantonaler
Gesetze sein. Und iiberdies: obschon auch offentliche Interessen der einzelnen
Landesgegenden auf dem Spiele stehen, ist gerade beziiglich der Rechts-
und Erwerbsfihigkeit nnd damit der Freiziugigkeit der Handelsgesell-
schaften eine das ganze Land umfassende einheitliche Losung zu fordern.
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des oOffentlichen Rechles heraus eine Beschrinkung der pri-
valrechtlichen Rechtsfihigkeit. Ilis ist zu wiinschen und
anzunehmen, dass diese ohne weitere Krklidrungen einleuchtende
Norm nicht auch der Beratung im Parlament zum Opfer
fallt; trotz ihres offentlichrechtlichen Ursprungs ist ihr Platz
gegeben Dbel den DBestimmungen des ZGB iber das infer-
nationale Privatrecht,?) das iibrigens als Ganzes mehr 6ffent-
lichrechtlichen als privatrechtlichen Charakter hat. Ihm ge-
hért auch noch der Art. 1748 Abs. 1 an, der juristischen
Personen mit Sitz im Ausland das Recht der Personlichkeit
so zugesteht, wie das fremde Recht sie ihnen verliehen hat;
jedoch kann diese Anerkennung nicht in griosserm Umfange
erfolgen, als ihn das schweizerische Recht bestimmt, m. a. W,
ausliindische juristische Personen konnen niemals besser ge-
stellt werden als die entsprechenden inlindischen.*?) Auch
auf diesem Wege konnen also noch Beschrinkungen der Privat-
rechisfihigkeit eintrefen.

LI

Nachdem die Rechtsfihigkeit der juristischen Personen
nach Art und Umfang klargestellt ist, kann die Lehre von
ihrer Handlungsfihigkeit rascher erledigt werden. Eines
steht ja von vornherein fest: der Umfang der privatrecht-
lichen Handlungsfihigkeit ist abhingig vom Umtfang der
Rechtsfihigkeit; hochstens soweit eine juristische Person Rechte
bezw. Pflichten hat, kann sie auch titig werden.*!) Und

) Art. 1741 ff.; Botsch 1905 57. Im Entwurf 1900 Art. 72 Abs. 2.

49) Botsch 1905 60/61; im Entwurf 1900 Art. 70 Abs. 2 und dazu
Erl 1 75)76. Das — selbstverstindliche — Bestreben, den Umfang der
Rechtsfihigkeit Dei simtlichen juristischen Personen gleich zu gestalten,
zeigt sich auch im Art. 1779 Abs. 3 bei den Uebergangsbestimmungen :
»Der Inhalt der Personlichkeit bestimmt sich fiir alle juristischen Personen,
sobald das Zivilgesetzbuch in Kraft getreten ist, nach dem neuen Recht.*

4 Aber nur privatrechtlich ist der Satz richtig, dass mit der
Rechtsfihigkeit auch die Handlungsfihigkeit der juristischen Person um-
schrieben ist. An anderer Stelle habe ich den Nachweis versucht, dass
organisierte Verbinde, auch wenn sie aus irgend einem Grunde nicht zur
Rechtsfahigkeit gelangt sind, trotzdem handlungsfihig, allerdings nur delikts-
fihig, sein konnen. Sie kinnen nicht dem Rechte gemiiss, wohl aber dem



Zur Lehre von den juristischen Personen. 81

dass sie das nach dem Entwurf selbst und nicht nur durch
Vertreter oder Vormiinder kann, darauf habe ich schon hin-
gewiesen (oben S. 6D).

Aus Art. 14 des Gesetzbuches ergibt sich die Definition,
dass handlungsfihig ist, wer die Fihigkeit hat, durch seine
eigenen Handlungen Rechte und Pflichten zu begriinden; dazu
kommt jetzt fiir die juristische Person die gesetzliche Er-
lduterung: ,Die juristischen Personen sind handlungstihig,
sobald in Uebereinstimmung mit dem Gesetz und den Statuten
die hierzu unentbehrlichen Organe bestelll sind“ (Art. 65).
Also nicht schon mit ihrer Existenz ist die Handlungsfihig-
keit gegeben; wie sie die physischen Personen erst . durch
ihre geistige Reife” erlangen, so die juristischen Personen erst
durch die Schaffung der Organe. Die Handlungsfihigkeit ist
hier ,mit dem Besitz der notigen Korporations- oder Stiftungs-
organe verkniipft“ (Krl 1 78; Botsch 1904 17). — Das Ge-
setz prizisiert sodann: Die Organe sind berufen, dem Willen
der juristischen Person Ausdruck zu geben: durch ihre Tétig-
keit, seien es Rechtsgeschifte oder Rechtsverletzungen, ver-
pflichten sie die juristische Person (Art: 66 Abs, 1 und 2).
Diese Stelle hat endlich Huber noch dahin erliutert, im
Organ entstehe die Handlung als eine solche der Personlich-
keit, gleichgiiltic dann, ob es innerhalb seiner Befugnisse oder
unter deren Ueberschreifung handle (Krl 1 58). Mit letzterm
soll besonders auf die von den Organen begangenen Rechts-
verletzungen hingewiesen sein; die juristische Person hafiet
fir die unerlaubte Handlung des Organs, sie kann nicht, wie
im friheren Recht, dem Geschidigten erkliren: halten Sie
sich an die KEinzelperson X, den Urheber des Delikts (Bull
1905 476). '

Die dadurch entstehenden Verschiebungen in der Haft-
pflicht aus unerlaubter Handlung und Vertragsverleizung

Rechte zuwider handeln. Beispiele lehren es: eine durch geschriebene
Statuten bis in die feinsten Details organisierte Rauberbande, ein zur
wucherischen Ausbeutung junger Leute gegriindeter Verein, der sich die
Form einer Aktiengesellschaft gibt u.s. f. Niheres Hafter, Delikts-
fihigkeit 60 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXV, 6
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werden von ausserordentlicher sozialer Bedeutung sein: man
denke sich nur: die Pflicht zum Schadenersatz, die bisher in
der Mehrzahl der Fille#?) auf den schwachen Schultern eines
Einzelnen, des Verletzers, lastet, wird nun {ibergewilzt auf
den michtigeren und in der Regel zahlungskriftigeren Ver-
band, als dessen Organ der Verletzer Ltitig geworden ist.
Aber noch mehr: liegt eine individuelle schuldhafte Handlung
des Organs vor, so tritt neben die Haftbarkeit der juristischen
Person die Haftbarkeit des Organs und zwar sowohl kriminell,
als auch vermdogensrechtlich. Nur das letztere interessiert
hier, und zwar mochte ich die Auffassung vertreten, dass,
obschon es im Gesetz nicht ausdriicklich steht, eine soli-
dare Haftbarkeit der juristischen Person und des handeln-
den Organs gegeniiber dem Geschidigten angenommen werden
muss. 4¥)  Nur diese Auffassung kann .dem Grundgedanken
des Geselzes entsprechen, das einerseits in der Organhandlung
eine Handlung der juristischen Person selbst sieht, anderseils
trotzdem die individuelle Handlung und Haftpflicht des Menschen,
der als Organ titig geworden ist, nicht gfinzlich zugedeckt
haben will.#*) — Aber auch wenn man absieht von den

42y Ausnahmen bekanntlich schon im geltenden Recht, z B. SOR
Art. 62 Abs. 2, Art. 115, 715.

) Der Art. 1064 ZGE (geltendes OR Art. 60) kann allerdings
nicht Anwendung finden, denn das Verhiltnis zwischen dem Verband und
seinen Organen lisst sich nicht unter die Begriffe der intellektuellen Ur-
heberschaft, der Anstiftung, der Beihilfe bringen. Aber es sind idhnliche
Beziechungen. — Die solidare Haftbarkeit ergibt sich aus den im Text ange-
fiihrten Grinden direkt aus dem Wortlaut von Art. 66 Abs. 2 und 3.

) Die Ausdehnung der Haftpflicht, die sich aus dieser Neuordnung
ergibt, halte ich vom sozialen Standpunkt aus fiir vortrefflich. Ob aber
auch die juristische Konstruktion der Deliktsfihigkeit der juristischen Person,
wie sie der Entwurf gibt, haltbar ist? Das verneine ich entschieden. In
zwei Punkten namentlich bin ich anderer Meinung als der Entwurf:

a) Von einer Deliktsfihigkeit der juristischen Person kann man nur
reden, wenn man nachweist, dass sie durch eigenes Wollen und Handeln
Rechtsverletzungen Dbegeht. Siehe die von mir versuchte Konstruktion:
Hafter, Deliktsfahigkeit 75 ff., 93 ff. — Das fiihrt der Entwurf nicht oder
nicht rein durch. Gerade aus den Beispielen, die Huber, Erl { 59 gibt,
geht klar hervor, dass vielfach auch Haftung fiir eigenes Verschulden der



Zur Lehre von den juristischen Personen. 83

Killen, in denen durch die Hafipflicht der juristischen Per-
sonen mehr Gewihr fiir die Schadensgutmachung gegeben
ist als bisher, so muss ganz allgemein gesagt werden: wo in
irgend einer Rechtshandlung der Wille einer juristischen
Person zutage tritl, ein Wille, der vielleicht verschieden ist
vom Einzelwillen der den Verband bildenden Personen, eine
Machtdusserung, die deutlich z B. von einem Verein als
(ranzem und nicht von einzelnen Mitgliedern ausgehen soll,
da werden in Zukunft dem wollenden Subjekt auch die Hand-
lung und der Erfolg zugerechnet. Das brachte bisher die
Fiklionstheorie nur auf dem Wege einer kinstlichen Ueber-
tragung der Rechtsfolgen auf die juristische Person zustande
und nur in bestimmten vermogensrechtlichen Fillen; mit der
Annahme der Willens- und Handlungsfihigkeit der juristischen
Person gestaltel sich diese Zurechnung natiirlich und unge-
Zwungel.

Damit kann ich die beiden im Recht der juristischen
Personen grundsiitzlichsten Fragen, die nach ihrer Rechis- und
Handlungstihigkeit,- verlassen. Anschliessend mag noch der
Art. 64 genannt sein. Er bestimmt als Wohnsitz der juristi-
schen Person den Ort, wo die Verwaltung gefihrt wird,
immerhin mit dem Vorbehalt, dass die Statuten anders nor-
mieren konnen. Die gesetzliche Regelung ist die néchstliegende.
Wo die Organe einer juristischen Person die (zeschiifte filhren,
wo der Mittelpunkt ihrer Interessen und ihrer Titigkeit liegt,
da muss in der Regel auch ihr Wohnsitz angenommen werden.
Besteht ein Interesse, das Domizil an einen andern Ort zu
verlegen, so haben die Statulen Freiheit; vieltach wird zudem
gerade hier offentliches Recht eingreifen und bestimmien

Juristischen Personen angenommen werden soll, wo man in Wahrheit nur
von Haftung fir fremde Schuld sprechen kann.

b) Der Entwurf nimmt gleich wie beim Verein auch bei der Stiftung
eigene Deliktsfihigkeit an. — Bei der Stiftung, diesem ,subjektlosen,
einem Zwecke gewidmeten Vermigen“ (Pernice) ist aber eigenes Wollen
und Handeln undenkbar. Jede andere Meinung lduft auf eine Fiktion
hinaus. Das Nihere bei Hafter, Deliktsfahigkeit 70 ff. -— Kritisierend anch
Cohn in ZVgIR 15 458.
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juristischen Personen ein Domizil vorschreiben — auch kan-
tonal ist das moglich, denn der schon erwihnte Art. 8 ge-
wihrleistet ausdriicklich den IKantonen ihre o&ffentlich-recht-
lichen Befugnisse.

111,

Das Gesetzbuch enthill unter den allgemeinen Bestim-
nungen iiber das Recht der juristischen Personen endlich noch
Normen, die sich mit der Authebung der Personlichkeit
beschiftigen. Von der Anfiihrung allgemeiner Authebungs-
griinde hat man zwar abgesehen %) und eine Ordnung erst
im Einzelnen bei den Vereinen und den Stiftungen gegeben,
aber iiber das Vermdigensschicksal einer aufgehobenen
juristischen Person sind schon in diesem Zusammenhang Be-
stimmungen getroften. Sie haben ihr Vorbild im geltenden
Recht:

_ [n Anlehnung an das Vereinsrechl im geltenden OR
Arl. 716) soll fir die Vermogensverwendung in erster Linie
ein allfillig dartiber bestimmendes Gesetz massgebend sein,
dann Bestimmungen der Statuten., der Stiftungsurkunde oder
auch eine Beschlussfassung der zustindigen Organe.*%) Fehlen
Vertiigungen solcher Art, so fillt das Vermdgen an das Ge-
meinwesen, dem die juristische Person ,nach ihrer Bestim-
mung“ angehort hat: gemeint ist damit der Zusammenhang
der einzelnen juristischen Person mit einer dffentlich-recht-
lichen Korporation, dem Bund, einem Kanton, einer Gemeinde,
was sich in den meisten Fillen, bei Spitdlern, gemeinniitzigen
Anstalten u. dgl., leicht wird feststellen lassen (Erl 1 79).

45) Nach Erl 1 79 war urspriinglich folgende allgemeine Bestimmung
geplant: ,Iillt die Grundlage der Korperschaft oder Anstalt, die Personen-
verbindung oder die Kinrichtung weg, so horen sie von selbst auf, zu
bestehen.“

16) Das bedeutet also: die Statuten brauchen nicht direkt uber das
Vermogen verfiigt zu haben, es geniigt, wenn sic eine Beschlussfassung der
Organe dariiber vorbehalten. Vgl. Erl 1 79; bemerkenswert ist die ver-
schiedene Kassung in den einzelnen Entwiirfen: 1896 Art. 73 Abs. 1; 1900
Art. 76 Abs. 1; 1904 Art. 67 Abs. 1.
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Bei einem solchen Vermdigensanfall an das Gemeinwesen hat
dieses die Pflicht, das ihm zugekommene Gut ,dem bisherigen
Zweck moglichst entsprechend zu verwenden® (Art. 67 Abs,
1 und 2). — Bemerkenswerl ist, dass unter einer Voraus-
setzung der Vermdgensantall an das Gemeinwesen obligatorisch
ist, also auch durch entgegenstehende Bestimmmungen der Sta-
tuten oder der Stiftungsurkunde nicht gehindert werden kanu,
dann ndmlich, wenn die juristische Person wegen Verfolgung
unsittlicher oder widerrechtlicher Zwecke geméss Art. 88 und
97 Abs. 2 zwangsweise aufgehoben wird. Auch hier hat die
ihnliche Norm in Art. 716 Abs. 3 OR als Muster gedient.

Auf heute schon geltendes eidgenossisches Rechl deulel
endlich noch der Art. 68 hin: fiir die Vermdogensliquidation
bei der Authebung einer juristischen Person gelten die fiir
die Genossenschaften schon im heutigen OR Art. 711 ff.
aufgestellten Vorschriften. Is geniigt, so wurde hier argu-
mentiert, wenn Liquidationsbestimmungen fir eine Arl der
juristischen Person aufgestellt werden. Die grosste Bedeutung
haben Liquidationsvorschriften nun bei den Genossenschaften,
denn Liquidationen sind hier besonders hiufig und intensiv.
So rechtfertigl es sich, diese Bestimmungen bei den Genossen-
schaften aufzustellen bezw, weiterbestehen zu lassen, und dann
sie auch fiur die tibrigen juristischen Personen als anwendbar
zu erkliaren. (StenogrBull 1905 477; Erl 1 79/80.)

Die Vereine.
1,

Das Vereinsleben spielt in unserm Land eine ausserge-
wohnlich bedeutsame Rolle und zweifellos, trotz seiner vielen
Schattenseiten, im allgemeinen eine forderliche und niitzliche.
Eine so wichtige Lebenserscheinung muss daher auch mit ganz
besonderer Sorgfalt rechtlich™ ausgestallet werden.

Far das kiinftige eidgenossische Recht war die hier zu
losende Aufgabe ihrer Wichtigkeit wegen einerseits besonders
dankbar, andererseits mit Riicksicht auf den geltenden Rechts-
zustand besonders schwierig, herrseht doch bis jetzl auf aiesem
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Gebiet grosse Uneinheitlichkeit, namentlich was die grund-
sitzlichste Frage, die Erlangung der Persinlichkeit, betrifft.
Die sog. ldealvereine, wn die es sich hier ja ausschliesslich
handeltl, erlangen nach den Rechlen der romanischen Kantone
Rechtsfahigkeit durch behordliche Verleihung, wihrend die
deutschrechtlichen Kantone bei blosser Existenz eines Vereins
ihn als rechlstihig anerkennen; dazu kommt die bel diesem
Zustand merkwiirdige, namentlich die romanische Auffassung
verlelzende Bestimmung des Art. 716 Abs. 1 OR, dass die Per-
sonlichkeit auch durch Eintragung in das Handelsregister er-
langt werden kann.??) TIine einheitliche Ordnung der Voraus-
setzungen, nach denen Vereine Personen werden konnen. tut
daher dringend not.

Wie frither schon angedeutet (S.72/73) hat sich der Entwurt
fliir das System der freien Korperschaftshildung nach Massgabe
der deutschrechtlichen Kantone entschieden. Die sog. Ideal-
vereine ,erlangen die Personlichkeit, sobald sie den Willen,
als eine Korperschaft bestehen zu wollen, **) hinreichend gedussert
haben,“ und weiter: ,Diese Aeusserung erfolgt durch die An-
nahme von Vereinsstatuten, die schriftlich aufgesetzt sind und
iber den Zweck des Vereins, seine Mittel und seine Organisation
(Vereinsversammlung und Vorstand) Aufschluss geben.“ (Art. 70
Abs.1 und 2.) Beriicksichtigt man endlich das negative Moment,
dass diese Korperschaften nicht wirtschaftliche Zwecke ver-
folgen diirfen, so gelangl man auf der gesetzlichen Grundlage
zu folgender Begriffshestimmung:

Verein ist jeder durch schriftlich aufgesetzte
Statuten, die iiber Zweck, Mittel und Einrichtung

") Der Rechtszustand istin prignanter Weiseskizziert in BVStenogrBul
1905 480 (Huber). ‘

#8) Die Redaktion des Art. 70 Abs. 1 halte ich fiir fehlerhaft. Es
ist unrichtig, zu schreiben: ,Vereine — — —— erlangen die Personlichkeit,
sobald sie den Willen, als eine Korperschaft bestehen zu wollen,
— — —— gedussert haben.“ Ich sage auch nicht: ich dussere den Willen,

ein guter Mensch sein zu wollen. Richtig heisst es: — — — den Willen,
als eine Korperschaft zu bestehen. So auch der franzisische Text:
n— — — out exprimé — — — leur volonté d’étre organisées corpora-

tivement, “
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der Verbindung Aufschluss geben, kdrperschaft-
lichorganisierte Personenverband, sofern er ideale,
nicht wirtschaftliche Ziele verfolgt.*)

11.

Die freiheitliche Regelung der Vereinsbildung ist der
Ausgangspunkt, von dem aus die weitern geseizlichen Be-
stimmungen des Vereinsrechts zu betrachten und zu priifen
sind; vor allem ist zu untersuchen, ob das Prinzip der freien
Bildung und Lebensgestaltung der Korperschaften nicht hinter-
her durch einengende Bestimmungen illusorisch gemacht wird.
Die folgende Gesetzesbetrachtung wird, — um das jetzt schon
zu sagen — uns zu dem Urteil fithren, dass der am Eingang
stehende Grundgedanke durch den Gesetzgeber eine konsequente
Durchfithrung emptfangen hat. Das ist namentlich aus Be-
slimmungen zweierlel Art zu erweisen, einmal aus den Be-
stimmungen {iber die Organisation des Vereins und weiter
aus den Normen iiber die Mitgliedschaft d. h. iiber das
Verhiltnis des Vereins zu seinen Mitgliedern.

Das Gesetz stellt fiir die Regelung dieser Verhéltnisse in
Art. 73 folgendes Programm auf: In erster Linie normieren
die Statuten; sie stehen im Vordergrund, es soll dem Verein
die Moglichkeit gegeben werden, sich diejenige Organisation
zu geben, die seiner Art und seinen Bediirfnissen am meisten
entspricht. Also auch hier eine durchaus freiheitliche Rechts-
gestaltung. Aber es erscheint selbstverstindlich, dass sich aus
Griinden des offentlichen Interesses diese autonome Macht der
Vereine nicht schrankenlos entfalten kann; das Gesetz sieht
deshalb eine Anzahl von Vorschriften vor, die stets Anwendung
finden miissen und durch die Statuten nicht abgedndert werden
konnen. Das sind die zwingenden Normen; ihnen stehen die
dispositiven Vorschriften gegeniiber, die durch das Statut ab-
dnderbar sind und nur mangels statutarischer Regelung, sub-
sididr, zur Geltung gelangen. '

Die zwingenden Normen bilden gleichsam das gesetzliche
Gerippe jedes Vereins, sie miissen stets erfiillt sein. Zu be-

19) Vgl. auch die Definition Thormanns in ZbernJV 36 499.
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dauern ist nur, dass der bundesritliche Entwurt mancheroris
Ziweifel lidsst, ob man es mit einer zwingenden oder einer
dispositiven Vorschrift zu tun hat.%°) Entschliesst sich der
(zesetzgeber nicht nachtriglich noch, eine bindende Scheidung
zu geben, so fillt diese Abgrenzung der Praxis zu, eine Lisung,
die bei der zu erwartenden Verschiedenheit der Entscheide
hier nicht befriedigen kann. Ich versuche in der folgenden
Darstellung eine Scheidung; nach der Gesetzeslage kann es
sich aber lediglich um Vorschlige handeln.

1. Ist die Organisation zu erortern, d.h. die Her-
stellung und die Titigkeit der Organe, durch welche die
juristische Person will und handelt. Sie gestaltet sich, im
Wesentlichen nach dem Muster unseres geltenden Gesellschafts-
und Genossenschaftsrechts, folgendermassen:

Schon in Art. 70 Abs. 2 ist erklirt, dass die schriftlich
aufzusetzenden Staluten iiber die Vereinsorganisation und zwar,
wie das (Greselz antiigt, iiber Vereinsversammlung und Vorstand
Aufschluss geben 1iissen. Die aus simtlichen Mitgliedern
bestehende Vereinsversammlung und der Vorstand
sind also die beiden notwendigen Organe, sie miissen bei jedem
Verein vorgesehen sein.®') Ueber ihre Stellung in der Korper-
schaft bestimmt einerseits Art. 74 Abs.1: Die Versammlung
der Mitglieder bildet das oberste Vereinsorgan; dem Vorstand
anderseits weist der Art. 79 das Recht und die Pflicht zu, die

%) Auch Rimelin in Schmollers J 25 840 erhebt diesen Vorwurf;
er macht den allgemeinen Vorschlag fiir das ganze Gesetzbuch, wo immer
Unklarheiten sich ergeben, entweder die exemplifikatorische Aufzihlung oder
wie im deutschen BBG das,s0 hart getadelte und dort gewiss im Uebermass
verwertete Paragraphen- und Artikelzitieren® zu verwenden. — KEs ist
bezeichnend, dass der Nationalrat im Art. 73 tatsichlich diejenigen Artikel
zitierte, die er als zwingend Dbetrachtet haben wollte (StenogrBull 1905
478). Die Aufziihlung ist allerdings ganz unbefriedigend — ich komme
weiter unten noch darauf zuriick —, und der Stinderat hat sie wieder
gestrichen, weil es ,nicht opportun sei, in einem Gesetze derartige Zitate
zu machen.“ (Bull 1905 943.)

1) Daneben sind selbstverstindlich noch andere Organe miglich:
der Direktor eines Gesangvereins, der vielleicht nicht Vorstandsmitglied
ist u. s. f.
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Vereinsangelegenheiten zu besorgen und den Verein zu ver-
treten.”?) Schon hier aber ist den Statuten Spielraum gelassen;
den Kreis der dem Vorstand im Einzelnen zustehenden Be-
fugnisse ldsst das Gesetz unerortert, die Statuten miissen ihn
ziehen, durch sie allein ist ja auch eine fir die einzelnen
Vereine zweckmissige Umgrenzung moglich., Immerhin wird
im Gesetz der Geschitiskreis des Vorstandes wenigstens
negativ noch einigermassen umschriehen — durch die Be-
stimmungen {(ber die Zustindigkeit der Vereinsversammlung,
die zwar auch wieder nur teilweise zwingender Natur sind.
Die Vereinsversammlung, ihre Einberufung, ihre Zustindig-
keit, ihre Tétigkeitsweise isl daher zunichst zu besprechen:

Sie wird vom Vorstand einberufen (Art. 74 Abs. 2), kann
aber, wenn die Statuten so bestimmen, auch von einem andern
Organ besammelt werden,?) Anschliessend sagt das Gesetz,
unter welchen Voraussetzungen die Einberufung erfolgen muss
— es ist also hier zwingend —: Die Besammlung hat zu
erfolgen in den von den Statuten vorgesehenen Fillen und
tiberdies, wenn ein Finftel der Mitglieder die Einberufung
verlangt, gleichgiiltic ob dieser letztere Fall in den Statuten
vorgesehen ist oder nicht (Art. 74 Abs. 3).%%)

Die Krage nach den Voraussetzungen, unter denen eine
Zusammenrufung der Mitglieder erfolgen soll, fihrt zu der
andern nach der Zustindigkeit der Versammlung. Der Art. 75
regelt hier, teils zwingend, teils der Initiative des einzelnen
Vereins freies Spiel lassend. Die Versammlung soll iiber
Aufnahme und Ausschliessung von Mitgliedern beschliessen,
den Vorstand wiahlen und die Entscheidung in allen Angelegen-

) Art. 79 lautet: ,Der Vorstand hat das Recht und die Pflicht, —
— — den Verein zu vertreten.“ Aber es handelt sich nicht um eine
Stellvertretung im technischen Sinne, der Entwurf hat ja die Organtheorie
acceptiert. '

) Vel z. B. SOR Art. 706 Abs. 1: ,Die Generalversammlung der
Genossenschaften wird durch den Vorstand oder ein anderes nach den
Statuten dazu befugtes Organ — — — berufen.®

) Im Entwurt 1896 Art. 79 Abs. 2 und im Entwurf 1900 Art. 82
Abs. 2 geniigte es, wenn ein Zehntel der Mitglieder die Einbernfung
verlangte.
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heiten treffen, die nicht andern Vereinsorganen iibertragen sind
(Abs.1). Darin liegt der Hinweis einmal auf die in Art. 79
dem Vorstand zugesprochenen Kompetenzen und zugleich auch
auf eine durch die Statuten nidher auszugestaltende Ordnung.
Fraglich ist nur, wie weit hier der Vereinssatzung Freiheit
gelassen werden soll. — Gerade an dieser Stelle ist das Gesetz
nicht klar. Mangels einer bindenden Anleilung, was dispositiv
und was zwingend sein soll, wird der Richter hier aus den
Interessen und Bediirfnissen des Vereinslebens heraus ent-
scheiden miissen: so erscheint es mir einerseits zweckmiissig,
die Wahl des Vorstandes von Rechts wegen der Vereinsver-
sammlung vorzubehalten, anderseits sollten die Statuten be-
slimmen kénnen, dass Aufnahme und Ausschluss von Mitgliedern
auch durch andere Organe als die Versammlung geschehen
kann.®”) — Ein Gemisch von zwingenden und Dispositiv-
normen stellen auch die zusammengehorigen Abs. 2 und 3 des
Art. 75 dar. Die Vereinsversammlung hat danach die Auf-
sicht tiber die Titigkeit der andern Vereinsorgane; weil die
Versammlung das hochste Organ ist, ist es undenkbar, ihr
jemals durch die Statuten das Oberaufsichtsrecht zu entziehen,
dagegen ist natiirlich die Schaffung anderer, untergeordneter
Aufsichtsorgane nicht ausgeschlossen. Aus dem Recht der
Oberaufsicht ergibt sich dann fir die Mitgliederversammlung
das weitere Recht, die Vereinsorgane jederzeit abzurufen.
Doch ist dieses Recht der Abberufung wiederum nicht absolut
gestaltel, das Statut kann die Krfiilllung bestimmter Voraus-
setzungen, z. B. Einhalten einer Kiindigungsfrist, verlangen, es
kann sogar eine Abberufung durch die Versammlung ganz
ausschliessen; nur ein Fall bleibt der dispositiven statutarischen
Normierung entzogen: das Recht der Abberufung kann, wenn
sein wichtiger Grund sie rechtfertigt,“ durch die Statuten

%) Dass der Ausschluss der Mitglieder nicht nur durch Vereins-
beschluss — also durch die Vereinsversammlung oder die schriftliche Zu-
stimmung aller Mitglieder (Art. 76) — geschehen kann, folgt noch aus
Art. 82 Abs. 2. — Der Nationalrat hat, ohne das niher zu begrinden, den
Art. 75 im vollen Umfange fir zwingend erkliren wollen (StenogrBull
1905 478).



Zur Lehre von den juristischen Personen. 91

nicht getilgt werden. In ihrem Gehalt und ihrer ratio er-
innert diese Bestimmung etwa an den Art. 346 OR, der die
vorzeitige Aufhebung eines Dienstvertrages ,aus wichligen
Griinden“ gestattet.5%) Jedoch — unter was fiir Umstinden
und aus welchem Grund immer eine Ahberufung erfolgt, eines
scheint festzustehen: die Anspriiche, die allenfalls dem Ab-
berufenen aus beslehenden Verirdgen zustehen, diirfen nicht
Schaden leiden, die vermogenswerten Rechte konnen dem
Entlassenen nicht genommen werden. ®7)

Es ist endlich noch zu untersuchen, auf welche Art die
Mitgliederversammlung und damit der Verein als Ganzes die
ihm durch Geselz und Statuten zugewiesene Titigkeit austbt.
— Sie vollzieht sich durch die Beschlussfassung, und
zwar kann nach dem Geselz ein Vereinsbeschluss auf zweier-
lei Weise zustande kommen: normalerweise in einer Vereins-
versammlung, wobel die Mehrheit der Stimmen der anwesen-
den Mitglieder erforderlich ist (Art. 77 Abs. 2), dann aber auch
ohne Abhaltung einer Versammlung, wenn simtliche Mit-
vlieder schriftlich zustimmen.®) (Art. 76, Abs. 2.) Ueber-
all hier handelt es sich um dispositive Bestimmungen, die
durch die Statuten der einzelnen Vereine beliebig erginzt und
verdandert werden konnen, sei es, dass fir Dbestimmte Be-
schlisse, beispielsweise tiber die Auflosung einer Verbindung,
eine qualifizierte Mehrheit verlangt wird, sei es, dass man in
einzelnen Killen sich mit einer kleineren als der gesetzlichen
Mehrheit begniigt.

Nichtzwingende Vorschriften enthalten endlich noch Art.
77 Abs. 1: ,Alle Mitglieder haben in der Vereinsversammlung

) Die an den Art. 346 OR sich anschliessende Praxis wird man
8. Z. auch fir den Art. 75 Abs. 8 verwerten konunen, namentlich was die
Interpretation der Worte ,wichtiger Grund“ anlangt. Siehe das Material
bei Hafner, OR (2) Art. 346 Anm. 1.

57) Vgl. schon das geltende OR Art. 40 Abs. 1, 428 Abs. 1, 647,
650 Abs. 2, 708 Abs. 1.

%) Warum ist in Art. 76 Abs. 2 formuliert: ,Die schriftliche Zu-
stimmung aller Mitglieder wird — -— — einem Vereinsbeschluss
gleich geachtet“? Das ist gerade so gut ein Vereinsbeschluss wie
der von der Vereinsversammlung gefasste.
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das gleiche Stimmrecht“ — natiirlich kann diese Norm, bei-
spielsweise zu Ungunsten der Passiv-, Ehrenmitglieder ete.
eines Vereins eingeschriankt werden ;

und Art. 77 Abs. 3, wonach in der Vereinsversammlung
iber nicht gehorig angekﬁndigté Gregenstinde kein Beschluss
gefasst werden darf, wenn nicht die Statuten es ausdriicklich
gestatten. ) Das Gesetz will so gut als miglich die Ueber-
rumpelung der Mitglieder verhindern, es gesteht ihnen gleich-
sam ein Recht auf vorgidngige Orientierung tber die Versamm-
lungstraktanden zu.

Dagegen schafft der Art. 78 wiederum zwingendes Recht,
indem er bei Beschlussfassungen, die ein Rechtsgeschéift oder
einen Rechisstreit zwischen dem Verein und einem Milglied
betretfen, dieses vom Stimmrecht ausschliesst. Die ratio ist
klar: iiber seine persdnlichen Anspriiche und Interessen soll
das Mitglied nicht mitraten dirfen. ®°)

2. Mit der Frage der Vereinsorganisation stehl im engen
Zusammenhang die Regelung des Verhillnisses zwischen dem
Verein und seinen Mitgliedern, die Regelung der Mitglied-
schaft. Eine wichtige Neuerung bringt uns hier der Ent-
wurf: er anerkennt ein privatrechtliches Mitgliedschattsrecht,
das richterlichen Schutz geniesst; Sonderrechte der Verbands-
mitglieder, die im Recht der Handelsgesellschaften ldngst zu
hoher Entwicklung gelangt sind, werden nun auch im Vereins-
recht gewiihrleistet. ') — Wie bei der Regelung der Organi-
sation gibt auch hier das Gesetz einerseits zwingende. ander-

9 Siehe dagegen die zwingende Norm in SOR Art. 646 Abs. 2;
auch deutsches HGB § 256 Abs. 2. Dass hier die Statuten das Gesetz
nicht ausschalten konnen, ergibt sich aus der Natur der Aktiengesellschatt.

60) Im Stiinderat ist auf einen Antrag Python die Ausschliessung vom
Stimmrecht noch auf andere Personen ausgedehnt worden und der Art. 78
so formuliert worden: ,Tout sociétaire ne peut prendre part aux déliberations
et décisions auxquelles lui, son conjoint et ses parents en ligne
directe sont personnellement intéressés.®

61) Vgl. schon Meili, Kodifikation 58 und Anm. 2. — Der Entwurt
1900 sprach in Art. 92 ausdriicklich von dem einem Mitglied ,nach Gesetz
oder Statut zustehenden Mitgliedschaftsrecht;* im entsprechenden
Art. 8 Abs. 1 Entwurf 1904 ist das Wort, nicht aber die Sache gefallen.
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seits dispositive, durch die Statuten abinderbare Normen und
namentlich auch hier ist zu tadeln, dass die Abgrenzung viel-
fach aus dem Gesetz sich nicht sicher feststellen lisst.
Voraussetzung der Mitgliedschaft ist der Eintritt in den
Verein, eine Willenserklirung der Person, die Mitglied zu
werden wiinscht. Das Gesetz bestimmt hier dispositiv, dass
ein Eintritt jederzeit soll erfolgen konnen (Art. 80 Abs. 1),
und gleicherweise halte ich fiir eine Dispositivnorm den in
Art. 80 Abs. 3 ausgesprochenen Satz: ,,Die Mitgliedschatt ist
weder verdusserlich noch vererblich.“%?) Die Stellung der
Mitglieder im Verein ist dann weiter durch Bestimmungen
iber ihre Beitragspflicht umschrieben. Dass hier die ndtigen
Festsetzungen den Statuten tiberlassen werden, erscheint selbst-
verstindlich, das Gesetz, das sich hier selbst als subsidiir

bezeichnet — [ so lange es an einer solchen Festsetzung
fehlt“ — gibt nur die allgemeine Wegleitung und eine Normal-

regelung: die Mitglieder haben die zur Verfolgung der Vereins-
zwecke und zur Deckung der Vereinsschulden noétigen Bei-
trdge nach Bedarf und zu gleichen Teilen zu leisten (Art. 81).

Wie der Eintritt frei ist, so ist es auch der Austritt;
doch erlaubt das Gesetz dem Verein, sein Mitglied zu zwingen,
sich an eine Kiindigungsfrist zu halten. Die Statuten haben
im Einzelnen die Dauer dieser Frist festzusetzen. Nur sind
sie durch Art. 80 Abs. 2 in der Bemessung dieser Frist be-
schrinkt, der Austritt kann ndmlich nicht verweigert werden,
wenn er mit Beobachtung einer halbjihrigen Frist auf Ende
einer Verwaltungsperiode, oder wo keine solche besteht, des

%) Der Nationalrat hat den Art. 80 im vollen Umfange fir zwingend
erklirt (StenogrBull 1905 478): auch in der Diskussion, die sich im
Ziircher-Juristen - Verein an meinen Vortrag kntipfte, ist meiner Auffassung
widersprochen worden. Ich sehe aber nicht ein, weshalb man den Vereins-
statuten hier nicht freie Hand lassen soll. Massgebend fir die Scheidung
in jus cogens und jus dispositivum sind doch in erster Linie die Vereins-
bediirfnisse — allerdings vom Standpunkt der staatlichen Wohlfahrtspflege
aus gesehen. Wie will man da einem Verein mit vielleicht besonders eigen-
artigen Verhiltnissen verbieten, in den Statuten Verausserlichkeit und
Vererblichkeit der Mitgliedschaft festzusetzen? — Auch im Stinderat ist
die Stelle als jus dispositivum erklirt worden (StenogrBull 1905 943).
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Kalenderjahres, angesagt ist. — Waihrend der Austritt aus
einem Verein eine Willenserklirung des betreffenden Mit-
gliedes vorausselzt, geht die Ausschliessung von der Kor-
poration aus. Auch hieriiber sollen in erster Linie die Vereins-
statuten bestimmen; sie konnen die Ausschliessungsgriinde
aufzdhlen, sie konnen sogar Ausschliessung ohne Angabe der
Grinde gestatten, sie konnen die Organe, durch welche der
Ausschluss erfolgen kann, bestimmen u. s. f., doch greift
wiederum das Gesetz in einem Fall mit einer zwingenden
Vorschrift ein: Wenn die Statuten tiber die Ausschliessung
nicht bestimmen, so kann sie ,nur durch Vereinsheschluss und
aus wichtigen Griinden erfolgen“ (Art. 82 Abs. 1 und 2).
In solechen Fillen der Ausschliessung (ritt nun das gewéhr-
leistete Mitgliedschaftsrecht des einzelnen Vereinsgenossen in
die Erscheinung, dadurch nimlich, dass ihm Arl. 82 Abs. 3
die Moglichkeit gibt, die Ausschliessung vor dem Richter
wegen Verletzung statutarischer oder gesetzlicher Vorschriften
anzufechten. Das Klagerecht ist befristet; es soll nach dem
bundesriitlichen Entwurf einen Monat, nach dem Entwurf der
Bundesversammlung drei Monate, von der Mitteilung des Aus-
schlusses an gerechnet, dauern,®) — Kndlich noch der ohune

63) Zu der durch den Nationalrat vorgenommenen Kristiinderung vgl.
StenogrBull 1905 482. — Zur Interpretation des ganzen Art. 82 ist zu
verwerten StenogrBull 1905 481/482 (Huber) und namentlich 943 (Hoft-
mann). Insbesondere tiber die Anfechtung des Ausschlusses soll gelten:

a) Der Richter hat iiber die Einhaltung der statutarischen Vorschriften
betreffend den Ausschluss zu erkennen — z. B. statutengemiiss steht nur
der Mitgliederversammlung ein Ausschliessungsrecht zu, wird nun ein Mit-
glied vom Vorstand ausgeschlossen, so kann der Ausschluss beim Richter
angefochten werden.

b) Materiell hat der Richter ein Ueberprifungsrecht, wenn die
Statuten tiber die Griinde der Ausschliessung nichts enthalten und auch
nicht statutarisch festgesetzt ist, dass eine Ausschliessung ohne Angabe von
Grinden gestattet ist.

¢) Dagegen ist eine materielle Ueberprifung ausgeschlossen,
wenn die Statuten entweder die Ausschliessungsgriinde ausdriicklich be-
zeichnen oder eine Ausschliessung ohne Angabe der Griinde gestatten.
Huber (Bull 482) &dusserte sich zum letztern Fall: Wer ,einem Verein
beitritt, der in den Statuten sagt, es sei ein Ausschluss ohne Angabe von
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weitere Erldulerung klare Art. 83, er versagl, ohne damil den
Statuten eine Aenderung zu verbieten, %) ausgeschiedenen und
ausgeschlossenen Miftgliedern einen Anspruch auf das Vereins-
vermdgen, dagegen bleibt, auch nach dem Austritt oder Aus-
schluss, nach Massgabe der Zeit ihrer Mitgliedschaft die
Haftung fiir die Milgliederbeitrige bestehen.

In der Moglichkeit, eine Ausschliessung aus einem Verein
richterlich anzufechten, hal das Geselz ein Mitgliedschafts-
recht anerkannt, es fiigl in Art. 84 und 85 noch weilere
Sonderrechte der Vereinsgenossen an. Sie gehen nach zwel
Richtungen:

Einmal kann jedes Milglied. Vereinsbeschliisse, die das
Gesetz oder die Statuten verletzen, binnen bestimmter Frist ®?)
gerichtlich antechten, es sei denn, dass es dem rechtswidrigen
Beschluss selbst zugestimmt hat. Ausdriicklich verbietet hier
das Gesetz eine Ausschliessung dieses Anfechtungsrechles
durch die Statuten oder Vereinsbeschluss, es handelt sich also
um eine zwingende Norm. ®?%)

Ferner liegt ein Schutz fir das einzelne Mitglied darin,
dass ihm nicht eine Umwandlung des Vereinszweckes aufge-

Grinden moglich, darf sich nachher auch nicht beklagen, wenn die Mass-
regel zur Anwendung kommt.“

Im Hinblick auf die Fille sub ¢ hat jetzt der Stéinderat, um Klarheit
zu schaffen, in den Art. 82 einen neuen Absatz 2 eingeschoben des Wort-
lautes: ,Kine Anfechtung des Grundes der Ausschliessung ist in diesen
Fillen nicht statthaft.“ (StenogrBull 1905 940.)

54) Ebenso Erl 1 84.

) Im Dbundesriitlichen Entwurf Art. 85: ein Monat, nachdem das
Mitglied von den Beschliissen Kenntnis erhalten hat; der Nationalrat dnderte
die Frist auf drei Monate (StenogrBull 1905 479 und 482), der Stianderat
setzte zwei Monate (Bull 940).

) Im Stianderat hat Wirz den Antrag auf Streichung des Art. 85
gestellt: ein Vereinsbeschluss, der das Gesetz verletze, konne sowieso ge-
richtlich angefochten werden (— auf Grund welcher Gesetzesstelle ? —), jedem
Mitglied aber das Recht einzuriumen, statutenwidrige Beschliisse anzu-
fechten, gehe zu weit. Eventuell, wurde beantragt, solle dieses Recht der
Mitglieder auf Beschliisse beschriinkt werden, durch die 6konomische Interessen
verletzt werden. (StenogrBull 1905 944.) — Der Antrag ist (mit Recht)
abgelehnt worden (Bull 944—947).
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notigt  werden kann. Welche Rechte fiir den einzelnen
Vereinsgenossen aus einer solchen Umwandlung, mit der er
nicht einverstanden ist, entstehen, sagt der Art. 84 merk-
wirdigerweise nicht. Der Richter wird das s. Zt. feststellen
miissen: Vor allem wird sich der Verletzte aus der Gesetzes-
stelle das Recht des sofortigen Austritts ableiten konnen;
will er aber dem Verein weiter angehdren, so muss er auf
Einhaltung des urspriinglichen Vereinszwecks klagen, gegebenen
Falles wohl auch mit einer Schadensersatzklage durchdringen
konnen. Auch hier handelt es sich iberall um Rechle, die
nicht durch die Statuten enftziehbar sind. ¢7)

I11.

Ueber die Auflésung der Vereine ist wenig zu sagen.
Das ZGB bewegt sich hier in Bahnen, die an der einen
oder andern Stelle schon das geltende Recht kennt. Dreier-
lei Moglichkeiten nennt das Gesetz:

1. Wie ein Verein sich frei bilden kann, so hat er auch
die Kreiheit, jederzeit durch einen ordnungsmiissig gefassten
Vereinsbeschluss seine Auflosung herbeizufiihren (Art. 86).°)

67y Der Kommissionsreferent im Stinderat (Hoftmann) hilt anders
als ich den Art. 84 fiir nicht zwingend. — Zum Abschluss der Lehre
iiber Organisation und Mitgliedschaft sollen noch, auf Grund der bisherigen
Darstellung, die zwingenden und die dispositiven Normen gruppiert werden.
Fiir jus cogens halte ich Art. 74 Abs. 1 und 3, Art. 75 (teilweise! s. den
Text oben S. 89 ft.), Art. 78, 80 Abs. 2, Art. 82 Abs. 2 und 3, Art. 84, 85;

dann sind jus dispositivam Art 74 Abs. 2, Art. 75 (teilweise!),
Art. 76, 77, 79, 80 Abs. 1 und 3, Art. 81, 82 Abs. 1, Art. 83.

Damit vergleiche man jetzt die — ganz ungeniigende — Ausscheidung,
wie sie der Nationalrat vornahm, der die Art. 74, 75, 78, 80, 82 und 85 fiir
zwingend erklirte, man vergleiche ferner die im Stiinderat gegebene —
sorgfiltigere — Gruppierung (StenogrBull 1905 942/943), dann wird man
die Vermutung dussern konnen, dass die Praxis hier bald die verschiedensten
Wege einschlagen wird, wenn man sich nicht noch zu einer bhrauchbaren
authentischen Abgrenzung entschliesst.

8) Wohl eine dispositive Norm! Art. 93 des Entwurfes 1900 erklarte :
»Die Auflosung eines Vereines kann, soweit die Statuten es nicht
anders bestimmen, jederzeit durch Vereinsheschluss herbeigefiihrt
werden.“
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2. Eine Auflosung muss, von Geselzes wegen, erfolgen,
wenn der Verein nicht mehr lebensfihig ist, und zwar {tritl
nach Art. 87 dieser Zustand der Lebensunfihigkeit ein

einmal, wenn die Zahlungsunfihigkeit des Vereins nach-
gewiesen wird, d. h.,, wenn er seine Schulden wegen Mangels
von Zahlungsmitteln nicht berichtigen kann,%*)

und ferner, wenn der Vorstand nicht mehr statutengemiss
bestelll werden kann, wenn also die Erfiillung einer der Vor-
ausselzungen der korperschaftlichen Existenz nicht mehr mog-
lich ist. ™)

3. Durch Gerichtsurteil soll, auf Klage der zustdndigen
Behorde oder irgend eines Beteiligten, die Auflésung ausge-
sprochen werden, sobald der Verein einen widerrechtlichen
oder unsittlichen Zweck verfolgt. (remeint sind damil natir-
lich Verbindungen, die wurspriinglich weder unsittlich noch
widerrechtlich waren, die also Rechispersonlichkeit erlangt
hatten, nachtriglich sich jedoch zum Bosen wenden.™) Der
Entwurf von 1900 statuierte fiir diesen Fall eine Art Popu-
larklage: ,irgend jemand, der ein Interesse hat.” sollle die

) Ueber den Begriff der Zahlungsunfihigkeit ist namentlich die
konkursrechtliche Literatur zu vergleichen, z. B. Seuffert, Konkurs-
prozessrecht 139. — Art. 94 Entwurf 1900 liess die Auflosung von Gesetzes
wegen erst mit dem Eintritt des Konkurses erfolgen.

") Das ergibt sich aus Art. 70 Abs. 2. Der Fundamentalgrundsatz
des Vereinsrechtes ist die korperschaftliche Organisation; sobald sie nicht
mehr moglich ist, sobald der Vorstand nicht mehr statutengeméss bestellt
werden kann, muss es mit dem Verein zu Ende sein. Nihere Ausfih-
rungen KErl 1 86. — Maoglich ist natiirlich, dass eine solche Verbindung
als einfache Gesellschaft weiterbesteht bezw. sich als solche konstituiert
(vgl. Art. 72). .

1) Damit erledigt sich wohl Rimelins Einwendung in Schmollers
J 25 856, der zu der Stelle ausfiihrt, die Vereine mit widerrechtlichen
und unsittlichen Zwecken konnten ja gar nicht zur Rechtspersonlichkeit
gelangen, also auch nicht aufgelost werden; und ferner: ,wenn es kein
Vereinsvermogen, sondern nur Miteigentum der Vereinsmitglieder gibt, so

kann kein Vereinsvermogen an das Gemeinwesen fallen.“ — Die im Text
vertretene Auffassung wird, glaube ich, auch durch den Wortlaut des
Gesetzes gestiitzt, der Art. 88 sagt: ,— — —, sobald der Verein einen

widerrechtlichen oder unsittlichen Zweck verfolgt.“

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXV, 7
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gerichtliche Auflosung bewirken konnen (Art. 95), jetzt ist
wenigstens Voraussetzung des Klagerechtes, dass der Kliger
irgendwie beteiligt ist, dass er durch finanzielle, moralische
oder andere Interessen personlich mit dem Verein verbunden ist.

Zum Abschluss noch die Ordnungsvorschrift des Art. 89.
Ein im Handelsregister eingetragener Verein muss nach er-
folgter Auflosung geldseht werden, deshalb verpflichtet das
(xesetz je nachdem den Vorstand oder den Richter, von der
vollzogenen Auflosung dem Registerfithrer Kenntnis zu geben.

Die Stiftungen.
L.

In anderm Zusammenhange habe ich festgestellt (S. 70, 75),
dass als Regel die Eintragung in das Handelsregister not-
wendig ist, damit eine Stiftung Rechtspersonlichkeit erlangt.
Von der Eintragungspflicht will der Nationalrat die Familien-
stiftung, der Stinderat tberdies noch die kirchliche Stiftung
entbinden, aber die grosse Zahl der iibrigen Stiftungen ver-
fallt, Im Gegensatz zu bisherigen deutschschweizerischen
Rechten, der Registerpflicht. (Vgl. schon S. 74 ff.)

Was betrachtet nun der Entwurf als Stiftung und wie
vollzieht sich ihre Bildung?

Aus Art. 90 in Verbindung mit Art. 61 lisst sich folgende
dem Gesetzbuch entsprechende Begriffshestimmung ableiten:

Stiftung ist ein Vermodgen, das durch eine
offentliche Urkunde oder durch eine letztwillige
Verfiigung ") einem sittlich und rechtlich erlaubten
Zwecke gewidmelt wird, und das eine selbstindige
Anstalt darstelll. ™) Sind diese Voraussetzungen erfiillt,

72y Dazu Art. 497. Der Art. 97 Abs. 2 Entwurf 1900 verlangte fir
die Stiftungserrichtung von Todes wegen die Form der offentlichen
letztwilligen Verfiigung, wohl im Anschluss an ZirPrGB § 42. Dagegen
sprach sich schon Meili, Kodifikation 59 aus — mit Recht; weshalb soll
nicht auch durch ein eigenhindiges (Art. 510) oder sogar durch ein miind-
liches Testament (Art. 511 ff.) eine Stiftung errichtet werden konnen?

) Im Nationalrat definierte Huber: es muss der Wille des Stifters
in einer offentlichen Urkunde oder in einer letztwilligen Verfigung aus-
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so muss nach dem Wortlaut des Art. 90 die Stiftung als er-
richtet gelten, ™) der konstituierende Akt ist vollzogen. Die
zudem noch erforderliche Registereintragung gehért nicht mehr
rum Krrichtungsgeschift, es handelt sich lediglich um eine
Form, dem schon bestehenden (Gebilde noch die Rechtsper-
sonlichkeit zu verschaffen. 7%)

Zun der aufgestellten Definition ist nach verschiedener
Richtung noch eine Erlduterung notwendig:

1. Der Entwurt kennt nur die sogenannte selbstindige
Stiftung, eine Vermogenswidmung seitens des Stifters fir
eine erst zu begriindende juristische Person. FEine Vermogens-
ruwendung an eine bereits bestehende Anstalt ist keine
Stiftung, weil keine neue juristische Person dadurch entsteht;
die sog. unselbstindige oder fiduziarische Stiftung hat also
keine Regelung erfahren. ™)

gesprochen sein und ferner ein Vermigen vorliegen, das abgesondert und
selbstindig gestellt einem besonderen und selbstindigen Zweck gewidmet
wird. (StenogrBull 1905 487). Vgl. ferner Thormann in ZbernJV
36 506, Hafter, Deliktsfihigkeit 70 und die dort genaunte Literatur,
auch Erl 1 44 und Hitzig, Familienvermogen 16 Anm. 49.

™) Dazu Hitzig, Familienvermigen 21. — Solange die Errichtung
nicht vollendet ist, wird der Stifter widerrufen kénnen. Rimelin 858 meint
zwar, beim System des Entwurfes (1900) sei ein Stiftungswiderruf iberhaupt
yunmoglich,* wihrend beim Konzessionssystem bis zur Staatsgenehmigung
widerrufen werden konne. Daran ist soviel richtig, dass ein Widerruf nach
dem Rechte des Entwurfes ausgeschlossen ist, wenn der Stifter das Stiftungs-
geschift vollendet hat, wenn er das Zweckvermdgen in vorgeschriebener
Form ausgesetzt hat. Aber weshalb soll ihm dariber hinaus noch ein
Widerrufsrecht zustehen? Jedenfalls bildet die Entstehung eines solchen
Widerrufsrechtes fiir uns keinen Grund, das von Riimelin verteidigte
Konzessionssystem zu tibernehmen.

75) Art. 90 Abs. 3 erklirt, die Kintragung geschehe, ,auf Grund des
Stiftungsstatutes unter Angabe der Mitglieder der Verwaltung;* der National-

rat gibt eine etwas erweiterte Bestimmung: — — — jauf Grund der
Stiftungsurkunde und notigenfalls nach Anordnung der Auf-
sichtsbehorde (92) unter Angabe — — —* (StenogrBull 1905 485) —

damit ist auf die im Bedirfnisfalle eintretende Organisationstitigkeit der
Aufsichtsbehorde verwiesen. Vgl. zudem oben 8. 75.
%) Erl 1 87 und namentlich Hitzig 14/15.
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2. Ohne Vermogenswidmung ist die Errichtung einer
Stiftung unmoglich; die Anstalt kann nicht zur Entstehung
gelangen, wenn lediglich bestimmte Vorkehren getroffen werden,
uin spiter Vermogen zu beschaffen, wenn z. B. eine Lotterie,
Geldsammlungen oder andere Veranstaltungen in Aussicht ge-
stellt werden. ™) Notwendig ist stets die direkte Widmung
eines Vermogens, was aber nicht notwendig ,unmittelbare
Zuwendung und Kigentumsiibertragung” bedeuten muss, es
geniigt, dass bei der Errichtung durch den Stifter eine be-
stimmte Vermogenleistung sicher gestelll wird. *®)

3. Von besondern Stiftungsarten nennt der bundesritliche
Entwurf nur die Familienstiftung,™) von der wir schon
feststellten, dass die Bundesversammlung sie der Register-
pflicht entheben will (oben S. 74). Soll diesen Anstalten derart
grossere Hreiheit und namentlich Schutz gegen behordliche
Einmischung gewiihrleistet sein, so hat anderseits der bundes-
ritliche Entwurf gegeniiber dem Entwurf von 1900 den
Wirkungskreis der Familienstiftungen erheblich eingeengt.
Der frithere Entwurf zog auch sog. gemischte Familienstiftungen
in sein Bereich, d. h. Stiftungen, die nicht ausschliesslich der
beteiligten Familie, sondern zugleich noch dffentlichen Zwecken
dienen konnen, der jetzige Entwurf aber erlaubt nur noch die
reine Familienstiftung, er lisst die dauernde Verbindung eines
Vermogens mit einer Familie nur zu, wenn sie geschieht ,zur
Bestreitung der Kosten der Erziehung, Ausstattung oder Unter-
stiilzung von Familienangehorigen oder zu dhnlichen Zwecken*

My Vol. dariiber Meili, Kodifikation 59; Hitzig 21/22 und Anm. 59;
Erl 1 87.

) Dazu Hitzig 21 und die in Anm. 58 angefiihrte ziircherische
Praxis (Ziir H E 18 9).

) Von der Familienstiftung auf Grund des Entwurfes 1900 handelt
der schon mehrfach zitierte Aufsatz von Hitzig, das Familienvermogen
in ZschwRNF 21 1 ff., insbesondere 11 ff. — Die Entwiirfe 1896 (Art. 95)
und 1900 (Art. 98) nannten ausserdem noch besonders die Stiftung zu
offentlichen Zwecken. Das Besondere bei ihr war die Notwendigkeit
der Staatsgenehmigung. Jetzt ist auch fiir sie das Konzessionssystem
gefallen. Zum Art 98 Entwurf 1900 vgl. noch Erl 1 88; Hitzig 17.
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(Art. 345 Abs. 1).%%) Dass man die Familienstiftungen derart
eingrenzen will, ist wohl richtig auf die Absicht zuriickzu-
fihren, sie tiberhaupt zu vermindern und ihre Rolle zu ver-
kleinern. Die stiftungsmissige dauernde Verbindung eines
Vermogens mit einer Familie erinnert allzusehr an die Ver-
mogenszuwendung zu Gunsten einer ,Toten Hand.“ Deshalb
will man die Familienstiftung beschrinken auf die Fille, wo
man sie verniinftigerweise kaum verbieten kann, auf die Fille,
wo sie der KErziehung, Unferstiitzung u, s. w. von Familien-
gliedern dienen soll. — Die Familienstiftung im bundesriit-
lichen Entwurf untersteht iibrigens, abgesehen von einigen
gleich zu erorternden Ausnahmebestimmungen, durchaus den
allgemeinen Regeln iiber die Stiftung.®!) Das hebe ich deshalb
ausdriicklich hervor. weil der Entwurf von 1900 bei der
Familienstiftung einige Fille der Stiftungsauflosung besonders
regelte. 8%)

4. In diesem Zusammenhang ist endlich noch des Art. 91
zu gedenken. (regeniiber einer errichteten Stiftung haben die
Erben und die Gliubiger®®) des Stifters ein Anfechtungsrecht,
sie konnen sie ,gleich einer Schenkung® anfechten.8*) Damit
ist einerseits aut das Erbrecht verwiesen: eine durch letzt-
willige Verfligung oder durch eine Verfiigung unter Lebenden

80) Dagegen Entwurf 1900 Art. 362 ff. — Auch das in den friheren
Entwiirfen noch vorgesehene Familienfideikommiss hat im bundesritlichen
Entwurt weichen miissen, Art. 345 Abs. 2 verbietet ausdriicklich die Er-
richtung soleher Anstalten. Wiederum hat wohl die Fureht vor der ,Toten
Hand® bestimmend eingewirkt.

87) Siehe die Verweisung in Art. 345 Abs. 1.

82) Entwurf 1900 Art. 363, 364 ; zu diesen Stellen Hitzig, Familien-
vermbgen 24—29. '

83) Art. 91 spricht inkorrekt: ,— — — von den Erben oder den
Glaubigern des Stifters — — —.% Ks soll natiirlich heissen: Erben und
Glaubiger.

8) Hitzig 22 erklirt, der Entwurf lasse die Frage offen, ob die
Stiftung eine Schenkung sei oder nicht! Wenn Art. 91 vorschreibt,
Stiftungen kénnen ,gleich einer Schenkung“ angefochten werden, so folgt
daraus, dass konstruktionell Stiftung und Schenkung sich nicht decken
sollen, dass aber beide Rechtsgeschiifte teilweise die gleichen Folgen nach
sich ziehen.
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errichtete Stiftung kann von den Erben mit der Ungiiltigkeits-
bezw.mit der Herabsetzungsklage angefochten werden (Art. 524 ff.
und 527 ff,, besonders Art. 530 Ziff. 3).%%) Anderseits kann der
Gliubiger des Stifters aut Grund des SchKG mit der actio
Paulliana eine ihn schidigende Stiftung fiir ungtiltig erkliren
lassen. 8%)

11,

Mit der geselzmissig vollzogenen Vermigenswidmung ist
die Errichtung der Stiftung vollendet, sie kann namentlich
schon bestehen, auch wenn eine Organisation noch nicht
vorhanden oder noch nicht vollendet ist®"), anders als bei
den Vereinen, bei welchen gemiss Art. 70 gerade die korper-
schaftliche Organisation eine Voraussetzung ihrer Entstehung
bildel.

Organisation ist also nicht notwendige Kntstehungsbedingung
der Stiftung, dagegen ist sie nach dem Gesetz Voraussetzung
fiir das Wirksamwerden. Fehlt sie z. Z. der Errichtung, so

83) Art. 30 Ziff. 3 lisst die erbrechtliche Herabsetzungsklage zu bei
»Schenkungen, die wihrend der letzten fiinf Jahre vor dem Tode des
Erblassers ausgerichtet worden — — — sind.“* Da die Herabsetzungsklage
in diesem Iall zweifellos eine Anfechtungsklage ist, und Stiftungen gleich
Schenkungen anfechtbar sind, ist die Anwendbarkeit dieser Stelle klar. Ks
ist m. K. bei der Gesetzeslage nicht angingig, die Stiftungen als ,nicht
widerrufliche Schenkungen® zu bezeichnen (Hitzig 22/23), insbesondere
ist es auch nicht notig, da Art. 530 Ziff. 3 anwendbar sein muss, auch
wenn Stiftung nicht == Schenkung ist.

86) Massgebend ist insbesondere SchKG Art. 286 Abs 1. Damit ist dic
Frage Meilis (KKodifikation 59), was fiir Schenkungsbestimmungen gemeint
sind, beantwortet. Immerhin wiirde es sich empfehlen, die Gesetzesstellen,
auf die der Art. 91 Bezug nehmen will, in seinen Text aufzunehmen. —
Es ist auffallend, dass in Erl 1 88 zwar vom Anfechtungsrecht der Erben
gesprochen, das Anfechtungsrecht der Gliaubiger aber gar nicht erwihnt
wird; gerade zum letzteren ist eine Erlauterung Bediirfnis.

87) Das ergibt sich aus dem Begriff der Stiftung (oben S. 98); gleich
auch Hitzig 23, der hier noch auf Entwurf 1900 Art. 423 Abs. 5 (Ent-
wurf 1904 Art. 402 Ziff. 4) verweist, wonach der Stiftung, wenn ihr die
erforderlichen Organe fehlen, zur Vermégensverwaltung ein Beistand zu
ernennen ist; das bedeutet wiederum, dass eine Stiftung ohne Organisation
schon rechtsbestiindig sein kann.
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muss sie nachgeholt werden, denn in Art. 65/66 ist fesigesetzt,
dass die Organe berufen sind, dem Willen der juristischen
Person Ausdruck zu geben, und dass die Handlungsfihigkeit
der juristischen Personen an die Bestellung von Organen, an
eine Organisation gekniipft ist.8%) Wie regelt nun das Gesetz-
buch hier? Vor Allem ldsst es der Stiftungsurkunde oder
einem vom Stifter aufgesetzten Stiftungsstatut®?) freiesten
Spielraum; der Stifter, der das Zweckvermogen widmet, soll
auch in erster Linie berufen sein, die Organe der Stiffung zu
bestellen und die Verwaltungsart zu bestimmen (Art. 92 Abs. 1).
Wie aber, wenn er, was die Errichtung der Stiftung ja nicht
hindert, keine oder keine genitigende Organisation feststellt?
Dann greift die fiir die Stiftungen zu bestellende Aufsichts-
hehorde, also der Staat, ein und trifft die im Einzelfall not-
wendigen organisatorischen Anordnungen. Unter einer Voraus-
setzung ist der staatlichen Aufsichtshehorde sogar noch mehr
Macht verliehen: ldsst sich eine Stiftung nicht zweckmissig
organisieren, so soll das Vermdgen einer andern Stiftung mit
moglichst entsprechendem Zwecke zugewendet werden,?) immer-
hin nur, wenn der Stifter oder die Stiftungsurkunde eine solche
Vermogensverwendung nicht untersagen, denn der Stifterwille
soll auch hier obersles Gesetz bleiben (Art. 92 Abs. 2 und 3).

Schon bei der Organisation einer Stiftung kann also die
staatliche Aufsichtsbehdrde auf den Plan treten. Von
ihr handeln jetzt noch Art. 93 ff.:

Art. 93 Abs. 1 stellt die Stiftungen unter die Aufsicht des
Gemeinwesens, dem sie ihrer Bestimmung nach angehdren
bezw. zudienen; je nachdem wird also die Aufsicht dem

8) In der Annahme einer Handlungsfihigkeit der Stiftung kann ich,
wie schon erwihnt, dem Entwurf nicht mehr folgen, vgl. oben S. 82 Anm. 44
und dortige Zitate.

89) Auch fiir das vom Stifter aufgesetzte Stiftungsstatut gilt, wenn
es rechtliche Verbindlichkeit beanspruchen will, dass es gleich wie die
Stiftung selbst in einer offentlichen Urkunde oder einer letztwilligen Ver-
figung niedergelegt sein muss (Art. 92 Abs. 1).

%) Ein Beispiel Erl 1 88 (Stiftung eines Spitals mit ungeniigenden
Mitteln — Verwendung zur Griindung von Freibetten in einem schon be-
stehenden Spital).



104 Prof. Dr. E. Hafter:

Bund, einem Kanton oder einer Gemeinde zustehen. und die
jeweilige Aufsichtshehérde wird gegebenen Falles nur noch
die Amtsstelle bezeichnen miissen, der die unmittelbare Auf-
sichtsfithrung obliegt.®*) So wird durch bundes- und kantonal-
rechtliche Verwaltungshandlungen die staatliche Aufsicht weiter
auszugestalten sein. — Nur eine Art von Stiftungen soll,
zwar nicht nach dem bundesritlichen Entwurf, aber nach dem
im Nationalrat angenommenen Vorschlage, von jeder Staats-
aufsicht befreit sein, die Familienstiftung. Wie man sie
vom Registerzwang entbinden will, so will man ihr auch die
behordliche Beaufsichtigung ersparen. Die Anordnung ist
zweifellos richtig, wenn man bedenkt, dass nach dem national-
ritlichen Beschluss kiinftig nur noch sog. reine KFamilien-
stiftungen moglich sein sollen, die sich ausschliesslich mit
infernen Familienangelegenheiten befassen, so dass eine be-
hordliche Einmischung weder notwendig noch niitzlich sein
wiirde. Entstehen irgendwelche Streitigkeiten, so kann ihre
Entscheidung dem Richter itbertragen werden, was das Gesetz,
um Zweifel zu zerstreuen, ausdriicklich vermerkt. %)

9 Art. 93 Abs. 2, der den Kantonsregierungen und gegebenentalls
dem Bundesrat die Pflicht auferlegt, die Amtsstelle zu bezeichnen, der die
unmittelbare Aufsicht zustehen soll, ist vom Nationalrat gestrichen worden
— nicht weil man die Norm fallen lassen wollte, sondern weil das der
Regierung zugewiesene Recht, eine Aufsichtsbehirde zu bestellen, sich
schon aus Art. 93 Abs. 1 ergibt. Zugleich hat im Nationalrat Gobat bei
dem Hinweis auf die Streichung des Art. 93 Abs. 2 erkliart: ,I1 ne sera
pas exclu non plus, je suppose, que l'autorité de surveillance puisse étre
désignée dans la fondation méme“ (StenogrBull 1905 488). Das ist aber
wohl nur so zu verstehen, dass der Stifter einen Vorschlag machen kann,
den die Regierung moglichst beriicksichtigen wird, der sie aber keines-
wegs bindet.

#2) Art. 94 bundesritlicher Entw. :
,Bei Familienstiftungen beschrinkt
sich die Aufsicht auf die allgemeine
Sorgefiir die Wahrung des Stiftungs-
zweckes.

Streitigkeiten aus Familienstif-
tungen sind nicht von der Aufsichts-
behorde zu entscheiden, sondern vor
den zustindigen Richter zn bringen.“

Art. 94 Entw. in der Iassung des
Nationalrates :
,Die Familienstiftungen sind der
Aufsichtsbehorde nicht unterstellt.
Ueber alle Anstinde entscheidet
der Richter.“
(BV StenogrBull 1905 486.)
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Was ist nun in den Fillen, wo die Stiftungen unter
staatliche Aufsicht kommen, der Inhalt dieser Aufsicht?
Antwort auf diese KFrage gibt vorerst der allgemeine Satz in
Art. 93 Abs. 3: ,Die Aufsichtsbehorde hat dafir zu sorgen,
dass das Stiftungsvermdgen seinen Zwecken gewidmet und
erhalten werde.“ Damit ist lediglich ein Programm fiir die
Aufsichtsfithrung gegeben; seine Ausgestaltung bleibt wiederum
dem Verwaltungsrecht des Bundes und der Kantone vorbehalten;
es wire kaum moglich, im 7ZGB die einzelnen Aufsichis-
handlungen auch nur beispielsweise aufzuzédhlen, da muss
Natur und Art der einzelnen Stiftungen entscheiden.?®) Eines
aber ergibt sich wohl unmittelbar aus dem Gesetz: die Moglich-
keit, beim Aufsichtsorgan gegen zweckwidrige Verwendung des
Stiftungsvermogens Beschwerde zu erheben — die Aufsichts-
behorde ist fiir jeden Interessenten zugleich Beschwerdeinstanz,
wodurch aber, wie Huber erklirt, eine gerichtliche Klage wegen
Missbrauchs des Stiftungsvermogens nicht ausgeschlossen sein
soll. (Erl 1 89.)

Findet dergestalt der Geschiftskreis der Aufsichtsorgane
im Gesetz nicht seine fertige Umgrenzung, so ist doch im
Weitern noch von zwei Befugnissen der Aufsichtsbehorde die
Rede, Befugnissen, die sich schliesslich auch herleiten aus der
Aufgabe, den Stiftungszweck zu wahren.

1. Kann die Aufsichtsbehorde den Antrag stellen, die
Organisation einer Stiftung abzudndern, ,wenn die
Erhaltung des Vermogens oder die Wahrung des Zweckes der
Stiftung die Abédnderung dringend erheischt“ (Art. 95). Der
Antrag geht je nachdem an die Kantonsregierung oder an den
Bundesrat, die aber verpflichtet sind, vor einem die Organi-
sation dndernden Beschluss noch das oberste Stiftungsorgan
anzuhoren.

2. Besteht ein Antragsrecht der Aufsichtshehorde auf
Abidnderung des Stiftungszweckes, ,wenn der urspriing-
liche Zweck im Laufe der Zeit eine ganz andere Bedeutung
oder Wirkung erhalten hat, so dass die Stiftung dem Willen

) Thormann in ZbernJV 36 508 fihrt als Beispiel ,Prifung
und Genehmigung der Verwaltungsrechnungen® an.
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des Stifters offenbar entfremdet worden ist.“ (Art. 96.)°%) Auch
hier erfolgt die Aenderung durch die Regierung und wiederum
erst nach Anhdrung des obersten Stiftungsorganes.

I11.

Gleichwie die Bestimmungen iiber die Vereinsauflosung,
so konnen auch die Normen iiber die Authebung der Stiftung
in kurzer Krliuterung erledigt werden.

»Eine Selbstauflosung der Stiftung, wie es eine Selbstauf-

losung von Vereinen gibt, ist nicht denkbar“ (StenogrBull 1905
488). ks fehlt ja bei der aus dem Stifterwillen heraus erzeugten
Anstalt die Moglichkeit der Selbstbestimmung: so kommen
lediglich noch folgende zwei Aufhebungsarten in Betracht:
' 1. Wenn der Zweck unerreichbar geworden ist, erfolgt
die Auflosung von Geselzes wegen und zwar, was allerdings
im Gesetz nicht ausdricklich gesagt ist, wohl durch das Ge-
meinwesen, dem die Stiftung angehort (Art. 97 Abs. 1).

2. Gerichtliche Aufhebung tritt, dhnlich wie beim Verein,
ein, wenn die Verfolgung des Stiftungszweckes widerrecht-
lich oder unsittlich geworden ist. Ks liegt aut der Hand,
dass hier in erster Linie die Aufsichtsbehorde klageberechtigt
ist, sie soll ja vor Allem mit den Verhéltnissen vertraut sein;
ausserdem sieht jedoch das Gesetz eine Popularklage vor:
jedermann, der ein Interesse hat, soll klagen konnen: das
ganze Volk hat also gleichsam ein Auge auf seine Stiftungen. )
(Art. 97 Abs. 2, Art. 98 Abs. 1.)

Endlich findet sich auch hier wie im Vereinsrecht die
Ordnungsnorm, dass jede Aufhebung dem Handelsregister-
fihrer zum Zweck der Loschung des Eintrages anzuzeigen ist.
(Art. 98 Abs. 2.)

94) Beispiele BVStenogrBull 1905 487, 488.

%) Im Vereinsrecht hat der Entwurf 1904 die entsprechende Popular-
klage, die noch der Entwurf 1900 vorsah, ausgemerzt. (Oben S. 97/98.)
Weshalb liess man im Vereinsrecht dieses allgemeine Klagerecht fallen,
wiithrend es im Stiftungsrecht stehen bleiben soll? Ich habe fiir die Aenderung
keine Begriindung gefunden, sie lasst sich, glaube ich, auch nicht zureichend
begriinden. Die Popularklage sollte entweder an beiden Orten fallen gelassen
oder an beiden Orten beibehalten werden!
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