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I. Einfihrung

1. Es stellt sich zunédchst die grundsétzliche Frage, wie die schweizerische Rechtsordnung die
ausléndischen juristischen Personen, Personengesellschaften und weitere Vermdgenseinheiten
behandelt. Sind diese Gebilde auch in der Schweiz rechtsfahig, handlungsfahig und kénnen sie z.
B. betreiben, klagen, Beschwerde und Rekurs erheben? Mit diesem Problemkreis befassen sich das
internationale Privatrecht (IPR), die dadurch bezeichnete und damit anwendbare Rechtsordnung
sowie das Prozessrecht in den fraglichen Materien.

2. Wenn auslandische juristische Personen, Personengesellschaften und weitere
Vermdgenseinheiten in der schweizerischen Rechtsordnung rechtsbesténdig bleiben, so miissen in
bestimmten  Rechtsgebieten schweizerische von auslandischen juristischen — Personen?
unterschieden werden koénnen. Mit diesen Unterscheidungskriterien beschaftigen sich die ver-
schiedenen Lehren von der Staatszugehdrigkeit der juristischen Person. Es ist bemerkenswert, dass
sich die neuere Literatur nur mit einzelnen Teilproblemen befasst hat®; eine allgemeine
Darstellung fehlt jedoch. Im Rahmen dieses Aufsatzes kdnnen indessen nur einzelne, wichtige
Gesichtspunkte erlautert werden.

3. Die Problemlage lasst sich am Beispiel der Handels- und Gewerbefreiheit illustrieren. Die
Handels- und Gewerbefreiheit des Art. 31 BV steht natilrlichen und juristischen Personen zu.
Allerdings kdénnen sich Auslénder und ausléndische juristische Personen nur beschrénkt auf die
Handels- und Gewerbefreiheit berufen®. Eine auslandische juristische Person kann nur dann von
der Handels- und Gewerbefreiheit effektiv Gebrauch machen, wenn sie in der schweizerischen
Rechtsordnung

2 Die Abhandlung befasst sich vorwiegend mit den juristischen Personen. Es wére im einzelnen abzuklaren, wieweit
diese Regelungen auch fir Personengesellschaften, nach ausldndischem Recht gegriindete Stiftungen und weitere
Vermdgenseinheiten ohne Rechtspersonlichkeit gelten. In einzelnen Materien miissen auch Personengesellschaften und
Vermdgenseinheiten ohne Rechtspersonlichkeit einem bestimmten Staat zugeordnet werden, was MANN 274 (bersieht. Vgl.
zur schwindenden Bedeutung der Rechtspersonlichkeit: SCHWANDER 39, 29 f.

% Die Bestimmung der Staatszugehorigkeit spielt namentlich beim diplomatischen Schutz der juristischen Personen eine
grosse Rolle (vgl. REYMOND 146; MANN 271 f. mit weiteren Beispielen); dazu sind etliche Beitrdge erschienen: vgl. N. 29,
Anm. 62. Ansonsten hat sich die staatsrechtliche Literatur kaum damit befasst, vgl. aber Anm. 137.

* vgl. N. 62.
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rechtsbestdndig bleibt. Da aber die Handels- und Gewerbefreiheit den auslandischen
juristischen Personen in gewissen Bereichen beschrankt oder gar nicht zusteht, missen
schweizerische von auslandischen juristischen Personen unterschieden werden®.

4. Das internationale Privatrecht spielt in Bezug auf diese Unterscheidung eine doppelt
wichtige Rolle. Zunachst entscheidet es generell (ber die Rechtsbestdndigkeit der
auslandischen juristischen Personen, was selbstverstandlich auch in 6ffentlich-rechtlichen
Belangen bedeutsam ist. Besteht ndmlich die juristische Person nach der
internationalprivatrechtlichen Regelung nicht, so stellt sich die Frage nach ihrem
schweizerischen oder auslandischen Charakter ebenfalls nicht®. Sodann liefert das IPR beim
analogen Problem des zutreffenden Personalstatuts verschiedene Theorien, die fir die
Bestimmung der «Staatsangehdrigkeit» der juristischen Person herangezogen werden
kdnnen.

5. Da das Volkerrecht keine allgemeinverbindlichen Regeln zur Bestimmung der
«Staatsangehdrigkeit» der juristischen Personen statuiert, richtet sich diese nach dem Recht
desjenigen Staates, dessen Zugehorigkeit in Frage steht. Die Staaten sind also frei, das
Problem nach ihrem Ermessen zu lésen. Sie dirfen jedoch keine willkiirlichen Regelungen
treffen’, sondern miissen sachgerechte Ankniipfungspunkte im Sinne einer der
grundlegenden Theorien® heranziehen. Vereinzelt bestehen allerdings bilaterale
Staatsvertrdge, die eine derartige Regelung der Zugehdrigkeit juristischer Personen
vornehmen®.

® Vgl. N. 23. Diese Frage hat vor allem seit dem ersten Weltkrieg eine grosse Bedeutung, weil die kriegfiihrenden
Staaten in ihrem Feindhandelsrecht diese Unterscheidung vornahmen: vgl. MAMELOK, MARTIN-ACHARD, RUEGGER
und STEIGER. Vgl. eingehend zu den &lteren Autoren CHEDID 34 f. m. w. H.

& Verfahrensrechtlich ist allerdings zu beachten, dass z. B. in einem Verwaltungsverfahren, in dem es
materiellrechtlich u. a. um die «Staatsangehérigkeit» einer juristischen Person geht, deren Rechtsbestandigkeit i. d. R.
nicht geprft wird.

" DaHM GEORG, Vélkerrecht I, Stuttgart 1958, S. 496; BERBER FRIEDRICH, Lehrbuch des Vélkerrechts, Band I:
Allgemeines Friedensrecht, Miinchen/Berlin 1960, S. 366.

8 Namlich der Inkorporationstheorie, vgl. N. 10 f.; der Sitztheorie, vgl. N. 14 f., oder der Kontrolltheorie, vgl. N.
24f.

® Vgl. N. 39 f. iiber bilaterale Investitionsschutzabkommen.
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6. Dieses Problem stdsst vor dem Hintergrund des geplanten européischen
Binnenmarktes auf ein erhohtes Interesse, denn die vier Freiheiten'® der Europaischen
Gemeinschaften (EG) werden die Abgrenzungen zwischen in- und auslédndischen
juristischen Personen beeinflussen™.

I1. Rechtsstellung der ausléandischen juristischen Personen in der
schweizerischen Rechtsordnung

1. Theorien des zutreffenden Personalstatuts a) Allgemeines

7. Manche Autoren stellen die Frage, ob die schweizerische Rechtsordnung die
auslandischen juristischen Personen anerkenne®®. Die Frage ist allerdings missverstandlich,
denn die Anerkennung auslandischer Gesellschaften ist ein Rechtsanwendungsproblem®,
das notwendigerweise zu losen ist. Es geht ndmlich primdr um die Frage, welche
Rechtsordnung fir die im Inland tatigen, aber im Ausland gegriindeten juristischen Personen
massgebend ist. Die Frage beantworten die nationalen IPR-Gesetze im Sinne einer der im
folgenden darzulegenden Theorien. Je nach verwendeter Theorie sind die auslandischen
juristischen Personen nichtig oder rechtshestéandig, also gewissermassen «anerkannt». Die
Frage nach der «Anerkennung» auslandischer juristischer Personen fiihrt rechtsgeschichtlich
— wie noch gezeigt wird™* — in das letzte Jahrhundert zuriick.

8. Das IPR meint mit Personalstatut diejenige Rechtsordnung, die durch personale
oder personal-raumliche Ankniipfung ermittelt wird™.

1 vgl. N. 63.

1 ovgl. N. 77.

2 \Vgl. RUEGGER 44; unter Hinweis auf die Dissertation von PERRIN erértern die folgenden Westschweizer
Autoren diese Problematik: CHEDID 39; BUuTTY 12 f.; REYMOND 145 ff., 154 f. Die Lehre von der Anerkennung ist
heute tiberholt, vgl. N. 21.

* KELLER/SIEHR 327.

 vgl. N. 18-21.

15 KELLER/SIEHR 303; REYMOND 150; DROBNIG 105 f. Die &ltere Literatur verwendete fiir «Personalstatut» auch
den Begriff «Nationalitét der juristischen Personen» und meinte damit zugleich die Staatszugehdrigkeit in 6ffentlich-
rechtlichen Belangen, vgl.

z. B. AUBERT JEAN-FRANCOIS, Le Statut international des societes anonymes, in: Memoi-
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Das Personalstatut bezeichnet also die auf eine juristische Person anwendbare
Rechtsordnung. Dabei stehen sich in den europdischen Rechtsordnungen im Wesentlichen
die Ankniipfungen nach der Inkorporationsoder der Sitztheorie gegeniiber™.

9. In offentlich-rechtlichen Zusammenhéngen stellt sich zwar nicht die Frage nach der
anwendbaren Rechtsordnung, aber es stellt sich das dhnliche Problem, nach welchen Regeln
eine juristische Person einem Staat zugeordnet werden soll. Fehlen besondere &ffentlich-
rechtliche Vorschriften, so kommen nach der Auffassung einiger Autoren die IPR-Regeln
tiber das Personalstatut zur Anwendung'’.

b) Inkorporations- oder Grindungstheorie

10.  Nach der Inkorporations- oder Grindungstheorie bestimmt sich das Personalstatut
einer juristischen Person nach demjenigen Staat, gemass dessen Recht sie gegriindet worden
ist und in dem sie die notwendigen Formalitdten zur Erlangung der Rechtspersonlichkeit
erfullt hat. Dabei spielt es keine Rolle, ob der faktische mit dem statutarischen Sitz
ibereinstimmt. Die Griindungstheorie hat zur Folge, dass eine nach dem Recht eines
bestimmten Staates gegriindete Gesellschaft dieser Rechtsordnung unterworfen bleibt, auch
wenn sie sich in einem anderen Land niederlasst. Die Zugehdrigkeit zu einem Staat ergibt
sich also bereits aus der Tatsache, dass die Gesellschaft nach dessen Recht gegriindet wurde
und den statutarischen Sitz in diesem Land hat*®. Diese Theorie hat den grossen Vorzug, sie
das Personalstatut eindeutig bestimmt.

res de PUniversite de Neuchétel, Band 28: L'entreprise, Neuchatel 1960, S. 177— 184, insb. S. 178, oder BGE 76 |
159. Diese Terminologie ist heute nicht mehr gebrauchlich; vgl. PERRIN 14 f.

16 Es sind allerdings nicht die einzigen Theorien, die zur Diskussion stehen; vgl. zur Uberlagerungstheorie:
SANDROCK 191 ff.; STOFFEL 221 f., Anm. 38, und zur Kontrolltheorie N. 22 — 24. Letztere spielt in der IPR-Diskussion
keine Rolle mehr; vgl. REY-MOND 148; NIEDERER, WERNER, Kollisionsrechtliche Probleme der juristischen Person, in:
Beitradge zum Haager Internationalprivatrecht, Freiburg 1951, S. 107— 158, insh. S. 113 m. w. H.

7 vg1. N. 60.

18VgI. Botschaft vom 10.11.1982 zum Bundesgesetz Uber das internationale Privat-recht. BB1 1983 | 263 (im
folgenden: IPR-Botschaft), insb. S. 441; KELLER/SIEHR 129 f.: MULLER/WILDHABER 367; HUWYLER 77 f.; CHEDID 45
f.; RANDELZHOFER, Kom. Zu Art. 58 EWGV N. 9 f.; SANDROCK 189; PATZINA 16 f.; Begleitbericht 164; Schlussbericht
268: MAMELOK 59; REYMOND 149 f.; EBENROTH/MESSER 54; DIEPHUIS 350.
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11. Die Inkorporationstheorie vermag den Grundsatz der Rechtssicherheit am besten
zu verwirklichen, weil sie den Fortbestand der Rechtspersonlichkeit einer Gesellschaft
gewdbhrleistet. Die Glaubiger werden inihrem Vertrauen darauf geschiitzt, dass die einmal
gegriindete Gesellschaft auch ausserhalb des Staates der Grindung rechtsbestandig
bleibt™.Sie ist die liberalste Losung, denn sie begniigt sich mit der Erfiillung der
zwingenden Vorschriften des Gr[]ndungsstaateszo. Die Schweiz, die Niederlande, Irland und
Grossbritannien  kniipfen an den Ort der Inkorporation an®; die meisten
kontinentaleuropdischen L&nder stellen indessen aufdie immer noch vorherrschende
Sitztheorie ab.

c) Sitztheorie

12.  Nach der Sitztheorie untersteht eine juristische Person grundsétzlich dem Recht
des Staates, in dem sie ihre wesentliche Aktivitat entfaltet, und dies ist der Ort, wo sie
hauptsachlich ihre Verwaltung fiihrt?2. Die Sitztheorie verlangt, dass sich eine auslandische
Gesellschaft allen zwingenden Vorschriften des Sitzstaates, insbesondere den
Grindungsvorschriften unterzieht. Sie ist im Grunde genommen bloss eine Variante der
Inkorporationstheorie. Denn auch nach der Sitztheorie muss die Gesellschaft nach dem
Recht des Inkorporationsstaates gegriindet werden, aber zusatzlich hat sich die juristische
Person den Griindungsvorschriften desjenigen Staates zu unterziehen, in dem sich ihr
Aktivitatszentrum befindet®,

13. Diese Kumulation der Anknipfungen hat zur Folge, dass die Félle nichtiger
Gesellschaften vermehrt werden. Fir die Glaubiger ist es jedoch viel gunstiger, wenn eine
rechts- und prozessfahige juristische Person besteht, die sie belangen kénnen®*. Praxis und
Lehre lehnen deshalb die

¥ Kritisch dazu: EBENROTH/MESSER 59.

Begleitbericht 164; Schlussbericht 269; SCHWANDER 39; KELLER/SIEHR 331; CHEDID 46; EBENROTH/MESSER
55, 60 f.; kritisch SANDROCK 189.

2 Vgl. Art. 154 IPRG und RANDELZHOFER, Korn, zu Art. 58 EWGV N. 14; Butty 98, 139, 176;
EBENROTH/MESSER 55; DIEPHUIS 351.

2 Vgl. IPR-Botschaft, BB1 1983 | 441 f.; KELLER/SIEHR 329 f.; MULLER/WILDHABER 367; HUWYLER 76;
CHEDID 42 ff.; REYMOND 148 f.; RANDELZHOFER, Kom. Zu Art. 58 EWGV N. 9; SANDRoOCK 181 fIf.; PATZINA 18 f.;
Schlussbericht 268; Begleitbe-richt 164; EBENROTH/MESSER 53 f.; DIEPHUIS 350 f.

% ViscHER FRANK, Bemerkungen zur Aktiengesellschaft im internationalen Privatrecht, Schweizerisches
Jahrbuch fir internationales Recht (SJIR) 1960 S. 49 —74, insb. S. 53.

2 \gl. KELLER/SIEHR 330; RANDELZHOFER, Kom. zu Art. 58 EWGV N. 9; IPR-Botschaft, BB1 1983 | 442;
Schlussbericht 269.

20
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Sitztheorie zunehmend ab. Eine Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes bewirkt eine
Anderung des Personalstatuts; im Gegensatz zur Griindungstheorie ist es veranderlich. Bei
multi- und transnationalen Unternehmungen ist ausserdem die Bestimmung des effektiven
Verwaltungssitzes unmdglich. Die Sitztheorie versagt bei der Bestimmung des
Personalstatuts®®.

2. Das Personalstatut nach schweizerischem IPR

a) der Grundsatz des Art. 154 IPRG

14. Art. 154 Abs. 1 IPRG?® entscheidet den Theorienstreit im Sinne der
Inkorporationstheorie. Danach unterstehen Gesellschaften dem Recht des Ortes der
Inkorporation, sofern sie die im Organisationsstaat bestehenden Vorschriften erfillen. Ist
eine Gesellschaft nicht in Ubereinstimmung mit dem Recht des Grindungsstaates
organisiert, so gelangt das Recht des Staates zur Anwendung, in dem die Gesellschaft
tatsachlich verwaltet wird. Subsidiar bleibt ein gewisser Spielraum fiir die Sitztheorie?'.
Schon die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung vor Inkraftsetzung des IPRG stand
der Inkorporationstheorie nahe®.

15.  Im zukinftigen EG-Binnenmarkt gelten die Grundsétze der Niederlassungsfreiheit
und der Freiztgigkeit fir juristische und natirliche Personen. Der massgebliche Art. 58 Abs.
1 des EWG-Vertrages steht dem Grundungsstatut am néchsten. Denn dieses verwirklicht
effektiv die Freiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit juristischer Personen®, indem es die
,»AuUs- und Einwanderung* von Gesellschaften ohne weiteres erlaubt.

% GUTZWILLER 498; HUWYLER 76; PATZINA 18; MANN 281, 284 f.; DIEPHUIS 352; vgl. auch SANDROCK 182 f.

% Bundesgesetz vom 18.12.1987 {iber das Internationale Privatrecht (IPRG), SR 291.

z Art. 154 Abs. 2 IPRG und vgl. KELLER/SIEHR 331; SCHNYDER 133. SCHNYDER 115, Anm. 3; IPR-Botschaft,

28 311083 1 441; VPB 44 (1980) Nr. 104;
VISCHER FRANK/PLANTA ANDREAS VON, Internationales Privatrecht, 2. A., Basel/ Frankfurt a. M. 1982, S. 61 f.; BGE
108 11 398 fF. und dazu VISCHER FRANK, Praxis des Bundesgerichtes zum internationalen Obligationenrecht 1982/83,
SJIR 1984, - 24 - 349, insh. S. 341 ff.; KELLER/SIEHR 330 f.; HUWYLER 78, Anm. 370 m. w. H.; KBENROTH MESSER 56
ff.m w.H.»

2 Vgl N, 72,
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16. Die Schweiz beansprucht fir den Fall internationaler Konflikte und teilweiser oder
ganzer kriegerischer Besetzung ein Auswanderungsrecht ihrer Gesellschaften. Der
Bundesratsbeschluss betreffend vorsorgliche Schutzmassnahmen® sieht fir die juristischen
Personen des ZGB und des OR, Kérperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts mit
wirt-
schaftlichem Zweck, Handelsgesellschaften des OR ohne Rechtspersonlichkeit sowie die
Einzelfirmen des schweizerischen Rechts eine voribergehende Sitzverlegung ins Ausland
vor. Nach Art. 12 Abs. 2 des Bundesratsbeschlusses besteht das schweizerische
Gesellschaftsstatut auch nach der Sitzverlegung ins Ausland fort. Dies ist aber nur mdglich,
wenn der Gaststaat der Inkorporationstheorie folgt. Die vorsorglichen Schutzmassnahmen
waren indes gefdhrdet, wenn die Schweiz nicht Gegenrecht hielte und statt der
Inkorporations- der Sitztheorie gefolgt wéare. Es lag also nicht nur aus Griinden der
Liberalitit und des EG-Binnenmarktes nahe, in Art. 154 Abs. 1 IPRG auf das
Inkorporationsstatut abzustellen®.

b) Lugano-Ubereinkommen

17. Das Lugano-Ubereinkommen sieht Gerichtsstande fiir Personen mit Wohnsitz in
einem. Vertragsstaat vor; auf die Staatsangehdrigkeit kommt es nicht an. Art. 53 Abs. 1 Satz
11 des Ubereinkommens stellt den Gesellschaftssitz einer juristischen Person dem Wohnsitz
gleich. Danach sind Klagen gegen juristische Personen oder Gesellschaften jeweils an deren
Sitz anzubringen. Wenn es aber darum geht, den Sitz einer juristischen Person, einer
Gesellschaft oder eines trust festzulegen, muss der Richter seine eigenen IPR-Regeln
anwenden (Art. 53 Abs. 1 Satz 2 sowie Abs. 2), der schweizerische Richter somit Art. 21
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit Art. 154 ff. IPRG*. Das Lugano-Ubereinkommen
entscheidet sich nicht fir eine der beiden Theorien, sondern nimmt auf den Schulenstreit
zwischen Sitz- und Inkorporationstheorie Riicksicht®. Der geplante Europi-

®fiir juristische Personen, Personengesellschaften und Einzelfirmen vom 12.2.1957,SR 531.54.

31 EBeNROTH/MESSER 60 f. m. w. H.; vgl. ferner ScHwANDER Ivo, Lois d'application immediate,
Sonderankniipfung, IPR-Sachnormen und andere Ausnahmen von der gewohnlichen Anknipfung im internationalen
Privatrecht, Zurich 1975, S. 383 f.

32 SCHWANDER Ivo, Gerichtszustandigkeiten im Lugano-Ubereinkommen, in: SCHWANDER Ivo (Hrsg.), Das
Lugano-Ubereinkommen, St. Galler Studien zum internationalen Recht, Band 2, St. Gallen 1990, S. 61 ff. (insh. S. 67).

3 Botschaft vom 21.2.1990 betreffend das Lugano-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivilund Handelssachen, BB1 1990 Il 265, insb. S. 281. Demgegenuber
gilt der Vertrag vom 15.6.1869 zwischen der Schweiz und Frankreich tber den Gerichtsstand und die Vollziehung von
Urteilen in Zivilsachen, SR 0.276.193.491 nur fiir Staatsangehdrige
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sche  Wirtschaftsraum (EWR) dirfte  l&ngerfristig die  Durchsetzung der
Inkorporationstheorie in den beteiligten Staaten begiinstigen.

¢) Zur «Anerkennung» auslandischer juristischer Personen

18. Nach Art. 154 Abs. 1 IPRG bleibt eine ausléndische juristische Person in der
schweizerischen Rechtsordnung rechtsbestdndig. Die Schweiz wendet auf sie deren
«Heimatrecht» an, «anerkennt» gewissermassen die ausl&ndischen juristischen Personen.
Auf den problematischen Begriff der Anerkennung wurde bereits hingewiesen®. Auf ihn ist
aber noch néher einzutreten, weil er in Bezug auf die Zulassung ausléndischer juristischer
Personen zu inldndischem Handel und Gewerbe eine interessante, historische Tragweite hat.
Ausserdem verwendet ihn das noch zu behandelnde EG-Ubereinkommen vom 22.2.1968
tiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen®.

19. Die Anerkennung und das massgebende Personalstatut einer auslédndischen
juristischen Person sind keineswegs gleichbedeutend. Das Personalstatut bestimmt
insbesondere Uber Beginn, Umfang und Ende der Rechtsfahigkeit, ferner uber die
Organisation, die internen Beziehungen und damit verbundene Haftungsfragen®. Die
Anerkennung will nach ihrem Wortsinn und ihrer rechtsgeschichtlichen Herkunft®’ einen
ganz bestimmten Ausschnitt aus dem Personalstatut erfassen, ndmlich den rechtlichen
Bestand der Gesellschaft und den Umfang ihrer Rechtsfahigkeit™.

20. Die Theorie der Anerkennung ist im 19. Jahrhundert entstandenund beruht auf den
damaligen Rechtsvorstellungen. Noch in der Mitte

der Vertragsstaaten. In BGE 104 la 410 bestimmte das Bundesgericht die Staatszugehdrigkeit einer juristischen Person
(im Hinblick auf die Anwendbarkeit des Vertrages) geméss nach den IPR-Regeln Uber das Personalstatut. Durch die
subsididre Anwendung der IPR-Regeln kommt dieses Ergebnis Art. 53 Abs. 1 Satz 2 des Lugano-Ubereinkommens
gleich.

gl N, 7.

% vgl. N. 71-73,

36VgI. zum Umfang des Personalstatuts Art. 155 IPRG und SCHNYDER 133; Begleit-bericht 165: Schlussbericht
270; EBENROTH/MESSER 76 f. »

7vg1. N. 20f.

38 DROBNIG 105 f.; DROBNIG ULRICH, Das EWG-Ubereinkommen (iber die Anerkennung von Gesellschaften und
juristischen Personen, Die Aktiengesellschaft 1973, -98. 125- 131, insb. S. 91 f.; ungenau: Schlussbericht 266.
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des letzten Jahrhunderts galt flr die Entstehung der juristischen Personen (vor allem der
Aktiengesellschaften) das Konzessionssystem: Die Gesellschaft erlangte das Recht der
Personlichkeit durch den hoheitlichen Akt einer Behorde. So bestimmte beispielsweise § 63
der Staatsverfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 6.3.1863%:

«Es diirfen keine Kdrperschaften mit Vermogensrechten (moralische Personen, todte Hand) ohne Einwilligung der
obersten Landesbehdrden gegriindet werden.»

Das Recht der Personlichkeit endete nach der damaligen Auffassung an den Grenzen des
konzessionierenden Staates; die juristischen Personen hatten daher im Ausland um
«Anerkennung» nachzusuchen®. Gegen Ende des letzten Jahrhunderts gingen aber die
meisten Staaten zum Normativsystem Uber. Danach ist die freie Kdorperschaftsbildung
gewadhrleistet, allerdings hat sich die juristische Person in ein Register eintragen zu lassen.
In der Schweiz existieren noch heute Rudimente des Konzessionssystems. Das von Art. 57
Abs. 3 ZGB vorbehaltene Privatrecht mancher Kantone sieht fir die Allmend-
genossenschaften und dhnliche Kérperschaften das Konzessionssystem vor®.,

21. Die einzelnen Staaten und ihre Gerichte haben die Lehre von der Anerkennung vor
allem dazu benutzt, um die inlandischen Gesellschaften gegen die Konkurrenz auslandischer
Gesellschaften zu schiitzen*?. Die Lehre von der Anerkennung auslandischer Gesellschaften
ist heute Uberholt. Denn die Verweigerung der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit ist nicht das
angemessene Mittel, um die inlandische Wirtschaft vor Konkurrenz

¥ Text: NaBHOLZ HANS/KLAUI PAUL, Quellenbuch zur Verfassungsgeschichte, 3. A., Aarau 1947, S. 265 ff. Als
«tote Hand» bezeichnete man die Kirchen und Kil6ster in ihrer Eigenschaft als vermdgensbesitzende
Privatrechtsobjekte. Alle Giiter, die die Kirchen erwarben, blieben fortan in ihrer Hand und damit dem
Privatrechtsverkehr
entzogen.

4 vgl. genauer: GROSSFELD BERNHARD, Zur Geschichte der Anerkennungsproblematik — bei
Aktiengesellschaften, RabelsZ 38 (1974) 344-371 insb. S. 355 f., 360; DrROB-

NIG 111.

4 Als Beispiel sei die Regelung von St. Gallen aufgefiihrt: Gemass Art. 44 Abs. 2 EGzZGB SG erhalten die
kantonalen privatrechtlichen Korporationen die juristische Personlichkeit mit der Genehmigung der Statuten durch das
zustdndige Departement. Diese Regelung verwirklicht somit das Konzessionssystem. JAGMETTI MARCO,
Vorbehaltenes kantonales Privatrecht, in: Schweizerisches Privatrecht, Band I, Basel 1969, S. 239 ff., insh. S. 268, hat
wohl versehentlich Konzessions- und Normativsystem verwechselt; vgl. vielmehr GUTZWILLER 469 — 471 Anm. 8 m.
w. H.

42 vgl. das Beispiel von Belgien bei GROSSFELD BERNHARD, Zur Geschichte der Anerkennungsproblematik bei
Aktiengesellschaften, RabelsZ 38 (1974) 344 — 371, insb. S. 353 f.; siehe auch LUCHSINGER ULRICH, Die
Rechtsstellung der auslandischen Aktiengesellschaften in der Schweiz, Diss. Basel, Ziirich 1940, S. 20.
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zu schiitzen und das Geschaftsgebaren auslandischer Gesellschaften zu kontrollieren. Dieses
Ziel erreichen vielmehr wirtschaftspolitische und -polizeiliche Vorschriften®®. Die Lehre von
der Anerkennung ist zudem Uberfllssig, weil die heutige kollisionsrechtliche Verweisung
auf das Personalstatut die Anerkennung bereits enthélt.

111. Offentlich-rechtliche Vorschriften tiber die
Staatszugehorigkeit juristischer Personen

1. Staatsan- oder -Zugehérigkeit juristischer Personen?

22. Die schweizerische Burgerrechtsgesetzgebung befasst sich mit dem
Birgerrecht der natirlichen, nicht aber der juristischen Personen. In diesem Sinne besitzen
juristische Personen keine Staatsangehdrigkeit und sie gi l6ren auch nicht zum Staatsvolk.
Ausserdem kdénnen manche der Rechte und Pflichten, die das Schweizer Birgerrecht
voraussetzen, die juristischen Personen schon ihrer Natur nach nicht berechtigen oder
verpflichten; es ist etwa an die politischen Rechte oder an die Wehrpflicht zu denken. Die
Bezeichnung «Nationalitdt oder Staatsangehdrigkeit der juristischen Personen» ist
irrefiihrend, denn sie legt eine in Wirklichkeit nicht bestehende Analogie** zwischen
natirlichen und juristischen Personen nahe.

23.  Obwohl die juristischen Personen keine formelle Staatsangehdrigkeit besitzen,
stellt die 6ffentlich-rechtliche Gesetzgebung in vielen Belangen auf deren schweizerischen
oder ausléndischen Charakter ab. So kommt es etwa beim diplomatischen Schutz*® oder
beim Grundstlckerwerb

** DroeNiG ULRicH, Skizzen zur internationalprivatrechtlichen Anerkennung, in: Festschrift fir
Ernst von Cammerer, Tlbingen 1978, S. 687 — 704, insb. S. 692.

“A. A. STEIGER 23; MaMELOK 12; PerrIN 16, Anm. 30 m. w. H.; a. A. aber z. B. E.. Von der
Nationalitat der Aktiengesellschaft, SAG 1940/41, S. 52-55, S 52: «Gleich wie die natiirlichen so haben
auch die juristischen Personen eine aatsangehdrigkeit»; vgl. in dem Sinne auch BiNDscHEDLER-ROBERT,
Nationalitdt; WYLER 74, Anm. 354; Patzina 15 ff.; CaruiscH Lucius, La nationalite des societes lerciales
en droit international prive, SJIR 1967 S. 119— 160; weitere Hinweise Prrrin 16, Anm. 28. Die altere
Literatur verwendet meist ausschliesslich den "ff der Staatsangehdrigkeit: vgl. STEIGER, MARTIN-ACHARD
oder MawmeLok. Vgl. auch Anm. 15.

*vgl. N. 29-40.
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durch Personen im Ausland*® gerade darauf an. Die &ltere Literatur hatte noch eine
Staatsangehorigkeit der juristischen Personen unter dem Eindruck der Fiktions- bzw. der
Realitatstheorie strikte abgelehnt bzw. befirwortet®. Diese  begriffsjuristischen
Grabenkdmpfe haben ihre frihere Bedeutung eingebiisst. Heute ist vielmehr die
Notwendigkeit unbestritten, juristische Personen schweizerischen und ausléndischen
Charakters zu unterscheiden®®, Diese etwas anders gelagerte Konstellation wird mit dem
differenzierenden Begriff von der Staatszugehdrigkeit juristischer Personen bezeichnet®.
Diese Bezeichnung macht den Unterschied zwischen dem Birgerrecht der natirlichen
Person und der Quasi-Staatsangehdrigkeit der juristischen Person deutlich und ist daher
vorzuziehen.

2. Bestimmung der Staatszugehérigkeit durch die Kontrolltheorie

24. Die Schweiz folgt in den meisten Offentlich-rechtlichen Zusammenhéngen der
Kontrolltheorie. Diese stellt darauf ab, ob eine juristische Person effektiv schweizerisch
kontrolliert sei, ob also etwa die Mehrheit der Aktiondre, des Verwaltungsrates oder der
Glaubiger Schweizer Biirger seien®. Sie greift somit zur Bestimmung des Personalstatuts
auf die Staatsangehorigkeit derjenigen Personen durch, die sich hinter einer juristischen
Person verbergen. Die Kontrolltheorie respektiert die juristische Person als solche nicht®,
denn sie liiftet gewissermassen deren Schleier®.

¢ vgl. N. 41-43.

47 \gl. Steicer 9 ff., insb. S. 14; MameLok 6 ff; HameL 366; vgl. zur eher geringen
Bedeutung dieses Theorienstreites in der Schweiz: ScHwanpeRr 23 ff.

& Vgl. MarTIN-AcHARD 9 f.; HameL 367; ferner BGE 102 la 410.

* GuTzwILLER 496, Anm. 85 m. w. H.; GucGenHEM PauL, Lehrbuch des Vélker-
rechts. Unter Beriicksichtigung der internationalen und schweizerischen Praxis,
Band I, Basel 1947, S. 290; KeLLER/SIEHR 327; RANDELZHOFER, KOm. zu Art. 58
EWGV N. 8; Reymonp 145 und Perrin 16: «allegeance politique»; RUecceR 11, der
allerdings beide Begriffe verwendet. Zuweilen ist auch vom nationalen bzw. schweizeri-
schen Charakter einer juristischen Person die Rede: BINDSCHEDLER-ROBERT, protection
146, ferner StorreL 221, und Reglement vom 24.11.1967 des schweizerischen diploma-
tischen und konsularischen Dienstes, SR 191.1, in Art. 16 Abs. 2, 20, und 29.

50 Vgl. MULLER/WILDHABER 367 f.; GuTzwiLLER 496; HuwyLER 78 ff; CHEDID
44 f.; BinpscHEDLER-ROBERT, protection 165 ff; KeLLer/SIEHR 330; PaTzINA 19 f;
MARTIN-AcHARD 41 f.

51 Gerade dies hat der IGH an der Kontrolltheorie kritisiert: vgl. N. 33.

2 GutzwiLLER 496 f., Anm. 87, spricht von «percer le voile»; Revmonp 171; PaT-
zINA 19; RUeccer 49. Der Durchgriff stiitzt sich auf das Rechtsmissbrauchsverbot des
Art. 2 Abs. 2 ZGB, vgl. auch N. 32 sowie ScHwanNDER 37 f.
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Héaufig werden zusétzlich noch Sitzanforderungen gestellt. Die Kontrolltheorie ist mit den
erheblichen Nachteilen behaftet, dass sie das Personalstatut nur dusserst unscharf bestimmt
und dass Gber ihre konkrete Ausgestaltung auch keine Ubereinstimmende Auffassung
besteht®. Sie wurde vor allem im Bereiche des diplomatischen Schutzes entwickelt®*,

25.  Die Kontrolltheorie ist in der schweizerischen Praxis und Gesetzgebung in zwei
Auspragungen verwirklicht. Eine gewissermassen mildere Form verlangt lediglich die
Kontrolle der Verwaltung einer Kapitalgesell-+ baft und eine schérfere Form fordert die
Kontrolle der Stimmen- oder Kapitalmehrheit durch Schweizer Biirger. Die mitunter
qualifizierte Kapitalkontrolle wird vor allem in denjenigen Bereichen verlangt, wo es
entscheidend auf die Staatsangehdrigkeit der hinter einer juristischen Person stehenden
Personen®® ankommt, also insbesondere beim Grundstiickerwerb durch Personen im
Ausland. Hingegen kann das Erfordernis der blossen Verwaltungskontrolle leicht umgangen
werden®.

26. Das Obligationenrecht sorgt schon von sich aus daflr, dass
Schweizer Buirger die Verwaltung der schweizerischen Aktiengesellschaften, der
Gesellschaften mit beschrénkter Haftung und der Genossenschaften kontrollieren. Die Art.
711 und 895 OR bestimmen, dass die Mehrheit der Mitglieder der Verwaltung der
Aktiengesellschaft bzw. der Genossenschaft aus Schweizer Biirgern bestehen muss®’. Diese
Bestimmungen wurden aufgrund der Erfahrungen des ersten Weltkrieges in das
Obligationenrecht eingefligt; sie sollten sicherstellen, dass diese Gesellschaften auch
wirklich von Schweizern kontrolliert sind und von den damals kriegfiilhrenden Méchten als
neutral angesehen wurden. Denn die Frage nach der Staatszugehdrigkeit juristischer
Personen stellt sich vor allem in Kriegs-

WiLbHABeR 32 ff; KeLLER/SIEHR 330, Anm. 112 m. w. H.; MameLok 17; Ruec-50f.; Mann 280 f.; SEELIGER
KaRL-GErRHARD, Das auslandische Privateigentum in eiz. Diss. Zirich, Mlinchen 1949, S. 178 ff.; SeibL-
HowrenveLDERN lenaz, VOlkerrecht, 6. A., Koln usw. 1987, S. 275.

¥ \Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung N. 32.

% stehen wiederum juristische Personen hinter einer juristischen Person, so hélt die . : ung zum
Teil auch fur diesen Fall Kriterien bereit, die darauf achten, ob die kapitalhaltende Gesellschaft als
auslandische oder schweizerische juristische Person zu gelten hat: vgl. den in N. 44 aufgefiihrten Art.
3 Abs. 3 BankG.

% Vgl. z. B. PionTek 16.

rvon Art. 711 Abs. 3 verschiedene Wortlaut des Art. 813 Abs. 1 OR beruht auf redaktionellen
Versehen des Gesetzgebers. Die Wohnsitz- und die Nationalitatserfordernisse der Aktiengesellschaft
gelten vielmehr auch fir die Gesellschaft mit beschrankter Haftung: BGE 111 11 375.
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und Krisenzeiten®®. Die Vorschrift ist heute praktisch bedeutungslos, da sie mittels
Strohmanner umgangen wird®. Auch spielt sie fiir die Festlegung der Staatszugehérigkeit
keine Rolle; die Gesetzgebung stellt im Sinne der Kapitalkontrolle héhere Anforderungen.

27.  Einige schweizerische Aktiengesellschaften sehen in ihren Statuten im Sinne einer
Vinkulierung (Art. 686 Abs. 1 OR) vor, dass die Erwerber ihrer Namenaktien die
schweizerische Staatsangehdrigkeit besitzen miissen. Dementsprechend wird ausléandischen
Erwerbern die Eintragung im Aktienbuch verweigert, was die Vermdgens- und
Mitgliedschaftsrechte spaltet®. Diese auf Privatautonomie beruhende Regelung fiihrt —
wenn sie konsequent durchgesetzt wird — zu vollstdndig schweizerisch kontrollierten
Aktiengesellschaften.

28. Im Folgenden soll die Kontrolltheorie in den drei wichtigen Bereichen des
diplomatischen Schutzes, des Grundstickerwerbs durch Personen im Ausland und der
Bankengesetzgebung dargelegt werden. Ferner kommt sie in zahlreichen weiteren, faktisch
aber weniger wichtigen Materien vor®..

3. Einzelne wichtige Bereiche

a) Diplomatischer Schutz

29. Die Zuordnung der juristischen Personen zu einem bestimmten Staat hat bei der
Gewahrung von konsularischem und diplomatischem Schutz eine grosse Bedeutung. Die
Staaten schiitzen namlich in aller Regel nur ihre eigenen Staatsangehdrigen und diejenigen
juristischen Personen, die ihnen zuzurechnen sind. Die Literatur schenkt insbesondere

58 Vagl. PionTEK  16; Revymonp  153; MamELOK,  MARTIN-ACHARD, RUEGGER  UND
STEIGER; CHEDID 35 M. w. H.

® Vgl. Forstmoser  PeTERIMEIER-HAvoz ~ ArTHUR,  Einfilhrung in  das  schweizeri-
sche Aktienrecht, Bern 1976, S. 169; Piontek 16. Vgl. einzig: BGE 76 Il 291. Die
Vorschrift des Art. 711 OR erlaubt allerdings, eine Verantwortlichkeitsklage am
schweizerischen  Wohnsitz  des beklagten  Verwaltungsrates anzuheben. Der  Bundesrat
mochte laut seiner Botschaft vom 23.2.1983 (ber die Revision des Aktienrechts, BB1
1983 11 745-997, insh. S. 918 und 981 f., an dieser Vorschrift festhalten.

% vgl. BGE 109 11137 ff. m. w. H.

5 vgl. N. 47-57.
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diesem Problem Aufmerksamkeit, so dass die ibrigen Zuordnungsprobleme bei juristischen
Personen nachgerade tibersehen werden®,

30. Das Reglement des schweizerischen diplomatischen und  konsula-
rischen Dienstes®® bestimmt in Art. 16 Abs. 2% «Uber den Schutz von ... juristischen
Personen schweizerischen Charakters erldsst das Eidgendssische Departement flr
auswartige Angelegenheiten (EDA) die erforderlichen Weisungen.» In diesen nicht
publizierten®® Weisungen legt das EDA den Begriff «juristische Personen schweizerischen
Charakters» im Sinne der Kontrolltheorie aus®:

«Die Schweiz geht bei der Gewéhrung des diplomatischen Schutzes grundsétzlich vom
Kontrollprinzip aus. Entscheidend fur die Schutzgewéhrung ist somit, ob eine juristische Person
tatsdchlich von Schweizerbirgern beherrscht wird. Bei Kapitalgesellschaften wird die
Beherrschung in der Regel durch eine mehrheitliche, mindestens uber 50% liegende Beteiligung
nachgewiesen werden konnen. Allerdings sind auch die Zusammensetzung des Verwaltungsrates,
das Verhéltnis von Eigen- und Fremdkapital sowie allfdllige vertragliche Abmachungen, z. B.
Lizenzvertrdge, zu beriicksichtigen. Dabei ist nicht die juristische Form, sondern die tatséchliche
Beherrschung massgebend. Da sich die Verhéltnisse im Laufe der Jahre leicht verandern kénnen, ist
es schon deshalb nicht méglich, eine Firma ein fir allemal als schweizerische zu bezeichnen.
Vielmehr obliegt es der Firma, im gegebenen Fall den Nachweis ihres schweizerischen Charakters
zu erbringen.»

31. Bei juristischen Personen gewahrt die Schweiz ihren diplomatischen Schutz den
schweizerisch kontrollierten Gesellschaften unabhéngig davon, ob diese ihren Sitz in der
Schweiz oder im Ausland haben. Die Kapitalkontrolle ist bis heute fur den diplomatischen
Schutz juristischer Personen massgebend®”. Art. 16 R liesse allerdings auch Spielraum fiir
eine Auslegung im Sinne einer anderen Theorie; in Frage kommt namentlich eine
Kombination von Kontroll- und Inkorporationstheorie®,

8250 behandeln GriseL ETienne, Kommentar zu Art. 44 BV, N. 18, 23, in: Kommentar zur
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Basel usw. 1990, 3. Lieferung: GUGGENHEIM
PauL, Lehrbuch des Vélkerrechts. Unter Berlicksichtigung der internationalen und schweizerischen
Praxis, Band I, Basel 1947, S. 290 ff; Bino-KHEOLER-RoserT, Nationalitat, unter der
«Staatszugehorigkeit juristischer Personen» »vorwiegend den diplomatischen Schutz; vgl. Perrin 16,
Anm. 28 m. w. H.

%%0m 24. November 1967, SR 191.1; im folgenden abgekirzt R.

64VgI. ferner Art. 20 R (Schutzbriefe fir juristische Personen schweizerischen Charakters und Art.
291it. a R (Bestétigungen fur u. a. juristische Personen schweizeri-«cbrn Charakters tber Tatsachen,
deren Richtigkeit hinreichend festgestellt ist),

%5Ein Einzug ist jedoch bei MuLLEr/WiLbHABER 359 enthalten.

®6\/EB 30(1961) Nr. 2.

67Vg|. den bestatigenden VPB 42 (1978) Nr. 144, insh. S. 612.

88y/gl. N. 39.
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32.  Die altere schweizerische Praxis hatte zur Bestimmung der Staatszugehorigkeit
juristischer Personen den Ort der Inkorporation und des effektiven Sitzes als massgeblich
angesehen®, Der Theorienwechsel ergab sich aufgrund der auslandischen
Kriegsgesetzgebung der beiden Weltkriege; die kriegfihrenden Staaten hielten nur
diejenigen Gesellschaften fur schweizerisch und damit flr neutral, deren Kapital in einem
erheblichen Umfang von Schweizer Biirgern kontrolliert wurde’™. Der Kontrolltheorie
wohnt also durchaus eine gewisse «Angstlichkeit» inne, indem sie zum vorneherein
verhindern mdchte, dass die juristische Person zu Umgehungszwecken missbraucht wird.
Die Kontrolltheorie wurde zwar in der Praxis zum diplomatischen Schutz entwickelt; die
Gesetzgebung hat sie aber in weitere, zum Teil wichtige Bereiche tibernommen™.

33.  Der Internationale Gerichtshof (IGH) hatte sich anlasslich des Barcelona-Traction-
Falles von 19707 zur unterschiedlichen Staatenpraxis betreffend den diplomatischen Schutz
der juristischen Personen geédussert. Im Bereiche des diplomatischen Schutzes fir juristische
Personen habe allerdings kein Kriterium, das ausschliesslich auf die Kontrolle abstelle,
allgemeine Anerkennung gefunden. Dem belgischen Staat, der aufgrund der Kontrolltheorie
zugunsten der in Kanada gegriindeten, aber vor allem in Spanien geschéaftstatigen (jedoch
von Belgiern beherrschten) Gesellschaft das diplomatische Schutzrecht ausiiben wollte,
sprach der IGH die Aktivlegitimation ab. Aus der Natur der Aktiengesellschaft als
juristische Person ergebe sich eine auch im Volkerrecht massgebende Differenzierung
zwischen der Gesellschaft als solcher und den Aktiondren. Prinzipiell besitze der
Inkorporations- oder der Sitzstaat das Recht zum diplomatischen Schutz der Gesellschaft,
wogegen der nach dem Kontrollprinzip massgebende Staat dieses Recht nur ausnahmsweise
beanspruchen konne, etwa wenn die Gesellschaft zu existieren aufgehort habe.

% Vgl. GuecenHEM PauL, La pratique suisse, SJIR21 (1964) 135-210, S. 156; vgl. ferner
Geschaftsbericht des Bundesrates 1944, S. 90; Steicer 25 ff; MARTIN-AcHARD 29 ff; RUeccer 5 ff.; HerTi
THomas, La protection de la propriete etrangere en droit international public, Diss. Neuchétel, Zirich
1989, S. 255.

" VEB 1961 (30) Nr. 2; HuwyLER 78; STEIGER 5; MARTIN-AcHARD 16 ff.

™ Vgl die folgenden Abschnitte N. 41 -43 und N. 44-46.

2 International Court ofjustice Reports 1970 3 ff. oder International Legal Materi-
als (ILM) 1970 227-358 (zweite Phase); vgl. auch MoLLer/WiLbHaBEr 368 ff.; siehe
die Kommentare von BrownLie 487, 489 ff; WioHaser 43 ff; Huwvier 81 ff;
Kokkini-IaTRIDOU/DE ~ WAART 125 ff; Stern  BriciTte, La protection diplomatique des
investissements internationaux: De Barcelona Traction & Elettronica Sicula ou les
glissements progressifs de Panalyse, Journal du droit international 1990 897 — 948.
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34. Einen bedeutsamen Anwendungsbereich des diplomatischen Schutzes stellt der
Schutz auslandischer Investitionen dar. Das Washingtoner Ubereinkommen™ stellt ein
Schiedsverfahren zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Anlagestaaten und
auslandischen privaten Investoren zur Verfiigung. Das Ubereinkommen ist jedoch nur
anwendbar, wenn der private Investor eine andere Staatszugehdrigkeit als jene zum
Anlagestaat besitzt und die betreffenden Staaten Vertragsparteien des Ubereinkommens
sind. Es definiert aber im massgeblichen 25 Abs. 2 lit. b die Staatszugehdrigkeit juristischer
Personen nicht selber. In der Staatenpraxis begriindet vor allem die Inkorporation oder der
effektive Verwaltungssitz die Zugehorigkeit einer juristischen Person zu einem
Vertragsstaat. Allerdings bestimmen nur wenige Staaten — wie a die Schweiz — die
Staatszugehorigkeit nach der Kontrolltheorie. 25 Abs. 2 lit. b des Ubereinkommens schreibt
eine Vereinbarung Uber die Staatszugehdrigkeit einer juristischen Person vor, wenn der
Investor eine im Anlagestaat inkorporierte und domizilierte Gesellschaft beitreibt und
kontrolliert. Diese Vereinbarung im Sinne von Art. 25 Abs. 2 lit. b kann individuell
zwischen den Streitparteien (Anlagestaat und Investor) oder, was bedeutsamer ist, in
bilateralen Investitionsschutzabkommen generell erfolgen™. Bei diesen individuellen oder
generellen Vereinbarungen muss ausdriicklich festgehalten werden, dass sich die Zugehérig-
keit zu einem andern Vertragsstaat als dem Anlagestaat in der auslandischen Kontrolle
4ussern kann’.

15. Die mit zahlreichen Staaten abgeschlossenen bilateralen  Investi-
tionsschutzabkommen regeln den diplomatischen Schutz staatsvertraglich. Die
vorgesehenen  Streitbeilegungsverfahren treten an die Stelle des herkdmmlichen
diplomatischen Schutzes. Diese Abkommen sind regel-

"Washingtoner Ubereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und
Angehdrigen anderer Staaten vom 18.3.1965, SR 0.975.2, AS 1968 982.

™ Vgl. z. B.Art. 10 Abs. 4 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Ungarischen Volksrepublik tber die gegenseitige Férderung und den Schutz von Investitionen vom
5.10.1988, SR 0.975.241.8, AS 1989 1376; Art. 8 Abs. 4 des Abkommens zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Tirkischen Republik (iber die gegenseitige Forderung und
den Schutz von Investitionen vom '88, SR 0.975.276.3, AS 1990 551.

Vgl. zu diesem Problemkreis OTT RecuLa, Méglichkeiten und Grenzen der Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten durch ein Schiedsgericht. Die Praxis von SID, Diss. Bern 1983, S. 27 ff,;
KRrAFFT MATTHIAS-CHARLES, Les aecords bilateraux la protection des investissements conclus par la
Suisse, in: Dicke DeTLev (Hrsg.), :ign Investment in the present and a new international economic order,
Fribourg 1987. S. 72-101, insh. S. 75 ff.
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massig nur auf diejenigen natirlichen oder juristischen Personen anwendbar, die die
Staatsan- oder -Zugehorigkeit der beiden Vertragsstaaten besitzen. Sie haben also
insbesondere die Staatszugehorigkeit der juristischen Personen zu definieren. In diesem
Zusammenhang sollen die kirzlich abgeschlossenen Investitionsschutzabkommen mit der
Tschechoslowakei, Polen” und Ungarn”’ beispielhaft dargelegt werden.

36. Die Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft mit der
Tschechoslowakei, Polen und Ungarn (ber die gegenseitige Férderung und den Schutz von
Investitionen’® stellen je in Art. 1 Abs. 1 lit. b als Ankniipfungskriterium auf juristische
Gebilde ab, die nach dem Recht der betreffenden Vertragspartei konstituiert oder sonstwie
rechtmadssig organisiert sind, ihren Sitz im Gebiet derselben Vertragspartei haben und dort
eine tatsdchliche Wirtschaftstatigkeit entfalten. Lit. b, die dem Geist der
Inkorporationstheorie entspricht’®, ist beachtenswert, weil im Bereiche des diplomatischen
Schutzes ansonsten die Kontrolltheorie allein massgebend ist. Alternativ kniipfen je Art. 1
Abs. 1 lit. ¢ an juristische Gebilde an, die nach dem Recht eines beliebigen Staates
gegrindet sind und direkt oder indirekt von Staatsangehdrigen der betreffenden
Vertragspartei kontrolliert werden. Dabei herrscht mit Bezug auf das Abkommen mit Polen
unter den Vertragsparteien Einverstdndnis dariiber, dass die Kontrolle einen erheblichen
Eigentumsanteil erfordert. Der erhebliche Kapitalanteil braucht allerdings keine
Mehrheitsbeteiligung zu sein. Die alternative Anwendbarkeit der modifizierten
Inkorporationstheorie (je Art. 1 Abs. 1 lit. b) und der Kontrolltheorie (je Art. 1 Abs. 1 lit. ¢)
erweitert also den Schutzbereich der Abkommen.

® vgl. generell Wiobvka StanisLaw, Das Recht der auslédndischen Investitionen in
Polen, SJZ 1990 221—231, der dieses Abkommen aber nicht beriicksichtigte (vgl.
S. 227).

" Der Wortlaut der hier je interessierenden Art. 1 ist nahezu identisch.

™ vom 5.10.1990, SR 0.975.274.1, AS 1991 2079; vom 8.11.1989, SR 0.975.264.9, AS 1990 917
bzw. vom 5.10.1988, SR 0.975.241.8, AS 1989 1376.

™ Weiteres Beispiel fir eine derartige Regelung: Art. 6 lit. b des Abkommens zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Ecuador betreffend Schutz und Forderung der
Investitionen vom 2.5.1968, SR 0.975.232.7, AS 1969 1065: «<Gesellschaften> sind: i) in Bezug auf
die Schweiz: Vereinigungen . . . mit Rechtspersonlichkeit, . . . die nach schweizerischem Recht
konstituiert . . . sind oder in denen schweizerische Staatsangehorige direkt oder indirekt ein
vorherrschendes Interesse haben.» Vgl. ferner Notter Markus, Volkerrechtlicher Investitionsschutz,
Diss. Zirich 1989, S. 118 f.
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37.  Im Gegensatz zu diesen Abkommen und einigen weiteren Vertragen stellen etliche
schweizerisch-ausléandische  Investitionsschutzabkommen allerdings allein auf die
Kontrolltheorie ab®. Sie entsprechen damit der schweizerischen Praxis zum diplomatischen
Schutz. Indessen lassen manche der kirzlich abgeschlossenen  wichtigeren
Investitionsschutzabkommen zwischen auslandischen Vertragsparteien nur die Inkorpora-
tionstheorie, verbunden mit Sitzvorschriften gelten81.

38.  Nach dem Zweiten Weltkrieg erfolgten in den Ostblockstaaten Nationalisierungen,
die auch schweizerische Vermdgenswerte betrafen. Der von der Schweiz ausgelbte
diplomatische Schutz filhrte zum Teil zu Hntschddigungsabkommen. Diese Vertrdge
mussten dhnlich wie die Investitionsschutzabkommen die Staatszugehdrigkeit juristischer
Personen feststellen; sie kniipften ebenfalls an die Kontrolle des Gesellschaftskapitals®.

39. Die Schweiz bestimmt die Staatszugehorigkeit beim diplomatilen Schutz meist
allein durch die Kontrolltheorie. Dies gilt dort, wo

% Das Abkommen zwischen der Regierung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Regierung der Republik Panama U(ber die Forderung und den Schutz von
Investitionen vom 19.10.1983, SR 0.975.262.7, AS 1985 1376, illustriert dies deutlich.
Nach dessen Art. 8 lit. b Zziff. i) stellt die Schweiz auf die Kontrolltheorie ab, wogegen
nach Ziff. ii) Panama die Inkorporation nach panamaischem Recht verbunden mit
einem Sitz in Panama genligen lasst. VVgl. ferner das Abstellen auf die Kontrolltheorie
\rt. 4 Ziff. 4 lit. a des Abkommens zwischen der Regierung der Schweizerischen Genossenschaft und
der Regierung der Vereinigten Republik Tansania betreffend ierung und gegenseitigen Schutz der
Investitionen vom 3.5.1965, SR 0.975.273.2, AS 1965 853. Weitere Beispiele bei HuwyLer 79.

8 wvgl. z. B. Art. 1 Abs. 4 Agreement between the people’s Republic of China and
Japan concerning the encouragement and reciprocal protection of Investments, done
at Beijing, August 27, 1988, Text: ILM 1989 581; Art. 1 Ziff. 2 Agreement among the
Governments of Brunei Darussalam, the Republic of Indonesia, Malaysia, the Repub-
lic of the Philippines, the Republic of Singapore, and the Kingdom of Thailand for the
promotion and protection of Investments, done in Manila on 15 December 1987; Text:
ILM 1988612; Art. 1 Ziff. 1.1.2. Agreement between the Governments of the Kingdom
of Belgium and the Grand-Duchy of Luxembourg, and the Union of Soviet Socialist
Republics, concerning the promotion and the reciprocal protection of Investments,
done at Moscow on 9 February 1989, Text: ILM 1990 302. Die gleiche Definition wie
die Abkommen der Schweiz mit Polen und Ungarn (vgl. N. 36) benutzt Art. 1 Abs. 1
lit. a Ziff. i) und ii) Agreement between the Government of Australia and the Govern-
ment of the people's Republic of China on the reciprocal encouragement on protection

vestments, done in Beijing on 11 Juli 1988, Text: ILM 1989 123.

82 Vgl. dazu ausfuhrlich: BinpscHEDLER-ROBERT, — protection 151, 160 ff;  StorreL
220 ff.: BinpscHEDLER-ROBERT, Nationalitat 1 f.; HuwyLer 38 f., 79.
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staatsvertragliche Regelungen fehlen oder wo Investitionsschutzabkommen nur auf die
Kontrolltheorie abstellen. Die Schweiz verlangt beim diplomatischen Schutz die Kontrolle
von mehr als 50% des Gesellschaftskapitals. Allerdings gestatten manche
Entwicklungslédnder den auf ihrem Gebiet tdtigen Gesellschaften lediglich auslandische
Minderheitsbeteiligungen®. Damit bleiben solche Gesellschaften, an denen zwar ein
gewichtiges schweizerisches Interesse besteht, tiberhaupt ohne diplomatischen Schutz®.
Dazu kommt noch, dass die Kontrolltheorie die Staatszugehorigkeit unscharf bestimmt®
und der zustdndigen Behorde einen erheblichen Ermessensspielraum verschafft. Die
alleinige Anwendung der Kontrolltheorie erweist sich daher als problematisch. Ausserdem
hat die Rechtsprechung des IGH der Kontrolltheorie enge Schranken gesetzt. Allerdings
wére es wenig ratsam, wenn die Schweiz von der Kontrolltheorie auf die
Inkorporationstheorie umstellen wiirde®. Denn das allgemeine Vélkerrecht liesse die blosse
Inkorporation nach schweizerischem Recht fiir die Austibung des diplomatischen Schutzes
kaum genligen. Die Staatenpraxis verlangt vielmehr neben der Inkorporation «some
substantial and effec-tive connection between the legal entity and the claimant State»®'.

40. Die Investitionsschutzabkommen mit der Tschechoslowakei, Polen und Ungarn
definieren die Staatszugehdrigkeit vorbildlich. Denn sie fassen den Kreis der zu schiitzenden
Gesellschaften weit, ohne dass sie aber mit den Grundsétzen des allgemeinen Vélkerrechts
kollidieren. Daher sollten m. E. in Anlehnung an diese beiden Abkommen folgende
juristische  Personen,  Personengesellschaften  und  Vermdégenseinheiten  ohne
Rechtspersonlichkeit (im folgenden «juristische Gebilde» genannt) den diplomatischen
Schutz der Schweiz anrufen konnen.

A) Im Sinne der Kontrolltheorie: Die nach dem Recht eines beliebigen Staates
gegrindeten juristischen Gebilde, die von Schweizer Burgern oder von juristischen
Gebilden geméss lit. B kontrolliert werden. Die Kontrolle durch schweizerische
Staatsangehorige kann sich bereits bei einer Schweizer Minderheitsbeteiligung ergeben,
wenn z. B. der Schweizer Beteiligung

8 Diese Maglichkeit sieht z. B. Art. 5 Abs. 2 des &gyptischen Investitionsgesetzes
vor: vgl. Law No. 230 promulgating the Investment Law, July 20, 1989, Text: ILM
1990 239; vgl. ferner HuwyLer 80; PaTzina 20, 36 ff.

% Denn die Kapitalgeber bzw. Aktionare kénnen nur unter einschrankenden Vor-
aussetzungen den diplomatischen  Schutz fir ihre Gesellschaft (bzw. Kapitalanteile)
verlangen: vgl. Kokkini-IaTRIDoU/DE WAART 126 ff.

% vgl. N. 24.

8 Wie dies HuwvLer 80 und Mann 286 vorschlagen.

87 BrownLiE 485; kritisch Kokkini-laTRiDou/DE WAART 125 f.
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ein fein verteilter auslindischer Streubesitz gegeniibersteht oder wenn im Anlagestaat eine
schweizerische (weil auslindische) Mehrheitsbeteiligung untersagt ist. Auch die
schweizerische Herkunft der gewidhrten Kredite oder die Staatsangehoérigkeit der
beschiftigten Arbeitnehmer kénnen trotz schweizerischer Minderheitsbeteiligung zu einer
schweizerischen Kontrolle fithren.

B) Im Sinne einer stark modifizierten Inkorporationstheorie: Die juristischen Gebilde, die
nach schweizerischem Recht konstituiert sind oder sonstwie rechtmissig organisiert sind®é,
ihren Sitz im Gebiet der Schweiz haben und hier eine echte Wirtschaftstitigkeit entfalten.
Kurz zusammengefasst, haben also alle von Schweigern kontrollierten oder in der Schweiz
ansdssigen und geschiftstatigen Gesellschaften unabhingig von ihrem Grindungsstatut die
schweizerische Staatszugehorigkeit. Diese «Alternativiésung»® entspricht dem freiheitlichen
Geist der Inkorporationstheorie. Denn Art. 154 Abs. 1 IPRG erlaubt eine problemlose
Einwanderung auslindischer Gesellschaften in die Schweiz. Diese gewollte Freiziigigkeit
wite aber mit einem erheblichen Makel versehen, wenn die eingewanderten (und
gewissermassen «assimilierten») Gesellschaften gemiss ihrem Griindungsstatut weiterhin als
ausldndische behandelt wiirden. Sie mussten, um beim diplomatischen Schutz oder generell
in 6ffentlich-rechtlichen Zusammenhingen als schweizerisch gelten zu kénnen, wie bei der
Sitztheorie nach schweizerischem Recht neu gegriindet werden. Eine so verstandene
sinngemisse Anwendung der Inkorporationstheotie ist aber unzweckmissig”.

b) Grundstiickerwerb durch Personen im Ausland

41. Die Staatszugehorigkeit juristischer Personen spielt beim Grundstiickerwerb durch
Personen im Ausland eine entscheidende Rolle. Hier findet sich die priziseste und
eindeutigste Definition der Staatszugehdorigkeit.

8 Vgl. Art. 154 Abs. 1IPRG!
8 Wie sie im folgenden bezeichnet wird.
% Vgl. N. 60 lit. B) zu weiteren Einwinden gegen die Inkorporationstheorie.
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42. FEine juristische Person gilt nach Art. 5 Abs. 1 lit. b und ¢ des Bundesgesetzes tiber
den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewG)?! als eine «Person im
Ausland», wenn sie?%:

— ihren statutarischen oder tatsdchlichen Sitz im Ausland hat. Solche Gesellschaften gelten
auch dann als Personen im Ausland, wenn sie von Schweizern beherrscht werden oder

— ihren Sitz in der Schweiz haben, aber Personen im Ausland eine beberrschende Stellung
im Sinne von Art. 6 BewG innehaben?.

43. FEine beherrschende Stellung liegt dann vor, wenn eine Person im
Ausland aufgrund ihrer finanziellen Beteiligung, ihres Stimmrechtes oder aus anderen
Grinden allein oder gemeinsam mit anderen Personen im Ausland die Verwaltung oder
Geschiftsfihrung entscheidend beecinflussen kann. Diese Beherrschung wird  bei
juristischen Personen vermutet, wenn Personen im Ausland:

— mehr als ein Drittel des Gesellschaftskapitals besitzen oder
— iber mehr als ein Drittel der Stimmen verfligen,
— die Mehrheit des Stiftungsrates oder der Begiinstigten einer Stiftung stellen oder

— der juristischen Person Fremdkapital in einem bestimmten Umfang zur Verfigung
stellen®.

c) Bankengesetzgebung

44. Die in der Schweiz titigen Auslandsbanken®® haben einerseits die tblichen
Voraussetzungen zu erfilllen, damit ihnen die Bewilligung zum

o vom 16.12.1983, SR 211.412.41.

92 Vgl. REIZE ELMAR, Bewilligungspflichtige Personen und Geschifte, in: Bundesgesetz tiber den Erwerb von
Grundstiicken durch  Personen im Ausland, Verdffentlichungen des Schweizerischen Instituts — fiir
Verwaltungskurse, Neue Reihe, Band 23, St. Gallen 1985 21 —41, insb. S. 34 f.; VAUTIER CL6MY, L'application de
la Loi sur l'acquisiion d'immeubles par des personnes 4 l'etranger, Cinq ans de jurisprudence
(1985-1989), RDAF 1990 325-392, insb. S. 335 ff.

% Vgl. BGE 1131b 289,114 1b 11.

% Vgl. praziser Art. 6 Abs. 1und 2 BewG.

% Als auslindische Banken gelten: Sitze, Zweigniederlassungen, Agenturen von Banken mit Sitz im Ausland
(selbst wenn sie von Schweizer Biirgern beherrscht werden), nach schweizerischem Recht organisierte, aber
auslindisch beherrschte Banken.
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Geschiftsbetrieb erteilt wird”. Andererseits haben die Auslandsbanken im Vergleich zu
schweizerischen Banken noch zusitzliche Bewilligungsvoraussetzungen?” zu erfiillen. Der
Gesetzgeber hat in Art. 3" Abs. 3 BankG auslindische von schweizerischen Banken
unterschieden:

«Eine nach schweizetischem Recht organisierte Bank fillt unter Absatz 1 (Behandlung als auslindische
Bank), wenn Auslinder direkt oder indirekt mit mehr als der Halfte des Gesellschaftskapitals oder der Stimmen
an ihr beteiligt sind oder auf sie in anderer Weise einen beherrschenden Einfluss ausiiben. Als Auslinder
gelten:

a. natiirliche Personen, die weder das Schweizer Biirgerrecht noch eine Niederlassungsbewilligung in der
Schweiz besitzen.

b. juristische Personen und Personengesellschaften, die ihren Sitz im Ausland haben oder, wenn sie ihren Sitz
im Inland haben, von Personen gemiss Buchstabe a beherrscht sind.»

45. Die in der Schweiz niedergelassenen Auslinder und die Auslandschweizer gelten
nicht als Auslinder im Sinne des BankG. Fur die nach schweizerischem Recht organisierten
Banken wird die Unterscheidung nach dem Kontrollprinzip vorgenommen, dabei ist eine
Kontrolle von tber 50% des Kapitals oder (alternativ) der Stimmen massgebend. Ein
beherrschender, auslindischer Einfluss kann jedoch schon mit einer geringeren oder sogar
keiner Kapitalbeteiligung bestehen. Letzteres ist dann moglich, wenn eine Bank
auslindischen Kreditgebern gegentiber stark verschuldet ist oder wenn z. B. ein
auslindischer Direktor dank seinen Kenntnissen und seiner Stellung die Geschiftsfiihrung
der Bank bestimmt’8,

46. Die Regelung des Art. 3¥s Abs. 3 lit. b BankG kann den Niedetlassungsvertrigen,
welche die Schweiz mit auslindischen Staaten abgeschlossen hat, widersprechen?. Manche
dieser Vertrige sehen nimlich

% Vgl Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 3 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 8.11.1934 tiber die Banken und
Sparkassen, SR 952.0 (BankG).

9 Nimlich: ~ Gegenrecht, Firma, Zusicherung der Nationalbank, vgl.  Art.  3MAbs. 1
lit. a — ¢ BankG.

% Vgl. BODMER DANIEL/KLEINER BEAT/LUTZ BENNO, Kommentar zu Art. 3 — 3l
Bankengesetz N. 50, Zirich 1976 ff. (Loseblatt); SENN NIKOLAUS, Das Gegenrecht in
der  schweizerischen — Bankengesetzgebung, Diss.  Fribourg 1989, S. 51 ff; Botschaft vom
13.5.1970 des Bundesrates an die Bundesversammlung iber die Revision des Bankenge-
setzes, BB1 1970 1 1144-1203, insb. S. 1167.

% Die vor allem im letzten Jahrhundert abgeschlossenen Niederlassungsvertrige
haben  allerdings im  Laufe der Jahrzehnte ecine  erhebliche Relativierung  erfahren.  Die
Staaten  haben  die  grossziigigen ~ Bestimmungen auf dem  Wege von = Zusatzabkommen
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eine Gleichbehandlung von Schweizern und Auslindern vor. Allerdings ist umsttitten, ob
sich die staatsvertragliche Gleichbehandlung auch dann auf auslindische juristische
Personen bezieht, wenn die Vertrige dies nicht ausdriicklich vorsehen. Die schweizerische
Praxis wendet die Gleichbehandlungsklauseln auch auf juristische Personen an!'®. Der
Konflikt zwischen Art. 3*Abs. 3 BankG!"! und betreffendem Niedetlassungsvertrag ist
nach den entsprechenden Regeln zu entscheiden!0%.

4. Weitere Vorschriften

47. In der schweizerischen Gesetzgebung und in Staatsvertrigen besteht eine Vielzahl
von Vorschriften iber die Staatszugehorigkeit juristischer Personen. Sie stellen alle auf die
Kontrolltheorie ab; diese hat daher hinsichtlich ihrer Verbreitung eine erhebliche
Bedeutung. Im Folgenden kénnen diese Bestimmungen nur kurz vorgestellt werden.

48. Die Art. 20, 21 und 23 des Seeschiffahrtsgesetzes!®® stellen die strengsten
Vorschriften beziiglich Staatszugehorigkeit auf. Art. 20 Abs. 2 fordert z. B., dass im Falle
einer Organisation als Aktiengesellschaft nicht nur a/le Aktiondire Schweizer Birger sein
miissen, sondern dass auch drei Viertel der Aktiondre in der Schweiz wobnbaft sein missen.

oder der tbereinstimmenden Praxis erheblich eingeschrinkt, vgl. STOFFEL 114 ff.; STOFFEL WALTER A., Die
Rechtsstellung der Auslandschweizer, SJIR 1989 Jubiliumsband) S. 221 -246, inbs. S. 243 ff.

100 SJIR 1987 170 f: Avis de droit de la Direction du droit international public, du
4.12.1986; SJIR 1984 154 ff: Communication de la  Direction du droit international
public du 22.12.1983; VPB 47 (1983) I Nr. 11 m. w. H; SJIR 1977 202 f: Arret de la
Chambre de  droit public du  Tribunal Federal du 4.2.1976; HEINRICH PETER, Die
Handels- und  Gewerbefreiheit im  Bankgewerbe,  Bern/Stuttgart 1973, S. 427 ff;  STOF-
FEL 213, Anm. 6 —9 m. w. H. A M. GUGGENHEIM PAUL, Niederlassungsvertrige, SJK
Nr. 662, Genf 1943, S. 4.

Dabei stellt sich aber die m. W. bis heute unentschiedene Frage, wie bei juristischen Personen die Zugehorigkeit zu
einem der beiden Vertragsstaaten festzustellen ist. In SJIR 1984 154 ff: Communication de la Direction du droit
international public du 22.12.1983 blieb die Frage unentschieden.

101 Vgl BODMER DANIEL/KLEINER BEAT/LUTZ BENNO, Kommentar zu Art. 3 — 3'#f Bankengesetz N. 48,
Zirich 1976 ff. (Loseblatt).

102 Vgl. MULLER/WILDHABER 103 — 113; KALIN WALTER, Der Geltungsgrund des Grundsatzes
«Vélkerrecht bricht Landesrecht», in: Festgabe zum schweizerischen Juristentag 1988, ZBJV 124% Bern 1988, S.
45-65,insb. S. 50 f. m. w. H.

105 Bundesgesetz vom  23.9.1953 iber die Seceschiffahrt unter der Schweizerflagge, SR
747.30.
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49. Gemiss Art. 13 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 des Bundesbeschlusses tber den
Satellitenrundfunk!®™ kann die Konzession erteilt werden, wenn der Bewerber eine
juristische Person mit Sitz in der Schweiz ist, die nach dem Kapital mindestens zur Halfte
und nach den Stimmen mindestens zu Zwei Dritteln schweizgerisch beberrscht ist. Der
Bundesrat kann diese Anforderung bei ausschliesslichen Programmen fiir ein internationales

Publikum lokkern (Abs. 2).

50. Das Bundesgesetz iiber die Investitionsrisikogarantie!®> bestimmt in Art. 4 lit. b, dass
die Garantie u. a. nur juristischen Personen gewihrt werden kann, die schweigerisch
beberrseht sind und ihren Sitz in der Schweiz haben!,

51. Nach Art. 52 Abs. 2 lit. ¢ des Luftfahrtgesetzes!?” kénnen in das schweizerische
Luftfahrzeugregister Luftfahrzeuge u. a. eingetragen werden, wenn sie Eigentum juristischer
Personen sind, die nach schweizerischem Recht errichtet sind und ihren Sitz in der Schweiz
haben. Das Luftfahrtgesetz verlangt also die Inkorporation nach schweizerischem Recht.
Ausserdem werden Luftfahrzeuge von Handelsgesellschaften und Genossenschaften, die
gewerbsmissig Personen oder Sachen mit Luftfahrzeugen beférdern, im Register nur
eingetragen, wenn die juristische Person weder kapitalmissig noch in anderer Weise durch
auslindische Interessen massgeblich beeinfusst wird (Art. 53 Abs. 1 LFG)!8,

52. Nach Art. 4 Abs. 1 des Rohrleitungsgesetzes'® wird eine Konzession fiir den Bau und
den Betrieb eciner Rohrleitungsanlage, welche die Landesgrenze kreuzt, nur u. a. an
schweizerische juristische Personen erteilt, die eindeutig weder kapitalmissig noch in
anderer Weise durch anslindische  Interessen  einseitig  beberrscht  werden» Die
Nationalitdtsvorschrif-

104 vom 18.12.1987, SR 784.402.

105 yom 20.3.1970, SR 977.0.

106 NachArt. 2 Abs. 1 der Verordnung dberdie Exportrisikogarantie vom  15.1.1969,
SR 946.111, ist der Kreis der Garantienchmer grossziigiger umschrieben: «Die Risikogarantie wird nur Firmen
gewihrt, die in der Schweiz niedergelassen und im Handelsregister eingetragen sind.»

107 Bundesgesetz vom 21.12.1948 tiber die Luftfahrt (LFG), SR 748.0.

108 Vgl. als Beispiel die Interpellation SALVIONI, Amtl Bull 1990 N 1290.

109 Bundesgesetz vom 4.10.1963 tiber Rohtleitungsanlagen zur Beférderung flissiger oder gasférmiger Brenn-
oder Treibstoffe, SR 746.1.
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ten werden in Art. 9—12 der Rohtleitungsverordnung!'? niher dargelegt. Der Begriff der
auslindischen Beherrschung wird aber nicht ausgefthrt.

53. Art. 40 Abs. 3 des Bundesgesetzes tber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte!!!
gestattet die Verlethung von Wasserrechten u. a. an juristische Personen. Diese missen
wihrend der ganzen Dauer der Verleihung ihren Sitz in der Schweiz haben. Mindestens
zwei Drittel der Mitglieder der Verwaltung miissen aus Schweizer Biirgern bestchen, die
ihren Wohnsitz in der Schweiz haben. Diese Bestimmung verlangt lediglich die Kontrolle der
Verwaltung durch Schweizer Burger.

54. Wird nach Art. 5 Abs. 3 Satz 2 des Atomgesetzes''? die Bewilligung etwa zur
Errichtung einer Atomanlage (vgl. Art. 4 AtG) von einer juristischen Person nachgesucht,
so kann der Bundesrat verlangen, dass mindestens gwe/ Drittel der VVerwaltung Schweizger
Biirger sein miissen, die in der Schweiz wohnen, und dass die juristische Person ihren Sitz in
der Schweiz hat. Der Bundesrat kann also die Kontrolle der VVerwaltung durch Schweizer
Biirger verlangen.

55. Art. 3 Abs. 2 des Konkordates betreffend die Schirfung und Ausbeutung von
Erdol'3  fordert, dass mindestens  drei  Viertel  des  Aktienkapitals  der
Ausbentungsgesellschaft sich dauernd in schweizerischem Eigentum befinden missen. Diese
Bestimmung hat indessen kaum eine praktische Bedeutung erlangt, sie zeigt aber, dass auch
das kantonale Recht im Zustindigkeitsbereich der Kantone die schweizerische
Staatszugehorigkeit juristischer Personen vetlangen kann!!“.

110 yom 11.9.1968, SR 746.11. in vom 22.12.1916,

SR 721.80.

112 Bundesgesetz vom 23.12.1959 tiber die friedliche Verwendung der Atomenergie
und den Strahlenschutz (AtG), SR 732.0.

13 yom 24.9.1955, SR 931.1. Es gilt fiir die Kantone Schwyz, Glarus, Zug, SchafT-
hausen, Appenzell A. und I. Rh., St. Gallen, Ziirich, Aargau, Thurgau.

114 Das kantonale Recht kénnte etwa in Subventionserlassen oder im Submissions-
recht weitere derartige Bestimmungen enthalten und z. B. auch eine Kantonszugeh6-
rigkeit der juristischen Personen definieren. Im Rahmen dieses Beitrages wurde das
kantonale Recht jedoch nicht danach durchgesehen. Auf das bemerkenswerte Beispiel
des Art. 54 Abs. 3 Ziff. 2 der Nidwaldner Kantonsverfassung vom 10.10.1965, SR
131.216.2 ist dennoch hinzuweisen. Diese Bestimmung verleiht auch den juristischen
Personen mit Sitz im Kanton Nidwaiden ein politisches Recht, nimlich die Einzel-
Finanzinitiative.
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56.  Schliesslich ist im Sinne eines erginzenden Hinweises hervorzuheben, dass auch
das Privatrecht'"”
in aller Regel auf die Inkorporation nach schweizerischem oder auslindischem Recht
abgestellt.

schweizerische und auslindische Gesellschaften unterscheidet. Dabei wird

57. Es ist im Rahmen dieses Aufsatzes nicht moglich, alle Bestimmungen von
Staatsvertrigen vorzustellen, welche die juristischen Personen einem bestimmten Staat
zuordnen oder diese Zuordnung zumindest voraussetzen. Allerdings wurde bereits auf
einige bedeutsame Kategorien solcher Vertrdge hingewiesen, nidmlich das Lugano-
Ubereinkommen "6, die Investitionsschutzabkommen!!” und die Gleichbehandlungsklauseln
in Niederlassungsvertrigen!''®. Dem noch zu behandelnden EWG-Vertrag!? soll wegen
seiner besonderen Aktualitit vor dem Hintergrund des europiischen Binnenmarktes ein
eigener Abschnitt gewidmet werden.

5. zwischenbilanz

a) Vielgestaltigkeit der Kontrolltheorie

58. Die schweizerische Gesetzgebung und das bilaterale Staatsvertragsrecht nehmen
bemerkenswerterweise in fast!?” allen verwaltungsrechtlichen Materien die Bestimmung der
Staatszugehorigkeit nach der Kontrolltheorie vor. Damit hat es mit den allgemeingtltigen
Feststellungen auch bereits sein Bewenden. Denn die Bestimmung der Staatszugehérigkeit
im Sinne der Kontrolltheorie erfolgt in den oben wiedergegebenen Erlassen sehr
unterschiedlich'?!. Dieselbe juristische Person kann in einer Gesetzgebungsmaterie
schweizerischer und in einer anderen Materie auslindischer Staatszugehorigkeit sein.
Immerhin lassen sich die zwei erwihnten!?? Spielarten der Kontrolltheorie ausmachen: die
Kontrolle bloss

15 Vgl. z. B. Art. 14 SchIT OR und insbesondere die Art. 161-163 IPRG.

16 Vel N. 17.

17 Vgl. N. 35-37.

118 Vgl. N. 46, Anm. 100.

19 Vgl N. 63-77.

120 Vol. die Ausnahme gewisser Investitionsschutzabkommen: N. 37.

12l STEIGER  7; HAMEL  369; KEGEL GERHARD, Internationales  Privatrecht, 6. A,
Miinchen 1987, S. 363; VPB 44 (1980) Nr. 104, S. 510.

122 Vel. N. 25.
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der Verwaltung'?® oder die Kontrolle eines bestimmten Kapitalanteils'>* durch Schweizer
Birger bzw. Auslinder. Die gesetzlichen Bestimmungen verlangen hiufig zusitzlich einen
schweizerischen Sitz der juristischen Person oder sogar der Kapitaleigentiimer.

59. In der Literatur findet sich zuweilen die Aussage, es konne keine staatenlosen
juristischen Personen geben, da diese ja erst gestiitzt auf eine Rechtsordnung gegrindet
werden kénnen'?>. Diese Aussage ist indessen nur richtig, wenn die Inkorporationstheorie
universelle Geltung erlangt hitte; dies ist aber keineswegs der Fall. Beim diplomatischen
Schutz beispielsweise kann es ohne weiteres vorkommen, dass eine juristische
Person von keinem Staat geschiitzt wird; sie ist in diesem Sinn staatenlos'?. Umgekehrt
konnen zwei Staaten versucht sein, Uber ihr Aussenwirtschaftsrecht das Verhalten einer
bestimmten Gruppe internationaler Unternechmungen zu lenken. Diese Unternehmungen
werden wegen einer extensiven Fassung der Staatszugehérigkeit durch  das
Aussenwirtschaftsrecht zweier Staaten erfasst. In diesem Sinn sind sie Doppelstaater!?’.
Diese Beispiele zeigen deutlich, dass sich allgemeine Aussagen oft durch Gegenbeispiele
entkriften lassen und daher einen geringen Wert besitzen.

b) Bestimmung der Staatszugehorigkeit im Einzelfall

60. Die Staatszugehorigkeit ist in  konkreten  Eingelfillen  folgendermas-
sen zu bestimmen:

A) Die verwaltungsrechtliche Gesetzgebung kann fiir ihren Bereich selber Spezialregeln
zur Bestimmung der Staatszugehorigkeit aufstellen. Diese besonderen Regelungen folgen
meist der Kontrolltheorie. So bestimmt etwa das Bundesgesetz tiber den Grundstiickerwerb
durch Perso-

123 Bei der Verleihung von Wasserrechten N. 53, der Errichtung von Atomanlagen
N. 54 sowie der Grindung einer Aktiengesellschaft, GmbH oder Genossenschaft nach
schweizerischem Recht N. 26.

124 Vgl. beim diplomatischen Schutz N. 29 —40; beim Grundstickerwerb durch
Personen im Ausland N. 41—43; bei der Bankengesetzgebung N. 44 — 46; bei der See-
schiffahrt unter Schweizer Flagge N. 48; beim Satellitenrundfunk N. 49; bei der Inve-
stitionsrisikogarantie N. 50; beim Luftfahrtgesetz N. 51; bei Rohtleitungsanlagen N. 52
und bei der Ausbeutung von Erdolvorkommen N. 55.

125 Vgl. VERDROSS ALFRED/SIMMA BRUNO, Universelles Vélkerrecht, 3. A., Betlin
1984, S. 795; PATZINA 16, Anm. 93; a. A. MAMELOK 26 ff.; RUEGGER 41, Anm. 2.

126 Vgl N. 39.

127 Vgl. N. 81 Anm. 161.
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nen im Ausland exakt aufgrund der Kontrolltheorie, wann eine juristische Person als eine
«Person im Ausland» gilt!28,

B) Spielt in einem Rechtsgebiet die Staatszugehoérigkeit einer juristischen Person oder
Personengemeinschaft eine Rolle, fehlen aber entsprechende Regelungen, so ist nach
Auffassung des Bundesgerichtes und einiger Autoren sinngemdss auf die IPR-Regeln iiber
das Personalstatut zurickzugreifen'?. Da sich der Bundesgesetzgeber in Art. 154 Abs. 1
IPRG grundsitzlich fir die Inkorporationstheorie entschieden hat, erhilt eine juristische
Person die Zugehorigkeit desjenigen Staates, nach dessen Recht sie gegriindet worden ist.
Das alleinige Abstellen auf die Inkorporation ist aber m. E. mit drei erheblichen Nachteilen
behaftet. (1) So gilt eine Gesellschaft, die nach schweizerischem Recht gegriindet wurde,
nun aber spiter ihren Sitz und ihre Titigkeit ginzlich ins Ausland verlegt, weiterhin als
schweizerische Gesellschaft. (2) Umgekehrt gilt eine von Schweizern im Ausland
gegriindete Gesellschaft!® als auslindisch. (3) Wenn schon die IPR-Regeln sinngemass
angewandt sein sollen, so darf Art. 154 Abs. 2 IPRG nicht Ubersehen werden: Erfiillt eine
juristische Person die Publizitits- oder Registrierungsvorschriften nicht, oder hat sie sich,
wenn solche Vorschriften fehlen, nicht nach dem Recht dieses Staats organisiert, so kommt
subsididr noch die Sitztheorie zum Zuge. Diese ist aber fir die Bestimmung der
Staatszugehorigkeit untauglich!®'. Diese drei Nachteile wiirden vermieden, wenn die beim
diplomatischen Schutz vorgeschlagene Alternativlsung!®? in all jenen Bereichen gelten
wirde, wo spezielle Regelungen fehlen. Danach besissen alle von Schweizern kontrollierten
oder in der Schweiz ansdssigen und ugleich geschaftstatigen Gesellschaften unabhingig von
ihrem Griindungsstatut die schweizerische Staatszugehorigkeit. Die Alternativlésung
entspricht auch dem freiheitlichen Geist der Inkorporationstheorie!?.

C)Die alleinige Anwendung der Kontrolltheorie, die einen Durchgriff auf die sich hinter
einer juristischen Person verbergenden Personen bedeu-

128 Vgl. N. 41-43.

129 BGE 102 la 410, das Bundesgericht lehnte die Anwendung der Kontrolltheorie
ausdriicklich ab; HANGARTNER II 40; OESCH RICHARD, Anerkennung der steuetlichen
Rechtsfihigkeit auslindischer Unternehmungen, ASA 1988/1989 401 -429, insb.

S. 407 ff.

130 Um z. B. iberhaupt am EG-Binnenmarkt teilhaben zu kénnen, vgl. N. 68.

131 Vel N. 13.

132 Vel. N. 40.

133 Vel. N. 40.
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tet, ist in allen Fillen offensichtlichen Rechtsmissbrauchs geboten!?*. Die Gesetzgebung
tiber den Grundstickerwerb durch Personen im Ausland musste daher zu Recht
ausschliesslich auf die Kontrolltheorie abstellen; die Sitz- oder Inkorporationstheorie hitten
dem Rechtsmissbrauch Ttr und Tor gedffnet und das angestrebte Ziel vereitelt.

61.  Offentlich-rechtliche juristische Personen besitzen die Zugehérigkeit zu
demjenigen Staat, dessen Gesetzgebung sie geschaffen hat. Bei ihnen durften alle drei
fraglichen Theorien das gleiche Ergebnis liefern.

c) Beispiel: die Handels- und Gewerbefreiheit auslindischer juristischer Personen

62. Nach der neuen bundesgerichtlichen Rechtsprechung kénnen sich sowohl
Schweizer als auch Auslinder auf die Handels- und Gewetbefteiheit des Art. 31 BV
berufen. Den Auslindern steht jedoch dieses Grundrecht dann nicht zu, wenn das auf Art.
69" BV beruhende Fremdenpolizeirecht des Bundes sie vom schweizerischen Arbeitsmarkt
ausschliesst!?>. Die Konsequenzen der geinderten Rechtsprechung des Bundesgerichtes
sind in bezug auf die ausldndischen juristischen Personen unklar. Zwar schiitzt Art. 31 BV
auch die juristischen Personen. Aber das Fremdenpolizeirecht des Bundes erfasst
selbstverstindlich nur natirliche, nicht aber juristische Personen. Daher wire es
naheliegend, wenn sich die auslindischen juristischen Personen grundsitzlich ohne
Einschrinkungen auf Art. 31 BV berufen kénnten. Damit wiirde freilich die Notwendigkeit
einer Unterscheidung zwischen auslindischen und schweizerischen juristischen Personen
entfallen. Gemiss der bisherigen Rechtslage war es notwendig, zwischen schweizerischen
und ausldndischen juristischen Personen zu unterscheiden, weil den auslindischen
(juristischen) Personen die Handels- und Gewerbefreiheit nur beschrinkt zustand'3°2. Nach
der Auffassung wichtiger Autoren ist — sofern positivrechtliche Regelungen zu
dieser Frage fehlen — sinngemdss auf das Personalstatut der juristischen
Personen nach den IPR-Regeln abzustellen'*. Danach besitzen die juristi-

134 Gl. A. HUWYLER 80; HEINRICH PETER, Die Handels- und Gewerbefreiheit im
Bankgewerbe, Bern/Stuttgart 1973, S. 106.

135 BGE 116 Ia 237 (Anderung der Rechtsprechung).

135 Nach BGE 108 Ia 148 konnten sich die Auslinder nicht auf Art. 31 BV berufen, wenn sie gerade wegen
ihrer Auslinderqualitit besonderen wirtschaftspolitischen Einschrinkungen unterworfen waren.

136 Vgl N. 59.
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sehen Personen die Staatszugehdrigkeit des Inkorporationsstaates'>’. Die erwéhnten Nachteile der
Inkorporationstheorie™*® wiegen gerade fir den Bereich der Handels- und Gewerbefreiheit schwer.
Warum sollte sich eine von Schweizern im Ausland gegriindete Gesellschaft nicht auf die Han-
dels- und Gewerbefreiheit berufen kénnen? Die vorgeschlagene Alternativiosung™® wiirde alle
Nachteile vermeiden und wére m. E. vorzuziehen. Die publizierte Rechtsprechung hat diese Frage
m. W. noch nie entschieden. Der kommende europdische Binnenmarkt wird fir dieses Problem
eine eigene Losung vorsehen™,

IV. Exkurs: Die Niederlassungsfreiheit der juristischen Personen in der EG

1. Zweck von Art. 58 EWGV

63. Die Europdischen Gemeinschaften bezwecken die Schaffung eines gemeinsamen Marktes
bis zum 31.12.1992. Das Ziel soll durch die Gewahrleistung der Freiheiten des Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs verwirklicht werden. Der geplante EWR will binnen-
marktahnliche Verhaltnisse in dem von EG- und EFTA-Léandern gebildeten Raum schaffen**. Die
Schweiz beabsichtigt allerdings, Ausnahmenregelungen zu beanspruchen'*2,

17 VALLENDER KLAUS, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverantwortung, Bern
1991, S. 45; HANGARTNER |1 40; unklar MARTI HANS, Die Wirtschaftsfreiheit der
schweizerischen Bundesverfassung, Basel/Stuttgart 1976, S. 33; er lehnt die Kontroll-
theorie wegen ihrer Rechtsunsicherheit ab, mdchte stattdessen auf den Sitz (aber
welchen?) abstellen.

38 vgl. N. 60 lit.B).

39 vgl. N. 40 fiir den diplomatischen Schutz und N. 60 lit. B) fiir den subsidiéren
Bereich, wo besondere Spezialregelungen fehlen.

10 vgl. N. 77.

11 SCHWEITZER MICHAEL/HUMMER WALDEMAR, Europarecht, 3. A., Neuwied/
Frankfurt a. M. 1990, S. 259.

142 vgl. insbesondere den Informationsbericht des Bundesrates {iber die Stellung der
Schweiz im européischen Integrationsprozess vom 26.11.1990, Bern: EDMZ 1990;
siehe ferner: Der Europdische Wirtschaftsraum (EWR), in: Documenta 4/1989, S. 3 f.;
Stellungnahme von Bundesrat DELAMURAZ zum EWR, in: EFTA-Bulletin 4/89-1/90,

S. 11; Mitteilung der Kommission an den Rat tber die kiinftigen Beziehungen zwi-
schen der Gemeinschaft und der EFTA, in: MEYER-MARSILIUS HANS-JOACHIM u. a.
(Hrsg.), Beziehungen Schweiz —EG, (Loseblatt, Stand: 2. Ergdnzungslieferung), Zi-
rich 1990.
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64. An den vier Freiheiten haben natirliche und juristische Personen sowie
Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit teil. Die Schweiz wird insbesondere in bezug
auf die Niederlassungsfreiheit der juristischen Personen kaum Vorbehalte anbringen'*. Nach Art.
58 Abs. 1 EWGYV ist das Kapitel Uber die Niederlassungsfreiheit (Art. 52 ff. EWRV) auch auf
Gesellschaften anwendbar, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindet
worden sind und die ihren satzungsmadssigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre

Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben*,

65. Art. 58 Abs. 1 EWGV behandelt EG-Gesellschaften und EG-Staatsangehérige in bezug
auf das freie Niederlassungsrecht gleich. Bei den natiirlichen Personen stellt die
Staatsangehdrigkeit zu einem Mitgliedstaat die Verbindung zur EG her. Bei den juristischen
Personen und Personengesellschaften ldsst Art. 58 Abs. 1 EWGV an die Stelle der
Staatsangehdrigkeit zwei Voraussetzungen treten. Art. 58 Abs. 1 EWGV bedient sich zweier
traditioneller Ankniipfungspunkte des IPR, namlich der Inkorporation nach dem Recht eines EG-
Mitgliedstaates und kumulativ des tatsachlichen Sitzes.

66. Die Grindung einer juristischen Person hat nach dem Recht eines EG-Mitgliedstaates zu
erfolgen. Es sind alle VVoraussetzungen dieses Rechtes zu beachten, etwa Anforderungen an die
Satzung, Registereintragungen und notarielle Akte.

67. Die derart gegriindete Gesellschaft muss ferner entweder ihren satzungsmassigen Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat haben. Dieses
Erfordernis wird im Regelfall

3 Dokumentation des EDA und des EVD, «Der Europdische  Wirtschaftsraum
(EWR)», in: Documenta 4/1989, S. 3 f., erwdhnt nur die Vorbehalte der Schweiz in
bezug auf die Freizlgigkeit der nattirlichen Personen.

¥4 Art. 58 EWGV gilt auch fiir die Dienstleistungsfreineit (Art. 59 Abs. 1 EWGV):
vgl. den Verweis des Art. 66 EWGV.

Art. 16 Abs. 6 lit. a Ziff. (ii) des Ubereinkommens zur Errichtung der Europdischen Freihandelsassoziation
(EFTA) vom 4.1.1960, SR 0.632.31, bestimmt &hnlich wie Art. 58 Abs. 1 EWGYV die Staatszugehdrigkeit der
juristischen Personen in bezug auf die Niederlassungsfreiheit nach der Inkorporationstheorie; vgl. dazu
PIONTEK 20 f. VVgl. BGE 116 Ib 299 ff., insb. S. 303 f., wo es um die EFTA-Zugehdrigkeit einer Unterneh-
mung i. S. v. Art. 16 Abs. 1 des EFTA-Ubereinkommens ging.
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erfiillt sein**®. Auch die von Art. 52 Abs. 1 Satz 2 EWGV geforderte Ansassigkeit der juristischen
Person wird meist gegeben sein.

68. Es spielt hingegen keine Rolle, welche Staatsangehdrigkeit die Grinder, Gesellschafter,
Mitglieder der Verwaltung oder Kapitaleigentlimer besitzen; Art. 58 Abs. 1 EWGV schliesst die
Kontrolltheorie aus'*®. Schweizer Biirger, die in einem der EG-Mitgliedstaaten eine Tochterge-
sellschaft grinden, die dort z. B. ihren satzungsmadssigen Sitz hat, kénnen also die Vorteile des
EG-Binnenmarktes bereits nutzen'"’.

2. Die Verwirklichung des Niederlassungsrechtes flr juristische Personen

a) Allgemeines

69. In bezug auf die Gewahrung des Niederlassungsrechtes entscheidet sich Art. 58 Abs. 1
EWGV  fur die Inkorporationstheorie  verbunden  mit  gewissen  Sitz-  und
Anséssigkeitserfordernissen.

70. Das freie Niederlassungsrecht der juristischen Personen geméass Art. 58 Abs. 1 EWGV
bedeutet, dass juristische Personen die Mdéglichkeit haben sollen «auszuwandern». Sie dirfen ihren
satzungsmassigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in einen anderen Mit-
gliedstaat verlegen oder dort Tochtergesellschaften griinden oder Zweigniederlassungen erdffnen.
Damit stellt sich das erwahnte Rechtsanwendungsproblem®®, d. h. die Frage, wie das nationale
IPR die auslandischen Gesellschaften behandelt. Aber auch die &ffentlich-rechtliche
Gesetzgebung, etwa die wirtschaftspolizeilichen und -politischen Vorschriften und insbesondere
das Steuerrecht spielen eine bedeutende Rolle. Je nachdem kann némlich die Sitzverlegung, die
Eroffnung von Zweigniederlassungen oder die Grindung von Tochtergesellschaften erheblich
erschwert werden.

¥ vgl. zur Ausnahme des niederlandischen Gesellschaftsrechts: DIEPHUIS 354; TRO-
BERG, Korn, zu Art. 58 EWGV N. 3; RANDELZHOFER, Korn, zu Art. 58 EWGV N. 14,

6 \v/gl. RANDELZHOFER, Korn, zu Art. 58EWGVN. 14; TROBERG, Korn, zu Art. 58
EWGV N. 4.

147 Vgl. Bericht vom 24.8.1988 (iber die Stellung der Schweiz im européischen
Integrationsprozess, BB1 1988 1 249, insh. S. 364.

18 vgl.N. 7.
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b) Sitz Verlegung

71.  Art. 58 Abs. 1 EWGV — dies muss deutlich herausgestellt werden — befasst sich mit
der Niederlassungsfreiheit der juristischen Personen und stellt keine IPR-Kollisionsregel auf'*°.
Dass bei einer Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit das IPR-Problem der Sitzverlegung
grosse Bedeutung besitzt, haben die EWG-Vertragsparteien erkannt. Art. 220 Abs. 3 EWGV sieht
ndmlich ein europdisches Ubereinkommen (ber die Anerkennung von juristischen Personen vor.
Ein derartiges Ubereinkommen wurde zwar abgeschlossen, konnte jedoch wegen der fehlenden
Ratifikation durch die Niederlande nicht in Kraft treten™.

72. Das liberale Personalstatut des Inkorporationsortes verwirklicht den Sinn von Art. 58
Abs. 1 EWGV am besten™. Die Art. 1 und 2 des erwahnten Ubereinkommens Uber die
Anerkennung juristischer Personen legen sich dementsprechend auf die Inkorporationstheorie fest.
Die Anerkennung bewirkt, dass Gesellschaften und juristische Personen diejenige Rechts-,
Geschéfts- und Handlungsfahigkeit erwerben, die ihnen von dem Recht zuerkannt wird, nach dem
sie gegriindet worden sind. Dieser Grundsatz wird allerdings von den erheblichen Ausnahmen der
Art. 3 und 4 praktisch zuriickgenommen. Art. 3 gestattet jedem Staat die Erklarung, dass er das
Ubereinkommen nicht auf diejenigen Gesellschaften und juristischen Personen anwendet, deren
tatsachlicher Sitz sich ausserhalb des rdumlichen Geltungsbereiches befindet, wenn diese
Gesellschaften und juristischen Personen nicht in Verbindung («genuine link») mit der Wirtschaft
eines Vertragsstaates stehen. Von dieser Maglichkeit haben die Bundesrepublik Deutschland,
Frankreich und Italien Gebrauch gemacht. Sie wollten die nach niederlandischem Recht
gegrundeten, aber von amerikanischen Interessen beherrschten Unternehmungen vom Schutz-
bereich des Ubereinkommens ausnehmen®®?. Noch schwerer wiegt die Ausnahme des Art. 4;
danach kann jeder Vertragsstaat erklaren, dass er die von ihm als zwingend angesehenen
Vorschriften seines eigenen Rechts auf die anerkannten juristischen Personen anwendet, die zwar
nach dem

19 Diesen Unterschied betont RANDELZHOFER, Kom. zu Art. 58 EWGV N. 10 und
11 zuwenig deutlich.

150 Deutsches  Bundesgesetzblatt 1972 Il 369; DIEPHUIS 347; TROBERG, Kom. zu
Art. 58 EWGV N. 7.

151Vgl. die Botschaft vom 21.2.1990 betreffend das Lugano-Ubereinkommen iiber
die  gerichtliche  Zustdndigkeit und die  Vollstreckung  gerichtlicher  Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen, BB1 1990 Il 265, insb. 281; ferner RANDELZHOFER, Kom. zu
Art. 58 EWGV N. 10 f.

'52 Vgl. DIEPHUIS 354.



SZIER 2 /91 197

Recht eines anderen Vertragsstaates gegriindet worden sind, ihren tatsachlichen Sitz aber in
seinem Hoheitsgebiet haben. Der Sitzrechtsvorbehalt des Art. 4 — von dem alle ratifizierenden
Staaten Gebrauch gemacht haben — erlaubt die Aufspaltung in ein Griindungs- und ein Sitzstatut.
Damit fihrt es zur parallelen Anwendung zweier Rechtsordnungen und zu kaum ldsbaren
Widerspriichen. Das Ubereinkommen erfiillt den beabsichtigten Zweck nicht. Die Lehre hat es
denn auch kritisiert, zumal es noch mit der iiberholten Anerkennungstheorie operiert'®®. Immerhin
hat das Ubereinkommen im Grundsatz die Inkorporationstheorie verankert. Der schweizerische
Gesetzgeber ist ihr deshalb mit gutem Grund™* in Art. 154 Abs. 1 IPRG gefolgt.

73.  Da im kontinentaleuropaischen Raum die Sitztheorie immer noch vorherrschend ist'®,
werden eingewanderte Gesellschaften nichtig. Denn sie haben sich nicht den zwingenden
Grundungsvorschriften des effektiven Sitzstaates unterzogen. In der Praxis ist die Sitzverlegung
unter Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit und der Identitdt mit erheblichen
Verfahrensumtrieben und insbesondere mit einer Besteuerung der stillen Reserven verbunden. Die
juristischen Personen kennen daher faktisch keine Freiziigigkeit der Sitzverlegung.

c) Zweigstellen und Tochtergesellschaften

74. Bedeutend einfacher als die Sitzverlegung sind die Griindung von Tochtergesellschaften
oder die Eréffnung von Zweigniederlassungen in einem EG-Mitgliedstaat zu bewerkstelligen. Die
meisten Rechtsordnungen gestatten dies ohne weiteres, wenn diese Gesellschaften auch etwa
Vorschriften tiber die Registrierung oder das Firmenrecht des Aufent-

155 vgl. z. B. DIEPHUIS 354 f.; PANTHEN THOMAS, Der Sitzbegriffim internationalen
Gesellschaftsrecht, Frankfurt a. M. usw. 1988, S. 78 — 82; TIMMERMANS C.W.A., The
Convention of 29 February 1968 on the Mutual Recognition of Companies and Firms.
A few comments from the European law point of view, Netherlands International Law
Review 1980 357 — 361. Vgl. weitere kritische Punkte bei SCHWARTZ Ivo, Kommentar
zu Art. 220 EWGV, in: GROEBEN HANS VON DER u. a. (Hrsg.), Handbuch des Européi-
schen Rechts (HER). Systematische Sammlung mit Erl&uterungen, Loseblattsamm-
lung, N. 115— 119. Die deutsche Lehre hat mit Recht die Art. 1 und 2, welche die
«Anerkennung» aussprechen, als rein deklaratorisch angesehen; vgl. DROBNIG ULRICH,
Das EWG-Ubereinkommen {ber die Anerkennung von Gesellschaften und juristischen
Personen, Die Aktiengesellschaft 1973, S. 90-98, 125- 131, insh. S. 93.

154 Der Schlusshericht 268 rat dem Gesetzgeber deshalb zur Inkorporationstheorie,
vgl. auch N. 14- 16, 75.

155 vgl. N. 11.
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haltsstaates zu beachten haben®. Sie konnen aber vollumfanglich am inlandischen Rechtsverkehr
teilnehmen. Die faktische Unmdglichkeit der Sitzverlegung hat sich daher in bezug auf die
Niederlassungsfreiheit im Binnenmarkt nicht allzu schwerwiegend ausgewirkt.

3. Bedeutung von Art. 58 EWGV flr die Schweiz

75.  Im Hinblick auf Art. 58 Abs. 1 EWGV hat der Bundesgesetzgeber eine bedeutsame
Weichenstellung bereits vollzogen: Art. 154 Abs. 1 IPRG folgt — im Gegensatz zur Gesetzgebung
der meisten kontinentaleuropdischen Staaten — der liberalen Inkorporationstheorie. Die Schweiz
hat  diesbezlglich einen  «Integrations-Vorsprung».  Sollte im  Binnenmarkt  die
Niederlassungsfreiheit fur die juristischen Personen effektiv verwirklicht werden, so miissten auch
die Ubrigen europdischen Staaten Uber kurz oder lang auf die Inkorporationstheorie umstellen.

76.  Bemerkenswert ist immerhin, dass sowohl Art. 58 Abs. 1 EWGV wie auch Art. 16 Abs.
6 des EFTA-Ubereinkommens' fiir die Bestimmung der EG/EFTA-Zugehorigkeit der
juristischen Personen auf die Inkorporationstheorie abstellen. Die Vertragsparteien haben offenbar
die generellen Vorteile der Inkorporationstheorie erkannt. Diese Tatsache macht den Vorschlag
umso prifenswerter, ob nicht in ausgewéhlten Materien die Kontrolltheorie durch die
Inkorporationstheorie zu ersetzen wére.

77. Der kinftige EWR-Vertrag wird mit Sicherheit die Differenzierung nach der
Staatszugehorigkeit in den wichtigen Bereichen des Grundstiickerwerbs durch Personen im
Ausland und der Bankengesetzgebung als solche berithren, wenn auch das EG-Recht
Ausnahmeregelungen®®®

1% Auch die schweizerische Rechtsordnung erlaubt dies; vgl. Art. 161 f. IPRG. Je
nach Branchen kommen noch &ffentlich-rechtliche Zulassungsbeschréankungen zum
Zuge; vgl. z. B. flir die Banken N. 44 und Anm. 97.

157 vgl. Anm. 144.

158 Der Grundstiickerwerb durch Auslander kann in den EG-Mitgliedstaaten nur
noch teilweise beschrénkt werden: vgl. RANDELZHOFER, Kom. zu Art. 54 EWGV
N. 27 f., und RESS GEORG, Kom. zu Art. 67 EWGV N. 13, in: GRABITZ EBERHARD
(Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag, Minchen 1983 ff. (Loseblatt), Stand: 3. Er-
géanzungslieferung; vgl. zu den Sonderbestimmungen fur Auslandsbanken HERTIG
GeRARD, Droit bancaire et boursier, in: SCHINDLER DIETRICH u. a. (Hrsg.), Die Euro-
pavertraglichkeit des schweizerischen Rechts, Ziirich 1990, S. 419 — 460, insb. S. 440 f.
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zuldsst. Eine Gleichstellung der juristischen Personen im EWR wirde die hier behandelten
Differenzierungskriterien weitgehend hinfallig machen. Die Differenzierungen hdtten dann nur
noch in bezug auf allféllige Ausnahmeregelungen und in bezug auf Drittstaaten die gegenwaértige
Bedeutung.

V. Zusammenfassung und Ausblick

78.  Die ausléndischen juristischen Personen bleiben in der schweizerischen Rechtsordnung
rechtsbestdndig; daher kann sich tberhaupt erst die Frage stellen, welchem Staat sie zugehdren.
Die Bundesgesetzgebung und das Staatsvertragsrecht unterscheiden in o6ffentlich-rechtlichen
Zusammenhéngen die Staatszugehdrigkeit juristischer Personen fast durchwegs nach der Kontroll
theorie. Je nach Sachbereich stellt diese lediglich auf die Kontrolle der Verwaltung oder aber auf
die Kontrolle des Gesellschaftskapitals durch Schweizer Burger ab. Die sehr unterschiedlichen
Definitionen der Staatszugehdrigkeit gemdss der Kontrolltheorie erschweren indessen
allgemeinguiltige Aussagen erheblich.

79. Man mag sich fragen, ob die verschiedenartigen Spezialvorschriften uber die
Staatszugehorigkeit nicht in dem Sinne zu vereinheitlichen wéren, dass — analog zum
Birgerrechtsgesetz — ein «Staatszugehorigkeitsgesetz» fiir die juristischen Personen geschaffen
werden sollte. Dies ist zu verneinen, denn die unterschiedlichen Regelungen stéren einander nicht;
zudem gelten sie meist flr eng umschriebene Sachgebiete wie Schiffahrt, Luftfahrt oder
Errichtung von Atomanlagen. Der eine Begriff «Staatszugehdrigkeit» darf nicht dariiber
hinwegtauschen, dass die verschiedenen Materien unterschiedliche Definitionen erfordern.

80. In der Literatur wird vorgeschlagen, die Kontrolltheorie generell durch die
Inkorporationstheorie zu ersetzen oder im subsididren Bereich, wo spezielle Regelungen zur
Bestimmung der Staatszugehorigkeit fehlen, sinngeméss auf die IPR-Regeln (ber das
Personalstatut von Gesellschaften abzustellen®®. Die Inkorporationstheorie hat tatsachlich den
Vorteil, dass sie gegeniiber der Kontrolltheorie die Staatszugehdrigkeit juristischer

%9vgl. N. 60 B).
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Personen eindeutiger bestimmt und zudem deren Rechtspersonlichkeit respektiert. Sie hat aber den
erheblichen Nachteil, dass Personen, die keine Beziehung zur Schweiz haben, als schweizerische
bezeichnet werden und umgekehrt, dass Personen, die enge Beziehungen zum schweizerischen
Wirtschaftsraum pflegen, womdglich als Auslénder behandelt werden. Diese Theorie ist fur die
Zwecke des 6ffentlichen Rechts zu formalistisch. In der Praxis stellt kein Staat und auch nicht Art.
58 Abs. 1 EWGV allein auf die Inkorporation ab; vielmehr missen zusétzliche Anséssigkeitsund
Sitzerfordernisse gegeben sein. Beiden Theorien wadre die vermittelnde Alternatividsung
vorzuziehen, wie sie in den Investitionsschutzabkommen mit Ungarn und Polen verwendet wurde.
Letztere entspricht auch besser dem freiheitlichen Geist der Inkorporationstheorie gemdss Art. 154
Abs. 1 IPRG. Nach dieser Alternatividsung haben alle von Schweizern kontrollierten oder in der
Schweiz ansdssigen und zugleich geschéftstatigen Gesellschaften unabhangig von ihrem
Griindungsstatut die schweizerische Staatszugehdrigkeit. In manchen Bereichen ware die
Einfuhrung dieser Alternativldsung prifenswert. Allerdings wiirde dies — da die entsprechenden
Regelungen gesetzlich vorgesehen sind — zumeist'®® Gesetzesanderungen erfordern.

81. Der schweizerischen Gesetzgebung kann nicht vorgeworfen werden, sie versuche durch
eine extensive Umschreibung der «inlandischen» juristischen Personen, in das Wirtschafts- und
das Feindhandelsrecht anderer Staaten einzugreifen'®’. Gerade dieses Beispiel zeigt, dass ohne
weiteres Konflikte in der Bestimmung der Staatszugehdrigkeit juristischer Personen auftreten
kénnen. Dies ist der Fall, wo zwei Staaten eine extensive Umschreibung der Zugehérigkeit einer
juristischen Person verwenden, so dass diese gewissermassen zum «Doppelstaater» wird.
Umgekehrt kann es etwa in bezug auf den diplomatischen Schutz auch «staatenlose», also
schutzlose juristische Personen geben.

160 Ausser beim diplomatischen Schutz, vgl. N. 27.

1 Im Gegensatz zu den USA: Vgl. das anschauliche Beispiel des amerikanischen
PIPELINE-EMBARGOS  nach  der  Ausrufung des Kriegsrechtes in  Polen: Rabelsz 1983
141 — 172, insh. S. 143— 146 und dazu: SPOTHELFER PASCAL, Vdlkerrechtliche Zustén-
digkeiten und das Pipeline-Embargo, Diss. Basel 1990, S. 94 ff. mit weiteren Beispielen;
vgl. ferner WILDHABER 47 ff; KELLER/SIEHR 329; RUEGGER 49 f.
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