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Staatsunternehmen im Volkerrecht

von Professor Dr. Peter Fischer, Wien

I. Allgemeiner Teil

A. Historisches und Funktionelles

Einer der ersten Theoretiker, die sich auch mit internationalen Aspekten
von Staatsunternehmen auseinandergesetzt hatten, war kein geringerer als
Adam Smith, der Begriinder der modernen Wirtschaftswissenschaften und
der liberalen Gesellschaftsfassung. Im Fiinften Buch seines in erster Auf-
lage 1776 erschienenen berithmten Werkes ,,Der Wohlstand der Nationen®!
(The Wealth of Nations) gelangt der Nationalokonom allerdings zu einer
negativen Beurteilung dieses Phdnomens, wenn er meint: ,,Keine zwei Na-
turen scheinen weniger untereinander vereinbar zu sein als die des Kauf-
manns und des Herrschers ... denn des 6fteren haben sich Fiirsten auch
auf kaufminnische Projekte eingelassen und waren bereit, wie Privatper-
sonen ihr Vermogen zu vergréBern, indem sie abenteuerliche Investitionen
in den iiblichen Gewerben wagten, allerdings kaum je mit Erfolg* 1, Ursa-
che hierfiir — so Smith — wiren unter anderem die Sorglosigkeit (careless-
ness) der fiirstlichen Manager hinsichtlich Kosten und Verkaufspreise der
Produkte, aber auch — wie es bei der florentinischen Fiirstenfamilie der
Medici der Fall war — Eigennutz und, was niemals auszuschlieBen ist, Kor-
ruption der Leiter solcher fiirstlicher Staatsbetriebe, wie es bereits im tibri-
gen auch schon vor ihm von Machiavelli beklagt wurde?.

Den schlagensten Beweis fiir die ablehnende Haltung Adam Smith ’s gegen-
iiber Vereinbarkeit von Staatsfithrung und Wirtschaftstitigkeit liefert ihm
die English East India Company: solange sie sich auf den Handel be-
schrankte, konnte sie noch eine, wenn auch bescheidene Dividende an ihre
Aktiondre ausschiitten; wurde sie aber selbst zum Souverén iiber weite Ter-
ritorien Indiens, so konnte nur eine kréftige Finanzspritze seitens der briti-
schen Regierung sie vom sonst unvermeidlichen Bankrott bewahren. Die
Wirtschaftstatigkeit eines Staates kdnne nach Smith, wenn iiberhaupt, nur
dann Gewinne hervorbringen, wenn es sich um Kleinstaaten, wie die Han-

1 ,,No two characters seem more inconsistent than those of trader and sovereign®, 5. Buch,
Kapitel I1, Erster Teil, in der Edwin Cannan-Ausgabe von Adam Smith, An Inquiry into
the Nature and Causes of THE WEALTH OF NATIONS, LONDON 1961, 343.

9 Geschichte von Florenz, Buch VIII.



sestadt Hamburg oder den Kanton Bern handelt, die beide durch Anleihe-
geschifte ihre Staatskassen aufgefilllt hatten, wobei Bern auch fremde
Staaten, wie England und Frankreich, zu seinen Schuldnern zihlted.

Wire nun Adam Smith ‘s marktwirtschaftliches und daher primér auf Ge-
winnmaximierung gerichtetes Denken alleiniges Motiv zur Errichtung von
Staatsunternehmen gewesen, so wiren solche Unternehmen eine seltene
Spezies in der internationalen Welt der Wirtschaftskdrper geblieben und
wiirden sicherlich kein Thema darstellen, mit dem sich diese Gesellschaft
hier zu befassen hitte. Es kam indes anders. Der grofe Systematiker Lo-
renz von Stein fiigt in der genau hundert Jahre nach dem ., Wohlstand der
Nationen‘ erschienenen 2. Auflage seines ,,Handbuchs des Verwaltungs-
rechts** dem Gewinnelement von Staatsunternehmen das ,,sociale Princip**
hinzu, das die moderne Verwaltung vorrangig zu beriicksichtigen hiétte;
denn der Staat habe zum Schutz des wirtschaftlich Schwachen sog. ,,Ver-
waltungsgesellschaften‘ zu errichten, deren Rechtsgrundlage im Anschluf}
an Justi die mittelalterlichen, in der Neuzeit im Bereich des Postwesens €r-
weiterten, Regalrechte darstellen?.

Neben dieser Gewinnerzielungskomponente und der sozialen Funktion ist
ein weiteres Motiv fiir die Errichtung von Staatsunternehmen hervorzuhe-
ben, das fiir das Volkerrecht von besonderem Interesse ist, bislang aller-
dings in der wissenschaftlichen Debatte relativ wenig Beachtung fand: die
aufenpolitische Funktion solcher Unternehmen. Darunter verstehe ich die
Errichtung von Staatsunternehmen zum auschlieflichen oder {iberwiegen-
den Zwecke der Verwirklichung auBenpolitischer Zielsetzungen des sie er-
richteten oder doch kontrollierenden Staates.

Anhand einiger historischer Beispiele soll diese internationale Komponente
solcher Unternehmen nun nédher ausgefithrt werden.

Die bereits erwihnte — von Adam Smith so negativ bewertete — Englische
Ostindien Gesellschaft ist wahrscheinlich der #lteste, sicherlich aber bedeu-
tendste Prazedenzfall fiir die Benutzung privaten Unternehmertums fiir au-
Benpolitische Zielsetzungen. Die im Jahre 1600 von der englischen Kénigin
Elisabeth I. errichtete privilegierte (chartered) Gesellschaft® stand zwar im
Eigentum von Privatpersonen, diente aber — vor allem durch die spéter
eingerichteten Kontroll- und Lenkungsmechanismen durch Parlament- und
Regierungsorgane — kolonialen Interessen Englands vor allem in Indien;
sie wurde 1799 von einem der groften Juristen seiner Zeit, ndmlich Lord

3 Smith, op.cit., 269 ff., 344 ff.

4 Lorenz von Stein, Handbuch der Verwaltungslehre mit Vergleichung der Literatur und
Gesetzgebung von Frankreich, England, Deutschland und Osterreich, Stuttgart 1876, 316,
387.

5 Dazu vgl. das grundlegende Werk von Pefer Auber, An Analysis of the Constitution of
the East-India Company, London 1826. Nachdruck von Burt Franklin, New York 1970.



Chief Justice Kenyon des Court of King ‘s Bench sogar ausdriicklich als ,,a
limb of the government‘‘ bezeichnet®.

Ahnliches gilt fiir die 1606 von Jakob I. errichtete Levantinische Gesell-
schaft’, deren Gouverneur von der Krone ernannt wurde und ihr verant-
wortlich war, sowie fiir andere Kolonialunternehmen fiir Uberseeterrito-
rien, die ebenfalls als Instrumente der Aullenpolitik fungierten. Im Heili-
gen Romischen Reich Deutscher Nation nach 1648 waren es die Postanstal-
ten, die wichtige auBenpolitische Interessen verkérperten und hierfiir skru-
pellos eingesetzt wurden: wéhrend der Kaiser aufgrund des ihm zustehen-
den Postregals® die Besorgung dieser Té#tigkeit durch das von ihm belehnte
Unternehmen Thurn und Taxis fiir die Gesamtheit des Reiches in Anspruch
nahm, wurde dieses Recht vor allem von den norddeutschen Reichsstdnden
unter der Fiihrung Brandenburgs bestritten, die wiederum selbst eigene
Landesposten errichteten, die die Reichspost zu verdringen suchten®. Das
Ergebnis war der praktisch bis zum Ende des Reiches 1806 wihrende Post-
krieg, der seinen Hohepunkt im Siebenjdhrigen Krieg fand, als Friedrich
der GroBe 1758 als Kriegsrepressalie gegen das Vorgehen der Kaiserlichen
,,Postler‘‘ im von osterreichischen Truppen besetzten preuBlischen Herzog-
tum Cleve seinem Generalpostmeister den Befehl erteilte, in den seinerseits
besetzten Gebieten die taxis’schen Postmeister davonzujagen und die Post-
smter seiner Administration zu unterstellen. Solcher erfolgte auch in der
Tat etwa bei den Reichspostdmtern in Hof, Bayreuth und Bambergl?, Pe-
riodisch abgeschlossene bilaterale Postvertrédge zwischen dem Firsten
Thurn und Taxis und Preufien einerseits, Braunschweig-Liineburg und an-
deren nordeutschen Staaten bzw. deren Postanstalten andererseits brach-
ten nur voriibergehend Abhilfe. Die Postfrage befafite schlieBlich auch den
Wiener Kongref}; im Zusammenhang mit der Errichtung des Deutschen
Bundes enthielt dessen Schlufakte auch eine Reihe von Bestimmungen
iiber das Postwesen, einschlieBlich der Entschiddigung an Thurn und Ta-
xis 1.

Es wiirde den Rahmen dieser historischen Einleitung sprengen, auf weitere
volkerrechtliche Prizedenzfélle von Staatsunternehmen als Werkzeuge der

[

6 Auber, op.cit., vii.

7 Dazu allgemein vgl. Mordecai Epstein, The English Levant Company. Its Foundation and
its History to 1640, Inaugural-Dissertation Heidelberg 1908. Nachdruck von Burt Frank-
{in, New York 1968.

8 Peter Fischer, Historic Aspects of International Concession Agreements, in: Grotian So-
ciety Papers 1972, 233 ff.

9 Zur ,,deutschen Postfrage** vgl. Ludwig Kalmus, Weltgeschichte der Post. Mit besonderer
Beriicksichtigung des deutschen Sprachgebietes, Wien 1937, 280 ff.

10 Heinrich von Stephan, Geschichte der Preufischen Post, Berlin 1928, 221ff., Kalmus,
op.cit., 4191f.; Martin Dallmeier, Quellen zur Geschichie des europdischen Postwesens
1501 — 1806. Teil I: Quellen-Literatur-Einleitung, Kallmiimz 1977, 150f.

11 Art. XVIL Dazu Peter Fischer, op. cit., 2481.




AuBenpolitik niher einzugehen. Liest man etwa die von John V. A.
MacMurray'? gesammelten Vertrige Chinas zwischen 1894 und 1919 mit
den russischen, englischen, deutschen und franzésischen Eisenbahngesell-
schaften, Bergbauunternehmen, Banken etc., so wird das auflenpolitische
Interesse der dahinterstehenden Staaten deutlich erkennbar. Die meisten
Vertrige wurden vom jeweiligen Gesandten des europdischen Staates in
Schanghai mitunterzeichnet, so daf} trotz getrennter Rechtsperstnlichkeit
kaum Zweifel iiber die wahre Funktion des Unternehmens als staatliches
Instrument einer spezifischen Form der Kolonialpolitik bestehen konnen 13,
Bis zum Inkrafttreten der am 7. November 1977 abgeschlossenen Panama-
vertrige war die Panamagesellschaft ebenfalls ein Organ der USA und wird
im Hauptvertrag 1977 (Art. III, Zif. 10) ausdriicklich als United States
Government Agency bezeichnet 4. Die Suez-Kanal Gesellschaft war gleich-
falls ein Instrument der franzésischen und britischen Regierung, auch
wenn hier gesellschaftsrechtlich die Staatsnéhe nicht so deutlich geworden
ist.

SchlieBlich ist noch die Anglo-Persische, spiter Anglo-Iranische Erdol-,
und heute Britisch Petroleum Gesellschaft (APOC, AIOC, BP) zu erwéh-
nen, die bald nach ihrer Errichtung 1914 !5 mit dem Britischen Schatzamt
und der Admiralitit ein Abkommen geschlossen hatte, durch welches der
Regierung Kontrollrechte iiber das Management eingerdumt wurden und
durch welches sie sich zur Belieferung von Rohdl an die britische Flotte ver-
pflichten mufte!6. Ihre Présenz in Persien diente u.a. der Fernhaltung der
rivalisierenden GroBmacht Rufiland bzw. Sowjetunion vom Siiden dieses
Landes, so daB sich die britische Regierung in dem anfangs der Dreifiger-
jahre zwischen Persien und der Gesellschaft ausgebrochenen Konflikt mit
allen ihr zur Verfiigung stehenden diplomatischen Mitteln — einschlieflich
Befassung des Volkerbundes — hinter ,,ihre‘* Gesellschaft stellte. Der die-
sen Konflikt beendende neue Konzessionsvertrag von 1933 17 zwischen Per-

12 John V. A. MacMurray, Treaties and Agreement with and concerning China 1894 — 1919,
New York 1921.

13 Fiir viele vgl. das am 11. Juli 1896 zwischen der chinesischen Regierung und der dénischen
Great Northern Telegraph Company sowie der britischen Eastern Extension, Australasia
and China Telegraph Company Ltd. abgeschlossene Telegrapheniibereinkommen, das so-
wohl vom d4nischen als auch britischen Gesandten durch deren Mitunterzeichnung geneh-
migt wurde. MacMurray, op.cit., 59ff., 64.

14 ,,Upon entry into force of this Treaty, the United States Goverment agencies known as the
Panama Canal Company and the Canal Zone Goverment shall cease to operate within the
territory of the Republic of Panama that formerly constituted the Canal Zone'‘ (Hervor-
hebung von uns). XVI International Legal Materials 5 (September 1977), 1025.

15 Abkommen vom 20. Mai 1914, Text in J. C. Hurewilz, Diplomacy in the Near and Middle
East. A Documentary Record: 15351914, Bd. L., Princeton 1956, 278 ff.

16 Art. 4ff.

17 Abkommen vom 29. April 1933. Text in Hurewitz, op.cit., Bd. II, 188 ff. Zum Verfahren
vor dem Voélkerbund vgl. das Journal Officiel vom 13. Dezember 1932, 1653 fT.
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sien und der Gesellschaft wurde daher im Verfahren vor dem Internationa-
len Gerichtshof im Anglo-Iranischen Erddl-Fall 195218 als mit einer Dop-
pelnatur ausgestattet qualifiziert, d. h. auch als Staatsvertrag zwischen GB
und Persien angesehen. Dieser Ansicht ist aber der Intenationale Gerichts-
hof nicht gefolgt. Auf dieses Problem wird noch zuriickzukommen sein.
Die im Jahr 1971 erfolgte Enteignung der BP Tochter British Exploration
Company durch die libysche Regierung erfolgte jedenfalls als behauptete
Sanktion gegen die Untitigkeit der britischen Regierung gegeniiber der
kurz vorher erfolgten Besetzung dreier Inseln durch den Iran im persischen
Golf.

Nicht immer ist es im Gegensatz zu den hier skizzierten historischen Bei-
spielen klar, wer wirklich hinter einem bestimmten Unternehmen steht.
Denn der Staat kann zur Verschleierung der tatsdchlichen und rechtlichen
Lage mit einer falschen Nase auftreten, wie es einmal Niboyet ausgedriickt
hatte!9. Er deklariert somit sein im Ausland tdtiges Unternchmen nicht als
sein Instrument und bedient sich zu diesem Zweck der verschiedensten ihm
zur Verfiigung stehenden Rechtsformen. Da diese Frage primdr von inner-
staatlichem und nicht vélkerrechtlichem Interesse ist, wird darauf Herr von
Hoffmann niher eingehen.

Im Rahmen der auBenpolitischen Funktion von Staatsunternehmen spielt
wiederum die auBenwirtschaftliche heute eine besondere Rolle. Bereits in
der von Lorenz von Stein entwickelten Theorie der ,,Verwaltungsgesell-
schaften‘ wird die Ansicht vertreten, dal dem Staat die ,,Direction ver-
moge des Regals‘* tiber Verkehrsanstalten zustehe, denn ,,ihre Funktion
und ihre Bediirfnisse sind Weltthatsachen‘‘?°, um die sich die staatliche
Verwaltung zu kiimmern habe. Stein erkannte die Auswirkungen und auch
Gefahren der industriellen Revolution, verglich wohl als erster systema-
tisch die einschligigen Verwaltungsvorschriften der damaligen grofien In-
dustrienationen England, Frankreich, Deutschland und auch Osterreich-
Ungarn, und gelangte zum Ergebnis, dafl das Eisenbahn-, Post-, Tele-
graphen-, Schiffahrts- und Kanalwesen durch staatliche Anstalten zu be-
sorgen wire, soda3 der AuBenwirtschaftsfunktion dieser Unternehmen be-
sondere Bedeutung zukommt.

Vor diesem theoretischen Hintergrund beginnt das eigentliche Zeitalter der
Staatsunternehmen. Die genannten Bereiche des Verkehrswesens, die Ener-
gieversorgung durch Gas und Elektrizitit, aber auch der Bergbau und zum
Teil das Bankwesen wurden in den europdischen Staaten allmahlich der

18 ICJ-Reports 1952, 93 ff.
19 Erwihnt bei Ignaz Seidl-Hohenveldern, Besitzen Staatsbetriebe und ihr Staat gleiche oder
verschiedene Rechtspersonlichkeiten? in: 10 Recht in Ost und West (15. Januar 1966), 7.

20 Op.cit., 386.
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privaten Sphire entzogen. Im auBereuropdischen Bereich, wo in vielen
Lindern, wie in der Tirkei oder in den Staaten Lateinamerikas, européi-
sche Privatunternehmen weiterhin als Konzessiondre dieser Staaten auf
diesen Sektoren der Wirtschaft titig blieben, ist diese Entwicklung erst
nach 1945 verstirkt zu beobachten. Hier sind fiir diesen, wie er auch ge-
nannt wird, Sozialisierungsproze im wesentlichen zwei Faktoren malige-
bend: einerseits die Errichtung zentralgelenkter Wirtschaftssysteme, deren
dahinterstehende Ideologie fiir viele Staaten der Dritten Welt dadurch
iiberzeugend wirkte, daB die Kontrolle von Zentralbereichen der Wirt-
schaft ihre ebenerlangte politische Unabhingigkeit in besonderer Weise un-
terstreicht; zum anderen férderte auch die Entwicklung in den Vereinten
Nationen selbst den Gedanken des Staatsunternehmens: von den seit 1952
periodisch verabschiedeten Resolutionen der Generalversammlung betref-
fend die ,,dauernde Souverinitit iber Naturreichtiimer* angefangen bis
zu den verschiedensten Programmen zur Errichtung einer Neuen Interna-
tionalen Wirtschaftsordnung ist das Staatsunternehmen zentrales Anliegen
dieser Staaten, auch wenn es kaum offen ausgesprochen wird. Denn abge-
sehen vom souverinen Recht auf Verstaatlichung ausldndischen Privatei-
gentums sind auch die Verwirklichung der Forderung nach Technologie-
transfer, Kontrolle transnationaler Unternehmen oder des Rechts auf Bil-
dung von Rohstofferzeugerkartellen, und damit wohl der wesentlichsten
Ziele der Neuen Internationalen Wirtschaftsordnung rechtlich ohne die Er-
richtung von Staatsunternehmen schwer vorstellbar?2!,

Da auch die westlichen Industrielinder — wenn auch mit unterschiedlicher
Intensitit — Staatsunternehmen zur Verwirklichung ihrer Staatszwecke
einsetzen, kann man sagen, daB praktisch in allen Staaten der Welt diese

Einrichtung vorhanden ist.

Zusammenfassend 148t sich somit feststellen, daB Staatsunternehmen in
Finzelfallen historisch relativ weit zuriickzuverfolgen sind, daf ihre hier in-
teressierenden Funktionen in den Bereichen der Aufienpolitik und der Au-
Benwirtschaft liegen, und dafB sie damit keine ausschlieBliche Angelegen-
heit des innerstaatlichen Rechts mehr sind, sondern — und das wird nun
niiher zu erldutern sein — auch Gegenstand des Volkerrechts werden kon-

nen.

21 Dazu eingehend Peter Fischer, Internationales Wirtschaftsrecht und Internationale Wirt-
schaftsorganisationen, Osterr. Handbuch des Volkerrechts 1/1983, Rz 1826 f f.
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B. Begriff, internationale Terminologie und Besonderheiten
gegeniiber Privatunternehmen

Als ,,Staatsuntcmehmen“ werden hier als solche Wirtschaftskérper ver-
standen, die zur Ginze oder im iiberwiegenden Mafle im Eigentum eines
Staates oder einer ihm eingegliederten Gebietskdrperschaft stehen oder
doch von diesen kontrolliert werden. Staatsunternehmen konnen, aber
miissen nicht notwendigerweise mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit aus-
gestattet werden. IThre Rechtsformen variieren nicht nur von Staat zu Staat,
sondern konnen auch innerhalb eines einzigen staatlichen Rechtssystems
verschiedene Ausgestaltungen erfahren. Diese Regelung bleibt dem jeweili-
gen Staat aufgrund seiner Souverdnitét iiberlassen und ist daher so wie
etwa das Staatsbiirgerschaftsrecht grundsatzlich keine Frage des Volker-

rechts.

Da es keinen einheitlichen Typus von Staatsunternehmen gibt, mull die be-
griffliche Erfassung dieses Phanomens auf hoher Abstraktionsebene erfol-
gen. Ihr habe ich dabei jene Kriterien zugrundegelegt, die auch im Zusam-
menhang mit der Begriffsbildung des trans(multi)nationalen Unterneh-
mens nicht nur die damit befaBiten internationalen Organisationen (UNO,
OECD, etc.) sondern auch diese Gesellschaft auf der Freiburger Tagung
1977 als adidquat empfunden haben, namlich das Kriterium des Eigentums
und der Kontrolle. Ist der Staat nicht zu 100% Eigentiimer, so wird in der
Regel von ,,Gemischten (mixed) Unternehmen* gesprochen. ,,Kontrolle‘*
heiBt dabei nicht im herkdmmlichen Sinn nur Uberwachung, sondern die
Moglichkeit der EinfluBnahme auf Unternehmensentscheidungen. Eigen-
tum und Kontrolle sind in der Regel interdependent. Es ist aber nicht aus-
zuschlieBen, daB etwa durch ein Sondergesetz eine zu 100% im Eigentum
von Privatpersonen stehende Gesellschaft aus Griinden der Staatsrdson mit
hoheitlichen Funktionen betraut und den Weisungen einer staatlichen Be-
horde unterstellt wird, wie es bei der bereits erwihnten British East India
Company in der Tat ja der Fall war. Da die Wahl der Rechtsform, wie
oben bereits erwéhnt, eine innerstaatliche Angelegenheit darstellt, kénnen
daher gesellschaftsrechtliche Organisationsformen entwickelt werden, in
denen Eigentum und Kontrolle im genannten Sinne auseinanderlaufen.

Ebenso wie die Rechtsform, ist auch die Terminologie betreffend Staatsun-
ternehmen uneinheitlich. Im Deutschen werden die Ausdriicke ,,Staatsbe-
triebe*¢, ,,Verstaatlichte Industrie*‘, ,,Offentliche Unternehmen*’, ,, Of-
fentliche Anstalten* bzw. ., Korperschaften des 6ffentlichen Rechts* etc.
verwendet. Die internationale Rechtssprache gebraucht hierfiir die Termini
,,agency of a State* (organisme dépendant d’un Etat, organismo publico
de un Estado), wie in der Weltbankkonvention 1965 zur Beilegung von In-
vestitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angehorigen anderer Staaten
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(Art. 25 Abs. 3)22 | state agent‘‘, ,,public corporation‘‘, ,,organisation
controllée par le gouvernement*‘, ,,societé publique, oder wird als ,,éta-
blissement public de I’Etat*‘ umschrieben. ,,State agency*‘ ist der in den
Panama-Vertrigen 1977 verwendete Ausdruck, wie bereits oben erwéhnt.

Staatsunternehmen kénnen sich in ihrer internationalen Wirtschaftstétig-
keit wie private verhalten und tun es auch in der Regel. Auf beide, private
wie Staatsunternehmen, finden die allgemeinen Normen des vlkerrechtli-
chen Fremdenrechts einschliellich die des diplomatischen Schutzrechtes,
Anwendung, wie es vor sechs Jahren Luzius Wildhaber in seinem Bericht
vor dieser Gesellschaft eingehend dargelegt hat?’. Auch der Internationale
Gerichtshof sah im bereits erwdhnten Anglo-Iranischen Erdol-Fall die Be-
fassung des Vélkerbundes mit der Frage der einseitigen Endigung des Kon-
zessionsvertrages 1932 als die Ausiibung des diplomatischen Schutzrechts
durch Grofibritannien ,,zugunsten eines seiner Staatsangehdrigen‘‘?4. Die
mehrheitlich im Eigentum der britischen Regierung stehende Gesellschaft
wurde damit offensichtlich volkerrechtlich wie jede andere private britische
Gesellschaft, fiir die sich der Heimatstaat international verwendet, behan-
delt. Bei nidherer Betrachtung zeigt sich aber, daB hier dennoch ein Unter-
schied erkennbar ist: weder im Konflikt 1932 noch im Enteignungsstreit
1951 hat Persien bzw. der Iran — soweit zumindest aus den zugéinglichen
Dokumenten ersichtlich — im diplomatischen bilateralen und im multilate-
ralen Verfahren vor dem Vélkerbundrat gegen das Vorgehen Grof3britan-
niens zugunsten seiner Gesellschaft die Einwendung der mangelnden Er-
schopfung des innerstaatlichen Instanzenzuges erhoben, wie es bei Schédi-
gung von Privatpersonen durch den Gastgeberstaat ja Grundvoraussetzung
ist. Von dieser kann nur dispensiert werden, wenn — und das muB ja der
geschédigte Staat beweisen — ein solcher Schritt, z. B. aufgrund der Partei-
lichkeit der Richter im Gastgeberland, aussichtslos oder iiberhaupt nicht
moglich ist, da ein solcher Instanzenzug in der betreffenden Rechtsord-
nung iiberhaupt fehlt. Diese Frage, die ja bekanntlich im dhnlich gelager-
ten Barcelona-Traction Fall 19702 eine sehr wichtige Rolle gespielt hat,
wurde hier tiberhaupt nicht angeschnitten, sondern das sofortige Einschrei-
ten Grofbritanniens — wie im {ibrigen auch im Libyschen Enteignungsfall
der BP 1971 — unwidersprochen hingenommen. Ein sofortiges diplomati-
sches Vorgehen ist aber nach den allgemeinen Regeln des vélkerrechtlichen

22 Peter Fischer, Internationale Vereinbarungen tiber die Beilegung privater Investitionsstrei-
tigkeiten mit neuen Staaten in Ubersee, in: 3 Verfassung und Recht in [Jbersee (1968), 309.

23 Luzius Wildhaber, Multinationale Unternehmen und Volkerrecht, 18 Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fir Volkerrecht, 1978, 43 ff.

24 ICJ-Reports 1952, 112,
25 ICJ-Reports 1970, 31ff., 45ff.; dazu allgemein Jgnaz Seidl-Hohenveldern, Der Barce-

lona-Traction-Fall, in: 22 Osterreichische Zeitschrift fiir ¢ffentliches Recht und Vélker-
recht (1971), 255 ff.
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Deliktsrechts nur bei ,,direkten‘‘ Delikten zuldssig, d.h. wenn der Staat
durch das Verhalten eines anderen Staates unmittelbar verletzt wird, wie es
beispielsweise im Fall der Geiselnahme amerikanischen diplomatischen und
konsularischen Personals in Teheran 1979/80 gegeben war26. Daher stellt
sich nun hier die Frage, ob nicht trotz der gegenteiligen Auffassung des in-
ternationalen Gerichishofs, der mangels Vorbringen des Beklagten diesen
Aspekt gar nicht untersucht und beurteilt hat, der behauptete Schédiger-
staat Persien bzw. Iran die Anglo-Iranische Erdolgesellschaft nicht doch
insgeheim als Instrument der britischen Regierung, die so behaupteterma-
fen direkt geschidigt worden war, angesehen hatte. Fir die bejahende
Antwort wiirde sicherlich auch das Verhalten Libyens 1971 selbst sprechen,
dessen Enteignungsmalinahmen sogar vor dem UNO-Sicherheitsrat aus-
driicklich als MaBnahmen gegen die britische Regierung erkldrt worden
war. Ob von diesen beiden Fallen auf eine generelle Sonderbehandlung von
Siaatsunternehmen in diesem Bereich des Volkerrechts geschlossen werden
kann, muB allerdings dahingestellt bleiben, da eine allgemeine Ubung
fehlt. Eingriffe in auslindische Staatsunternehmen sind némlich, wie gleich
zu zeigen sein wird, im Gegensatz zu solchen in auslandische Privatunter-
nehmen, relativ selten. Staatsunternehmen besitzen daher im Gegensatz zu
privaten eine potentielle Doppelfumktion: einerseits fungieren sie als pri-
vate Handlungseinheiten im internationalen Wirtschaftsleben und werden
somit volkerrechtlich auch nicht anders als private Unternehmen verstan-
den. Andererseits kann ihnen aber nach dem Willen des ,,dahinterstehen-
den** Staates und gemif seinem innerstaatlichen System Organqualitit zu-
erkannt werden, wodurch sie zur direkten Erfiillung von Staatsaufgaben
herangezogen werden. Damit ist aber ihr Verhalten volkerrechtlich anders
su beurteilen.

Aus dieser potentiellen Doppelfunktion von Staatsunternehmen aufgrund
ihrer Nahe zu, bzw. Identitit mit einem bestimmten Staat ergeben sich
wichtige Konsequenzen in den internationalen Wirtschaftsbeziehungen. So
zeigt die internationale Praxis, daB westliche Staatsunternehmen gegeniiber
privaten bei gleichen Bedingungen Wettbewerbsvorteile im Verhéltnis so-
wohl zu sozialistischen Landern als auch zu Staaten der Dritten Welt genie-
Ben. Als Beispiel fiir den ersten Fall sei die nationale 6sterreichische Erddl-
gesellschaft OMV (Osterreichische Mineraldlverwaltung Aktiengesell-
schaft) genannt, die als erste westliche Gesellschaft bereits in den Sechzi-
gerjahren mit den sowjetischen Staatsgesellschaften SOJUSNEFTE-
EXPORT (die direkt dem sowjetischen AuBienhandelsministerium unter-
steht) und SOJUSGAS-EXPORT langfristige Erd6l- und Erdgasvertrige
abgeschlossen hatte. Ein Beispiel fir den zweiten Fall wire die als ,,établis-

)
26 Diplomatisches und Konsularisches Personal der USA im Teheran-Fall. Urteil des IG vom

24. Mai 1980. ICJ-Reports 1980, 3 ff.
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sement publique‘‘ bezeichnete franzésische Erdolgesellschaft ERAP (ent-
reprise de recherches et d’activités pétroliéres), die 1968 mit dem Irak ein
umfassendes Erd6labkommen geschlossen hatte?’, dessen Priambel als
Zweck und Ziel desselben u.a. die ,,Forderung der freundschaftlichen Be-
ziehungen zwischen dem Irak und Frankreich‘ angibt. Diese Beispiele, die
beliebig fortgesetzt werden konnen, sollen zeigen, daB Staatsunternehmen
westlicher Staaten hdufig — ohne die Frage einer Organqualitét zu untersu-
chen — in der Praxis, also in der wirtschaftlichen und politischen Realitit,
als Instrument zur Verbesserung der internationalen, d.h. der zwischen-
staatlichen Beziehungen, de facto behandelt werden und auf diese Weise
Wettbewerbsvorteile genieBen kénnen, die sogar tiber ,,Leben und Tod*
selbst des Unternehmens zu entscheiden vermégen:

Wieder liefert hier die internationale Erdd¢lgesellschaft anschauliche Bei-
spiele. Die ab Beginn der Siebzigerjahre in den OPEC-Lindern anhebende
Enteignungswelle erfafte in der Regel nur die Tochtergesellschaften der
groBen privaten Erdolkonzerne. Im Staatsvertrag vom 18. Juni 197228 zwi-
schen dem Irak und Frankreich wurde dabei sogar ausdriicklich festgehal-
ten, daBl die franzdsische Staatsgesellschaft, die bereits genannte ERAP,
weiterhin auf irakischem Territorium verbleiben kénne, da ihre Priisenz
den staatlichen Interessen entspriche. Die Vertrige mit den nationalen
Erdolgesellschaften auch anderer europédischer Staaten, wie der belgischen
PETROFINA, der italienischen AGIP und der 6sterreichischen OMV
iiberdauerten ebenfalls die Entwicklungen im Iran, die franzdsische Aqui-
taine-Libye bzw. Auxerap jene in Libyen, welcher Staat ja bekanntlich
wohl am radikalsten gegen die westlichen Unternehmen vorgegangen war,
wie die jiingst bekannt gewordenen Schiedsgerichtsfille TEXACO/CALA-
SIATIC und LIAMCO? dargetan haben. Auch hier blieben die Staatsun-
ternehmen davon unberithrt, sodaB man versucht ist, hier wie Lucius Wild-
haber® in Anlehnung an Ot{o Mayer statt ,,Staaten vergehen, Multis be-
stehen* zu sagen: ,,Privatunternehmen vergehen, Staatsunternehmen be-
stehen‘‘. Ob daraus vélkerrechtlich ertwas an Bestandsgarantie fiir Staats-
unternehmen abgeleitet werden kann, mag allerdings dahingestellt bleiben.

Im gegenwirtigen Endstadium der Erarbeitung eines Verhaltenskodex fiir
Transnationale Unternehmen ist die Frage, ob Staatsunternehmen unter
dem Begriff des Transnationalen Unternehmens zu subumieren sind, €ine
der wichtigsten, iiber die bislang noch keine Einigung erzielt worden ist3!.

97 Dazu Peter Fischer, Die internationale Konzession, Wien 1974, 213, 215f.

28 Fischer, op.cit., 215,

29 Dazu eingehend R. B. von Mehren/P. N. Kourides, International Arbitration between
States and Foreign Private Parties: The Libyan Nationalization Cases, 75 American Jour-
nal of International Law (1981), 476 ff,

30 Op.cit., 27. 7
31 Vgl. UN.Doc. E/C.10/1962/6 vom 5. Juni 1982, Annex, 3; UN.Doc. E/C.10/1983/5/2

vom 4. Janner 1983, 12, sowie meine Stellungnahme zu den Diskussionsbeitrigen.
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wihrend die Vertreter der westlichen Industriestaaten der Meinung zunei-
gen, daB auch solche Unternechmen in der Regel im Ausland wie Privatper-
sonen ihre wirtschaftliche Tétigkeit entfalten und daher insoweit begriff-
lich als transnationale Unternehmen mit allen im Kodex enthaltenen
Pflichten zu behandeln sind, wird dieser Auffassung vor allem von den
Vertretern der sozialistischen Staaten entschiedenst widersprochen. Dabei
spielen aber weniger sachliche als ideologische Argumente eine Rolle. So
erklirte etwa die DDR in einer an den UNO-Generalsekretar 1977 gerichte-
ten Verbalnote3?, daf sozialistische Auflenhandelsorganisationen und ihre
,,affiliates** unter keinen Umstédnden auf die gleiche Stufe mit transnatio-
nalen Unternehmen gestellt werden diirfen. Letztere seien ndmlich das Pro-
dukt eines marktwirtschaftlichen Systems, gédben mangels staatlicher Kon-
trolle AnlaB zu internationalen Problemen und hétten als einziges Ziel die
Gewinnmaximierung. Staatsunternehmen seien hingegen von anderen Mo-

tiven beherrscht.

Wie aus den jiingsten Dokumenen ersichtlich, besteht dzt. wenig Aussicht
auf die Erzielung einer KompromiBlosung im Rahmen des geplanten Ver-
haltenskodex, da diese Frage an den Wurzeln der heute einander gegen-
iiberstehenden Wirtschafts- und Rechtssysteme rithrt.

C. Erscheinungsformen der internationalen Tatigkeit von
Staatsunternehmen

Fiir das internationale Recht, also nicht nur fiir das Volkerrecht, sondern
auch fiir das internationale Privatrecht, sind Staatsunternehmen nur dann
von Belang, wenn ihre Tétigkeit grenziiberschreitenden Charakter besitzt
oder zumindest irgendein internationales Ankniipfungsmoment besitzt.
Der Vollstindigkeit halber mochte ich in der folgenden Skizze iiber Mo-
delle internationaler T#tigkeiten dieser Unternehmen auch jene das IPR be-
treffenden Konstellationen erwihnend beriicksichtigen, mich aber auf die
Behandlung der volkerrechtlichen Fragen beschrdnken.

1. Das Staatsunternehmen entfaltet seine Titigkeit in einem fremden
Staat

Die Tatigkeit eines Staatsunternehmens im Ausland kann rechtlich zu-
nichst einmal dadurch begriindet werden, daf} ein Staat nach dem inner-

32 Transnational Corporations in World Development: A Re-Examination. UN.Doc.
E/C.10/38 vom 20. Marz 1978, 161: ,,Note verbale dated 15 November 1977 from the
Permanent Mission of the German Democratic Republic to the United Nations addressed
to the Secretary-General*‘.
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staatlichen Recht eines anderen dortselbst eine Gesellschaft errichtet oder
eine bereits vorhandene erwirbt.

Eine so gegritndete bzw. erworbene Gesellschaft befindet sich zumeist zur
Génze im Eigentum des fremden Staates. In der Praxis der sozialistischen
Staaten ist allerdings festzustellen, daf3 solche Direktinvestitionen in den
westlichen Léndern in der Regel auf — jeweils von Staat zu Staat verschie-
denen — Partnerschaftsstrukturen mit westlichen Firmen beruhen. In sol-
chen ,,mixed companies‘‘ behilt aber der Ostliche Partner die absolute
Kontrolle iiber die Unternehmensfiithrung33. Wesentlich bei dieser Form
der Tétigkeit von Staatsunternehmen ist der Umstand, daf} die einschligi-
gen Normen des innerstaatlichen Rechts des Gastgeberlandes in der Regel
unbeschridnkt zur Anwendung gelangen, daf3 also die fremde Staatsgesell-
schaft: keinen Sonderstatus geniefit. Streitigkeiten mit dem Gastgeberland
bzw. seinen Staatsangehorigen werden hier naturgemif vor den lokalen In-
stanzen ausgetragen, sodaf} fiir das Vélkerrecht dieses Modell, wenn iiber-
haupt, nur im Bereich des diplomatischen Schutzrechtes und der allfillig
behaupteten Staatenimmunitit, worauf zuriickzukommen sein wird, von
Interesse ist. In der Praxis ist diese Form am h#ufigsten verwirklicht, vor
allem im Bankwesen, im Tourismus, im Versicherungswesen, Transport-
wesen, und im Warenhandel. Die 1977 von Carl H. McMillan vom Institut
fiir Sowjetische und Osteuropiische Studien der Universitit von Ottawa er-
stellte Studie legt beispielsweise dar, daf} in sechzehn westlichen Industrie-
ldndern, einschlieflich der BRD, Schweiz und Osterreich, 283 Tochterge-
sellschaften sozialistische Staatsbetriebe osteuropdischer Linder festge-
stellt werden konnten, deren GroBteil erst in den Siebzigerjahren errichtet
worden waren34. Ihre Zahl hat sich seither verdoppelt.

Dem steht der Fall gegeniiber, daB das auslindische Staatsunternehmen
mit dem Gastgeberland auf vertraglichem Wege seine Beziehungen gestal-
tet; solche Vertrige kénnen insoweit eine lex specialis darstellen, als sie im
steuerrechtlichen, gesellschaftsrechtlichen, zollrechtlichen, arbeitsrechtli-
chen Bereich, sowie in den Bereichen Umweltschutz, Bergbau etc. dem Un-
ternehmen eine Sonderstellung einrdumen. Diese vertragliche Form der T4-
tigkeit von Staatsunternehmen findet sich vor allem im Verhéltnis zwischen
Staatsunternehmen von Industrielindern und Entwicklungslindern, und

33 Dazu vgl. die eingehende Studie von Carl H, McMillan, Direct Soviet and East European
Investment in the Industrialized Western Economies, Ottawa 1977; der Autor kommt da-
bei in der Frage, warum solche Partnerschaftsstrukturen vornehmlich gewdhlit werden, zu
folgendem Ergebnis: ,,The preference for joint, or ,,mixed* companies results from a
complex of considerations. Probably most important, partnership with nationals or firms
of the host country helps to overcome the residue of public hostility or suspicion from the
Cold War period which Eastern companies face in marketing their products and services**.
Op.cit., 3f.

34 Op.cit., 12.
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bezieht sich hauptsichlich auf die ErschlieBung von Bodenschétzen. Fir
solche Konzessionsabkommen, wie sie vorwiegend mit privaten Unterneh-
men geschlossen werden, ist im weiteren der Ausschluf} nationaler Streit-
schlichtungsinstanzen durch die Vereinbarung, kiinftige Konflikte einem
international zusammengesetzten Schiedsgericht zu unterbreiten, typisch.
So enthilt der am 10. Mai 1979 zwischen der Arabischen Republik Agypten
bzw. der nationalen Gesellschaft EGPC und einem Konsortium, bestehend [‘
aus der UNION OIL, Suez, der Gulf Oil Suez, sowie der sterreichischen ﬁ
staatlichen Gesellschaft OMYV-Suez-Erdsl-Aufsuchungsgesellschaft mbH, |
betreffend Off-Shore Operationen im Golf von Suez abgeschlossene Ver- |
trag die Bestimmung, dafl dieser Vorrang gegeniiber widersprechendem
agyptischen Recht besitzen solle (Art. XVIII), und daf} Streitigkeiten zwi- !
schen der EGPC und dem Konsortium durch Schiedsgericht nach den Ver-
fahrensvorschriften der Internationalen Handelskammer beilegt werden
sollen (Art. XXIII)¥, Ahnliche Beispiele liefert auch die sowjetische Pra-
xis.
Ohne hier auf die oft diskutierte Frage der Einordnung solcher Vertrige,
die ja bereits Gegenstand der Innsbrucker Tagung 1963 36 und der Freibur-
ger Tagung 1977 37 gewesen war, eingehen zu wollen, muf3 aber gesagt wer-
den, daB solche ,,internationalisierte** Vertrige eine besondere Kategorie
dann darstellen, wenn als Vertragspartner des Staates ein auslédndisches |
Staatsunternehmen aufscheint. Denn aufgrund der dieser zukommenden i
potentiellen Doppelfunktion kann es sehr wohl als Organ des dahinterste-
henden Staates auftreten. Ist man nun mit Jean Dupuy in seinem TE-
XACO/CALASIATIC-Schiedsspruch 1977 der Meinung 38, daf} unter be-
stimmten Voraussetzungen Vertridge zwischen Staaten und auslidndischen i
Privatpersonen, denen dadurch eine beschrdnkte volkerrechtliche Ver- |
. tragsfahigkeit zugesprochen wird, eben beschrinkt voélkerrechtliche Ver-
trige seien, so trifft unter einer solchen Prémisse dies wohl argumento a
minori ad maius auch auf derartige ,,internationalisierte“ Vertrage zu, die
mit Staatsunternehmen eines fremden Staates geschlossen wurden. Aller-
dings muf} auch hier gepriift werden, ob dem dahinterstehenden Staat sol-
ches zugerechnet werden kann. Indizien hierfiir kénnen sich dabei aus dem
Vertrag selbst ergeben. Enthalten Erdolabkommen, wie im Falle der fran-

_— .
35 Abgedruckt bei Peter Fischer, A Collection of International Concessions and Related In-

struments. Contemporary Series, Bd. V, Oceana Publications, Inc. Dobbs Ferry, New
York (in Druck).

36 Heinrich Kipp, Vertrige zwischen staatlichen und nichtstaatlichen Partnern, 5 Berichte
der Deutschen Gesellschaft filr Volkerrecht (1963), 133 ff.

37 Luzius Wildhaber, op.cit. 371

38 Dazu Ignaz Seidl-Hohenveldern, Schiedsspruch iiber die Nationalisierung von Erd6lkon-
zessionen der Texaco und der Calasiatic durch Libyen, in: Recht der Internationalen Wirt-
schaft. AuBenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters (August 1977), 502 ff.
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zosischen ELF/ERAP 1968 mit dem Irak und Libyen, Klauseln wie ,,deve-
loping the economic ties between both States‘‘ oder allgemeine Freund-
schaftsklauseln, und wird das Staatsunternehmen wie hier als ,,Etablisse-
ment public de ’Etat Frangais‘‘ bezeichnet, so ist sicherlich damit ein zwi-
schenstaatlicher Vertrag zustandegekommen, dessen Erfiillung einem de-
zentralisierten Staatsorgan, eben dem international auftretenden Staatsun-
ternehmen, obliegt. Solche Vertrige sind dann vergleichbar mit Abkom-
men zwischen Gliedstaaten eines Bundesstaates und fremden Staaten; vor
allem was die haftungsrechtliche Seite betrifft.

2. Das Staatsunternehmen ist im eigenen Staat tdtig und tritt mit einem
Jremden Staat oder auslindischen Staatsangehdrigen in
vertragliche Beziehung

Diese Form der Tatigkeit von Staatsunternehmen besteht darin, dal} ein
Staat zur Besorgung bestimmter Verwaltungsagenden (Post, Bahn, Er-
schlieBung von Bodenschétzen etc.) eigene Gesellschaften errichtet, die die
Aufgabe besitzen, mit auslindischen Investoren im jeweiligen Bereich aus-
schlielich oder gemeinsam mit der Regierung in, vor allem, vertragliche
Beziehungen zu treten.

Ohne auf die von Staat zu Staat variierende Rechtsform von Staatsunter-
nehmen im einzelnen einzugehen, lassen sich doch im wesentlichen, zumin-
dest was die internationale Erdolindustrie betrifft, zwei Typen von Staats-
unternehmen feststellen®: die zur Génze oder liberwiegend in staatlicher
Hand befindliche Aktiengesellschaft (joint stock company), der sich etwa
Griechenland, Finnland, Schweden und auch Osterreich bedient, und die
vor allem im anglo-amerikanischen Bereich entwickelte und weltweit vor-
herrschende ,,Public Corporation‘‘, Wihrend im ersten Fall die Regierung
nur im Rahmen der jeweiligen Aktiengesetzgebung und nach deren Spielre-
geln Einfluf} auf die Geschéftsfilhrung ausiiben kann, die Feststellung der
staatlichen Organqualitit also eine jeweils im Einzelfall zu 16sende Rechts-
frage darstellt, ist die ,,public corporation‘‘, die dem Stein’schen Konzept
der ,,Verwaltungsgesellschaft‘‘ entspricht, @ priori mit hoheitlichen Ver-
waltungsaufgaben betraut, sodaB sich hier diese Frage — ,,staatliches Or-
gan, ja oder nein? — gar nicht stellt.

Ihre Charakteristika bestehen in der Errichtung durch eigenes Gesetz und
Ausstattung mit eigener Rechtspersénlichkeit, im durch Regierungsvertre-
ter geleiteten Management, sowie in der Verantwortlichkeit gegeniiber der
jeweiligen Regierung. Neben diesen ¢ffentlich-rechtlichen Elementen ent-

39 Zum folgenden vgl. die eingehende Analyse von Hasan S. Zakariya, State Petroleum
Companies, in: 12 Journal of World Trade Law (1978), 481 ff.
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lehnt diese Gesellschaftsform auch solche aus dem Privatrecht. Etwa da-
durch, daB ihr Personal nicht aus Beamten besteht, daf} ihre Finanzierung
nicht itber das staatliche Budget erfolgt, daB3 ihre Gewinne in das Unterneh-
men re-investiert werden miissen und daf} sie ganz allgemein im téglichen
Geschiftsverkehr wie ein Privatrechtssubjekt auftritt. Thre Agenden, und
das ist hier entscheidend, betreffen aber staatsvorbehaltene Bereiche, tiber
die sie ausschlieffliche Kompetenz besitzt, wie etwa im Bereich der ,,public
utilities (also Energieversorgung, Verkehr, Nachrichtenwesen) oder der
Erschliefung von Naturreichtitmern. Hauptmotiv fiir die Errichtung dieser
primér intern tétigen Staatsgesellschaften ist die Kontrolle iiber einen be-
stimmten Wirtschaftssektor; im Falle der westlichen Industriestaaten wird
er von der jeweiligen Staatsgesellschaft selbst besorgt, in jenem der Ent-
wicklungsldnder ist die Gesellschaft der Partner auslidndischer Unterneh-
men: die Zuammenarbeit erfolgt auf der Grundlage oft sehr komplexer
Strukturen, auf die hier nicht niher eingegangen werden kann. Vereinfacht
ausgedriickt, lassen sich jedoch im wesentlichen zwei Systeme erkennen:
das Konzessionssystem im engeren Sinn, das dem ausldandischen Partner
noch relativ weitgehende Rechte belaBt und das ,,Kontraktsystem‘‘, in wel-
chen die staatliche Gesellschaft federfiihrend ist und der ausldndische Part-
ner rechtlich als deren Erfiillungsgehilfe (contractor) fungiert. Beide Sy-
steme werden heute in der Regel gemeinsam verwirklicht, also in den ver-
schiedensten Formen des Joint Venture. In allen Fillen ist aber die natio-
nale Gesellschaft — und nicht mehr der Staat bzw. seine Regierung — Ver-
tragspartner des auslindischen Unternehmens %,

Diese Form des staatlichen Unternehmertums ist heute in der Erdolindu-
strie am weitesten fortgeschritten: auf der europdischen Szene sind als
jiingste Erscheinungen die STATOIL Norwegens und die BNOC GroBbri-
tanniens hervorzuheben. Beginnend mit den argentinischen Yacimientos
Petroliferos Fiscales (YPF) aus dem Jahre 1922 als dlteste nationale Erdol-
gesellschaft der Welt bis zu der im Jahre 1980 gegriindeten madagassischen
AKORAMA haben praktisch alle erd6lproduzierenden Entwicklungslin-
der solche Staatsunternehmen errichtet, deren Aufzihlung hier nicht mog-
lich ist#. Fiir sie gilt rechtlich das Wort des US-Présidenten Roosevelt in
seiner Empfehlung zur Errichtung der Tennessee Valley Authority an den
KongreB 1933, daB eine solche Gesellschaft eine ,,corporation‘* darstellt,

—

40 Dazuim weiteren vgl. Peter Fischer, ,»Concessions‘‘, in: Bernhardt (ed.), Encyclopedia of
Public International Law (Instalment 6), in Druck.

41 Eine, wenn auch nicht ganz vollstiindige — so fehit etwa die Erwihnung der philippini-
schen PNOC — Beschreibung der einzelnen nationalen Erdélgesellschaften und ihrer Ent-
wicklung findet sich im UNIDO-Dokument ID/WG.377/3 vom 24. April 1981 ,,Major
Features and Trends in Contracts and Agreements in the International Petroleum Indu-
stry. Prepared by the Secretariat of the United Nations Centre on Transnational Corpora-
tions**, 63ff.; vgl. auch Zakariya, op.cit., 483 ff.
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‘die ,,clothed with the power of government but possessed of the flexibility
and initiative of a private enterprise‘‘42.

I1. Besonderer Teil: Einzelfragen

Im zweiten Teil dieser Ausfithrung soll nun auf jene Probleme eingegangen
werden, die durch die grenziiberschreitende Tétigkeit von Staatsunterneh-
men voélkerrechtlich relevant werden, wobei ich mich hier auf eine Skizzie-
rung beschrinken muf und die weitere Behandlung der Diskussion tiberlas-
sen darf.

A. Das Problem der Staatenimmunitit

Seit der Behandlung dieser Frage durch zwei Studienkommissionen dieser
Gesellschaft und den ausgezeichneten und erschépfenden Berichten von
Wilfried Schaumann und Walter J. Habscheid® sind 15 Jahre ins Land ge-
zogen, von welchen man sagen kann, daf3 das Vélkerrecht in diesem Be-
reich einen — wenn auch bescheidenen — Fortschritt erzielt hatte. Abgese-
hen von der noch fortdauernden theoretischen Behandlung der Immuni-
tatsproblematik im Rahmen der ILC* und der ILA* ist am 11. Juni 1976
das Européische Ubereinkommen iiber Staatenimmunitit aus 1972 in Kraft
getreten und drei der fithrenden Wirtschaftsmachte der westlichen Welt ha-
ben diesen Rechisbereich einer innerstaatlichen Regelung unterworfen: die
USA 1976 mit dem Foreign Sovereign Immunities Act, GroBbritannien
1978 mit dem State Immunity Act*’ und schlieBlich im vergangenen Jahr

42 Zakariya, op.cit., 489.

43 Wilfried Schaumann und Walther J. Habscheid, Die Immunitit ausldndischer Staaten
nach Vélkerrecht und deutschem Zivilprozefrecht, in: 8 Berichte der Deutschen Gesell-
schaft filr Vélkerrecht, 1968, 1ff.

44 Dazu vgl. die Berichte der Vélkerrechtskommission der Vereinten Nationen 1977 — 1983;
allgemein dazu Paul Reuter, Einige Betrachtungen zur Natur der Staatenimmunit4t im
Volkerrecht, in: Peter Fischer/Heribert F. Kock/Alfred Verdrofi (Hrsg.), Volkerrecht
und Rechtsphilosophie. Internationale Festschrift fir Stephan Verosta, Berlin 1980,
147 ff.

45 Zum letzten Stand vgl. International Law Association. Report of the Sixtieth Conference.
Montreal 1982, 325ff.; Peter Fischer, Die Weiterentwicklung des Volkerrechts im Bereich
der internationalen Wirtschaft, in: 3 Wirtschaftspolitische Blétter (1983), 119ff., 1221.

46 XV International Legal Materials (November 1976), 1388 f.; tiber die Anwendung infor-
mieren Charles N. Brower/F. Walter Bistline, Jr./George W, Loomis, Jr., The Foreign
Sovereign Immunities Act of 1976 in Practice, in: 73 AJIL (April 1979), 200 ff.

47 XVII International Legal Materials (September 1978), 1123ff.; dazu Georges R. De-
laume, The State immunity Act of the United Kingdom, in: 73 AJIL (April 1979), 1851f.;
dazu auch Christoph Schreuer, Neue Entwicklungen zur Immunit#t auslindischer Staaten
vor englischen Gerichten, in; 25 Recht der Internationalen Wirtschaft (Mirz 1979), | 56 ff.
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Kanada mit dem Act to Provide State Immunity in Canadian Courts®.
Alle drei letztgenannten innerstaatlichen Gesetze bedeuten ein grundséitz-
liches Abgehen von der bisherigen Auffassung des absoluten Immunitat:
die Doktrin der restriktiven Immunitit, die zwischen acta iure gestionis
und solchen iure imperii unterscheidet, und nur fiir letztgenannte Immuni-
t4t vor den nationalen Gerichten gewihrt, wobei im weiteren wiederum die
Unterscheidung zwischen Prozef3- und Vollstreckungsimmunitit getroffen
wird. Ohne hier eine rechtsvergleichende Analyse zwischen der Konven-
tion4? einerseits und den drei innerstaatlichen Gesetzen andererseits unter-
nehmen zu kdnnen — George R. Delaume hat es jlingst fur die Konvention
und die beiden anglo-amerikanischen Gesetze getan*® — seien doch die we-
sentlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten hier kurz vermerkt. Der be-
merkenswerte Unterschied zwischen der Konvention und den drei Gesetzen
liegt bereits in der theoretischen Grundlage: in dem erstere die Fille, in de-
nen keine Staatenimmunitat gewéhrt wird, aufzihlt und damit zu erkennen
gibt, da Immunitit nur fiir die nicht erwéhnten Falle gilt und somit als
Residualkonzept gewissermaBen die Ausnahme darstellen soll’!, folgt die
Konvention hier den Ergebnissen der bereits erwédhnten 2, Studienkommis-
sion dieser Gesellschaft, die die Immunitdt des ausliandischen Staates
rechtsdogmatisch ebenfalls als Ausnahme von einer grundsitzlich gegebe-
nen Jurisdiktion des Gerichtsstaates aufgefaBt hatte>2. Dieser vélkerrecht-
lichen Regelung steht die innerstaatliche der drei genannten Gesetze gegen-
{iber, die alle vom Prinzip der Staatenimmunitit als Regel ausgehen und
die Jurisdiktion des Gerichtsstaates als Ausnahme konzipieren. Im weite-
ren besitzen die Konvention und auch der ihr in vielen Bereichen nachgebil-
dete britische State Immunity Act durch jhre relativ umfassenden Regelun-
gen den Charakter einer Kodifikation, wihrend die beiden amerikanischen
Gesetze im wesentlichen nur die Grundsitze festlegen und damit den erken-
nenden Gerichten einen weit grofleren Ermessensspielraum in der Anwen-
dung derselben gewahren. Dadurch kann es aber zu einer Besserstellung
des ausldndischen Staates in den USA im Vergleich zum Anwendungsbe-
reich der europdischen Konvention kommen, wofiir der vom Appelations-
gerichtshof der USA (District of Columbia) am 12. November 1982 ent-

e .

48 XXI International Legal Materials (July 1982), 798 ff. |

49 Das am 16, Mai 1972 zu Basel abgeschlossene Européische Ubereinkommen iiber Staaten-
immunitét findet sich abgedruckt in (6sterr.) BGBL. 1976/432.

50 George R. Delaume, Transnational Contracts, Applicable Law and Settlement of Dispu-
tes. A Study in Conflict Avoidance. XI. Immunity f_mm Suit of Foreign States and Inter-
national Organisations XII. Immunity from Execution of Foreign States and Internatio-
pal Organizations. Booklet 13 und 14 (April 1980), Oceana Publications, Inc., Dobbs Fer-
ry, New York 1980; vgl. auch Ulrich von Schénfeld, Die Staatenimmunitit im amerikani-

schen und englischen Recht, Berlin 1983.

51 Art. 15.
53 Op.cit,, 75fT.
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schiedene Fall Maritime International Nominees Establishment gegen Re-
publik von Guinea>? als jlingstes Beispiel dient. Hier errichtete der Kldger
mit der Regierung des beklagten Staates die ,,Gemischte Gesellschaft‘ SO-
TRAMAR, wobei es in der Folge zu einer behaupteten Verletzung des
Griindungsinstruments durch Guinea kam, welcher Staat dann vor US Ge-
richten auf Schadensersatz geklagt wurde. Im Gegensatz zu Art. 6 der Eu-
ropdischen Konvention, die den Fall einer solchen Gemischten Gesellschaft
ausdriicklich vorsieht und hier dem Beklagten keine Immunitit zuspricht,
beschrinkt sich Section 1605 des FSIA auf die weite Formulierung ,,com-
mercial activity carried on in the United State by a foreign State‘‘. Mangels
Vorhandensein des Auskniipfungsmoments ,,Gemischte Gesellschaft*
iiberpriifte das Gericht in extenso die Frage, ob Guinea ,,wirtschaftlich in
den US** titig war (,,carried on‘‘ — Kriterium) und gelangte zum unver-
standlichen Ergebnis, daf} trotz Beteiligung an einer Transportgesellschaft,
trotz EinfluBnahme in deren Geschiftsfithrung und, nach Auftreten des
Streitfalles, Teilnahme des Botschafters von Guinea in den USA an den
Verhandlungen keine solche wirtschaftliche Tétigkeit dieses Staates im
Sinn des Gesetzes vorhanden war. Das Gericht gab zwar zu, daf} die Regie-
rung aus der Tatigkeit der Kldgerin (MINE) Nutzen zog, aber, so das Er-
gebnis, ,,in einem interdependenten Wirtschaftssystem wird immer der Fall
eintreten, daB auslindische Staaten von den Handlungen anderer in den
USA Nutzen ziehen werden‘‘. Die eigentliche Immunititsfrage wurde da-
her erst gar nicht berithrt, da die Vorfrage: ,,Ist ein fremder Staat iiber-
haupt hier t4tig?*‘ durch das Fehlen des Tatbestandes ,,Gemischte Gesell-
schaft*‘ im Gesetz der Beurteilung des Gerichtes selbst iiberlassen war und
hier zu einem negativen Resultat fiihrte.

Was nun die spezifische Frage nach der Stellung von Staatsunternehmen
aufgrund der Europdischen Konvention einerseits und den drei Gesetzen
andererseits betrifft, so sind auch hier wieder zwei verschiedene Ansitze
feststellbar; wiahrend nach der Europiischen Konvention und dem briti-
schen State Immunity Act nur, wenn itberhaupt, ein Staat und nicht dessen
Rechtstriger, d.h. eine Rechtsperson, die ,,sich von diesem unterscheidet
und die Féhigkeit hat, vor Gericht aufzutreten‘ 54, also ein Staatsunterneh-
men im eingangs genannten Sinne, Immunitét beanspruchen kann, subsu-
mieren die beiden amerikanischen Gesetze ,,agencies‘‘ bzw. ,,instrumenta-
lities** des fremden Staates unter den Staatsbegriff und gewdhren diesem
demgemif Immunitit, vorbehaltlich naturgemdfl der Ausnahmen ,,com-

mercial activity*‘53.

53 XX International Legal Materials (November 1982), 1355 ft. |
54 Art. 27 Abs. 1 EuStl-Konvention; Section 14 para. 1 State Immunity Act 1978.

55 § 1603 US.FSIA; Section 2 State Immunity Act.
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Wenngleich theoretisch kein Unterschied im Ergebnis festgestellt werden
kann, so ist aber in einem konkreten Verfahren die Beweislast verschieden,
so daf} etwa im Falle einer Klage gegen eine ausldndische Staatsbank im Be-
reich der europdischen Konvention die beklagte Partei Tatigkeit iure impe-
rii beweisen miiite, um Immunitit zu beanspruchen, wihrend im gleichen
Fall vor einem US oder kanadischen Gericht die Vermutung fiir eine solche
besteht und der Klidger, will er erfolgreich sein, iure gestionis beweisen
miifte. Die Beurteilungskriterien hinsichtlich dieser beiden Akte eines
Staates sind ebenfalls uneinheitlich: wihrend die Europaische Konvention
und das britische Gesetz durch die Methode der Negativliste iure gestionis
— Handlungen zu erfassen versuchen, bestimmen die beiden amerikani-
schen Gesetze dem ,,nature of the course of conduct*‘36 als Kriterien der
Abgrenzung und gehen somit durch das Kriterium der Natur der Handlung
oder des Sachverhalts vom selben theoretischen Ansatz aus, den im tibrigen
auch die bereits erwidhnte Studienkommission dieser Gesellschaft als be-
friedigendste Losung vorgeschlagen hatte”’.

Abschlieend zur Immunitétsfrage ist festzustellen, daB trotz iibereinstim-
menden Abgehens von der absoluten Theorie in der westlichen Welt noch
keineswegs von der Entstehung von gesichertem Voélkergewohnheitsrecht
in diesem Bereich gesprochen werden kann. Die hier versuchte Skizze der
jitngsten Staatenpraxis hat gezeigt, daf} lediglich das Prinzip der gemein-
same Nenner ist, daf} aber dessen innerstaatliche Durchfithrung erhebliche
Divergenzen in den einzelnen Staaten, vor allem wegen des unterschied-
lichen theoretischen Ansatzes her — aufweist und noch viele Fragen offen
143t. A minori ad maius gilt das fiir das Verhéltnis von westlichen Staats-
unternehmen in sozialistischen Landern, dem wohl nur durch eine umfas-
sende Kodifikation, wie sie die ILC jetzt vorbereitet, abgeholfen werden

kann.

B. Das Problem der Staatenhaftung

Wie bereits erwidhnt, konnen im Gegensatz zu privaten Wirtschaftskérpern
Staatsunternehmen als Organe eines Staates fungieren. Die bereits erorter-
ten beiden amerikanischen Immunititsgesetze anerkennen ausdriicklich
diese potentielle Eigenschaft von Staatsunternehmen, indem sie in diesem
7zusammenhang von ,,agency of a foreign state‘* 38 bzw. sogar, wie das US-

e r—————

56 Section 2, para. 2 State Immunity Act.

57 Op.cit., 103.
58 Section 2 des kanadischen Gesetzes,
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Gesetz, von einem ,,organ of a foreign state*‘ % sprechen. Die Kriterien fiir
eine solche Organqualitit bleiben allerdings hier offen.

Besitzt das in Frage stehende Gebilde keine vom Staat getrennte Rechtsper-
sénlichkeit®, so ist eine allfallige Organqualitét in der Regel nicht schwer
zu determinieren, da ein Zusammenhang mit dem dahinterstehenden Staat,
etwa im Falle einer AuBenstelle eines Handelsministeriums, leicht festge-
stellt werden kann. Probleme werden vor allem hingegen dann auftreten,
wenn dieses Gebilde mit einer vom Staat getrennten Rechtspersonlichkeit
ausgestattet ist. Denn dieser koénnte die ihm zur Verfilgung stehende Mbg-
lichkeit zur Errichtung einer von ihm formalrechtlich getrennten Gesell-
schaft entweder bewuft zur Umgehung eines vélkerrechtlich geforderten
Verhaltens miBbrauchen oder doch das Bestehen einer solchen Gesellschaft
fiir diese Zwecke ausniitzen. Im ersten Falle konnte in einem Neutralitdts-
fall der Neutrale ein juristisch von ihm getrenntes Staatsunternehmen nach
den Regeln des Privatrechts errichten und Kriegsmaterial an einen der
Kriegsfithrenden liefern. Im zweiten Falle kdnnte eine belastende Liefer-
verpflichtung seines Staatsunternehmens durch ein Ausfuhrverbot der be-
treffenden Waren beseitigt werden, wobei sich das betreffende Unterneh-
men gegeniiber seinem Vertragspartner unschuldig auf ,,Hohere Gewalt‘
(force majeure) berufen koénnte. In beiden Fillen ist die Feststellung der
Organqualitit des Unternehmens von entscheidender Bedeutung: wird
diese namlich bejaht, dann ist damit der dahinterstehende Staat entlarvt
und haftet volkerrechtlich bzw. privatrechtlich fiir dieses Verhalten.

Zur Losung dieses Problems kénnen im wesentlichen folgende Kriterien
herangezogen werden!: zunichst die Abstellung allein auf die vom Staat
seiner Gesellschaft gegebenen Rechtsform. Dies entspricht — vor allem in
den ,,force majeure-Fillen‘* — der herrschenden internationalen Spruch-
praxis, besitzt aber, wie erwdhnt, den Nachteil der MiBbrauchsmdglich-
keit. Im weiteren die von Karl-Heinz Béckstiegel entwickelte Theorie des
,,funktionellen Durchgriffs‘‘ 62, gem4 welcher Staatsunternehmen, vor al-
lem sozialistischer Staaten gegeniiber privaten, weder benachteiligt noch
privilegiert werden sollten. Auf diese Weise gelangt er im wesentlichen zu
Vermutung der Organqualitit, sodafl eine Berufung auf force majeure bei
individuellen Verwaltungs- oder Gesetzgebungsakten des dahinterstehen-

59 § 1603 lit. (b) para. 2. B
60 Dazu eingehend Ignaz Seidl-Hohenveldern, Besitzen Staatsbetriebe und ihr Staat gleiche

oder verschiedene Rechtspersénlichkeiten?, in: 10 Recht in Ost und West (1966), 1ff.
61 Dazu eingehend Bardia Khadjavi-Gontard und Rainer Hausmann, Zurechenbarkeit von
Hoheitsakten und subsididre Staatshaftung bei Vertrigen mit auslindischen Staatsunter-
nehmen, in: 26 Recht der Internationalen Wirtschaft (August 1980), 533 ff.
62 Karl-Heinz Bockstiegel, Der Staat als Vertragspartner auslindischer Privatunternehmen,

Frankfurt 1971, 61 fF.
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den Staates nicht zuldssig wére. Eine Mittelstellung nimmt Karl Zemaneks?
im Zuammenhang mit der Analyse der verstaatlichten Industrie in Oster-
reich dahingehend ein, als zwar primér auf die Rechtsform abgestellt wird,
doch auch die Mdglichkeit einer Einfluinahme seitens der Regierung auf
die Geschaftsfiithrung — jetzt unabhdngig von der formalrechtlichen
Rechtsform — bei der Losung dieser Rechtsfrage im Einzelfall, auch wenn
dies in der Praxis schwierig sei, herangezogen werden miisse. In dhnlicher
Weise haben sich auch Khadjavi-Gontard und Hausmann® jiingst im Zu-
sammenhang mit den derzeit anhdngigen zahlreichen Iran-Fillen ausge-
sprochen. Aufgrund der Bedenken gegeniiber der jederzeit manipulierba-
ren Rechtsform eines Staatsunternehmens und — wie eingangs erwdhnt —
dessen haufiger bedenkenloser Einsatz fiir staatliche Zwecke erscheint mir
das Kriterium der Kontrolle, im Sinne nidmlich der tatsichlichen Beherr-
schung eines Unternehmens durch die Regierung oder einzelne ihrer Mit-
glieder, als das iberzeugendste, auch wenn zugegebenermallen in einem
konkreten Rechtsstreit die geschddigte Partel Fragen, wie parteipolitische
Abhéngigkeit von Vorstandsmitgliedern gegeniiber der Regierung, sehr
schwer beweisen wird konnen. Wenn aber, wie im Falle der Osterreichi-
schen OMV, sich ein Regierungsmitglied — hier der Handelsminister — ein
7ustimmungsrecht fiir den Abschluff von Erdolvertrigen mit auslindi-
schen Staaten vorbehilt, so kann man das sicher als Indiz fiir die funktio-
nelle Organqualitit dieses Staatsunternehmens ansehen. Zu iiberlegen ist
schlieBlich im weiteren, ob nicht der Umstand, dal} ein Staatsunternehmen
etwa eines Staates ohne kolonialer Vergangenheit in einem Entwicklungs-
land vor anderer ausldndischer Konkurrenz einen Wettbewerbsvorteil ge-
nieBt, nicht ebenfalls bei der Beurteilung dieser Problematik heranzuziehen
wire, eine Frage, die jingst Heribert F. K6ck® im Zusammenhang mit der
Nahbeziehung der verstaatlichten Industrie Osterreichs mit der Republik
und deren dauernd neutralen Status, und den dadurch hdufig feststellbaren
wirtschaftlichen Vorteil der ersteren im Ausland aufgeworfen hatte.

C. Das Problem der Streitbeilegung

Ohne den diesbeziiglichen Forschungsergebnissen von Karl-Heinz Bdck-
stiegel, die den beiden heutigen Referenten freundlicherweise in Form sei-
nes Ersten Berichts zur Verfilgung gestellt wurden, vorgreifen zu wollen

——
63 Karl Zemanek, Ist Osterreich fiir die Auslandgeschiifte seiner verstaatlichten Industrie
volkerrechtlich verantwortlich?, in: 12 Creditanstalt-Wirtschaftsberichte (1977), 13 ff.

64 Op.cit., 541 ff. . .
65 Heribert Franz Kack, Die Nemrah_tat als Bestandteil der sterreichischen Verfassungsord-
nung, in: 30 Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart (1981), 223 ff., 267f.
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oder zu kénnen, kann bereits jetzt gesagt werden, daf} das Spezifikum
Staatsunternehmen in manchen Fillen besonderer Streitbeilegungsmecha-
nismen erheischt. Mag vielleicht nunmehr mit dem Abgehen von der abso-
luten Souverinit4tstheorie die Inanspruchnahme von ordentlichen nationa-
len Gerichten in Streitigkeiten zwischen Staatsunternchmen und Privaten
zunehmen, der schiedsgerichtliche Weg erscheint noch immer als der geeig-
netste fiir solche Streitigkeiten, da hier die notige Flexibilitat gegeben ist
und auch, vom Standpunkt des privaten Partners aus gesehen, vor allem
was die internationale Schiedsgerichtsbarkeit betrifft, der hdchste Grad an
Unparteilichkeit garantiert wird. Allerdings wird dieser Weg, zumindest
was die sozialistischen Staaten betrifft, sehr héufig mit dem bekannten Ar-
gument der Unvereinbarkeit mit der Souverinitit, abgelehnt.

II1. Ergebnisse

7Zusammenfassend 148t sich sagen, da} Staatsunternehmen heute eine welt-
weit zu beobachtende Erscheinung sind, die nicht auf die sozialistischen
Léander beschrinkt ist, sondern in zunehmendem Mafie das Wirtschaftsle-
ben auch der westlichen Industrielinder und das der Dritten Welt bestim-
men. Die durch ihre Tatigkeit aufgeworfenen Rechtsprobleme kdnnen nur
zum Teil durch das auf Privatunternehmen zugeschnittene Instrumentari-
um des traditionellen Volkerrechts bewiltigt werden.

Allerdings zeigt die neuere Entwicklung im Bereich der Staatenimmunitét
wohl einen Ansatz, nicht aber einen gesicherten Normenbestand, da vor-
laufig von einer ,,constant and uniform practice’* hier noch keine Rede
sein kann. Inwieweit in diesem, und vielleicht auch im Bereich der Streit-
beilegung, wo es weniger auf die Losung schwieriger Rechtsprobleme als
letztlich auf die Bereitschaft der Staaten zur Annahme solcher Verfahren
ankommt, das Volkerrecht der Zukunft Fortschritte erzielen wird, bleibt

vorerst noch abzuwarten.
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Thesen

zum Referat von Professor Dr. Peter Fischer, Wien

I. Allgemeiner Teil

A. Historisches und Funktionelles

Staatsunternehmen in grenziiberschreitender Tatigkeit sind &hnlich den
(privaten) transnationalen Unternehmen historisch relativ frith nachweis-
bar; ihre Zielsetzungen unterscheiden sich aber von diesen durch das so-
ciale Princip (Lorenz von Stein) und durch potentielle Staatsfunktionen im
Bereich der AuBenpolitk eines Staates; im Rahmen der Errichtung einer
sog. Neuen Internationalen Wirtschaftsordnung ist dieses Konzept fiir die
Mehrzahl der Entwicklungsldnder attraktiv und vielfach sogar rechtliche
Voraussetzung fiir diese Ordnung; da sich nicht nur sozialistische Lénder,
sondern auch westliche Industriestaaten des Instruments ,,Staatsunterneh-
men‘* zur Verfolgung aufenpolitischer, und insbesondere aufenwirtschaft-
Jicher Zwecke in erhohtem MafBe bedienen, besitzen Staatsunternehmen
auch einen Stellenwert im Volkerrecht.

B. Begriff, internationale Terminologie und Besonderheiten
gegeniiber Privatunternehmen

Staatsunternehmen sind Wirtschaftskorper, die zur Ginze oder in iiberwie-
gendem MaBe im Eigentum eines Staates oder einer ihm eingegliederten
Gebietskorperschaft stehen, oder doch von diesen kontrolliert werden;
Rechtsform und Terminologie variieren von Staat zu Staat; im Gegensatz
su Privat-, besitzen Staatsunternehmen eine potentielle Doppelfunktion:
einerseits treten sie im Ausland wie erstere auf und unterliegen so den Nor-
men des volkerrechtlichen Fremdenrechts; andererseits konnen sie — offen
oder verdeckt — als Staatsorgane eines fremden Staates titig werden und
unterliegen dadurch anderer rechtlicher Beurteilung; de facto geniefien
Staatsuntﬁme}lmem z.B. im Falle von Enteignungen durch das Gastgeber-
land, oft eine Besserstellung gegeniiber Privatunternehmen; im Rahmen
der UNO-Kommission iber Transnationale Unternehmen ist die Stellung
vﬁ[] Gtaatsunternehmen €in bislang ungeldstes Problem.
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C. Erscheinungsformen der internationalen Tétigkeit von
Staatsunternehmen

1. Das Staatsunternehmen enifaltet seine Tétigkeit im Hoheilsgebiet
eines anderen Staales

Ohne Vorliegen einer besonderen Vereinbarung mit dem Gastgeberstaat
finden grundsitzlich die Normen des vlkerrechtlichen Fremdenrechts An-
wendung. Bei Vorliegen besonderer Vereinbarungen im Wege internationa-
ler Konzessionsvertrige wird dem ausldndischen Staatsunternehmen eine
Sonderstellung eingeriumt. Bei Anwendung von Internationalisierungs-
klauseln, die in Vertrigen mit auslindischen Privatunternehmen dieselben
als beschrinkt volkerrechtliche Rechtspersonen anerkennen, gilt a minori
ad maius in Vertrigen mit ausldndischen Staatsunternehmen, daf} auch die-
sen eine beschrinkte volkerrechtliche Rechtsfahigkeit zuerkannt wird.

2. Das Staatsunternehmen ist im eigenen Staat tétig und tritt mit einem
fremden Staat oder mit auslindischen Staatsangehdrigen in
vertragliche Beziehung

Vor allem im Bereich der internationalen Erdolindustrie lassen sich zweli
Formen erkennen: die Aktiengesellschaft (joint stock company) und das
offentliche Unternehmen (public corporation), wobei im letzteren Fall die
Organqualitit im Verhiltnis zu einem bestimmten Staat in der Regel gege-

ben ist.

I1. Besonderer Teil

A. Das Problem der Staatenimmunitét

Trotz des Abgehens von der absoluten Souverdnititstheorie durch das Eu-
ropdische Ubereinkommen 1972 und die innerstaatlichen diesbeziiglichen
Gesetze der USA (1976), Grofibritanniens (1978) und Kanadas (1982) kann
keineswegs von einem volkerrechtlich gesicherten Normenbestand gespro-
chen werden.

B. Das Problem der Staatenhaftung

Da im Gegensatz zu Privatunternehmen die Organqualitiit von Staatsunter-
nehmen durch ihre potentielle Doppelfunktion vorliegen kann, muf} ihr
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Verhalten volkerrechtlich dem ,,dahinterstehenden‘‘ Staat zugerechnet
werden. Wenngleich der Rechtsform eines solchen Unternehmens grofie
Bedeutung in der Beurteilung dieser Rechtsfrage zukommt, muf3 auch auf
die tatsichlichen Umstdnde (tatsdchliche Kontrolle des Managements
durch die Regierung, Geschéftstitigkeit im Ausland, etc.) Riicksicht ge-
nommen werden.

C. Das Problem der Streitbeilegung

Ahnlich den direkten zwischenstaatlichen Beziehungen zeigen auch solche,
in welchem zumindest ein Staatsunternehmen involviert ist, eine Abnei-
gung gegen internationale Streitbeilegungsinstanzen.

III. Ergebnisse

Staatsunternehmen sind heute ein allgemein verbreitetes Phinomen, dessen
volkerrechtliche Bewiltigung aber noch in den Kinderschuhen steckt. Die
ersten Ansitze im Bereich des Rechtes der Staatenimmunitét lassen zwar
ein allgemeines Problembewultsein erkemnc:n, doch bediirfen noch vjele
Fragen, wiewohl bereits wissenschaftlich v«:elt durchdrungen (vgl. Projekt
Bockstiegel), eines politischen Regelungswillens.
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Summary
State Enterprises in International Law

by Professor Dr. Peter Fischer, Vienna

I. General Remarks

A. Historic and functional aspects

State enterprises with activities transcending national boundaries may be
observed — like (private) transnational corporations — relatively early in
modern history; they are, however, to be distinguished from the latter by
their objects and purposes: the ,,social principle® (Lorenz von Stein) and
the possibility to assume State’s functions as regards foreign policy; €.8.
the colonial companies of the past; within the frame-work of the so-called
New International Economic Order state enterprises are attractive for the
majority of the developing countries, and are even the pre-requisite for the
establishment of such an order; since not only socialist countries but also

western industrialized states make use of the device ,,state enterprise’ In
their foreign policy, in particular in its economic branch, such enterprises
play more and more a role also in international law.

B. Notion, international terminology and characteristics
vis-a-vis private enterprises

State enterprises are entities wholly or predominantly owned or controlled
by a State or its constituent sub-divisions; legal form and terminology vary
from State to State; they possess, in contrast to private enterprises, a po-
tential dual function: they may, on the one hand, act in a foreign country
like a private entity, thus being governed by the rules of the law of aliens;
on the other hand, they may — openly or concealed — act as instrumental-
ity of a foreign State; in that case, their legal position is different; very of-
ten, their factual situation, €.g. in cases of nationalization has been better
compared to that of private investors; within the frame-work of the UN
Commission on Transnational Corporations, the status of state enterprises

remains, however, unsolved.
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C. Methods of state enterprises’ international activities

1. The state enterprise acts in the territory of another State

Without special arrangement with the host State, the general rules of the
international law of aliens are applicable; special arrangements, in particu-
lar concession agreements, may grant the state enterprise a special status; if
they contain internationalization clauses, which would confer upon private
investors a restricted international legal personality, the same status would,
a minori ad maius, be granted to foreign state enterprises.

2. The state enterprise acts in the territory of its home State and enters
into contractual relationships with a foreign State or with foreign
nationals

In particular in the oil industry two major strucures of state enterprises are
noticable: the joint stock company and the public corporation; in the latter
case, it acts as an organ of its home State in most cases.

II. Special Legal Problems

A. The Problem of State Immunity

In spite of recent developments (European Convention 1972, US Foreign
Sovereign Immunities Act of 1976, UK State Immunity Act 1978 and the
Canadian State Immunity Act of 1982) which show the trend towards a re-
strictive theory of State immunity, no firm rules of international law are
yet established in this respect.

B. The Problem of State Responsibility

Since state enterprises, in contrast to private firms, may act as instrumenta-
lities of their States ,,in the back‘‘, their acts may be imputable to the lat-
ter; although the legal form, in establishing this imputability, is of great
importance, the factual circumstances (control of management by the go-
vernment, etc.) must also be taken into account.
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C. The Problem of the Settlement of Disputes

Similar to the inter-State relationships, third party settlement procedures,
such as international arbitration, are only reluctantly accepted in cases in
which a state enterprise is involved.

I11. Conclusions

State enterprises are in our days a common phenomenon, for which, howe-
ver, international law is in the status of infancy; although — as in the case
of State immunity — a general trend and a common conviction may be no-
ticed, international law, due to the lack of a common political will, has still
a far way to go to regulate this issue.
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Staatsunternehmen im internationalen Privatrecht

von Professor Dr. Bernd von Hoffmann, Trier

A. Allgemeines

Zunichst werden Erscheinungsbild und wirtschaftliche Bedeutung der
Staatsunternehmen in der Gegenwart angesprochen (1). Dann sollen die Si-
tuationen skizziert werden, in denen Staatsunternehmen in Auslandsbezug
treten (2). SchlieB8lich moéchte ich die typischen Rechtsprobleme des Staats-
unternehmens im internationalen Rechtsverkehr aufzeigen und einige
Grundsatze ihrer Losung entwickeln (3).

I. Staatsunternehmen

1. Begriff

Zunéchst ist zu bestimmen, wie Handlungen eines Staatsunternehmens von
der allgemeinen Staatstdtigkeit abgegrenzt werden. Theoretische Untersu-
chungen! und auch die Praxis von UN-Organisationen? sehen zwei Krite-
rien als wesentlich fiir das Staatsunternehmen an: 1. Es ist mit der Herstel-
Jung von Waren oder mit der Erbringung von Dienstleistungen beschéftigt.
2. Es steht im Eigentum und unter der Aufsicht der Regierung.

* Abgekiirzt werden zitiert: Bdckstiegel, Der Staat als Vertragspartner auslandischer Privat-
unternehmen (1971); Brewer-Carias, Les entreprises publiques en droit comparé (1968);
Friedmann, Governmental (Public) Enterprises: IntEncCompL X111/13; Friedman/
Garner, Government Enterprise. A Comparative Study (London 1970); Khadjavi-Gon-
tard/Hausmann, Zurechenbarkeit von Hoheitsakten und subsididre Staatshaftung bei
Vertrigen mit ausldndischen Staatsunternehmen [I}: RIW/AWD 1980, 533 — 544; dies.,
Haftungsdurchgriff auf auslindische Staaten [II]: RIW/AWD 1983, 1 - 15; Riad, L’ent-
reprise publique et semi-publique en droit international privé: RecdesCours 108 (1963 I)
561—666. — Vgl. auch Sobrinho, Organizacao e mecanica administrative das empresas
publicas, RevDirAdm 1971, 49 - 78. Spiliotopoulos, L'entreprise publique: AnnEcCollec-
tive 1966, 309 —336.

1 Escarmelle/Melis, Essai de definition du concept d’entreprise publique: IntRevAdmSc
1981, 365 —376. Delion, La notion d’entreprise publique: AJDA 1979, 3 14f. fordert ein-
erseits die Rechtspersonlichkeit, gibt aber andererseits zu, daB die Wahl zwischen Regie-
unternehmen und Rechtsperson ,,de pure commodité*‘ sei. Gegen das Erfordernis der ei-
genen Rechtspersonlichkeit Friedmann s. 1.

2 UN-ECOSOC, The role of the public sector in promoting the economic development of
developing countries, Report of the Secretary General (E/5985). UNIDO, World Industry
since 1960: Progress and Prospects (1979) 315,
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Damit ist fiir das Staatsunternehmen charakteristisch eine wirtschaftliche
Tatigkeit im Unterschied insbesondere zu sozialer und kultureller Titig-
keit. Wirtschaftsunternehmen, die zwar im Eigentum des Staates stehen,
aber nicht unter seiner Aufsicht, sind auch nicht als Staatsunternehmen zu
bezeichnen. SchlieBlich legen die gegebenen Definitionen keinen Wert auf
die Rechtsform des Unternehmens. So fallen darunter ebenso Regiebe-
triebe ohne eigene Rechtspersdnlichkeit wie juristische Personcn des 6f-
fentlichen oder privaten Rechts.

2. Bedeutung

Der erste Eindruck, daB Staatsunternehmen einem bestimmten Wirt-
schaftssystem angehoren, erweist sich bei nidherem rechtsvergleichenden
Hinsehen als triigerisch: das Staatsunternehmen spielt in allen Wirtschafts-
systemen der Gegenwart eine bedeutende Rolle?.

a) Westen

Die Wirtschaftssysteme des Westens sind ,,mixed economies‘* 4, Typischer-
weise werden Transportleistungen, wie Eisenbahn, Post und Lufttrans-
port, aber auch Energieversorgung, iberwiegend von Staatsunternehmen
erbracht. Dariiber hinaus nehmen Staatsunternehmen — freilich in einem
von Staat zu Staat unterschiedlichen Ausmafl — an der Industrieproduk-
tion teil. Eines der auffilligsten Beispiele fiir die Dominanz von Staatsun-
ternehmen in einem kapitalistisch organisierten Staat Westeuropas bietet
Italien’. Dort wird mehr als die Halfte der Industrie vom Staat kontrol-

liert.

3 Dazu allgemein Friedmann, s. 1.

4 Zum Sozialmodell der Mixed Economy allg. Assmann, Wirtschaftsrecht in der Mixed
Economy (1980) 229ff.; 278ff. — Vernon/Aharoni, State Owned Enterprise in the
Western Economies, London (1981); Keyser/Windle, Public enterprise in the European
Economic Community (1978); Baumol (Hrsg.) Public and Private Enterprise in a Mixed
Economy (1980); Ress, Covernment and Industry in the Federal Republic of Germany:
ICLQ 29 (1980) 87— 111; Schneider/Schuiz, Market Structure and Market Organisation
in the Electricity and Gas Public Utility Sector of the FRG; in: Baumol 71 -92;
Chevallier, Les entreprises publiques en France (1979), Boiteux, Public Enterprise and
advanced Planning Techniques: The Experience of Electricité de France, in: Baumol
97-111.

$ Friedmann, s. 13; Marsan, The State Holding System Italian Economic Development, in:
Baumol (oben N. 4) 138 — 157; Saraceno, The Italian System of State-Held Enterprises:
JIntLEc 1977, 407; Giannini, Le régime des activités commerciales et industrielles des
pouvoirs publics en Italie: AnnDirComStudLeg 40 (1966) 165 — 173; Leon, Reflexions sur
Pentreprise publique en Italie: Annales de I’économie publique, sociale et coopérative
1971, 271-284; Massera, Tendenza delle participazioni statati dal 1956 al 1975:
Riv.trim.dir.publ. 26 (1976) 60 —; Minervini, Le systéme italien des participations
financidres de I'Btat et le Marché Commun, Ann Fac Di Liege 1971, 395 — 406 Dechert,
Ente Nazionale Idrocarburi, A State Corporation in a Mixed Economy: Adm. Sc. Qu.
(Ithaca N.Y.) 1962, 322 — 348,
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b) Sozialistische Staaten

Offensichtlich sind in den sozialistischen Staaten Osteuropas die Industrie-
produktion und der Dienstleistungsbereich in der Hand von Staatsunter-

nehmen®.

¢) Entwicklungslinder’

In vielen Entwicklungslédndern hat der Staat Entwicklungsgesellschaften
gegriindet mit dem Ziel, die Industrialisierung des Landes zu fordern. Da-
mit wird einerseits ausgeschlossen, daf} die Industrialisierung allein durch
auslandische Unternehmen betrieben wird, andererseits aber wird der Man-
gel ausgeglichen, daB} im Inland privates Wagniskapital nicht vorhanden
ist. Als beriihmte Beispiele derartiger Entwicklungsgesellschaften seien die
Corporacion de Fomento in Chile® und die Entwicklungsgesellschaft des
Irak?® genannt.

Nach Prognosen von UN-Organisationen wird die Bedeutung von Staats-
unternehmen bei der Industrialisierung der Entwicklungsldnder in den
niachsten 20 Jahren eher noch zunehmen 19,

3. Rechtsformen!

Rechtsvergleichend lassen sich Staatsunternchmen iiberall in eine der fol-
genden drei Rechtsformen einordnen: a) das Unternehmen gehort der Ver-

6 Dazu Laptev. Socialist Enterprises: IntEncCompL XI11/16 (1978); Ficzere, The Socialist
State Enterprise (Budapest 1974); Knapp, Problemi giuridici dell impresa di Stato nei
paesi Socialisti: Riv, dir. comm. 67 (1969) 19 — 61. — Vgl. auch Polyakov/Rakhmilovitch,
Lex entreprises d Etat en URSS: Leur statut legal et leur gestion: RevintTrav 1977,
389400,

7 UNIDO (oben N.2) 315 — 329: The Public Sector and Industrial Development; Fabricant,

Developing Contry State Enterprises: Performance and Control: ColJTransnL 1976,

40—; Glentworrh, Public Enterprises in Developing Countries: JAdmOverseas 12 (1973)

196 —206; Wu, Public Enterprises as an Instrument of Development: JAdmOverseas

1967, 149-158; Rodriquez Elizondo, Rol de las empresas publicas en el sistema

economico y sociopolitico latinoamericano: BolMexDerComp 12 (1976) 57 — 88; White, A

acao international das empresas publicas na America Latina, R, Administracao P. (1977)

5 —64; Udoji, Reforming the Public Enterprise in Africa: Quarterly Journal of Admini-

stration (Ife, Nigeria) (1970) 217 — 233! Jain, The Legal Status of Public Corporations and

Their Employees, Journal of the Indian Law Institute 1/1976, 1-34. — Kritisch-analy-

tisch zur Praxis in Indien Venkatswamy, Public Policy and Performance of State Public

Enterprises: IndJPublAdm 24 (1978) 973 — 989, Vgl. auch die Beitrige und Diskussion in:

Baumol (oben N. 4) 17-70.

Dazu Friedmann, s, 12.

Das ,,Iraqi Development Board** bestand von 1950 — 1958 und wurde nach der Revolution

aufgelost. Dazu Badre, Economic Development of Iraq, in: Economic Development and

Population Growth in the Middle East (ed. Cooper/Alexander) New York 1972, 282,

286f.

10 UNIDO (oben N, 2) 319ff.

11 Friedmann, ss. 20ff.; Riad 569 — 573. Vgl. auch Ruiz Massien, Las formas juridicas de la

empresa publica en Mexiko: BolMexDerComp 34 (1979) 89— 104.

D oo

37




waltung einer Abteilung der Regierung an, b) das Unternchmen ist als 6f-
fentliche K&rperschaft organisiert, c) das Unternehmen ist juristische Per-
son des Privatrechts.

a) Verwaltungsabteilung

Die Organisation eines Staatsunternehmens als Verwaltungsabteilung fithrt
typischerweise zu zwei Folgen: Erstens ist die politische Aufsicht am stérk-
sten; das Parlament itberwacht die Regierung und kann diese dazu nétigen,
ihre hierarchische Uberordnung liber das Untenehmen zur Einflulnahme
einzusetzen. Zweitens sind die in einem derartigen Unternehmen Beschif-
tigten Angehorige des 6ffentlichen Dienstes (Beamte) und nicht Manager
oder Angestellte eines Wirtschaftsunternehmens. — Dieser Typ der Ver-
waltung wird etwa in Deutschland fiir die Verwaltung von Eisenbahn, Post
und Forsten verwendet 2. Auch in Frankreich ist die Postverwaltung einem
Ministerium hierarchisch eingegliedert 13.

b) Offentliche Kérperschaft't

Die dffentliche Kérperschaft ist eine vom Staat getrennte Rechtsperson. Sie
wird entweder durch Sondergesetz oder aufgrund gesetzlicher Erméchti-
gung durch Rechtsverordnung gegriindet. Staatsbanken werden héufig
durch Sondergesetz gegriindet!s, In Italien sind die grofien Industriehol-
dings (IRI; ENI)!6 jeweils durch Sondergesetz gegriindet worden. In den
Ostblockstaaten werden Unternehmen durch Rechtsverordnung aufgrund
gesetzlicher Erméchtigung gegriindet!’. Die Entwicklungsgesellschaften in
den Entwicklungskindern, sowie die staatlichen Olgesellschaften werden in
aller Regel durch Sondergesetz als 8ffentliche K6rperschaften gegriindet 18,
' Bemerkenswert ist, daB das britische Postwesen kiirzlich den Status eines
Teils der Regierungsverwaltung verlassen hat und als ffentliche Korper-
schaft umgegriindet wurde '°.

Mehr einem historisch-politischen Zufall entspricht es, dafl das franzosi-
sche Automobilunternehmen Renault im Gefolge seiner Verstaatlichung

12 Friedmann, s. 20.

13 De Laubadeére, Droit administratif IV. 3, Aufl. (1977) 369 ff.; Lukaszewiez, Service public
administratif ou entreprise commerciale: AJDA 1975, 52—-72.

14 Friedmann, s. 21f.

15 Gramlich, Staatliche Immunit4t fir Zentralbanken: RabelsZ 45 (1981) 545.

16 Vgl. Giannini (oben N. 5).

17 Laptev (oben N. 6) 5. 21.

18 Uber Entwicklungsgesellschaften Friedmann, s. 12. Uber staatliche Olgesellschaften:
Noreng, State-Owned Oil Companies: Western Europe, in: Vernon/Aharoni (oben N. 4)
144 — 144; Moorthy, The Malaysian National Oil Corporation — Is it a Government
Instrumentality: ICLQ 30 (1981) 638 — 659.

19 Uber vorangegangene Entwicklungen der Ausgliederung von Regiebetrieben zu dffent-
lichen Korperschaften Garner, New Public Corporations: Public Law 1966, 324 —-329.
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nach dem Zweiten Weltkrieg als offentliche Korperschaft gegriindet
wurde?0.

c) Juristische Personen des Privairechts

Das franzdsische Eisenbahnsystem?! ist ebenso wie die meisten westlichen
Luftfahrtunternehmen?? in der Rechisform einer Gesellschaft des Privat-
rechts organisiert. In Schweden wird das Tabakmonopol als Aktiengesell-
schaft gefithrt?3. Wiederum eine historische Anomalie ist, da3 die Natio-
nalbank der Schweiz die Rechtsform einer Aktiengesellschaft fithrt 2.

Auch in den Entwicklungsldndern ist die Rechtsform einer juristischen Per-
son des Privatrechts fiir Staatsunternehmen durchaus verbreitet. So wer-
den in Indien Staatsunternehmen, die in dem Bereich der Daseinsvorsorge
tiatig werden sollen, in der Rechtsform einer 6ffentlichen Kérperschaft ge-
griindet, staatliche Industricunternehmen aber typischerweise in der
Rechtsform der Aktiengesellschaft2s. Auflerdem gibt es bei den staatlichen
Entwicklungsgesellschaften die Tendenz, Industrieunternehmen in der
Rechtsform privatrechtlicher Gesellschaften zu organisieren; dadurch wird
die Moglichkeit der spéteren Beteiligung Privater an derartigen Unterneh-
men erleichtert 26,

4. Aufsicht

Die eingangs gegebene Definition charakterisierte das Staatsunternehmen,
daB dieses nicht nur im Eigentum des Staates steht, sondern auch unter sei-
ner Aufsicht?’. Motiv des Staates zur Griindung cigener Unternehmen ist
nicht Gewinnerzielung, sondern die Beftrderung des 6ffentlichen Wohls.
Damit tragt der Staat auch die Verantwortung, dafl das von ihm gegriin-
dete Unternehmen der Forderung des 6ffentlichen Wohls dient. Dieser
Verantwortung entspricht eine Aufsicht, welche sicherstellt, daf3 das Unter-
nehmen im Einklang mit 6ffentlichen Interessen handelt.

Theoretisch entspricht jeder der aufgezeigten Rechtsformen der Staatsun-
ternehmen ein bestimmter Typus der Aufsicht?®. So kann von der Regie-
rung die stirkste Form der Aufsicht iiber das Unternehmen ausgeiibt wer-

20 Friedmann s. 13aE.

21 Friedmann, in: Friedmann/Garner 310.

72 Friedmann (vorige N. ).

23 Stromberg, in: Friedmann/Garner, 168.

24 Vgl. Gramlich, (oben N. 15) 582 N. 185 mit Nachw. |

25 Mascarenhas, Recent Developments in Public Enterprises: IndJPubAdm 10 (1964)
535 — 546.

26 Cassese, 11 controllo dello partecipazioni statati: Rivtrimdirpubl 30 (1980) 1215 - 1234,

27 Vgl oben A, I, 1.

28 Cassese (No. 26) 122711,
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den, welches hierarchisch in die Regierungsorganisation eingegliedert ist.
Die politisch Verantwortlichen k8nnen sowohl die Ziele als auch die Tages-
entscheidungen des Unternehmens durch Weisung, Genechmigungsvorbe-
halt oder Widerruf beaufsichtigten.

Der typische Sinn der Ausgliederung eines Unternehmens aus der Verwal-
tungshierarchie und der Begriindung einer 6ffentlichen Kérperschaft liegt
darin, der Verwaltung der &ffentlichen K6rperschaft unabhéngig von der
Einflufnahme der Regierung auf taktische Einzelentscheidungen zu ge-
wihren; allerdings werden Unternehmensziele und die langfristige Unter-
nehmensstrategie des Unternehmens von den politisch Verantwortlichen
bestimmt 2,

SchlieBlich kénnen die Organe juristischer Personen des Privatrechts recht-
lich keinen Weisungen durch gesellschaftsfremde Krifte unterworfen wer-
den3°, Damit scheint es, daB die juristische Person des Privatrechts eine un-
geeignete Rechtsform ist, um dffentliche Aufsicht bei der Fiihrung des Un-
ternehmens durchzusetzen.

Indes 148t sich aus dem Gesellschaftsrecht eine Erfahrung ohne weiteres
auf die Rechtsformen der Staatsunternehmen iibertragen: durch Ausgestal-
tung der Satzung und durch Auswahl der Personen, die das Unternehmen
leiten oder beaufsichtigen, kann der gesetzestypische Gesellschaftszweck
unterlaufen werden. Wie es im Gesellschaftsrecht ,,personalistische Kapi-
talgesellschaften‘‘3! und ,,kapitalistische Personengesellschaften‘‘3? gibt,
so gibt es in staatlicher Hand gewinnorientierte Regiebetriebe und gemein-
wohlorientierte Kapitalgesellschaften.

Folglich kénnen aus der Rechtsform eines in staatlicher Hand befindlichen
Unternehmens keine Schliisse auf Vorhandensein oder Abwesenheit politi-
scher Aufsicht gezogen werden.

29 Rechtsvergleichend Mazzolini, Strategy Decisions in Government-controlled Enterprises:
Administration and Society 13 (1981) 7~ 31. Fur die Aufsicht iber die Wirtschaftlichkeit
sffentlicher Unternehmen wird h#ufig eine besondere Behorde eingerichtet. Vgl, Muzel-
lec, Le controle de la cour des comptes sur les entreprises publiques: A.J.D.A. 1976,
540 - 556,

30 Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der 8ffentlichen Unternehmen (1969) 198 - 211; Broseta
Pont, La sociedad anonima publica unipersonal como instrumento de la actividad econo-
mica del Estado: Rev Just Der Comp 196 (2) 493 — 506.

31 So die PublikumsKG. Dazu etwa Kibler, Gesellschaftsrecht (1981) § 20111,

32 Dazu Immenga, Die personalistische Kapitalgesellschaft ( 1970).
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II. Auslandsbezug

1. Geschdfte mit Personen im Ausland

Der wichtigste Fall des Auslandsbezugs von Handlungen eines Staatsunter-
nehmens besteht darin, dall es mit Personen aus dem Ausland in vertrag-
liche Bezichungen tritt, die eine Bewegung von Gitern, Dienstlcistungen
oder Geldern iiber die Grenze zum Gegenstand hat3, Hier handelt es sich
einerseits um Kaufvertriage, Transportgeschéfte, Dienstvertrige, aber auch
komplexe Engineering- und Werkvertrige. Ein Schwerpunkt dieser Art
von Austauschvertrigen ist die Lieferung schliisselfertiger Anlagen, wie sie
haufig von Entwicklungsgesellschaften in Entwicklungslédndern bei auslin-
dischen Konsortien bestellt werden34.

Eine Stufe weiter geht die Griindung von Gemeinschaftsunternehmen zwi-
schen einem Staatsunternehmen und Ausldndern zum Zweck der Griin-
dung eines Industriebetriebs im Lande des Staatsunternehmens 35,

Der Abschlufl von Konzessi‘gnsvertrégcn zwischen einem Staatsunterneh-
men, etwa einer staatlichen Olgesellschaft und einem auslidndischen Unter-
nehmen soll hier nicht naher behandelt werden?3.

2. Handlungen im Ausland

Als Beispiel fir Handlungen eines Staatsunternehmens im Ausland seien
Verkehrsunfille genannt, an denen ein staatliches Luftfahrts- oder Schiff-

—
33 Zur Definition der Internationalitit. Vgl. Fouchard, L’arbitrage commercial international

(1965) 201f.

34 Dazu etwa Costel, Les contrats de realisation d’ensembles industriels: Dr. prat. comm.
int. 1981, 559—588; Brabant, Le contrat international de construction (Briissel 1981)
128 — 130 (Vertrdge mit Staaten oder Staatsunternehmen); Enderlein, Internationale Ver-
triage auf dem Gebiet der industriellen Entwicklung: Recht im Auflenhandel 1980/35, 4 —;
Kirchgdsser, Die rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung des Anlagenvertrages: Zeit-
schrift fur betriebswirtschaftl. Forschung 33 (1981) 936 —; UN, Guide for Drawing Up
Contracts for Large Industrial Works (ECE/Trade/117) 1973. — Aus der Praxis: ICC-
Schiedsspruch 1434 von 1975 (berichtet von Derains, Clunet 1976, 978).

35 UNIDO, Guidelines for the Establishment of Industrial Joint Ventures in Developing
Countries (UNIDQO/IS. 361) 1982 s. 8f.

36 Dazu den Bericht von Fischer, oben Abschn. C, sowie Verhoeven, Droit international des
contrats et droit des gens: Revbelgedr.int. 1979, 209 —230. Vgl. auch P. Lalive, L’Etat en
tant que partie a des contrats de concession ou d’investissement conclus avec les societes
privees entrangeres, in; New Directions in international trade law (1977) I 317 - 371,
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fahrtsunternehmen beteiligt ist¥, aber auch Handlungen, dic sich auf den
Wettbewerb im Ausland auswirken 3.

3. Gesellschaftsgriindung im Ausland

Staatsunternehmen griinden haufig Tochtergesellschaften im Ausland in
der Rechtsform einer juristischen Person des Privatrechts. So gibt es im
Westen Banken und Versicherungsgesellschaften, die von Staatsunterneh-
men des Ostens oder aus Entwicklungslindern beaufsichtigt werden3; aber
auch bei Industrieunternehmen kdnnen auslindische Staatsunternehmen
beherrschenden Einflufl haben, so etwa mdoglicherweise das franzosische
Staatsunternehmen Thomson-Brandt auf Telefunken in Deutschland .

Die zu 2. und 3. skizzierten Auslandsbeziige kdnnen aber in den nachfol-
genden Erérterungen nicht im einzelnen beriicksichtigt werden.

II1. Rechtsprobleme

1. Wirtschaftstitigkeit und dffentlicher Zweck

Staatsunternehmen iiben wie Privatunternehmen wirtschaftliche Tatigkei-
ten aus; andererseits verfolgen sie 6ffentliche Interessen und unterliegen
deshalb auch &ffentlicher Aufsicht. Das Problem dieses doppelten Gesichts
besteht nun darin, zu entscheiden, ob Staatsunternehmen bei Sachverhal-
ten mit Auslandsbeziehungen wie Staaten behandelt werden sollen, oder
wie Privatunternehmen.

37 Friedmann, Ruggiero v. Companie Peruana de Vapores and Rex v. Cia. Peruana de Va-
pores: Jury Preclusion in Actions against foreign sovereignowned instrumentalities: Co-
lumbiaJ TransnL 20, (1981) 199; vgl. auch Petri, Sovereign Immunity: Jurisdiction over
Foreign States Committing Torts in the United States — Letelier v. Chile, 488 F. Supp.

665 (D.D.C. 1980): HarvIntLJ 21 (1980) 793.
38 Die Frage der Geltung auslindischen Wettbewerbsrechts fiir Staatsunternehmen ist bisher

wenig untersucht. Vgl. aber International Association of Machinists & Aerospace Wor- .

kers v. Organisation of Petroleum Exporting Countries. 649 F 2d 1354 (9th Cir. 7). Dazu
Reicin, Act of State Doctrine: Applicability of United States Antitrust Laws: Harv. Int.
L.J. 23 (1982) 117 - 123. — Vgl. auch Hilrni, Restrictions on International Competition
through Government Measures: Swiss Review of Int Antitrust Law 1983, 53 - 84, — Zur
Anwendbarkeit des EG-Kartellrechts auf Staatsunternehmen unten N. 46,

39 So sind etwa die Donaubank AG in Wien und die Schwarzmeer und Ostsee Versicherungs-
geselischaft (SOVAG) in Hamburg im Eigentum sowjetrussischer Staatsunternchmen.
Uber sowjetische Unternehmen in der DDR berichtet Drobnig, Soviet Corporations in Ea-
stern Germany: JofCentralEuropeanAffairs 17 (1957) 150 = 165.

40 Im November 1982 wurde eine Absichtserklirung zwischen Thomson-Brandt und der
Grundig-Stiftung zur Ubernahme einer 75%igen Beteiligung unterzeichnet (WuW 1983,
4). Das Bundeskartellamt genchmigte Mitte Mérz 1983 die Ubernahme (WuW 1983,

3491.).

42



2. Bedeutung

Die Frage, ob ein Staatsunternehmen wiec ein Staat oder ein Privatunter-
nehmen behandelt werden soll, hat praktische Bedeutung!:

a) Immunitdten

Staaten genieBen kraft Volkerrechts nach heute weithin akzeptierter An-
sicht verschiedene Immunitéten. Insbesondere weigern sich staatliche Ge-
richte in solchen Staaten, die diese Immunitédten respektieren, unter be-
stimmten Umstidnden, Streitigkeiten zwischen auslidndischen Staaten und
Privaten zu entscheiden. Werden nun Staatsunternehmen wie Staaten be-
handelt, so konnen sie nicht vor auslindischen Gerichten belangt werden,
selbst fiir Handlungen, die sie im Gerichtsstaat begangen haben.

b) Zurechnung von Handlungen des Staates an Staatsunternehmen

Wenn ein Privatunternehmen einen internationalen Vertrag schlieft, so ist
es von einer Haftung frei, falls die Regierung seines Staates durch nach-
tragliche Exportverbote die Durchfithrung des Vertrages verhindert. Der-
artige Staatseingriffe in Vertragsbeziehungen werden als ,,force majeure
betrachtet, welche eine Partei — wie tatsichliche Unméglichkeit — von ih-
rer Leistungsverpflichtung befreit??. Soweit ein Staatsunternehmen durch
Intervention der Regierung von der Erfiillung einer vertraglichen Ver-
pflichtung abgehalten wird, stellt sich die Frage, ob die Ausgestaltung der
rechtlichen Beziehung (Weisungsabhéngigkeit) zwischen dem Staat und sei-
nem Unternehmen geniigt, um das Staatsunternehmen von der Berufung
auf ,,force majeure* auszuschlieen.

c) Zurechnung von Handlungen des Staatsunternehmens an den Staat

Im Gesellschaftsrecht ist der Topos der ,,Einheit von Herrschaft und Haf-
tung‘‘* bekannt. Dieser Topos will besagen, dafl derjenige, welcher die
Handlungen eines Unternehmens wirklich beherrscht, auch mit seinem
Vermogen fiir dessen Handlungen haftet. Hat also die Muttergesellschaft
veranlaBt, daB die Tochter in gewisser Weise handelt, so haftet auch die
Mutter gegeniiber Dritten fiir das Verhalten der Tochter. Auch in einigen

—

41 Vgl. Riad 575—577; Seidl-Hohenveldern, Besitzen Staatsbetriebe und ihr Staat gleiche
oder verschiedene Rechtspersdnlichkeiten; ROW 1966, 1.

42 Allgemein zur force majeure van Ommeslaghe, Les clauses de force majeure et d'imprevi-
sion (hardship) dans les contrats internationaux: Rev. dr. int. dr. comp. 1980, 7 —59; Fon-
taine, Les clauses de ,,Force Majeure® dans lex contrats internationaux: Dr. prat. comm.
int. 1979, 469 — 508; ICC, Model Contract Clauses Relating to Force Majeure and Hard-
ship (Doc 460/233). Vgl. auch Bratous, Force majeure en tant que motif de degangement
de la responsabilite dans les contrats de commerce exterieur. Pratique de la Commission
d' Arbitrage pour le commerce exterieur de Moscou: Mel. Minoli (1974) 57— 67.

43 Dazu Wiedemann, Gesellschaftsrecht I (1980) 543 ff.
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Staatsunternehmen geht die Herrschaft des Staates itber das Unternchmen
soweit, da} die Akte des Unternehmens in Wirklichkeit nicht von dessen
Vorstand entschieden werden, sondern durch Regierungsbehdrden. In die-
sem Fall stellt sich die Frage, ob der Staat auch gegentiber Dritten fir die
Auswirkungen seiner Herrschaft haftet.

3. Losungsansdtze

Bevor es unternommen wird, jedes der oben (zu 2) genannten Einzelpro-
bleme zu behandeln, scheint es angemessen, einige Losungsansdtze vorzu-
stellen.

Die vorstehenden Erérterungen zur Frage der Rechtsform und der Aufsicht
{iber Staatsunternehmen sollen klargemacht haben, daB es nicht sachge-
recht ist, der Rechtsform, in welcher das Staatsunternehmen gegriindet
worden ist, ein entscheidendes Gewicht zu geben. Jede dieser Rechtsfor-
men ist erfahrungsgemaB breit genug, um in ihr faktisch unabhingige Han-
delsunternehmen oder Staatsbehtrden zu organisieren. So ist die Rechts-
form kein verniinftiger Priifstein dafiir, ob Staatsunternehmen als Teil der
Regierung oder als Privatperson zu behandeln sind.

a) Unterscheidung zwischen hoheitlicher und wirtschaftlicher Tétigkeit

Staatsunternehmen itben wirtschaftliche Titigkeit aus; sie unterliegen aber
rechtlich oder faktisch 6ffentlicher Aufsicht, um sicherzustellen, daf sie
die Ziele des Gemeinwohls verwirklichen. Die wirtschaftliche Betétigung
spricht fiir Gleichstellung des Staatsunternehmens mit Privaten, die 6ffent-
liche Zwecksetzung fiir Beibehaltung staatlicher Immunititen auch fiir
Staatsunternehmen. Fiir den Bereich der Jurisdiktionsimmunitit des Staa-
tes wurde — wie noch zu entwickeln sein wird* — bereits differenziert zwi-
schen Handlungen jure imperii, auf welche sich die Immunitat erstreckt
und Handlungen jure gestionis, fiir welche sie ausgeschlossen ist. Dort gilt
heute als herrschend der Satz, daB die Immunitit von der Natur der in
Frage stehenden Handlung abhéngt, nicht von dem Zweck, den der Staat
mit dieser Handlung verfolgt. Somit ist Immunitét fiir staatliche Handlun-
gen ausgeschlossen, die nach ihrer Natur Handelsgeschéfte sind, auch
wenn der Zweck des staatlichen Handelns éffentlichen Interessen diente.
Reperaturauftrige fiir das Botschaftsgebdude oder Einkauf von Stiefeln
fiir die Armee sind damit ungeachtet des hoheitlichen Zwecks von der Im-
munitit ausgeschlossene Handelstitigkeit. Dies spricht dafiir, Staatsunter-
nehmen, deren Geschéfte ihrer Natur nach Handelsgeschéfte sind, nicht als

Staaten zu behandeln, sondern wie Private.
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b) Gleichbehandlung von Staats- und Privatunternehmen

Eine volle Gleichstellung von Staatsunternchmen mit dem Staat konnte 1h-
nen einerseits einen ungehdrigen Vorzug geben (ndmlich in der Immuni-
tatsfrage) und sie andererseits einer ungehdrigen Diskriminierung ausset-
zen (ndmlich bei AusschluB einer Berufung auf force majeure). Schliefllich
konnte diese Gleichstellung zu ungehdriger Haftung fiithren, wenn der
Staat automatisch fiir alle Handlungen seiner Unternehmen verantwortlich
wire. Ich schlage deswegen das Prinzip der internationalprivatrechtlichen
Gleichbehandlung von Privatunternehmen und Staatsunternehmen vor 4,
Dies bedeutet, daB eine Diskriminierung jedes Unternehmenstyps gegen-
iiber dem anderen ausgeschlossen werden sollte. Dieses Prinzip kann sich
__ wie Friedmann entwickelt hat4 — auf Artikel 17 des Allgemeinen Zoll-
und Handelsabkommens GATT stiitzen?’. Nach jenem Artikel haben
Staatsunternehmen bei allen Import- oder Exportgeschiiften gemill dem
Prinzip der Nichtdiskriminierung zu handeln. Dem Sinn dieser Bestim-
mung entspricht es, dafl fiir Staats- und Privatunternehmen gleiche Wett-
bewerbsbedingungen bestehen sollen. Zu den gleichen Wettbewerbsbedin-
gungen von Staats- und Privatunternehmen gehort aber auch die rechtliche

Gleichstellung.

c) Grenzen des Kollisionsrechts

Im internationalen Privatrecht werden iiblicherweise die maBgeblichen
Rechtsnormen mittels der kollisionsrechtlichen Methode bestimmt: fiir je-
des Rechtsverhdltnis wird ein rdumlicher Schwerpunkt ermittelt, und das
an diesem Schwerpunkt geltende Recht beherrscht das Rechtsverhdltnis4s,
Ich gehe nun davon aus, ohne dies hier ndher belegen zu wollen, daf} als
Schwerpunkt eines Rechtsverhiltnisses, an dem auf der einen Seite ein
Staat beteiligt ist oder ein Staatsunternehmen, das Recht jenes Staates an-
gesehen wird®. DemgemiB ist der Staat in einer Doppelrolle, einerseits Ge-
setzgeber, andererseits von der Gesetzgebung Betroffeners°, Damit wird
fragwlfjrdig, ob das durch das Kollisionsrecht ermittelte staatliche Recht in
der Lage ist, den mittels der kollisionsrechtlichen Methode vorausgesetzten
7weck zu erfillen, namlich einen unparteiischen Interessenausgleich zwi-

I —
45 Friedmann, Changing Social Arrangements in State Trading States and Their Effect on

International Law: Law and Contemporary Problems 24 (1959) 350, 360.

46 Ahnlich Bdackstiegel, 47 ff., 57f. und ofter.

47 Aligemeines Zoll- und Handelsabkommen von Genf v. 30, 10. 1942, Deutsche Uberset-
sung BGBI 1951 11 Anlageband I; Deutsches Handels-Archiv 1949, 1. — Auch im EG-
Recht findet das Prinzip eine Stitze: nach Art. 90 I EWG-Vertrag ist das EG-Wettbe-
werbsrecht vpll auf Staatsunternehmen anzuwenden. Umfangreiche Nachweise dazu bei
Fikentscher, Wirtschaftsrecht 1 (1983) 5213 Fn. 122.

48 Vgl Neuhaus, Die Grundbegriffe des IPR 2. Aufl. (1976) 165 ff.

49 Vgl nur die Hinweise zum Vertragsstatut unter N. 104.

50 Ein besonders krasses Beispiel siche unten bei N. 94.
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schen zwei gleichwertigen Partnern zu treffen®!. In den neueren kollisions-
rechtlichen Erdrterungen dieser Probleme ist die Ansicht verbreitet, daf}
die Regelung der verschiedenen Zurechnungsprobleme durch das Recht des
betroffenen Staates einer Kontrolle durch den ordre public des Forums
bedarf32, Bekanntlich stellt die geh4ufte Berufung auf den ordre public ein
Indiz dafiir dar, daB die bestehende Kollisionsregel ungeeignet ist, ein be-
stimmtes Problem zu 16sen>?. Die Alternative dazu besteht nicht im Auf-
bau neuer Kollisionsregeln, sondern darin, sachrechtliche Erwigungen
nicht erst sekundidr im Rahmen der ordre-public-Kontrolle zur Anwendung
zu bringen, sondern bereits als primére Entscheidungsgrundlage. Derartige
Sachnormen sind nicht identisch mit dem internen Sachrecht des Forums;
sie sind vielmehr auf einer rechtsvergleichenden Grundlage zu erarbeitende
allgemeine Rechtsgrundsitze 4. Damit soll keiner vollstdndigen Losung der

len Recht das Wort geredet werden; vorgeschlagen wird vielmehr nur die
Ausgliederung derjenigen Gebiete, in denen die Unterstellung unter natio-
nales Recht wegen des inhdrenten Interessenkonflikts versagt.

Dieser Ansatz ist — soweit Wirtschaftstétigkeit des Staates in Rede steht —
keineswegs neuartig. Wenn die Immunité4t ausldndischer Staaten zu beur-
teilen ist, haben die Gerichte die Frage, ob der Staat hoheitlich oder privat-
rechtlich tétig sei, nicht nach den Sachnormen des Staates, der Immunitét
beansprucht, beurteilt; auch haben sie nicht die internrechtliche Unter-
scheidung zwischen Privatrecht und &ffentlichem Recht auf das Handeln
des ausldndischen Staates iibertragen. Vielmehr haben die Gerichte ver-
sucht, ohne Bindung an das auslidndische Recht, aber auch ohne starre An-
wendung des eigenen Rechts, auf rechtsvergleichender Grundlage zu ent-
scheiden . Dies erinnert schlieBlich an das, was Zweigert ganz allgemein

51 Uber Gerechtigkeit im IPR Neuhaus (oben N. 48) § 5.

52 So etwa Khadjavi-Gontard/Hausmann 1 540; dies. 11 7.

53 So die berithmt gewordene Sentenz von Franz Kahn, Abhandlungen zum IPR (1928) I
163, 251.

54 Uber die Rolle allgemeiner Rechtsgrundsiitze im internationalen Handelsverkehr besteht
einige Unklarheit. Teilweise werden sie — neben internationalen Handelsbrduchen — als
Bestandteil einer auBerstaatlichen lex mercatoria verstanden, die vor dem nationalen
Recht Vorrang beansprucht. So insbesondere Goldman, La lex mercatoria dans les con-
trats et I’arbitrage internationaux: Realités et perspectives: Clunet 1979, 475. Kritisch La-
garde, Approche critique de la lex mercatoria: FS Goldman (1982) 125150 und von
Hoffmann, Lex mercatoria vor internationalen Schiedsgerichten: IPRax 1984 — Hier
werden sie als Ersatzrecht angewendet, weil die Anwendung staatlichen Rechts nicht pafit.
Ahnlich Zweigert, Vertriige zwischen staatlichen und nichtstaatlichen Partnern: Ber Ges
VR 5 (1963) 194, 201 ff. Auch Lalive, Codification et arbitrage international: FS Goldman
(1982) 151, 161 scheint in Vertrigen mit staatlichen Partnern die Legitination der ,,lex
mercatoria®® zu sehen.

55 Zum Problem vgl. etwa Schaumann, Die Immunitit auslindischer Staaten nach Vilker-
recht: Ber Ges VR 8 (1968) 122 127. — Neuerdings wieder fir die lex causae-Betrach-

tungsweise Gramlich (oben N. 15) 586.
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fiir die Vertrige zwischen Staaten und ausldndischen Privaten feststellte6:
sie unterliegen den allgemeinen Rechtsgrundsétzen stets dann, wenn die
Struktur des Vertrages von solcher Art ist, dafl sich seine Ansiedlung in ei-
nem nationalen Rechtssystem nach den iibereinstimmenden Interessen bei-
der Vertragspartner verbietet.

B. Einzelfragen

I. Immunitit

1. Streitentscheidung vor ausliindischen Gerichten

a) Problem

Bis zum Beginn dieses Jahrhunderts war es anerkanntes Prinzip des Vol-
kerrechts, daf ausldndische Staaten nicht vor inldndischen Gerichten ver-
klagt werden konnten 57, Jenes Prinzip war zu einer Zeit entwickelt worden,
in der Wirtschaftstitigkeit nur von Privatpersonen oder privaten Gesell-
schaften ausgeiibt wurde, wahrend der Staat Freiheit und Eigentum der
Privaten zu garantieren hatte. Nachdem die Staaten selbst wirtschaftliche
Tatigkeiten iibernommen hatten wie Privatpersonen, wurde es offensicht-
lich, daB ihnen die Immunitét ein ungerechtfertigtes Privileg gegeniiber pri-
vaten Wettbewerbern gab. Schon frith in diesem Jahrhundert wurde gefor-
dert, die Immunitit von Staaten auf solche T4tigkeiten zu beschranken, die
eine Ausiibung von Hoheitsgehalt darstellten (acta jure imperii). Bei ge-
schaftlicher Tatgkeit (acta jure gestionis) sollte eine Immunitdt ausge-
schlossen sein. Freilich waren die Gerichte lange Zeit zuriickhaltend in der
Anerkennung einer nur beschrénkten Immunitdt auslindischer Staaten?s,

b) Ausschluff der Immunitdt fiir Unternehmen mit getrennter
Rechtspersiénlichkeit

Prith wurde anerkannt, daB Staatsunternehmen, die als getrennte Rechts-
personlichkeit auftraten, sei es in der Form einer privatrechtlichen Gesell-
schaft oder der einer &ffentlichen Anstalt, nicht in den Genufl der Staats-
immunitdt kamen. Diese Unterscheidung nach dem Kriterium der ge-

R —

56 Zweiger! (oben No. 54). 7

57 Uber die #ltere Gerichtspraxis vgl. Sinclair, The Law of Sovereign Immunity. Recent De-
velopments: Rec des Cours 167 (1980 11) 113, 121 —-134.

58 Musterbeispiel fur die Anwendung der absoluten Immunititstheorie RG 10. 12. 1921,
RGZ 103, 274 (Ice King).

59 So die in Deutschland bisher einhellige Ansicht. RG 10. 12. 1921 RGZ 103, 275; BGH 7. 6.
1955, BGHZ 18, 1, 9; OLG Saarbriicken 22. 10. 1957, IPRspr 1956/57 Nr. 42; LG Frank-
furt 2. 12. 1975, NJW 1976, 1044; vgl. auch Albert (unten N. 63) 57.
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trennten Rechtspersénlichkeit deckte sich grob mit der Forderung, Ge-
schiftstitigkeit des Staates von der Gewahrung dieser Immunitét auszu-
schlieBen. Freilich ergaben sich Schwierigkeiten in den Fillen, in denen
selbstidndige Rechtspersonen hoheitliche Aufgaben wahrnahmen. Indes ha-
ben Gerichtsentscheidungen, insbesondere in Grofibritannien, auch juristi-
schen Personen die Immunitit zuerkannt, soweit sie Hoheitsaufgaben
wahrnahmen®. Lord Denning hat in Mellemgers Case die Ansicht vertre-
ten, dal die New Brunswick Development Corporation die Funktion einer
Regierungsabteilung habe und sich deswegen auf Immunitdt berufen
kénne®!,

¢) Wirtschaftliche Tétigkeit von Staaten

Soeben wurde von einer Strémung berichtet, die als entscheidend filr die
Frage nach der Immunitit einer vom Staat getrennten juristischen Person
nicht ihre Rechtsform ansah, sondern ihre Funktion. Logische Konsequenz
war es, auch Regierungsstellen ohne getrennte Rechtspersonlichkeit die Im-
munitit zu verweigern, soweit sie wirtschaftliche Tatigkeit ausiibten.

In Westeuropa haben die Gerichte auch staatlichen Stellen bei geschéft-
licher Tatigkeit die Immunitit verweigert®2. Indes wurde die logisch not-
wendige Folge, Staatsunternehmen mit getrennter Rechtspersonlichkeit
dann Immunitit zu gewdhren, wenn sie Hoheitsaufgaben wahrnahmen,
nicht tiberall gezogen. So hat erstmals kiirzlich nach einer Reihe gegenteili-
ger Entscheidungen das Oberlandesgericht Frankfurt am 4. Mai 1982 er-
kldrt, daB auch auslindische Staatsunternehmen Immunitét beanspruchen
konnen, soweit sie jure imperii handeln53.

In jenem Fall ging es um die Beschlagnahmung von Konten der iranischen
National Oil Company bei Frankfurter Banken. Das Oberlandesgericht
war sich indes im Zweifel, ob die National Iranian Oil Company hoheit-
liche Titigkeit ausiibte oder Geschaftstatigkeit, insbesondere, ob das Ver-
mogen der National Iranian Oil Company unmittelbar Staatszwecken
diente und legte die Frage dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung
vor%. Das schweizerische Bundesgericht hatte urspriinglich allen Regie-

60 Krajina v. TASS Agency [1949] 2 All E. R. 274; Baccus SRL v. Servicio nacional del Trigo
(1957) 1 QB 438; Weddderburn, Sovereign Immunity of Foreign Public Corporations, Int.
Comp. L. Q. 1957, 290; Mellemger v. New Brunswick Development Corporation (1971 2
All E.R. 593,

61 (Vorige N.) S. 596.

62 Vgl. die Ubersicht bei Sinclair, The Law of Sovereign Immunity. Recent Developments:
RecdesCours 167 (1980 I1) 113, 126ff. — In der Bundesrepublik Deutschland grundlegend
BVerfG 30. 10. 1962, BVerfGE 15, 25; 30. 4. 1963, BVerfGE 16, 27.

63 OLG Frankfurt 4. 5. 1982, IPRax 1983, 68. Dazu Albert, Arrestverfahren gegen auslindi-
sche staatliche Unternehmen am Vermogensgerichtsstand: 1PRax 1983, 55~ 60.

64 Die Entscheidung ist wihrend der Drucklegung ergangen. BVerfG 12. 4. 1983, WM 1983,
722: Tm Ergebnis wurde die Pfindung nicht beanstandet.
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rungsstellen mit getrennier Rechtspersonlichkeit Immunitit verweigert®s;
nun 4Bt es ausdriicklich die Frage offen, ob auch Staatsunternchmen Im-
munitit gewdhrt werden konne®.

d) Neue Entwicklungen im Common Law®

Die Gerichte des anglo-amerikanischen Rechtskreises haben es, anders als
die des europdischen Kontinents, nie gewagt, die Immunitit auslindischer
Staaten dadurch einzuschrinken, daB sie eine Geschéftstétigkeit ausschlos-
sen. Erst kiirzlich, ndmlich spét in den siebziger Jahren wurde in Grofibri-
tannien eine Beschridnkung der Immunitat auslédndischer Staaten durch Ge-
setz eingefiihrt88. Vorlaufer der Gesetzgebung ist eine europaische Konven-
tion iber Staatenimmunitdt vom 16. 5, 1972, die im Rahmen des Europa-
rats ausgearbeitet wurde und 1976 nach der Ratifikation durch Osterreich,
Belgien und Zypern in Kraft trat. In den Vereinigten Staaten von Ame-
rika ist der Foreign Sovereign Immunities Act von 1976 im Januar 1977 in
Kraft getreten. Dem britischen State Immunity Act 1978 folgt der kana-
dische Sovereign Immunities Act 198271, der sich inhaltlich teils an die
amerikanische, teils an die britische Kodifikation anlehnt.

Beziiglich der Frage nach Einbezichung oder Ausschluf} von Staatsunter-
nehmen von der Immunitit folgen all diese neuen Kodifikationen dem glei-

I —

65 BG 6. 11. 1931 (Bulgarische Nationalbank v. Alkalay), berichtet in J. F. Lalive, Swiss Law
and Practice in relation to execution against the property of a foreign state: Neth. YbIntL
1979, 153, 156.

66 BG 15. 11. 1978, BGE 104 Ia 367, 373,

67 Strebel, Staatenimmunitit. Die Europaratskonvention und dic neuen Gesetze der Verei-
nigten Staaten und GroBbritannien: RabelsZ 44 (1980) 66—98. Insbesondere zur Voll-
streckungsimmunitit das Symposium des Asser-Instituts von 1979 in: Neth. Yb IntL 1979,
3292, Dazu Lewis, Sovereign Immunity and the Common law, Lloyd’s Maritime and
Commercial Law Quarterly, 1979, 460 — 461; Markesinis, A ,,Breeze* of Change in the
Law of Sovereign Immunity, 35 (1976) Cambridge L.J. 198 —203; Marston, State Im-
munity — Recent United Kingdom Developments: Journal of World Trade Law, 13
(1979) 349; Kindred, Foreign Governments before the Courts: RevBarreauCan 68 (1980)
602 — 629.

68 The State Immunity Act, 1978 = IntLegMat 1978, 1123. Dazu etwa Delaume, The State
Immunity Act of the United Kingdom: AmJIntL 73 (1979) 185; Lewis, The State Immun-
ity Act: Lloyd’s Mar CommLR 1980, 113,

69 Convention européenne sur I’immunité des Etats. In englischer und franzdsischer Fassung
sowie deutscher Ubersetzung abgedruckt in: Osterr. BGBI 1976, 1809. Dazu Vallee, A
propos de la Convention européenne sur I’immunité des Etats: Rev, trim. dr. europ. 9

1973) 24.

70 Sﬂme Foreign Sovereign Immunities Act of 1976, Pub. L. No. 94—-583 = AmlIntL 71
(1977) 505. Dazu R. von Mehren, The Foreign Sovereign Immunities Act of 1976: Co-
lumbJTransL 17 (1978) 33; Brower/Bistline/Loomis, The Foreign Sovereign Immunities
Act of 1976 in Practice: AmJIntL. 73 (1979) 200; Bistline/Stephenson, Development of the
US Foreign Sovereign Immunities Act: 1.F.L. Rev. August 1982, 20— 23; Dellapenna,
Suing Foreign Governments and Their Corporations: Sovereign Immunity: Commercia’l
Law J 85 (1980) 167, 228, 298, 364. ‘

71 Act to Provide for State Immunity in Canadian Courts: Int. Leg. Mat. 1982, 798. Dazu
Robinson/Rowcliffe, New State Immunity Act for Canada: IFLRev July 1982, 26f. o
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chen Grundsatz: sie geben entscheidendes Gewicht der T#tigkeit und nicht
der Rechtsform der Person, welche die Titigkeit ausiibt. Gleichwohl gibt es
in der Durchfiihrung dieses Grundsatzes nicht unerhebliche Unterschiede.
Das amerikanische Gesetz stellt den Grundsatz auf, daB ,,state agencies
and instrumentalities** der Immunitit unterliegen’2. Dem folgt das kanadi-
sche Gesetz”3. Die europiische Konvention” und das britische Gesetz"?
hingegen stellen grundsitzlich selbst4ndige Rechtspersonen nicht mit dem
Staat gleich, sondern sie gew#hren ihnen nur dann ausnahmsweise Immu-
nitdt, wenn sie Hoheitsaufgaben erfiillen (acta jure imperii).

e) Zur Vollstreckungsimmunitit

Die Immunitit auslindischer Staatsunternehmen geht nach dem amerika-
nischen Gesetz weiter als sonst iiblich. Sie erstreckt sich auch auf nichtho-
heitliche Titigkeit derartiger Unternehmen, soweit keine ,,direct connec-
tion with the United States‘* besteht 6. Die praktische Bedeutung dieser er-
weiterten Immunitit diirfte vorwiegend in der Vollstreckungsimmunitat
liegen und den Zweck haben, amerikanische Banken vor dem Voll-
streckungszugriff in Konten auslidndischer Staatsunternehmen (etwa: Olge-
sellschaften) durch Auslidnder zu schiitzen?’.

So kann ein amerikanischer Gliubiger eines iranischen Staatsunterneh-
mens Zugriff auf das Konto jenes Unternehmens bei einer Bank in
Deutschland, GroBbritannien oder Kanada nehmen, wihrend ein deut-
scher, englischer oder kanadischer Gldubiger jenes iranischen Staatsunter-
nehmens die Konten dieses Unternehmens in den Vereinigten Staaten nicht
wird beschlagnahmen kénnen, weil die Immunitét des Staatsunternehmens
auch bei nicht hoheitlicher Tatigkeit wegen fehlenden Inlandsbezuges gesi-

chert ist.

Es scheint, dal das schweizerische Bundesgericht aus &hnlichen Riicksich-
ten Erwagungen, wie sie der amerikanischen Regelung zugrundeliegen,
folgt. So hat es in einem BeschluB vom 19. 6. 19807 die Beschlagnahme des

72 S. 1603 (a) (b) — Vgl. Redwine, VaderbiltJTransnL 13 (1980) 219.

73 S.s. 3 (1)/2.
74 Art. 2712.
75 S. 14 (1) (2).

76 S. 1603 (e).
77 So ausdriicklich Eskridge, The Iranian Nationalisation Cases: Towards A General Theory

of a Jurisdiction over Foreign States: Harvard International Law Journal 22 (1981) 525,
578: ,,failure of United States courts to recognize the separate juridical identities of fo-
reign state instrumentalities, particularly banks, might encourage foreign courts to retalia-
te by disregarding the juridical distinctions among United States firms, and might discou-
rage foreign financial transactions in the United States.** Dort auch Hinweise auf die Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift.

78 BGE 106 I1a 144 = IPRax 1982, 155, Dazu E. Bucher, Vollstreckbarkeit schweizerischer
Schiedsspriiche und Staatenimmunitdt im Vollstreckungsverfahren: 1PRax 1982,

161 — 164.
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schweizerischen Bankkontos cines libyschen Staatsunternehmens zugun-
sten eines auslindischen (hier: amerikanischen) Gldubigers verneint. Das
schweizerische Bundesgericht sah sich nicht aus Immunititsgriinden geng-
tigt, eine Beschlagnahme des Kontos eines ausldndischen Staatsunterneh-
mens zu verweigern; vielmehr hielt es einen geniigenden Binnenbezug fiir
das Tatigwerden inldndischer Gerichte fiir nicht gegeben. Bisher haben we-
der deutsche noch englische Gerichte die Bankkonten ausldandischer Staats-
unternehmen gegen auslindische Gldubiger so evident geschiitzt. Aller-
dings deutet der Vorlagebeschlu des OLG Frankfurt vom 4. 5. 1982 an,
daB sich die Gerichte am Bankenplatz Frankfurt nicht mehr in der Lage se-
hen, unbegrenzt den Vollstreckungszugriff ausldndischer Gldubiger zu

sanktionieren .

Grundsitzlich ist der amerikanische Ansatz, der in der Schweiz Gefolg-
schaft gefunden hat und moglicherweise in anderen Bankzentren der Welt
Nachahmung finden wird, nicht billigenswert. Es entspriache dem Ideal in-
ternationaler Zustindigkeits- und Entscheidungsharmonie, auslandischen
Glaubigern den gleichen Zugang zu inlédndischen Gerichten und gleiche
Vollstreckungsméglichkeit in Inlandsvermégen des Schuldners zu geben,
wie inlandischen Gliubigern. Allerdings sind die Auswirkungen einer der-
artigen Liberalitét auf die internationale Konkurrenzfihigkeit inléndischer
Banken sicherlich erheblich. So entsteht die Frage, ob eine derartig welt-
offene Haltung aufrecht erhalten werden kann, wenn andere fiithrende
Wettbewerber auf dem internationalen Anlagemarkt zugunsten auslindi-
scher Staatsunternehmen Einschrédnkungen vorsehen.

f) Zusammenfassung

Der neue Ansatz in der Frage der Gewéhrung von Immunitit fiir Staatsun-
ternehmen besteht darin, daB nicht auf die Person gesehen wird, welche
Immunitdt beansprucht, sondern auf ihre Funktion. Dieser Ansatz ent-
spricht der oben getroffenen allgemeinen Feststellung, dal die Rechtsfor-
men von Staatsunternehmen beliebig austauschbar sind. Die amerikanische
Kodifikation ist hierbei insoweit am folgerichtigsten, als sie zwischen Staa-
ten und Staatsunternehmen in der Immunitétsfrage iiberhaupt keine Unter-
scheidung mehr trifft, wahrend die européischen Kodifikationen noch eine
Vermutung gegen Immunitét von Staatsunternchmen kennen.

——

79 Vgl. oben N. 63. Zur Vollstreckungsimmunitit des Vermdgens von Zentralbanken Gram-
lich, Staatliche Immunit4t filr Zentralbanken?: RabelsZ 45 (1981) 545 - 591 f.; Nwogugu,
[mmunity of State Property — The Cemral Bank of Nigeria in Foreign Courts: Ned Yb
Int L 1979, 179—-196. — Der amerikanische s. 1611 (b) und englische Act (s. 14/4/) haben
auslandischen Zentralbanken eine Sonderstellung eingerdumt,
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2. Internationale Handelsschiedsgerichisbarkeit

a) Bedeutung

Vertrige zwischen Staatsunternehmen und auslindischen Unternchmen se-
hen sehr hiufig Streitentscheidung durch internationale Handelsschiedsge-
richte vor. Sehr oft sehen diese Klauseln die Schiedsgerichtsbarkeit gemaf
den Regeln der Internationalen Handelskammer in Paris 8 vor. Diese Ver-
trage betreffen iiberwiegend 6ffentliche Bauvorhaben, wie Flughéfen,
StraBen und Hafen, aber auch die schltisselfertige Lieferung von Fabriken
in Entwicklungsldnder. Bdckstiegel hat kiirzlich eine Statistik tiber Schieds-
spriiche der Internationalen Handelskammer bekanntgegeben®!. Im Zeit-
raum von Januar 1979 bis Juni 1980 sind dort insgesamt 380 Schiedssprii-
che erlassen worden. 113 dieser Schiedsspriiche (29,7%) betrafen Staaten

oder Staatsunternehmen.

b) Internrechtliche Zugangsschranken

Eine Reihe von Staaten zeigen herkémmlich Zuriickhaltung, Streitigkeiten
mit Privaten der Schiedsgerichsbarkeit zu unterwerfen. So hat insbeson-
dere Art. 1004 des napoleonischen Code de Procedure Civile Staats- und
Provinzbehorden, sowie offentlichen Korperschaften verboten, sich der
Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen®, Diesem franzdsischen Beispiel ist
cine Reihe von Landern des romanischen Rechtskreises gefolgt, insbeson-
dere Belgien und Luxemburg, aber auch ehemalige Kolonialgebiete, wie
Tunesien und Staaten des frankophonen schwarzen Afrika®,

Nun stellt sich die Frage, ob eine Schiedsvereinbarung wirksam ist, die zwi-
schen einem Staatsunternehmen eines derartigen Landes und einem ausldn-
dischen Unternehmen getroffen wurde. In den Sechziger Jahren haben
franzosische Gerichte eine gleichermaBen dogmatisch wie praktisch revolu-
tionire Losung gefunden. Sie haben entschieden, daf das Verbot des fran-
zsischen Code de Procedure Civile nur anwendbar ist auf Vertrage mit in-
lindischen Unternehmen, aber nicht auf Vertrége, die den internationalen

Handel betreffen®.

80 Rules for the ICC Court of Arbitration. In force as from 1st June 1975 (ICC Doc 291).
Deutsche Ubersetzung bei Schwab, Schiedsgerichtsbarkeit. 3. Aufl. (1979) S. 477 ff.

81 Bdckstiegel, General Report. Statistical Data 11 (photomechanisch vervielfaltigtes Manus-
kript).

82 Heute findet sich eine entsprechende Bestimmung in Art. 2060 Cc. Dazu J. Robert, 1.'ar-
bitrage. Droit interne et droit international prive. 5. Aufl. (1983) 27ff.

83 Vgl. die rechtsvergleichende Ubersicht bei: Huys/Keutgen, L’arbitrage en droit belge et
international (1981) 480f.

84 Grundlegend: Cass. civ. 2. 5. 1966 (Galakis) Clunet 1966, 618 (Level) = Rev. crit. 1966,
563 (B. G.) = D 1966, 575 (J. Robert). Ahnlich bereits 14. 4. 1964 (San Carlo) Clunct
1965, 646 (Goldman) = Rev. crit. 1966, 68 (Batiffol).
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Diese franzosischen Entscheidungen waren allerdings nicht ganz so revolu-
tiondr wie sie schienen. Sie antizipierten nur die Anwendung eines von
Frankreich bereits ratifizierten, aber noch nicht in Kraft getretenen Ab-
kommens, ndmlich des européischen Ubereinkommens iiber die internatio-
nale Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 24. April 1961%. Artikel 2 1 jenes
Abkommens stellt ausdriicklich fest, daf} juristische Personen des offent-
lichen Rechts das Recht des Zugangs zur Schiedsgerichtsbarkeit haben: . ..
haben die juristischen Personen, die nach dem fiir sie mafigebenden Recht
,,juristische Personen des Offentlichen Rechts‘‘ sind, die Fahigkeit, wirk-
sam Schiedsvereinbarungen zu schliefen, — Absatz 2 sieht allerdings eine
Vorbehaltsmoglichkeit vor. — Bemerkenswert ist, daf} ein tunesisches Ge-
richt das dem franzosischen Recht entsprechende Verbot fiir tunesische
Staatsunternehmen, sich der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen, gemaf
dem Vorbild der franzésischen Rechtsprechung nicht auf Streitigkeiten des
internationalen Handelsverkehrs fiir anwendbar hielt86. Auch ist auf die
Praxis in mehreren Entwicklungslindern hinzuweisen. Diese sehen bei
,,0ffentlich-rechtlich gepragten Staatsauftrigen‘‘, soweit inlindische Part-
ner betroffen sind, nur Streitentscheidung durch staatliche Gerichte vor;
soweit auslindische Partner beteiligt sind, ist der Zugang zu den internatio-
nalen Schiedsgerichten iiblich®.

c) Schiedsfihigkeit von Staatsunternehmen —
Bestandlteil des ordre public international?

Auf der Grundlage der aufgezeigten Tendenz sind einige Schiedsspriiche
nach der Verfahrensordnung der Internationalen Handelskammer ergan-
gen, die entschieden haben, da3 Schiedsvereinbarungen von Staatsunter-
nehmen mit ausldndischen Partnern auch dann wirksam sind, wenn nach
dem Recht des Staates, dem das Staatsunternchmen angehort, der Gang
vor Schiedsgerichte ausgeschlossen war 88,

Diese Ansicht wird damit begriindet, die Schiedsfahigkeit von Staatsunter-
nehmen in internationalen Sachverhalten sei Bestandteil eines internationa-
len ordre public, der die Anwendung entgegenstehenden nationalen Rechts
ausschalte®. Diese Annahme ist hochst zweifelhaft. Allenfalls kann inso-
weit von einem regionalen, ndmlich europiischen ordre public gesprochen

I

g5 BGBI 1964 I1425. Fiir die Bundesrepublik Deutschland ist das Ubereinkommen am 25. 1.
1965 (BGBI 1965 11 107) in Kraft getreten, fitr Frankreich am 16. 3. 1967 (BGBI 1967 II
1194).

86 Trib. prem. inst. Tunis 22. 3. 1976 Soc. Tunisienne d’Electricite et de Gaz/Soc. Entrpose,
Rev. arb. 1976, 268 (Mechri).

87 Vgl. nur Issad, Algeria, ICCA Yearbook Commercial Arbitration 1V (1979) 3, 6; Buzg-
haia, Libya, ebda 148, 149.

88 Zwischenschiedsspruch im Fall Nr. 2521 von 1975, Clunet 1976, 997; vgl. auch Schieds-
spruch im Fall Nr. 1526 (1968) Clunet 1974, 915, jeweils mit Anmerkung von Y. Derains.

89 P. Lalive (oben N. 36) 351,
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werden. — Das weltweit geltende Abkommen von New York tiber die Voll-
streckung ausldndischer Schiedsspriiche von 1958 sicht in Artikel V 1a
ausdriicklich vor, daB die Anerkennung und Vollstreckung eines Schieds-
spruchs verweigert werden kann, wenn die Parteien des Schiedsvertrags
nach dem fur sie geltenden Personalstatut nicht fihig waren, den Schieds-
vertrag abzuschliefen. So kennt das New Yorker Abkommen keinen inter-
nationalen Standard fiir die Fihigkeit einer Partei, Schiedsvertrige abzu-
schlieBen, sondern unterwirft diese Frage staatlichem Recht. Auch das ge-
genwirtig im Entwurf vorliegende Modellgesetz fiir Schiedsverfahren, wel-
ches von der UN-Kommission fitr Internationales Handelsrecht (UNCI-
TRAL) ausgearbeitet wird, hat zwar die Frage gepriift, ob eine Empfeh-
lung ausgesprochen werden solle, Staatsunternehmen generell den Zugang
zu internationalen Schiedsgerichten zu gestatten, hat aber von einer derar-
tigen Regelung Abstand genommen. So hat es bei der Regel zu bleiben, daf3
grundsitzlich die Frage der Schiedsfihigkeit eines Staatsunternehmens
nach seinem Personalstatut zu beurteilen ist®!.

d) Eingriff in bestehende Schiedsvertrige

Im Jahre 1965 schlossen die East Pakistan Industrial Development Corpo-
ration, die voll im Eigentum der Regierung von Pakistan stand, und ein
franzosisches Unternehmen einen Vertrag fiir die Errichtung einer Gaspi-
peline in Ostpakistan. Dieser Staat wurde 1971 als Volksrepublik Bangla-
desh unabhingig. Der Vertrag hatte Schiedsgerichtsbarkeit in Genf nach
den Regeln der Internationalen Handelskammer vorgesehen. Im Jahre
1969 erhob das franzésische Unternehmen Schiedsklage auf Zahlung vor
dem Schiedsgerichshof der Internationalen Handelskammer. Die ,,terms
of reference** in diesem Fall wurden einverstindlich zwischen Parteien und
Schiedsgericht am 7. Mai 1972 festgelegt. Zwei Tage nach dieser Vereinba-
rung hat der Prisident von Bangladesh ein Dekret erlassen, welches mit
Riickwirkung auf den 26. Mérz 1971 die Bangladesh Industrial Develop-
ment Corporation als Rechtsnachfolger der Eastern Pakistan Industrial
Development Corporation griindete. Spéter hat der Président von Bangla-
desh einen ErlaB herausgegeben, daB jede Verpflichtung, die von der Paki-
stan Development Corporation begriindet wurde, von der Bangladesh Cor-
poration nicht iibernommen werde, falls diese ,,is or was a subject matter
of any dispute‘‘. Das Schiedsgericht erlief§ gleichwohl einen Schiedsspruch
und verurteilte die Bangladesh Development Corporation und die Regie-
rung von Bangladesh zur Zahlung gemafl dem Antrag der franzdsischen

Gesellschaft.

90 BGBI léﬁl II 121. Dazu van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958

(Deventer 1981) 277 - 280. 7 .
91 So auch Schlosser, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit (1975) 1

Rz 369.
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Auf das Begehren von Bangladesh entschied das schweizerische Bundesge-
richt, daB die Schiedsvercinbarung nicht fur die Bangladesh Devolopment
Corporation und die Regierung von Bangladesh bindend geworden sei und
hob deswegen den Schiedsspruch auf®2. So erlaubte das schweizerische
Bundesgericht einen Riickzug eines Staatsunternehmens von einer Schieds-
vereinbarung wegen nachtréglicher Akte des Staates, dem dieses Unterneh-
men angehorte. — Das Schweizerische Bundesgericht hat es hierbei ver-
siumt zu prisfen, ob ein entschédigungsloser Entzug einer prozessualen Po-
sition — wie eine entschidigungslose Enteignung — einen Verstof3 gegen
den ordre public darstellt und deswegen unberiicksichtigt bleiben muf®.

Der Sachverhalt ist im iibrigen ein Musterbeispiel fiir das Versagen der kol-
lisionsrechtlichen Methode bei Beteiligung von Staatsunternehmen: der
Staat 1aft gegeniiber seinen Unternehmen die Neutralitdt vermissen, welche
das Kollisionsrecht voraussetzt®,

d) Immunitdisverzicht

Soweit ein Staatsunternehmen nicht hoheitlich tétig ist, kommt ihm keine
Immunitit zu. Dies gilt nicht nur gegentiber ausldndischen Staatsgerichten,
sondern auch gegeniiber internationalen Schiedsgerichten. Wird aber ein
Staatsunternehmen im staatlichen Hoheitsbereich tétig und hat es schieds-
gerichtliche Streitentscheidung vereinbart, so stellt sich die Frage, welchen
Einfluf die Immunitit auf die Befugnis des Schiedsgerichts zur Streitent-

scheidung hat.

7unéchst ist anerkannt, daf eine Schiedsvereinbarung zugleich einen kon-
Kkludenten Immunitétsverzicht bedeutet*. Das Staatsunternehmen kann al-
so dem Schiedsgericht nicht entgegenhalten, seine Zustidndigkeit sei wegen
der Immunitéit ausgeschlossen. Freilich bleibt die Frage offen, ob dieser
[mmunitatsverzicht nur die schiedsgerichtliche Erkenntnistétigkeit betrifft
oder auch die Tétigkeit staatlicher Gerichte im Erkenntnisverfahren (etwa
beziiglich der Uberwachung eines Schiedsspruchs) ¥. Erst recht ist es frag-
lich, ob eine Schiedsvereinbarung in hoheitlichen Streitigkeiten einen Ver-
zicht auf Vollstreckungsimmunitit bedeutet®’.

e ———

92 Societe des Grands Travaux de Marseille v. Republic Populaire de Bangladesh, BG 5. 5.
1976, BGE 102 (1a) 574. Dazu Lalive, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Internationales
Recht 34 (1978) 397; vgl. Delaume, State Contracts an Transnational Arbitration: Ameri-
can Journal of International Law 75 (1981) 784, 789f.; ,,in fact it is truly a horror-case**,

93 Ahnlich kritisch Lalive (oben N. 92). 7

94 Vgl. oben Text bei N. 50.

95 Allgemein zum Innumitétsverzicht Melander, Waiver of Immunity: NordTIR 1976
20 — 40, Wall, The waiver of sovereign immunity in US law: IFLRev Nov, 1982, 28 —32,

97 Vgl. Art. 55 des Weltbankiibereinkommens, das vorsieht, dal} die Vollstreckung eines iI;
seinem Rahmen ergangenen Schiedsspruchs aus Immunitdtsgriinden verweigert werden
konne. Vgl. Delaume (oben No. 92), 815, der allerdings auch Gerichtsentscheidungen an-
fuhrt, welche eine Schiedsklausel als stillschweigenden Verzicht auf die Exekutionsimmu-
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Praktische Bedeutung hat die Frage des Immunitiitsverzichts gegenwirtig
insbesondere in Streitigkeiten aus Zahlungen bei internationalen Anleihen,
die von Staatsunternehmen aufgenommen worden sind 8, Bejaht man, dal}
es dffentliche Anleihen gibt, die zum jus imperii des Staates gehoren, der
die Anleihe aufnimmt®, so diirfte die Vereinbarung eines auslidndischen
Gerichtsstandes allein noch nicht einen AusschluBl der Vollstreckungsim-

munitit bedeuten 199,
3. Anwendbares Sachrecht

Die folgende Darstellung beschrinkt sich auf die Bestimmung des anwend-
baren Rechts bei privatrechtlichen Vertrigen, an denen ein Staatsunterneh-
men beteiligt ist.

Im folgenden wird also nicht die Frage behandelt, wie das anwendbare
Recht in Streitigkeiten iiber solche Angelegenheiten zu bestimmen ist, die
als hoheitliche Angelegenheiten zu qualifizieren sind, also etwa bei vorzeiti-
ger Kiindigung von Konzessionsvertrigen durch ein Staatsunternehmen ',
oder bei Verzug von Staatsunternehmen mit der Tilgung 6ffentlicher Anlei-

hen 102,

nitt verstehen (915 N. 130). In den USA setzt eine Vollstreckung voraus, dafl der aus-
landische Staat ,,explicitly waived its immunity from attachment prior to judgment’
(s. 1610 (d) (1)). Fiir strenge Anforderungen an die Ausdriicklichkeit New England Mer-
chants National Bank v. Iran Power Generation Transmission Co.: 502 F. Supp. 120,
127 (S.D.N. Y. 1980). Zur Einbeziechung des Arrests in allgemeine Verzichtsklauseln Li-
bra Bank Ltd. v. Banco Naciona)] de Costa Rica, 676 F2d47 (1982). — In Maritime In-
ternational Nominees Establishment v. Guinea; 505 F. Supp. 141 (D.C. 1981) = Int.
Leg. Mat. 1981, 669 wurde aus der Vereinbarung der Weltbank-Schiedsgerichtsbarkeit
ein Verzicht auf die Jurisdiktionsimmunitit in den USA gefolgert. Vgl. auch Ohnstrup v.
Firearms Center Inc. v. Makina ..., SI6F. Supp. 1281 (E.D.Pa. 1981) (1CC-
Schiedsklausel bei Waffenverkauf durch tiirkisches Staatsunternechmen bedeutet keinen
Verzicht auf Jurisdiktionsimmunitét).
Die Cour de Paris hat in zwei Entscheidungen abgelehnt, in Schiedsklauseln einen Ver-
zicht auf Vollstreckungsimmunitédt zu sehen. 26. 6. 1981 — Benvenutti et Bonfant
c/Gouvernement de la République du Congo; 21. 4. 1982 — République islamique
d’Iran c/Burodif u.a., Rev. arb. 1982, 204, Dazu Bourel, Arbitrage international et im-
munités des Etats étrangers: Rev. arb. 1982, 119 — 146.

98 Dazu etwa Wickersham, Rescheduling of sovereign bank debts: IFLRev Sept. 1982,

8 — 11; Clark/Taylor, Events of default in Eurocurrency loan agreements: ebda 12-15;

Wood, Debt priorities in sovereign insolvency: IFLRev Nov, 1982, 4—11.

Dazu vgl. etwa Robinson/Rowcliffe (oben N, 71) 27 sowie van Hecke, Problemes juridi-

ques des emprunts internationaux. 2. Aufl. (1964) 287 ff.

100 Neuere Rechtsprechung liegt anscheinend nicht vor. — Schiedsvereinbarungen sind bei
internationalen Anleihen nicht iiblich. Vgl. Horn, Das Recht der internationalen Anlei-

hen (1972) 451.

101 Vgl. oben N. 36. N
102 Es ist ungeklart, ob die Aufnahme von Anleihen zur Deckung von Haushaltsdefiziten

dem ius imperii angehtrt. Vgl. Robinson/Rowcliffe (oben N.71) 27. — Abgelchnt
wurde die vélkerrechtliche Natur eines Vertrags zwischen einem afrikanischen Staat und
einem franzésischen Unternehmen in dem ICC-Schiedsspruch 3327 von 1981 (berichtet
von Derains, Clunet 1982, 971).
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a) Parteiautonomie

Allgemein gelten bei Streitigkeiten, an denen ein Staatsunternehmen betei-
ligt ist, die gleichen Kollisionsnormen wie zwischen Privatpersonen. Bei
Vertragen zwischen Staatsunternchmen und ausldndischen Privatpersonen
ist deshalb das Prinzip der Parteiautonomie voll anwendbar. So ist insbe-
sondere die Vereinbarung eines neutralen Rechts zuldssig. Eine derartige
Wahl neutralen Rechts kommt in der Praxis durchaus vor und wird von in-
ternationalen Schiedsgerichten auch anerkannt!®. Sind beide Parteien
Staatsunternehmen, gilt die Parteiautonomie ebenfalls mit der Moglichkeit
der Unterwerfung unter ein neutrales Recht.

Bei nicht-hoheitlicher T4tigkeit von Staatsunternehmen bestehen keine Be-
denken, diese ausldndischem Recht zu unterstellen. Damit ist die Gefahr
ausgeschaltet, da der staatliche Gesetzgeber zugunsten seines Unterneh-
mens nachtriglich Partei ergreifen kann.

b) Anwendbares Recht bei fehlender Rechtswah!

In der Vergangenheit wurde hiufig von der Rechtsprechung entschieden,
(unter Billigung der Lehre) bei Schuldvertrigen der &ffentlichen Hand
(nicht nur mit dem Staat selbst, sondern auch mit rechtlich selbstdndigen
Staatsunternehmen) %4 gelte im Zweifel das Recht des betreffenden Staates.
Diese Auffassung steht im Widerspruch zum Prinzip der Gleichbehandlung
von Staatsunternehmen und Privatunternehmen: ein Staatsunternchmen
wiirde dadurch bevorzugt, daf es sicher sein konnte, stets das eigene Recht
angewendet zu bekommen, wihrend ein Privatunternehmen eine Rechts-
wahlvereinbarung durchsetzen miifite, um einen entsprechenden Vorteil zu
erhalten. Richtig ist vielmehr, auch bei Vertrdgen, an denen Staatsunter-
nehmen beteiligt sind, die allgemeinen Ankniipfungsregeln zur Anwendung
ou bringen; insbesondere die Regel von der vertragstypischen Leistung 105,
Ist also ein Staatsunternchmen Kéufer von Weizen, so kommt das Verkau-

—
103 So ist etwa ktirzlich ein Bauvertrag zwischen einem westeuropiischen Bauunternehmen

und einem asiatischen Staatsunternehmen bekannt geworden, in dem als Sitz des

Schiedsgerichts Genf bestimmt und in der Hauptsache schweizerisches Recht vereinbart

wurde. — Zur Bindung des Schiedsgerichts an die Rechtswahl der Parteien vgl. 1CC-

Schiedsspruch Nr. 1581 von 1971 (berichtet von Derains, Clunet 1974, 887).

So RG 14. 4. 1929 RGZ 126, 196 (Amnleihe der Stadt Wien); OLG Koblenz 10. 10. 1972,

IPRspr. 1974 Nr. 1a Waffenkauf des portugiesischen Staates); OLG Frankfurt 18. 1.

1979, IPRspr. 1979 Nr. 10b S. 49 (Patronatserkldrung der Hessischen Landesbank fiir

Luxemburger Tochter). Zustimmend Kegel, IPR* (1977) 293 Palandt-(Heldrich) 42.

Aufl. 1983. Vor Art. 12 EG Anm. 2a, cc. Vorsichtig zustimmend MiinchKomm-Martiny

(1983) Vor Art. 12 Rz 62 und Bdckstiegel 106 - 110.

105 Ebenso Zweigert (oben Nr. 54) 202; Riad 639f. — Aus der Praxis: ICC-Schiedsspruch
1434 v. 1975 (berichtet von Derains in Clunet 1976, 978): Anlagenvertrag zwischen muﬁi-
nationalem Konsortium und Staatsunternehmen in frankophonem Afrika. Anwendung
des Rechts des Staatsunternchmens abgelehnt. ,,Stillschweigend** Wahl franzésischen
Rechts angenommen,
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ferrecht als das Recht der vertragstypischen Leistung zur Anwendung; bei
Vertridgen zwischen einer staatlichen Bank und auslindischen Kunden
kommt das Recht des Banksitzes zur Anwendung, weil die Bank die typi-
sche Leistung erbringt.

¢) Verwaltungsrechtliche Vertrdge'%

Oben wurde bereits erwzhnt, daB sich die Qualifikation einer Handlung ei-
nes Staatsunternehmens als hoheitlich oder privatrechtlich nicht nach dem
Recht des betroffenen Staates richtet, sondern nach rechtsvergleichend er-
mittelten allgemeinen Rechtsgrundsitzen 97, Gleichwohl kann es gelegent-
lich nicht unerheblich sein, daf ein Vertrag, der nach allgemeinen Rechts-
grundsitzen als privatrechtlich zu qualifizieren ist, dennoch von dem Recht
des beteiligten Staatsunternehmens als ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag
behandelt wird.

Hierfiir ein Beispiel: auszugehen ist davon, daf ein Vertrag zwischen einer
staatlichen Hafenbaugesellschaft und einem auslédndischen Baukonsortium
nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen ein privatrechtlicher Vertrag ist.
Gleichwohl werden derartige Vertrige in einer Reihe von Staaten, insbe-
sondere in Frankreich, nicht als privatrechtlich qualifiziert, sondern als
,,contrat administratif*‘ 1%, Derartige Vertrdge haben materiell-rechtlich
einige Abweichungen von biirgerlich-rechtlichen Vertrégen und unterste-
hen der Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte. Die bedeutendste mate-
riellrechtliche Abweichung von privatrechtlichen Vertrigen besteht darin,
daB® die staatlche Seite das Recht hat, ohne Angabe von Griinden jederzeit
durch einseitige Erklirung den Vertrag zu beenden (fait du prince). Nach
franzosischem Recht jedoch ist Rechtsfolge dieser einseitigen Aufldsung,

daB der staatliche Partner die andere Seite voll zu entschidigen hat, ihm
insbesondere den entgangenen Gewinn ersetzen muf} 19,

Fraglich ist, ob derartige Sonderbestimmungen anzuwenden sind, wenn
auslandisches Recht Vertragsstatut ist und ein ausldndisches Staatsgericht
oder ein Schiedsgericht iiber den Fall zu entscheiden hat. Es geht hier um
die Frage der Anwendung oder Beriicksichtigung dffentlich-rechtlicher
Vorschriften, welche auBierhalb des Vertragsstatuts liegen. Die Kontroverse
um die Beriicksichtigung derartiger dffentlich-rechtlicher Vorschriften ist
bekannt 11 Herr Kollege Heini hat sie vor zwei Jahren am Beispiel der Be-

106 ;ﬁamuras, The Administrative Contract in Transnational Transactions: FS Rheinstein
(1969) 259 1f.

107 Oben N. 55.
108 Dazu rechtsvergleichend Turpin, Public Contracts: IntEncCompL. vii/4 (1982),

S. 34ff.

109 Vgl. Turpin (vorige N.) ss. 60, 52.
110 Dazu jlingst MitnchKomm-Sonnenberger, EGBGB ( 1983) Einleitung IPR Rz. 2261T.
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riicksichtigung von auslindischen Embargo-Vorschriften vorgefihrt!!l.
Herr Heini hat damals vehement gegen eine derartige Beriicksichtigung
pladiert; ich gehdrte zu ihren Befiirwortern. Ich moéchte den Sreit nicht neu
aufrollen, aber gleichwohl dazu nachtragen, dafl die Botschaft des schwei-
zerischen Bundesrats vom 10. November 1982 zum Bundesgesetz iiber das
internationale Privatrecht vom 10. November 1982 in Artikel 18 vorsieht:

Der Bestimmung eines anderen als des durch dieses Gesetz bezeichneten
Rechts, die zwingend angewandt sein will, kann Wirkung verliehen wer-
den, wenn schiitzenswerte und offensichtlich iiberwiegende Interessen es
gebieten, und der Sachverhalt mit jenem Recht einen engen Zusammen-

hang aufweist.

Mir scheint deshalb, daB es richtig ist, die Sondervorschriften tber den
contrat administratif auch dann zur Anwendung zu bringen, wenn das
Recht des staatlichen Partners nicht Vertragsstatut ist.

d) Allgemeine Rechtsprinzipien
Die heiB diskutierte Frage, ob bei internationalen Vertragen die Geltung
allgemeiner Rechtsprinzipien vereinbart werden kann, hat jhren prakti-
schen Schwerpunkt dort, wo Materien betroffen sind, die zum jus imperii
des staatlichen Partners gehtren!!2. Bei Vertrdgen, in denen das jus imperii
nicht tangiert wird, erscheint eine Verweisung auf allgemeine Rechtsprinzi-
pien, soweit si¢ als kollisionsrechtliche Verweisung die Mafgeblichkeit
staatlichen Rechts ausschliefien soll, jedenfalls vor staatlichen Gerichten
unbeachtlich!1®. — Bemerkenswert ist eine Rechtswahlklausel, die dem
Schiedsspruch Nr. 3380 des Schiedsgerichtshofs der Internationalen Han-
delskammer von 1980 entnommen wurde!'4: Ein italienisches Unterneh-
men hatte mit einem syrischen Staatsunternehmen eine Vertrag abgeschlos-
sen. Artikel 19 jenes Vertrages enthielt die Bestimmung: ,,arbitration shall
be held in Geneva and shall judge according to the general principles of law
and justice‘‘. Der gleiche Vertrag enthielt folgende weitere Bestimmung;:
,,this agreement shall be subject to and constructed (sic!) in accordance
with the laws of Syria‘‘. Das Schiedsgericht legte die widerspriichlich er-
scheinenden Klauseln so aus, daB grundsitzlich syrisches Recht zur An-
wendung kam, die Verweisung auf die allgemeinen Rechtsprinzipien aber
die Bedeutung hatte, nachtrdgliche Anderungen des syrischen Rechts, die
EinfluB auf die Durchfiithrung des Vertrages nehmen kénnten, auszuschlie-
flen. Also haben derartige Klauseln den Zweck, gesetzliche Eingriffe in

ES—
Heini, Die Anwendung wirtschaftlicher Zwangsmafinahmen im in i ivat-

Ml recht: BerGesVR 22 (1982) 37— 53. 8 ternationalen Privat

112 Zweiger! (oben N. 54) 213 f.; Bockstigel, 110, 113.

113 MinchKomm-Martiny Vor Art. 12 EGBGB (1983) Rz 21.

114 Berichtet von Derains, Clunet, 1981, 928.
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Vertragsverhiltnisse auszuschlieffen, wenn das Gesetz in irgendeiner Weise
unter der Kontrolle einer der Parteien steht. Die Vereinbarung ,,allgemei-
ner Rechtsprinzipien** wurde also als ,,Versteinerungsklausel* interpre-
tiert.

Internationale Schiedsgerichte werden derartige Versteinerungsklauseln zu
beachten haben !!5; fraglich ist aber, ob auch staatliche Gerichte angewie-
sen werden konnen, ihrer Entscheidung die Rechtslage des gewdhien
Rechts zu einem bestimmten Stichtag zugrunde zu legen und nachtrégliche
Anderungen der Rechtsordnung unberiicksichtigt zu lassen. Nach ganz
herrschender Ansicht hat ein Gericht das maBgebliche Recht so anzuwen-
den, wie es zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung des Ge-
richts gilt16; auf einem anderen Blatt steht, daB Eingriffe des Staates in die
Gesetzgebung, welche den Zweck haben, die Rechtsposition eines Staats-
unternehmens nachtriglich zu verbessern, einen ordre-public-Verstof3 dar-
stellen kénnen!!7,

II. Staatseingriff als Erfiillungshindernis (force majeure)

1. Problem

Fin Staatsunternehmen hat eine vertragliche Leistungsverpflichtung liber-
nommen; nachher wird durch die Regierung die erteilte Exportlizenz zu-
riickgezogen. Oder: ein Staatsunternehmen kauft Giiter im Ausland; nach-
her wird eine Importbeschrinkung eingefiihrt und die Importlizenz verwei-
gert. Oder: Devisenbeschrankungen werden nach Vertragsschluf} einge-
fithrt und der Devisenexport, der zur Erfiillung der Kauferpflicht erforder-
Ein Privater wiirde in derartigen Fillen wegen force majeure von seiner
Leistungsflicht frei!!8, Es stellt sich die Frage, ob auch ein Staatsunterneh-
men Befreiung von der Leistungspflicht wegen hoherer Gewalt verlangen
kann, oder ob ihm diese Einwendung abgeschnitten ist, weil der Eintritt des

115 Dies ergibt sich — a fortiori — aus der Zuldssigkeit der Billigkeitsentscheidung. Vgl. von
Hoffmann (oben N. 54) — Auch ohne besondere Parteibestimmung wurde eine spatere
Anderung des von den Parteien (beide Staatsunternehmen) far anwendbar erklérten
Rechts fitr unbeachtlich erklart in dem ICC-Schiedsspruch 3093/3100 v. 1979 (berichtet
von Derains, Clunet 1980, 951). 7

116 Zum Problem Sandrock, ,,Versteinerungsklauseln'’ in Rechtswahlvereinbarungen flr
internationale Handelsvertrige: FS Riesenfeld (1983) 211 - 236, der allerdings derartige
Klauseln fir wirksam halt.

117 Vgl. P. Lalive (oben N. 36) 347.

118 Vgl. das oben N. 42 genannte Schrifttum.
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Leistungshindernisses iiber den Staat, dem es angehort und der das Ver-
botsgesetz erlassen hat, auch ihm selbst zuzurechnen ist 119,

2. Falltypen

Exemplarisch méchte ich drei typische Fallgestaltungen einander gegen-
iiberstellen: AufBenpolitisch motivierte Embargos, Ausfuhrverbote infolge
unvorhergesehenen Eigenbedarfs, sowie Leistungsverbote infolge nach-
traglicher Verdnderung der Weltmarktpreise. '

a) Auflenpolitische Embargos

Bereits als Klassiker kann der Rechtsstreit zwischen der Israel-Jordan In-
vestment Limited und dem sowjetischen Staatsunternehmen ,,Sojutzneft-
export‘‘ bezeichnet werden!??. Am 17. August 1956 hatten die Parteien ver-
einbart, 650 Tausend Tons Rohol nach Israel zu liefern, im Oktober 1956
griff Israel Agypten an und entwaffnete die dgyptischen Truppen. Darauf-
hin zog das sowjetische AuBenhandelsministerium die bereits erteilten Ex-
portlizenzen zuriick. Sojutzneftexport informierte den israelischen Kédufer,
dap die Vertragserfiillung wegen dieses Entzugs der Exportlizenzen uner-
fiillbar wurde. Der israelische Kéufer wandte sich an die Schiedskommis-
sion der sowjetischen Allunions-Handelskammer und verlangte, wegen
Nichterfiillung den Schaden ersetzt zu bekommen, der ihm bei Deckungs-
kiufen zu hoheren Weltmarktpreisen entstanden war. In einem Schieds-
spruch vom 19. Juni 1958 wies die Schiedskommission die Klage ab und
verwies darauf, daB der Verkdufer eine von der Regierung getrennte
Rechtspersonlichkeit hatte und sich deswegen auf hohere Gewalt berufen
konnte.

Im Umfeld der politischen Krise zwischen Kuba und Chile nach dem Sturz
des Regimes Allende liegt folgender Fall: Anfang 1973 hatte das kubani-
sche Staatsunternehmen Cubazucar einem chilenischen Staatsunternehmen
die Lieferung einer erheblichen Menge Zucker in verschiedenen Raten ver-
sprochen. In Erfillung dieser Verpflichtung kam am 11. September 1973
das Schiff Playa Larga nach Valparaiso in Chile und war mit dem Entladen
des Zuckers beschéftigt. An jenem Tag wurde die Regierung von Allende
gestirzt und von einer rechten Militdrjunta ersetzt. Kubanische Behtrden
wiesen die Playa Larga an, Valparaiso zu verlassen. Damit blieb ein Teil
der Ladung auf dem Schiff.

Nun verlangte das chilenische Staatsunternehmen vor dem Schiedsgericht
der Sugar Association in London Schadensersatz von Cubazucar; dieses
—

119 Dazu bereits oben A. 111 2b.

120 Schiedsspruch vom 19. 6. 1958 abgedruckt in RabelsZ 24 (1959) 540. Dazu Berman,

Force majeure and the Denial of an Export License under Soviet Law: RabelsZ 24 (1959)
449 — 469; Domke, The Israeli-Soviet Oil Arbitration: AJIL 53 (1959) 787 — 806.
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Schiedsgericht legte die Frage, ob Cubazucar infolge der politischen Verdn-
derungen oder der Anordnung der kubanischen Regierung von der Lei-
stung frei geworden ist, den englischen Gerichten zur Vorabentscheidung
vor. In der ersten Instanz hat Justice Mustill am 29. Februar 1980 eine Lei-
stungsbefreiung des kubanischen Unternehmens in Folge der verinderien
politischen Lage in Chile angenommen 2!, Nach seiner Ansicht war Ge-
schiftsgrundlage des Vertrages zwischen dem kubanischen und dem chile-
nischen Staatsunternehmen der Fortbestand freundlicher Beziehungen zwi-
schen beiden Regierungen gewesen. In einer Entscheidung vom 2. Dezem-
ber 1982122 hat der Court of Appeal die Berufung der chilenischen Partei
zuriickgewiesen. Tragender Entscheidungsgrund war, dafl durch ein kuba-
nisches Verbotsgesetz die Erfilllung rechtswidrig geworden ist; auch
komme nicht in Betracht, das Verbotsgesetz wegen seines etwaigen diskri-
minierenden Gehalts nicht anzuerkennen. In einem obiter dictum lehnte
der Court of Appeal das Verteidigungsvorbringen von Cubazucar ab, die
Anweisung der Regelung, die Entladung abzubrechen, sei ein ,,Act of
State**, der nicht gerichtlich gepriift werden diirfe. Das Gericht qualifi-
zierte die Anweisung kubanischer Regierungssstellen an Cubazucar, die
Entladung abzubrechen, nicht als ,,governmental activity**, sondern als
,,trading activity*“. Fiir die Unterscheidung zwischen hoheitlicher und pri-
vatrechtlicher Titigkeit komme es ndmlich nicht auf das Motiv an, sondern
auf die Natur des Aktes: It is the nature of the act that matters not the mo-

tive behind it.

b) Eigenbedarf

Ebenfalls ein Exportverbot beziiglich der Lieferung von Zucker betraf der
Fall Czarnikow Ltd. v. Rolimpex, der in drei Instanzen von britischen Ge-
richten bis zum House of Lords entschieden wurde!?. Im Jahre 1974
schitzten die polnischen Planungsbehtrden, dafl in der Saison 1974/75 ge-
nug Zucker geerntet werde, um sowohl den Inlandsbedarf zu befriedigen,
als auch Zucker zu exportieren. Nach den Wirtschaftsplanen wurde eine
Gesamtproduktion von 1835000 Tonnen Zucker veranschlagt. 1500000
Tonnen davon sollten auf den Inlandsmarkt gehen, der Rest wurde fiir den

121 High Court, QB, Industrias Azucerera Nacional SA, FT. EuropL. Letter May 1980, 5.
Dazu kritisch Hermann, Conflicts of National Laws with International Business Activity
(1982) 24.

122 Cubazucar v. Jansa, Financial Times 7. 12. 82. Dazu kritisch FT European Law Letter
12, 1982, 5f. sowie IFLRev Jan. 1983, 16.

123 CA[1978}1 AlIER 81; HL[1978]2 AlIEr 1043 — vgl. auch Bdckstiegel, Beurteilung von
Exportverboten nach den Vertrags- und Schiedsregeln der Refined Sugar Association,
London: FS M. Luther (1976) 21 —30; Wengler, Nouveaux aspects de la problematique
des contrats entre Etats et personnes privées: Rev. belge dr. int. 1978/79, 415 —420.

124 Philippine Sugar (Trading) London v, I’Office du Thé et du Sucre, FTEuropLL 8/1982,

13.
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Export bestimmt. Demgemil verkaufte Rolimpex, ein polnisches Aufien-
handelsunternehmen, an Czarnikow, eine englische Gesellschaft, 70000
Tonnen Zucker. Aufgrund schweren Regens im August 1974 wurden nur
1432000 Tonnen geerntet. Die Ertrdge blicben um etwa 22% hinter den
Planerfordernissen zuriick, danach konnte nicht einmal der planméaflig
vorgesehene Inlandsbedarf mit der Ernte gedeckt werden. Am 5. Novem-
ber 1974 hat der polnische Ministerrat den Export von Zucker untersagt
und die erteilten Exportgenehmigungen widerrufen. Infolgedessen hat Ro-
limpex sich gegentiber Czarnikow wegen hoherer Gewalt zur Lieferung von
Zucker auflerstande erklart.

Die englischen Gerichte vertraten einhellig die Ansicht, dali Rolimpex von
seiner Lieferverpflichtung frei wurde und deswegen Czarnikow keinen
Schadenersatz wegen Vertragsbruchs verlangen konnte.

c) Anderung der Marktverhiltnisse

Die letzte Fallgruppe soll wiederum durch einen Zuckerfall vor englischen
Gerichten belegt werden, der allerdings nur in erster Instanz entschieden
wurde 24, Ein philipinisches Unternchmen hat an ein marokkanisches
Staatsunternehmen Zucker verkauft. Zwischen Vertragsschiufl und Liefer-
termin fiel der Weltmarktpreis von Zucker, so daf sich das marokkanische
Unternehmen anderweits hétte billiger eindecken kénnen. Die marokkani-
sche Regierung gab dem Unternchmen die Weisung, den Zucker nicht ab-
sunehmen. Das Londoner Gericht hielt das marokkanische Unternehmen
nicht wegen hoherer Gewalt fir von der Erfiillung befreit.

3. Stellungnahme

Fine Bewertung dieser Entscheidungen hat von dem Grundsatz auszuge-
hen, daf Staatsunternehmen Privatunternehmen gleichzustellen sind123.
Demgemaf ist es eine unzulassige Diskriminierung eines Staatsunterneh-
mens, daB es sich nicht auf auBenpolitisch begriindete Embargos berufen
kann. Damit finde ich, daB sowohl die sowjetische Allunions-Kammer im
Falle Sojutzneftexport als auch der englische Court of Appeal im Playa
Larga Fall richtig entschieden hat. Eine Bemerkung ist erforderlich zur
Feststellung des Court of Appeal, es komme auf die Natur des Aktes an,
nicht auf seinen Zweck 2. Auch ich habe zur Abgrenzung von jus imperii
und jus gestionis dem Kriterium der Natur des Aktes den Vorrang vor dem-
jenigen des Zwecks eingerdumt. Fraglich ist allerdings, ob bei staatlichen

125 Allgemein dazu oben A. III 3b. Im besonderen zur force-majeure-Frage Béckstiegel
(N. 123) 28f. ,
126 Vgl. oben N. 122
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Eingriffen in ein Privatrechtsverhiltnis zwischen cinem Staatsuniernchmen
und einem Auslander die Natur des Verh#ltnisses, in das eingegriffen wird,
mafgeblich ist, oder die Natur des Eingriffsakts!?’. Mir erscheint, anders
als dem Court of Appeal, die Natur des Eingriffsaktes entscheidend. Mit
dem Court of Appeal halte ich es aber fiir richtig, daf} auch &ff entlichrecht-
liche Eingriffe in ein Privatrechtsverhiltnis sich nicht hinter der Act of
State Doctrine verstecken kénnen, sondern einer unabhingigen Bewertung
durch ausliéindische Gerichte unterliegen.

Auf der anderen Seite ist fraglich, ob Rolimpex richtig entschieden wurde.
Die polnische Regierung hatte ihre erteilten Exportlizenzen deswegen zu-
riickzunehmen, weil die Planungsbehdrden offenbar zu optimistische
Prognosen beziiglich der nidchsten Ernte getroffen hatten. Damit entsteht
die Frage, wer das Risiko eines Fehlers der staatlichen Planungsbehorde
tragen soll: das Staatshandelsunternehmen oder sein Partner im Ausland.
Das Prinzip der Gleichbehandlung von Staatsunternehmen und Privatun-
ternehmen legt es nahe, dieses Risiko dem Staatsunternehmen aufzuerle-
gen: im privatwirtschaftlichen System ist es Aufgabe der Unternehmenslei-
tung und nicht staatlicher Planungsbehorden, Prognosen iiber die Liefer-
méglichkeiten in der Zukunft zu treffen. Das Privatunternehmen kann sich
damit auch nicht wegen Fehlprognosen entschuldigen. Dem Staatsunter-
nehmen soll durch die Ausgliederung von Planungstitigkeit aus dem Un-
ternehmensbereich kein Vorteil erwachsen.

Diese Forderung wird auch bestétigt durch die Praxis der Schiedsgerichte
im Handel zwischen Comecon-Staaten. So sind die Vorsitzenden der Au-
Benhandelsschiedsgerichte der Comecon-Staaten {ibereingekommen, dal
auf Planidnderungen beruhende Ausfuhrverbote nicht als leistungsbefrei-
ende hohere Gewalt angesehen werden diirften '28.

Erst recht darf eine Anordnung politischer Behorden, die den Zweck ver-
folgt, ein Staatsunternehmen von lastigen Verbindlichkeiten zu befreien
und zu héheren Weltmarktpreisen zu verkaufen oder zu niedrigeren Welt-
marktpreisen einzukaufen, nicht als force majeure gelten. Damit war im
philippinisch-marokkanischen Zuckerfall das Einfuhrverbot der marokka-
nischen Behorden zu Recht nicht als Fall der force majeure angesehen
worden 12% auch sind Fille bekannt geworden, in denen ruménische Behor-
den wegen zwingenden Inlandsbedarfs eine Exportlizenz zuriickgenommen

127 Dazu F.A. Mann, A New Aspect of a Restrictive Theory of Sovereign Immunity: The In-
ternational and Comparative Law Quarterly 31 (1982) 573 — 575, der aber zu Unrecht auf
die Natur der urspriinglichen Beziehung abstelit. Ein derartiger Standpunkt wiirde aus-
schlieBen, daf ein Staat jemals jure imperii in Privatrechtsbeziehungen eingreifen kann,
an denen ein Staatsunternehmen beteiligt ist.

128 Vgl. Kemper/Sirohbach/Wagner, Die allgemeinen Lieferbedingungen des RGW 1968 in
der Spruchpraxis sozialistischer AuBenhandelsschiedsgerichte, Berlin 1975, 2771,

129 Vgl. oben N. 124.
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hatten, es sich aber spiter herausstellte, daB} diese Giiter spéter — vermut-
lich zu einem giinstigeren Preis — im Ausland abgesetzt wurden 1%,

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie ein auslindisches Ge-
richt oder ein internationales Schiedsgericht einen Staatseingriff in einen
Vertrag zu beurteilen hat, an dem ein Staatsunternehmen beteiligt ist: gilt
hier eine Vermutung, da3 der Staatseingriff jure imperii vorgenommen
wurde, oder gilt im Gegenteil eine Vermutung der Kollusion zwischen Staat
und Staatsunternehmen zur Verbesserung des betriebswirtschaftlichen Er-
gebnisses des Staatsunternehmens? Mit Lord Wilberforce im Rolimpex
case 131 mochte ich zundchst ausschliefen, daB es eine Vermutung fiir ein
arglistiges Zusammenspiel zwischen Staat und seinem Unternehmen gebe.
Fin derartiges Ergebnis bediirfe vielmehr einer ,,clear evidence and definite
findings*‘ 132.

Weiter fragt sich, ob iiberhaupt eine Priifung der Akte eines ausldndischen
Staates durch Staatsgerichte zuldssig ist. Dies konnte mit der Act of State
Doctrine in Widerspruch treten!33, Hier erscheint es wiederum niitzlich,
auf die Spruchpraxis der osteuropdischen AuBenhandelsschiedsgerichte
hinzuweisen. — Auf der einen Seite steht eine Entscheidung des bulgari-
schen AuBlenhandelsschiedsgerichts vom 3. Mai 1975134, Demnach ist der
AuBenhandelsminister nicht verpflichtet, irgendwelche Griinde fiir seine
Entscheidung iiber Gewihr oder Verweigerung von Export- und Importli-
zenzen zu geben. Erst recht seien Schiedsgerichte nicht berechtigt, selbst zu
ermitteln, was der wirkliche Grund fiir eine derartige Entscheidung einer
Regierungsbehorde sei. So sei der Antrag einer Partei unzulissig, das
Schiedsgericht mége herausfinden, was die wirklichen Griinde einer Ent-
scheidung des AuBenhandelsministers seien. — Auf der anderen Seite wird
von einem polnischen Schiedsspruch berichtet, der ein Exportverbot des
Wirtschaftsministeriums nicht beriicksichtigte, weil es dies mit statistischen
Daten beziiglich des Auflenhandels bei bestimmten Produkten verglich 133,

130 Kemper/Strohbach/Wagner (oben N. 128) 279,

131 Oben N. 123.

132 A.a.O. 1048.

133 Grigero/Horacio, Foreign Acts of State Before National Tribunals, in: International
Law and Municipal Law (1982) 51; Ress, Controle judiciaire des actes emanant d’un Etat
etranger par le juge allemand: ebda 35; Herzog, La theorie de Act of State dans le droit
des Etats Unies: Rev. crit, 1982, 617; Hill, Sovereign Immunity and the Act of State Doc-
trine: RabelsZ 46 (1982) 118. -

134 Capatina, Zur Spruchpraxis des rumdanischen Aufienhandelsschiedsgerichts (Rechtsin-
formation der Bundesstelle fiir Aulenhandelsinformationen Nr, 159 8.

135 Kemper/Sirohbach/Wagner (oben N. 128) 276,
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III. Haftungsdurchgriff auf den Staat

1. Problem

Staatsunternehmen kénnen rechtlich unselbstdndige Teile der Staatsver-
waltung sein, aber auch rechtlich selbstindig organisiert als juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts. In den Féllen der
rechtlich selbstindigen Organisation des Staatsunternehmens stellt sich die
Frage, ob diese vom Staat gewollte rechtliche Unabhingigkeit beachtlich
ist, oder ob der Staat fiir die von dem Staatsunternehmen eingegangenen
Verbindlichkeiten als eigene Verbindlichkeiten einzustehen hat. Weiterhin
ist zu fragen, ob ein selbstindiges Staatsunternehmen fiir Verbindlichkei-
ten des Staates einzustehen hat, oder ein Staatsunternehmen fiir Verbind-
lichkeiten eines anderen Staatsunternehmens !3.

2. Praxis

Das Problem ist keinesfalls gekldrt: in der internationalen Praxis sind so-
woh! Entscheidungen bekannt, die einen derartigen Haftungsdurchgriff
verneinen, als auch solche, die ihn bejahen.

a) Versagung des Haftungsdurchgriffs

Vorreiter ist wiederum eine Entscheidung eines sowjetischen Schiedsge-
richts, diesmal der Seeschiedskommission in dem Rechtsstreit zwischen
Sovtorgflot und dem britischen Schiff ,,King Edgar‘‘1¥. Ein Schiff von
Sovtorgflot, der sowjetischen Handelsmarine, welche als selbstindige
Rechtsperson organisiert war, hatte ,,King Edgar* in sowjetischen Ho-
heitsgewdssern aus Seenot gerettet und verlangte Bergelohn. ,,King Edgar*
wandte ein, daB die Seenot nur deswegen eingetreten sei, weil die sowjeti-
schen Behorden die Wasserstraie ungentigend bezeichnet hatten. Das See-
schiedsgericht lieB diesen Einwand nicht gelten. Primdr, weil es keine
Nachlissigkeit bei der Beschilderung der Wasserstrafle erkennen konnte,
hilfsweise aber mit dem Argument, Sovtorgflot habe eine selbsténdige
Rechtsperstnlichkeit, deswegen koénne ihr ein eventuelles Verschulden so-
wijetischer Behorden nicht als eigenes Verschulden zugerechnet werden.

In zwei Fallen haben schweizerische Gerichte einen Haftungsdurchgriff ab-
gelehnt. Einmal ging es darum, daB ein Guthaben der polnischen National-

136 Dazu Khadjavi-Goutard/Hausmann 11 sowie Bdckstiegel, Der Durchgriff auf den Staat
(1972); Bernstein, Durchgriff bei juristischen Personen, insbesondere in Staatshand: FS
Zweigert (1981) 37— 58. Zum Parallelthema des Haftungsdurchgriffs bei multinationa-
len Gesellschaften grundlegend Behrens, Der Durchgriff tiber die Grenze: RabelsZ 46
(1982) 308 - 350.

137 Zit. nach Riad 647.
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bank bei einer schweizerischen Bank gepféndet wurde, um eine Verbind-
lichkeit des polnischen Staates gegeniiber einem schweizerischen Unterneh-
mens zu sichern!38. Das schweizerische Bundesgericht hob den Arrest auf,
da die polnische Nationalbank eine selbstindige Rechtspersonlichkeit sei
und deswegen nicht fiir Verbindlichkeiten des polnischen Staates einzuste-
hen habe.

Das Obergericht Ziirich!* lehnte es ab, Guthaben der deutschen Noten-
bank der damaligen Sowjetzone bei schweizerischen Banken zu pfinden,
um die Vollstreckung in Forderungen gegen eine sowjetzonale Aufienhan-
delsgesellschaft zu sichern.

b) Gewdhrung des Durchgriffs

In dem erwdhnten Streit iiber Zuckerlieferungen durch kubanische an chi-
lenische Staatsunternehmen hat sich das Staatsunternechmen nicht damit
begniigt, vor dem englischen Zuckerschiedsgericht auf Schadensersatz zu
klagen, sondern es lie3 auch ein dem kubanischen Staat gehrendes Han-
delsschiff, namlich die ,,f Congreso del Partido®, durch englische Gerichte
verarrestieren 0. Beklagter des Schadensersatzanspruches war ein kubani-
sches AuBenhandelsunternehmen.

Amerikanische Bundesgerichte haben in jiingerer Zeit in zwei Typen von
politisch hochst brisanten Streitigkeiten eine Identitit von Staat und
Staatsunternehmen angenommen, ndmlich einerseits, um gegeniiber der
kubanischen Staatsbank eine Aufrechnung mit Forderungen gegen den
Staat Kuba zu erméglichen, andererseits um den Iran fiir Schulden irani-
scher Staatsunternehmen haften zu lassen 141,

3. Entscheidungskriterien

a) Grundsitzliches

Das eingangs aufgestellte Prinzip der Gleichbehandlung von Staatsunter-
nehmen und Privatunternehmen fiithrt zu der Forderung, den Durchgriff
auf den Staat in gleichen Grenzen zuzulassen wie den Durchgriff auf Pri-

—_ -
138 BG BGE 76 I1I 60.
139 U.v. 19. 2. 1958, SchwlZ 54 (1958) 199 = AWD 1958, 188.

140 QBD [1978] 1 AIER 1169, CA [1981] I ALER 1092, HL [1981] 2 ALIER 1064. — Moor-

thy (oben N. 18) 654 will — gestitz) auf Rechtsprechung aus dem common law — den
Durchgriff bejahen, wenn der Premierminister bindende Weisungen an die Gesellschaft
geben darf und die Regierung das Management des Staatsunternehmens nach Belieben
entlassen kann.

141 Banco National de Cuba v. First National City Bank of New York, 270 FSupp 1004
(1967); Banca para e Comercio Exterior de Cuba v. First National City Bank, 505 FSupp
412 (1980; Electronic Data Systems Corporation Iran v. the Social Security Organization
of the Goverment of Iran, 610 F. 2d 94 (2. Cir. 1979). Néher dazu Khadjavi-Gontard/

Hausmann, 11 131,
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vate, die eine andere Gesellschaft kontrollieren 142. Auch in kritischen Stim-
men aus den USA zu der groBziigigen Zulassung des Durchgriffs auf aus-
lindische Staaten wurde auf die Konsequenz hingewiesen, welche daraus
fiir verbundene amerikanische Unternehmen vor ausldndischen Gerichten
entstehen kdnnten 143,

Desweiteren ist darauf hinzuweisen, daB bei internationalen Sachverhalten
generell Durchgriffsargumente beliebt sind: wenn nicht der eigentliche
Schuldner, sondern ein mit ihm verbundenes Unternehmen Inlandsvermo-
gen hat, so zielt das Durchgriffsargument darauf hin, dem Gliubiger die
kompliziertere Rechtsverfolgung im Ausland zu ersparen und ihm Rechts-
verfolgung und Vollstreckungszugriff im Inland zu ermdglichen. — Dieses
Motiv ist aber nicht unbedingt legitim.

b) Rechtsvergleichende Ubersicht

Eine rechtsvergleichende Ubersicht zeigt, daB bisher nirgendwo tatbestand-
lich gesicherte Voraussetzungen bestimmt sind, unter denen ein Haftungs-
durchgriff begriindet ist. Gleichwohl haben zwei materiale Gesichtspunkte
fiir einen Haftungsdurchgriff in der rechtsvergleichenden Diskussion be-
sondere Bedeutung gewonnen: Beherrschung und Unterkapitalisierung 144,
Was die Beherrschung (Kontrolle) angeht, so wird nirgends die tatsichliche
Beherrschung als Ansatz fiir einen Haftungsdurchgriff genommen 145,
Auch die Unterkapitalisierung allein begriindet nicht einen Haftungsdurch-
griff auf die Griinder der unterkapitalisierten Gesellschaft 146,

Zutreffend diirfte die Feststellung von Conard sein, dal} ein Haftungs-
durchgriff nicht auf ein einzelnes Kriterium gestiitzt wird, sondern auf das
Vorhandensein mehrerer verschiedener Kriterien 7.

142 Dazu oben A, 111, 3b.

143 vgl. oben N. 77.

144 Vgl. jiingst Behrens (oben N. 136) 339 ff.

145 Vgl. etwa Behrens a. a. O.; Conrad, Corporations in Prospective (1976) 428 f.; die fiir das
deutsche Recht von Albrecht Langen, Die Haftung des herrschenden Unternehmens fitr
Verbindlichkeiten der abhingigen Gesellschaft bei ¢inem multinationalen Unternchmen
(Diss. Bonn 1976) 98, postulierte Haftung des herrschenden Unternehmens aus erteilter
Weisung ist nicht geltendes Recht. Vgl. BGH 4. 5. 1977, BGHZ 78, 313, 320.

146 Behrens a.a.0O.

147 (Oben N. 145) 431f.; auch das deutsche Konzernrecht sieht eine Haftung der Konzern-
mutter nur dann vor, wenn Abhéingigkeit des beherrschten Unternehmens besteht, und
dieses durch das herrschende Unternehmen veranlalit wurde, ein nachteiliges Rechtsge-
schift vorzunehmen (§ 317 AktG). Hat das herrschende Unternehmen das abhingige
Unternehmen veranlaBt, ein nachteiliges Geschift vorzunehmen und nicht selbst die
Nachteile ausgeglichen, so haftet es den Gliubigern der abhingigen Gesellschaft auf
Ausgleich des Nachteils, sofern eine Befriedigung von der abhingigen Gesellschaft nicht
erzielt werden kann (§ 309 IV 2 AktG). Damit sind positiv-rechtlich die Voraussetzungen
der Durchgriffshaftung kraft Beherrschung abschlieBend geregelt (vgl. Behrens 338 bei
N. 84). Auch fur eine weitere Haftung der &ffentlichen Hand gegeniiber den Gldubigern
eines Staatsunternchmens werden diese Bestimmungen fur anwendbar angesehen; vgl.
Emmerich, Wirtschaftsrecht der offentlichen Unternchmen (1969) 2321.
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Neben gesellschaftsrechtlichen Tatbestdnden (Abhédngigkeit, Unterkapita-
lisierung) kann natiirlich auch ein Verhalten der Muttergesellschaft fiir
diese haftungsbegriindend werden. Dies betrifft aber nicht die Durchgriffs-
problematik im engeren Sinne, sondern eine Haftung fiir eigenes, uner-
laubtes Handeln %8, Auch in unserem Zusammenhang kann natiirlich de-
liktisches Handeln von Staatsorganen eine Haftung des Staates begriinden.

¢) Kollisionsrecht

Ausgangspunkt fiir die kollisionsrechtliche Behandlung der Durchgriffs-
haftung ist das Gesellschaftsstatut der abhingigen Person !4, Diese kolli-
sionsrechtliche Ankniipfung erscheint allerdings wenig hilfreich, wenn man
davon ausgeht, daB nirgendwo feste Regeln fiir den Haftungsdurchgriff
bestehen, dieser vielmehr synthetisch aus der Wiirdigung der Gesamtum-
stinde des Einzelfalls bestimmt wird. So hat die Ansicht von Ehrenzweig,
daB sich die Voraussetzungen des Haftungsdurchgriffs als ,,moral data‘
nach der lex fori bestimmen, den Vorzug realistischer Ehrlichkeit fir
sich 159, Auf der gleichen Linie liegt die Ansicht, Durchgriffsregeln gehor-
ten dem ordre public an'3!.

Fiir den Haftungsdurchgriff von Staatsunternehmen auf den Staat ist da-
von auszugehen, daB die kollisionsrechtliche Unterstellung unter das Griin-
dungsstatut des Staatsunternehmens in aller Regel dazu fithren wird, daf3
ein Haftungsdurchgriff nach jenem Recht nicht begriindet ist. Der Kon-
trollmaBstab des ordre public wird allenfalls eine Durchsetzung der kon-
zernrechtlichen Vorstellungen des inldndischen Rechts rechtfertigen kon-
nen, nimlich Abhéngigkeit des Staatsunternehmens und Weisungen des
Staates an das Staatsunternehmen, die zu wirtschaftlichen Nachteilen ge-
fithrt haben %2, Die Haftung des Staates wird aber auch in diesen Féllen
darauf beschrinkt sein, subsididr hinter der des Staatsunternehmens zu be-
stehen und betragsmifig auf Ausgleich jenes Nachteils. Der weitergehende
Durchgriff, wie er kiirzlich von englischen und amerikanischen Gerichten
zugelassen wurde, ist durch den gesicherten Bestand des internen Sach-
rechts nicht abgedeckt, und muf} somit — in Einklang mit Kritikern aus
dem deutschen Schrifttum!** — als ,,leichtfertig‘‘ bezeichnet werden.

I

148 Diesen Unterschied betont W. Lorenz, Produktenhaftung und internationaler ,,Durch-
griff‘‘: IPRax 1983, 85f.

149 Vgl. insbesondere BGH 5. 11. 1980, BGHZ 78 318 = IPRax 1981, 130; vgl. Staudinger/
Grofifeld Rz. 258, 259, 261.

150 Ehrenzweig, Lex aequitatis fori: The Moral Datum: FS Vallindas (1966) 135, 137f.

151 Serick, Zur Anerkennung der liechtensteinischen Treuhandunternehmen in Deutschland:
RabelsZ 23 (1958) 624, 639f.; IPG 1977 Nr. 11 (Hamburg) 105f.

152 Ahnlich im Ergebnis Khadjavi-Gontard/Hausmann 11 14, allerdings ohne Berufung auf
das Konzernrecht (vgl. oben N. 147).

153 Khadjavi-Gontard/Hausmann 11 13.
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Grundsitzlich halte ich es fiir erforderlich, fir den Haftungsdurchgriff von
Staatsunternchmen auf den Staat ,,allgemeine Rechtsgrundsitze** zu ent-
wickeln. Da aber in den nationalen Rechtsordnungen bisher wenig Vorar-
beit geleistet ist, schitze ich die Realisierungschancen in naher Zukunft
nicht hoch ein.
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Thesen

zum Referat von Professor Dr. Bernd von Hoffmann, Trier

1. a) Staatsunternehmen itben wirtschaftliche Tétigkeit unter staatlicher
Aufsicht aus.

b) Sie spielen in allen Wirtschaftssystemen der Gegenwart eine erhebliche
Rolle.

¢) Die Rechtsformen der Organisation vor Staatsunternehmen (Eingliede-
rung in den Staat; Ausgliederung als juristische Person des 6ffentlichen
oder Privatrechts) vertypen zwar unterschiedliche Modelle der Staatsauf-
sicht, praktisch sind sie aber austauschbar und bieten keine geeigneten Kri-
terien zur Bestimmung des Grades der Staatsaufsicht.

2 Im internationalen Rechtsverkehr hingt die Behandlung von Staatsun-
ternehmen als Staat oder als Privater davon ab, ob sie hoheitliche (jus im-
perii) oder wirtschaftliche Tatigkeit (jus gestionis) ausiiben. Dabei kommt
es primir auf die Natur des Handelns an, nicht auf den damit verfolgten

Zweck.

3. Grundsitzlich sind im internationalen Rechtsverkehr Staatsunterneh-
men den Privatunternehmen gleichzustellen. Also ist jede Privilegierung
oder Diskriminierung dieser Unternehmen auszuschlieen.

4. a) Die kollisionsrechtliche Methode neigt dazu, die Behandlung von
Rechtsbeziehungen, an denen ein Staatsunternehmen beteiligt ist, dem
Recht des Staatlichen Partners zu unterstellen (Personalstatut des Staats-
unternehmens, Vertragsstatut). Damit riickt jener Staat in eine Doppel-
rolle: einerseits ist er Gesetzgeber, andererseits Betroffener.

b) Ungereimtheiten der kollisionsrechtlichen Ankniipfung (a) werden
durch sachrechtliche Standards ausgeglichen — sei es unter Berufung auf
die Vorbehaltsklausel des ordre public (gegeniiber dem Personal- oder Ge-
schéftsstatut), sei es durch unmittelbare Anwendung von Sachnormen (Im-
munitit). In beiden Fillen sind die sachrechtlichen Standards nicht mit den
internrechtlichen Sachnormen der lex fori identisch, sondern werden auf
rechtsvergleichender Grundlage konkretisiert.

5. Die Immunitdt von Staatsunternehmen héngt nicht von der gewdhlten
Rechtsform ab, sondern von der Natur jhres Handelns. Also kénnen auch
Staatsunternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit Immunitét beanspru-
chen, wenn sie hoheitlich handeln; andererseits sind Staatsunternehmen
ohne eigene Rechtspersonlichkeit bei wirtschaftlichem Handeln nicht im-

murn.
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6. Die Fihigkeit von Staatsunternehmen, Streitigkeiten der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen (Schiedsfihigkeit ratione
personae) unterliegt dem Personalstatut des Staatsunternehmens. Ein in-
ternationaler ordre public, der einen Ausschlul der Schiedsf #higkeit von
Staatsunternehmen durch das Recht des betreffenden Staates fiir unbeacht-
lich ansieht, 14Bt sich gegenwirtig (noch) nicht feststellen.

7. a) Schliefit ein Staatsunternehmen im Rahmen wirtschaftlicher T4tigkeit
Vertrdge mit ausldndischen Partnern, so gilt Parteiautonomie. Die Par-
teien konnen jedes Recht vereinbaren, auch ein neutrales Recht. Fiir eine
Vereinbarung von ,,allgemeinen Rechtsgrundsédtzen*‘ unter Ausschluf} der
Anwendung jeden staatlichen Rechts besteht kein anerkennenswertes Be-
diirfnis.

b) Haben die Parteien keine Rechtswahl getroffen, so gebithrt dem Recht
des Staatsunternehmens kein Vorrang, vielmehr ist das Vertragsstatut nach
allgemeinen Grundsitzen (charakteristische Leistung) zu bestimmen.

c) Auch bei Vereinbarung ausldndischen Rechts kénnen zwingende 6ffent-
lich-rechtliche Vorschriften (contrat administatif) der Rechtsordnung des
Staatsunternehmens beachtlich sein.

8. Staatseingriffe (z. B. Import- und Exportverbote) stellen auch fiir Staats-
unternehmen ein leistungsbefreiendes Erfiillungshindernis (force majeure)
dar, wenn diese Eingriffe auf politischen Griinden beruhen (z. B. Embar-
gos). Sie befreien das Staatsunternehmen nicht, wenn sie eine Korrektur
wirtschaftlicher Fehlplanungen darstellen, oder eine Anpassung an verdn-
derte Weltmarktpreise ermdglichen wollen.

9. Ein Haftungsdurchgriff von Staatsunternehmen auf den Staat ist dem
Haftungsdurchgriff von der Tochter- auf die Muttergesellschaft gleichzu-

stellen.

a) Kollisionsrechtlich hat das Statut der Tochtergesellschaft iiber den
Durchgriff zu befinden.

b) Sachrechtlich 148t sich nirgendwo das Prinzip feststellen, dafl Beherr-
schung oder Unterkapitalisierung fir sich allein einen Durchgriff von dem
rechtlich selbstindigen auf das Mutterunternehmen rechtfertigen.

c) Weder die lex fori noch der ordre public lassen einen Haftungsdurchgriff
auf ein auslindisches Staatsunternehmen wegen bloBer Beherrschung oder
Unterkapitalisierung zu. In Frage kommt allenfalls eine entsprechende An—;
wendung konzernrechtlicher Mafstdbe (subsididre Haftung des Staates bei
von ihm veranlaBter Selbstschidigung des Staatsunternehmens).
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Summary

State Enterprises in Private International Law
by Professor Dr. Bernd von Hoffmann, Trier

. a) State enterprises exercise an economic activity under State control.
b) They play an important part in every contemporary economic system.
c) Each legal form according to which State enterprises are organized
(government department, public corporation, private company) repre-
sents a certain type of State control; in practice, however, those forms
are interchangeable and do not offer a reliable yardstick to determine
the intensity of State control.

. In international transactions the treatment of State enterprises like a
State or like a private enterprise depends upon its exercise either of
governmental or of economic activity (jus imperii — jus gestionis). To
determine that activity primordial importance is given to the nature of
the activity and not to its purpose.

_ In international transactions State enterprises shall be treated on the
same footing as private enterprises. Therefore any privilege has to be
excluded as well as any discrimination.

. a) The conflicts approach tends to submit all legal relationships, in
which a State enterprise is involved, to the domestic law of the State in-
volved. In such event the State is not only legislator but also subject to

legislation.

b) Misgivings in the conflicts approach (supra a) have to be compensat-
ed by standards of substantive law. Those standards may be introduced
either by invoking the public policy exception (against the proper law of
the transaction) or by immediate application of those standards (im-
munity). In both situations the applicable standards are different from
rules of the lex fori for domestic use; They have to be developed on a
comparative law basis.

_ Immunity of a State enterprise does not depend upon its legal form but
upon the nature of its activities. Therefore State enterprises with sepe-
rate legal identity may claim immunity provided they are exercising go-
vernmental activities; on the other hand State enterprises without such
legal identity cannot claim immunity provided they exercise commercial
activities.

. The capacity of State enterprises to submit disputes international com-
mercial arbitration depends upon the law governing its incorporation.
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At present there does not (yet) exist an international public policy that
commends to disregard an exclusion of that capacity which has been
provided for by the law applicable to the incorporation of the State
enterprise.

a) Contracts concluded by State enterprises exercising ecconomic activi-
ties are governed by party autonomy. Any legal order may be chosen in-
cluding a neutral law. There is no real need to admit the choice of gene-
ral principles of law on the exclusion of any national system of law.

b) In the absence of the parties choice of the applicable law the legalsy-

stem to which the State enterprise adheres does not apply; the applicable
law is determined by the general connecting factors governing contracts
between private parties.

¢) Mandatory rules of public law (concerning administrative contracts)
may be taken into account even if parties have submitted the contract to
foreign law.

Acts of State (like import or export restrictions) exempt State enterpri-
ses from performance provided those acts have been governed by go-
vernmental reasons. They are no excuse for non-performance if they are
designed to correct economic mis-planning or to allow more profitable

transactions to the State enterprises.

Piercing the veil of State enterprises has to follow the same standards as
piercing the corporate veil of private enterprise.

a) The direct liability of the State is governed by the law of incorpora-
tion of the State enterprise.

b) Nowhere there can be found a legal rule which allows to disregard the
seperate legal identity of a daughter company only because the mother
company exercises control or allows activities of the daughter company
exceeding its assets.

¢) Neither lex fori nor public policy allow to disregard the separate legal
identity of State enterprises on the legal grounds set out supra b. Only
an analogous application of those rules governing the liability in inter-
group relations in company law may lead to a subsidiary liability of a
State for losses of its enterprise which have been caused by its measures

of supervision.



Diskussion

7zu den Referaten Fischer und von Hoffmann

Zemanek: Ich mochte zuerst einige kurze Bemerkungen machen, um das
von den beiden Referenten heute schon gezeichnete komplexe Bild noch et-
was komplexer zu gestalten.

Es gibt ein sehr interessantes Beispiel iber die Verantwortlichkeit des Staa-
tes fir staatseigene Unternehmungen, das aus dem Sanktionenausschufl
des Sicherheitsrates anldBlich der Rhodesiensanktionen stammt. Da dessen
Dokumente wirklich vertraulich sind, kann ich nur aus einem sehr begrenz-
ten Material eine Aussage machen. Wahrend der Zeit, die ich beobachten
konnte, sind zahleiche Fille von Sanktionsumgehungen aufgetreten, in die
staatseigene Unternehmungen, insbesondere aus den sogenannten soziali-
stischen Staaten, verwickelt waren, und eine, an der ein sehr bekanntes
ssterreichisches Unternehmen, dessen Aktien im Staatseigentum stehen,
beteiligt war. Es ist interessant, daB die Tatsache, daB} es sich um staatsei-
gene Unternehmen handelte, in den gesamten Debatten des Sanktionenaus-
schusses keine Rolle gespielt hat. Es wurde nicht einmal die Forderung er-
hoben, daB ein Staat deshalb, weil das Unternehmen, das die Sanktionsum-
gehung vorgenommen hatte, staatseigen sei, anders zu reagieren habe, als
in allen anderen Fillen auch. Es gibt allerdings von Osterreichischer Seite
eine Stellungnahme, die, wenn Sie wollen, ex abudante cautela abgegeben
wurde und in der ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, daf} die Rechts-
form — ich bitte um Entschuldigung, wenn ich hier eine These etwas an-
kratzen muf} —, in der das betreffende Unternehmen in Osterreich konsti-
tuiert sei, der Regierung keine anderen Einflulmdoglichkeiten gibe, als ge-
genitber allen anderen gsterreichischen Unternehmen.

Die zweite Materialergénzung betrifft die in einer Reihe von vélkerrecht-
lichen Nutzungsvertragen (Weltraum und jetzt Seerecht) enthaltenen Be-
stimmungen, in denen die Staaten eine Verantwortung fiir die Tétigkeit
von Unternehmen, die von ihnen dazu zugelassen werden, iibernehmen,
Denken Sie dabei an die dkonomische Nutzung des Weltraumes, etwa
durch Nachrichtensatelliten, oder beim Seerecht an die Nutzung in der
Wirtschaftszone oder am Meeresboden. Vorlidufig ziche ich daraus den
SchluB, dab die Erfiilllung dieser Verantwortung wahrscheinlich aulerhalb
von Staatsunternehmungen des Typs ,,public corporation‘‘ nicht gut még-
lich erscheint. Bei uns sind Untersuchungen dariiber im Gange, aber sie ha-
ben noch kein abschliefendes Ergebnis gebracht. Es hat jedoch den An-
schein, als ob die Verantwortung, die der Staat dort iibernommen hat, iiber
private Unternehmen kaum erfiillt werden kann.
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N}m ein paar Worte zu den Grundthemen und Sachfragen. Das erste be-
trifft die Terminologie. Ich halte die Ubersetzung des englischen Wortes
,,comem!“ mit ,,Kontrolle** nicht filr zweckm#Big, und zwar deshalb, weil
auch in jenen Fillen, in denen staatseigene Unternehmungen in der Gesell-
schaftsform von Kapitalgesellschaften errichtet sind, eine Kontrolle vorge-
sehep ist. Allerdings eine Kontrolle, die eben die Hauptversammlung und
damit die Eigentiimervertreter im nachhinein austiben. Ich glaube nicht,
daB das mit dem englischen Wort ,,control‘ gemeint ist. Das kam auch in
den Definitionen zum Audruck. Wir sollten uns im Deutschen eher auf das
Wort Beherrschung einigen und das Wort Kontrolle einfach wegen der son-
stigen damit assoziierten Inhalte beiseite lassen.

Ich mub gestehen, dal ich der These des Herrn von Hoffmann, dafBl die
Rechtsform keinen Schluf auf die Beherrschung zulasse, gar nicht so ab-
lehnend gegeniiberstehe. Allerdings bitte ich Sie zu bedenken, daf} die Un-
terscheidung, die er vorschlidgt, nimlich nach der Art der Tatigkeit, in
Wahrheit nur eine Verschiebung in einen anderen Bereich darstellt. Wir
sind wieder bei der Unterscheidung in iure gestionis und iure imperii. Die
Unterscheidung, so lange sie auf dieser Ebene bleibt, ist durchaus brauch-
bar. Nur wenn man sie konkretisieren will, entstehen Schwierigkeiten. Ich
gestehe, daB mich bisher noch kein einziger Versuch in dieser Richtung
iiberzeugt hat. Die scheints bei Privatisten so beliebte ,,Natur des Aktes*
ist eine reine Scheinlosung. Es gibt keine abstrakte Natur eines Aktes.
Uberlegen Sie doch bitte, was bei der Immunitétslehre der Grund fiir diese
Theorie war. Wenn man, wie man das frither getan hat, die Unterschei-
dung rein aufgrund der lex fori vornimmt, gelangt man nicht zu einer Lo-
sung, sondern zu 175 Losungen, eben so vielen Ldsungen, als es souverédne
Staaten gibt. Da dies als unbefriedigend empfunden wurde und man zu ei-
ner Vereinheitlichung der Unterscheidung kommen wollte, wurde die
Theorie von der Natur des Aktes entwickelt. Ich sage noch einmal, die Na-
tur eines Aktes gibt es abstrakt nicht. Die gibt es nur bezogen auf eine ganz
bestimmte sozio-tkonomische Vorstellung, die gewissermafien der Grund-
wert ist, der in der Rechtsordnung abgebildet wird. Ein ganz einfaches Bei-
spiel: Der dsterreichische Oberste Gerichtshof hat in einer letztinstanz-
lichen Entscheidung festgestellt, die Teilnahme am Strafenverkehr kénne
kein Hoheitsakt sein: Natur des Aktes. Das konne jedermann, daher habe
man es mit einem Akt iure gestionis zu tun. Nun, meine Damen und Her-
ren, ich kann mir durchaus eine Rechtsordnung vorstellen, die bestimmt,
daB die Teilnahme am Straflenverkehr ausschlieBlich dem Staat vorbehal-
ten sei und es sich dabei um die Verwirklichung eines Staatszweckes
handle. Ein Richter, der in dieser Rechtsordnung judiziert, wird daher
schlieBen, daB die Natur des Aktes die Teilnahme am StraBenverkehr in
den hoheitlichen Bereich verweist. Sie sind damit nicht einen Schritt weiter-
gekommen. Sie haben nur statt der etwas peinlichen lex fori einen schéne-
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ren Ausdruck gefunden, der verschwommener ist, aber eben blof} auf die
sozialen und wirtschaflichen Wertvorstellungen, die hinter dem Recht ste-
hen, verweist. Wenn Sie andere Vorstellungen haben, dann kommt es zu ej-
ner anderen Natur des Aktes. Eine Gott gegebene Natur eines Aktes gibt es
nicht. Dariiber hinaus ist es hochst zweifelhaft, ob ein Akt eine Natur hat
__ auBer es handelt sich um einen gemalten, dann kann man feststellen, ob
das eine Dame oder ein Herr sei. Aber ob er sonst eine Natur haben kann,
das bezweifle ich. Das ist eine der typischen juristischen Begriffsbildungen
ohne Riicksicht auf das Sprachgefiihl.

Zuriick zu der Frage, Rechtsform oder nicht. Prof. Fischer hat in seinem
Referat eine kurze Bemerkung iiber meinen Standpunkt gemacht. Ich
mdochte diesen etwas nédher erkliren. Im Bezug auf die Staatenverantwort-
lichkeit, um die es mir ging, mufl man zwischen dem prima facie Beweis
(der Vermutung) und dem echten Beweis unterscheiden. Wenn staatseigene
Unternehmungen in der Rechtsform von privaten Kapitalgesellschaften er-
richtet sind, dann miiite die Vermutung daftr sprechen, daf sie einfluBfrei
sind. Das hindert nicht den Nachweis, daf} tatsdchlich eine Beherrschung
vorliegt. Aber der ist zu erbringen. Ich stiitze mich dabei auch auf den Ent-
wurf der vlkerrechtskommission iiber die Staatenverantwortlichkeit, der
im Artikel 8, den wir gestern behandelt haben, in der lit. a ausdriicklich
sagt: ,,if it is established that such a person was in fact acting on behalf of a
State‘‘. Wenn der Nachweis gelingt, dann tritt selbstverstdndlich die Ver-
antwortlichkeit des Staates fiirr dieses staatseigene Unternehmen ein. Nur
ist dann zu bedenken, daf das nicht auf staatseigene Unternehmen be-
schrankt ist. Wenn Sie sich einmal erinnern, wie der Suez-Kanal, wenn man
das so banal sagen darf, ,,englisch* wurde, dann ging das auf eine Anre-
gung des damaligen Ministerprisidenten Disraeli an Lord Rothschild zu-
riick. Ich weif nicht, ob man in diesem Fall nicht auch sagen miifite, ,,that
he was in fact acting on behalf of a State‘‘, obwohl er kein staatseigenes
Unternehmen gewesen ist.

Rudolf: Darf ich an das anschlieflen, was Herr Zemanek eben gesagt hat.
Auch ich halte die Abgrenzung nach der Person fiir sehr zweifelhaft und
konnte mich fir eine Abgrenzung nach der Art der Titigkeit erwdrmen,
habe aber auch die gleichen Bedenken wie Herr Zemanek. Am Beispiel des
gtraBenverkehrs 148t sich zeigen, daB dieser sogar in dem gleichen Staate
sowohl privatrechtlich als auch offentlich-rechtlich geregelt sein kann.
Wwenn Sie in der Bundesrepublik auf der gleichen Linie mit einem Bus der
Bahn fahren, ist das privatrechtlich, wenn sie mit einem Bus der Post fah-
ren, dann ist das sffentlich-rechtlich geregelt. Wer beispielsweise die Kom-
mentarliteratur zu § 839 BGB nachliest, der stellt fest, daf3 es aulerordent-
lich schwierig ist, prazise Abgrenzungen zu finden innerhalb einer Rechts-
ordnung. Um wieviel schwerer wird es im internationalen Bereich sein zu
definieren, was jus gestionis und was jus imperii ist, wann man jure gestio-
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nis, wann jure imperii handelt. Auf der anderen Seite, Herr Zemanek, mul}
man ja irgendeine Abgrenzung haben. Die Abgrenzung nach der Art der
Tétigkeit, so schwierig sie im einzelnen sein mag, gibt immer noch mehr her
als die Abgrenzung nach Personen, die wir beispielsweise in der Bundesre-
publik anwenden: Wenn etwa eine Bank ein Sparkassengeschift betreibt,
ist das privatrechtlich, betreibt es die Bundespost, ist es dffentlich-recht-
lich. Die an die Person anknitpfende Abgrenzung ist zwar leichter, ich halte
sie aber fiir gefihrlicher.

An sich méchte ich zu einem Punkt Stellung nehmen, den Herr Kollege Fi-
scher erwihnt hat. Herr Fischer meint, bei Anwendung von Internationali-
sierungsklauseln, die in Vertrigen mit ausldndischen Privatunternehmen
dieselben als beschrénkt volkerrechtliche Rechtsperson anerkennen, gilt a
minore ad maius in Vertrdgen mit auslindischen Staatsunternehmen, daf
auch diesen eine beschrinkte vélkerrechtliche Rechtsfihigkeit zuerkannt
wird. Dagegen ist nichts einzuwenden, wenn man davon ausgeht, daf§ auch
das Individuum Triger volkerrechtlicher Rechte und Pflichten sein kann,
jedenfalls nicht durch den Staat mediatisiert ist. Ich vertrete zwar insoweit
eine andere Meinung, komme aber unabhingig davon wohl zu einem ande-
ren Ergebnis. Etwas bedenklich halte ich den Hinweis darauf, daf} hier eine
beschrinkte Rechtsfihigkeit, wie bei Gliedstaaten in Bundesstaaten vorlie-
gen wiirde. Dieser Fall liegt m. E. vollig anders, denn die Gliedstaaten be-
sitzen eine partielle V6lkerrechtsfihigkeit, weil sie Staaten sind. Die Glied-
staaten, sofern sie iiberhaupt am volkerrechtlichen Verkehr teilnehmen
koénnen, wie die schweizer Kantone oder die deutschen Bundesldnder, sind
insoweit nicht anders zu behandeln als die souverinen Staaten, wenn man
von jenen Einschrinkungen absieht, die die jeweilige Verfassung ihnen
auferlegt. Bedenken habe ich auch hinsichtlich der historischen Beispiele.
Eine Institution, wie die Reichspost von Thurn und Taxis gibt es heute
nicht, jedenfalls gibt es kein internationales Unternehmen, das mit Thurn
und Taxis vergleichbar wire. Die British East India Company war im
Grunde genommen ein Staat, denn sie hatte das ius legationum, hat Miin-
zen geprigt, hat rechtsprechende Institutionen und Verwaltungsbehdrden
eingesetzt. So etwas kann man nach meinem Dafiirhalten kaum mit einem

Staatsunternehmen von heute vergleichen.

SchlieBlich noch, wenn ich das vorziehen darf, einen Punkt, den Herr von
Hoffmann angesprochen hat: die Frage nach dem anwendbaren Recht.
Was Sie in Ihrer These 7 vortragen, ist nach meinem Dafiirhalten ein Fall,
der erst dann gepriift werden muf}, wenn wir wissen, welchem Recht eigent-
lich das Geschéft unterliegt. Das kann sich wohl nicht aus dem Vertrage
selbst ergeben. Sie konnen fast alles vereinbaren, was Sie wollen, ob engli-
sches oder islamisches Recht oder lex Baiuvariorum, so wie man es fur
zweckmiBig hilt, anzuwenden ist. Nur damit 16sen wir das Problem nicht.
Threr Meinung nach gelten die allgemeinen Regeln des IPR. Gibt es diese
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allgemeinen Regeln? Diese allgemeinen Regeln sind zunéchst nationale Re-
geln. Wir miissen also erst einmal fragen, welchem Recht unterliegt der
Vertrag. Man muf3 deshalb wohl zunéchst fragen, nicht welches ist die
Sachmaterie, nach der sich das anwendbare Recht richtet, sondern welches
Recht bestimmt die Sachmaterie, fir die eine Kollisionsnorm anzuwenden

ist.

Wildhaber: Wir haben den Referenten fiir einen schonen Uberblick zu dan-
ken. Ich habe weniger das Bediirfnis zu kritisieren, sondern mehr etwas aus-
suweiten und die Referenten zu fragen, ob sie ihre Thesen nicht nur fiir die
pationalen Staatsunternchmen aufstellen, sondern auch auf die gemeinsa-
men zwischenstaatlichen Staatsunternehmen erstrecken wiirden. Man kann
sehr viel von dem, was Sie gesagt haben, auch verwenden fiir die gemeinsa-
men zwischenstaatlichen Unternehmen. Sie sind auch januskopfig. Sie ver-
suchen auch, die Flexibilitit, Effizienz und Wirtschaftlichkeit privater Un-
ternehmen zu verbinden mit der offentlichen Kontrolle, Partizipation und
Steuerung in offentlich-rechtlichen Anstalts- oder Unternehmensformen.
gje sind in besonders qualifiziertem Ausmall die Produkte und Objekte ih-
rer Begriinder, was man etwa daran sieht, daf} ihre Inkorporations- und
Satzungsvertrage aller Regel nach rein volkerrechtliche Vertriage sind, so
daB Status, ,,Nationalitit‘‘ und Rechtsbeziehungen zwischen den Vertrags-
partnern international-rechtlich geregelt sind. Fiir gemeinsame zwischen-
staatliche Unternehmen schreibt das internationale Recht weder einen Ty-
penzwang noch gar einen numerus clausus von Unternehmens- oder Orga-
nisationsformen vor. Den Vertragsstaaten steht es vielmehr frei, die ihnen
zusagenden Organisationsformen, Ziele und Strukturen nach den Grund-
satzen der Formfreiheit und der Privatautonomie zu wihlen. Praktische
Beispiele sind etwa die Bank fiir internationalen Zahlungsausgleich, die Eu-
rofima, die Burochemic, die Saar-Lothringische Kohleunion (Sarlor), die
[nternationale Mosel GmbH, die Compagnie du Chemin de Fer Franco-
Ethiopien, die Central African Power Corporation, der Flughafen Basel-
Mulhausen, die United Arab Shipping Company, die Arab Petroleum In-
yvestment Corporation oder die Arab Organization for Industrialization.
Das sind alles eigentlich internationale juristische Personen, die als Griin-
dungsstatut einen Staatsvertrag haben. Man kann sie vielleicht so definie-
ren,fdaﬁ man sagt, sie beruhen auf einem zusammengesetzten Vertrags-
werk. Sie sind staatlich beherrscht und verfolgen ihre Ziele im 6ffentlichen
[nteresse mit Mitteln, die ihrer Natur nach nicht-hoheitlich, wirtschaftlich,
privatrcchtlich und jure gestionis sind. Eine Vélkerrechtspersénlichkeit
kann man wahrscheinlich bei solchen Unternehmen nicht vermuten ohne
qusdriickliche Grundlage im Satzungsvertrag oder ohne ausdriickliche An-
erkennung. Die Probleme der Staatenimmunitdten scheinen mir ziemlich
gleich zu liegen wie bei den nationalen Staatenunternehmen. Indessen gibt
es verschiedene besondere Probleme im Innenverhéltnis; z. B. hat man das
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Problem des Haftungsdurchgriffes auf den oder die beherrschenden
Hauptaktionire, also aller Regel nach auf die Staaten. Daf} ein solcher
Durchgriff international-rechtlich mdéglich ist, haben das Barcelona Trac-
tion-Urteil oder der deutsche Bundesgerichtshof in Zivilsachen im Ril-
stungskontor GmbH-Urteil bejaht. Man kann den Haftungsdurchgriff so
konstruieren, daf} die Aktionére als direkte Vertragsparteien des Satzungs-
vertrages aufgefait werden, worauf sie bei einem aufgeldsten gemein-
schaftlichen zwischenstaatlichen Unternehmen die Rechtsnachfolge wiren.
Man kann auch einfach einen Durchgriff konstruieren kraft vollstdndiger
Leitungsmacht und Kontrolle. Ich ware dankbar, wenn die Referenten sich
in dieser Richtung noch 4uBern und ihre Thematik etwas ausweiten kénn-

ten.

Habscheid: ITm Anschluf an Herrn Wildhaber darf ich von einem Fall be-
richten, der die Probleme ., zwischenstaatliche Unternchmen — Joint
Ventures-Schiedsgerichtsbarkeit* betrifft, und der im vorigen Jahr zu ei-
nem Utteil der Cour de Justice de Genéve gefiihrt hat, das mittlerweile vom
schweizerischen Bundesgericht bestétigt wurde.

In den sechziger Jahren hatten die arabischen Olstaaten und Agypten eine
.,Arab Organization for Industrialization*‘ (AOI) gegriindet, welche die
Aufgabe hatte, eine arabische Riistungsindustrie auf die Beine zu stellen.
Sowoh! in dem Staatsvertrag, der der Griindung voranging, als auch in der
Satzung der AOI ist vorgesehen, daf} diese eine juristische Person sein
solle; sie solle aber keinem nationalen Recht unterstehen; jede Enteignung
solle ausgeschlossen sein. Ferner findet sich in einer Reihe von Vertrédgen
— insbesondere Kooperationsabkommen — die in der Folgezeit von der
AOI abgeschlossen wurden, eine Schiedsklausel, die auf ein nach den Re-
geln der Internationalen Handelskammer prozedierendes Schiedsgericht
mit Sitz in Genf verweist. Einer dieser Vertrige betraf eine britische Heli-
copterfirma.

Die Geschaftsverbindungen lieBen sich gut an, bis Camp David kam. Die
Olstaaten erklirten die AOI fiir beendet, Agypten hingegen nationalisierte
sie.

Die englische Helicopterfirma stand nun mit einer die Milliardengrenze er-
reichenden Forderung da. Sie betrieb die Konstituierung des Schiedsge-
richts. Da die arabischen Staaten sich weigerten, ihren Schiedsrichter zu be-
nennen, wurde dieser von der Cour d’Arbitrage der JHK bestimmt. Die
englische Schiedskl4gerin richtete ihre Klage nicht nur gegen AOI, sondern
_ im Wege der Solidarhaftung — auch gegen die arabischen Staaten, die
ihre Trager sind. Das Verfahren vor dem Schiedsgericht nahm also seinen
Gang.

Da erhob Agypten vor der Cour de Justice de Genéve Klage auf Feststel-
lung des Nichtbestehens eines Schiedsvertrages sowie auf Unzuldssigkeit
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und Nichtigerkldrung des Schiedsverfahrens. Die Klage wurde mit folgen-

den Argumenten begriindet:

_ es bestehe kein Schiedsvertrag, unter dem die dgyptische Unterschrift
stehe,

— es sel macl_1 der dgyptischen Verfassung unzuldssig, daf3 der Staat Agyp-
ten sich einem Schiedsgericht unterwerfe,

— Agypten kdnne nicht verklagt werden, weil der Grundsatz der Staaten-

immunitit durchgreife,
__ schlieBlich sei auch der Durchgriff durch die AOI auf Agypten unzulis-

sig.

Die nunmehr verklagte englische Firma verteidigte sich, indem sie geltend

machte:

— die AOI sei keine juristische Person im Sinne des internationalen Privat-
rechts, sondern lediglich eine Art ,,partnership‘‘. Daher kénnten die
Partner wegen ihrer Solidarhaftung verklagt werden;

— die agyptische Verfassung kdnne, nachdem die Schiedsklausel Agypten
binde, der Kldgerin nicht entgegengesetzt werden;

__ die Staatenimmunitit greife nicht durch, da Agypten sich dem Schieds-
gericht unterworfen habe;

— es sei daher nur hilfsweise geltend zu machen, daBl auch die Vorausset-
zungen fiir einen Durchgriff durch die AOI auf die arabischen Staaten

gegeben seien.

Wie gesagt, die Cour de Justice de Geneve hat diese Klage Agyptens abge-
wiesen und — bestitigt durch das Bundesgericht — dem Schiedsgericht fiir
das weitere Prozedieren griines Licht erteilt.

Kéck: Ich méchte eine ganz kleine Bemerkung anschlieBen an das, was
Herr Zemanek gesagt hat, und zwar {iber die Haftung staatseigener Unter-
nehmen. Er hat schon mehrfach ausgefithrt und auch schriftlich darauf
hingewiesen, daf} seiner Meinung nach eine Umkehr der Beweislast — was
die Frage der Beherrschung des staatseigenen Unternehmens durch die Re-
gierung anlangt — dann stattfindet, wenn der Staat fiir dieses Unterneh-
men eine Gesellschaftsform wihlt, die ihm formal eine direkte und umittel_
bare Beherrschung desselben nicht gestattet. Ich halte diese Auffassung
deswegen fiir zumindest noch weiter tiberpriifenswert, weil sie doch einen
Nachweis als erbracht vorausssetzt, der, wie mir scheint, tatsichlich erst zu
erbringen wire, namlich, daf} Staaten, wenn sie eine entsprechende Rechts-
form fiir ihr staatseigenes Unternehmen wiihlen, grundsitzlich nicht iﬁ der
Lage sind, eine solche Beherrschung auszuiiben, oder doch wenigstens fak-
tisch eine solche Beherrschung grundsitzlich nicht ausiiben, so daf3 daher
im konkreten Fall erst nachgewiesen werden muf}, dafl eine, Beheﬁschuﬁ

tatsichlich stattgefunden hat oder doch jedenfalls méglich war. Wenn m .
beispielsweise die dsterreichische Szene betrachtet, dann scheint mir keaig
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‘weifel zu bestehen, dafB es der dsterreichischen Bundesregierung immer
ann, wenn sie dies will, auch moglich ist, bei jeder wie immer gearteten
sesellschaftsform den notwendigen unmittelbaren Einflul} aul staatseigene
Internehmen auszuilben. Unter diesen Umstdnden scheint mir aber der filr
ie Umkehr der Beweislast notwendige vorgiingige Nachweis, dal3 nimlich
ie Wahl bestimmter Gesellschaftsformen einen staatlichen Einflu} auf das
laatseigene Unternehmen prinzipiell nicht moglich oder wahrscheinlich
1acht, noch nicht ausreichend erbracht zu sein.

deessen: Herr von Hoffmann hat seine These der Gleichstellung von
taatsunternehmen und Privatunternehmen vor allem mit dem Akzent vor-
:n als Privatunternehmen. Ich meine, auch der umgekehrte Aspekt, daf
taatsunternehmen nicht besser als Privatunternehmen behandelt werden
iirfen, sei sehr wichtig. Insofern kann ich auf Leitsatz D von Herrn Fi-
~her zur UNO-Kommission iiber transnationale Unternehmen hinweisen.
:h hielte es fiir fatal, wenn Staatsunternehmen aus einem Kodex tiber mul-
nationale Unternehmen ausgeklammert wiirden, und zwar nicht nur im
linblick auf eine Benachteiligung westlicher Privatunternechmen gegen-
ber Unternehmen aus sozialistischen Staaten, sondern auch um eine Be-
achteiligung von Privatunternehmen gegeniiber Staatsunternehmen inner-
alb westlicher Industriestaaten zu vermeiden. Thomson-Brandt darf nicht
rgeniiber Grundig und Philips privilegiert werden.

ur Immunitit meine ich, daB man methodisch unterscheiden muf}, ob
ach Normen des allgemeinen Vélkerrechts oder nach speziellen landes-
chtlich moglicherweise iiber das allgemeine Volkerrecht hinausgehenden
hutznormen gesucht wird. Die neuen Gesetze iiber die Staatsimmunitét
ssen viele Fragen offen. Auch die Konvention ist nicht gerade rege ratifi-
ert worden. Das allgemeine Vélkerrecht spielt daher eine grofie Rolle.
err Fischer hat festgestellt, der Rechtsbestand sei ungesichert und Herr
n Hoffmann meint von seinem kollisionsrechtlichen Ansatz her sei auf
'n sachrechtlichen Standard, der nach rechtsvergleichenden Methoden zu
snkretisieren sei, abzuheben. Zu Herrn Fischer wiirde ich sagen, daf ein
srnbestand der Staatsimmunitit vélkerrechtlich gesichert ist, wihrend ein
eiter Bereich von Fragen, z. B. hinsichtlich der Vollstreckung von Forde-
ngen gegen Staaten, wie Uiblich umstritten ist. Das Problem wird wohl
rin bestehen, das volkerrechtlich gebotene Minimum aus den neuen ge-
tzlichen Regelungen herauszudestillieren und gegeniiber kollisionsrechtli-
en und daher fiir die Zukunft disponiblen Neuregelungen abzugrenzen.
errn von Hoffmann wiirde ich fragen, ob die Suche nach sachrechtlichen
andards auf rechtsvergleichender Grundlage nicht doch sehr dhnlich ist
ser Suche nach vélkergewohnheitsrechtlichen Normen. Im Bereich der
aatenimmunitit kann Staatenpraxis doch nur rechtsvergleichend aus Ge-
izen und aus Gerichtsentscheidungen gewonnen werden. Insofern witrde




ich auch im Unterschied zu einigen Vorrednern Ihrem funktionalen Ansatz
aus volkerrechtlicher Sicht zustimmen. Aus vélkerrechtlicher Sicht geht die
Testfrage dahin, inwieweit eine bestimmte Aktivitit nétig ist, im Rahmen
des Schutzes der staatlichen Souverinitit des ausldndischen, die Immunitst
begehrenden Staates. Bei einer funktionalen Betrachtung braucht man we-
der an die ,,gottgegebene Natur des Aktes** zu glauben noch braucht man
sich an Bahn- und Postbussen aufzuhalten. Eine vélkerrechtliche Qualifi-
kation ist moglich. Ausgehend von den Kategorien des jus imperii und des
jus gestionis kdnnen Fallgruppen rechtsvergleichend konkretisiert werden.
Man braucht sich keineswegs jeder skurrilen Qualifizierung des innerstaat-
lichen Rechts, also der Post- und Bahnbusse, die einen offentlich-rechtlich
und die anderen privatrechtlich, zu beugen.

Sturm: Die Staatsimmunitdt stiel hier mehrfach auf Kritik, insbesondere
die in diesem Zusammenhang verwandten Begriffe ius imperii und ius ge-

stionis.

Man wird Herrn Zemanek darin zustimmen, daB3 mit diesen Begriffen nicht
mehr viel anzufangen ist. Beide Referate haben dies bestitigt.

Gleichwohl meine ich, daf} in beiden Referaten der Schutz des Einzelnen zu
kurz kam. Mit dem Einwand der Staatsimmunitit wird ja immer dann ge-
arbeitet, wenn es um die Haftung von Staatsunternehmen geht. Auf dem
Gebiet des internationalen Umweltschutzes ist man hier zu Recht aller-
gisch. GroBunternehmen zur Gewinnung von Nuklearenergie sind eben
nun einmal ohne Staatsbeteiligung nicht vorstellbar, ja werden, man denke
nur an die Staaten des Ostblocks, hiufig oder gar ausschlieBlich vom Staat
betrieben. Entsprechendes gilt fiir Industrieanlagen der ,,DDR*, die west-
deutsche Fliisse und Stréme verschmutzen.

Aber nicht nur im Verhéltnis zu kommunistischen Staaten ist die Staatsim-
munitdt zum Problemfaktor Nr. 1 geworden. Auch freie Linder wie Oster-
reich und die Schweiz arbeiten mit diesem Begriff, um sich der Inanspruch-
nahme wegen Umweltschdden zu entziehen. Denken Sie nur an den Flug-
verkehr und die immer noch schwebenden Verfahren, die die Lirmbelssti-
gung deutscher Anrainer des Salzburger und des Ziircher Flughafens be-

treffen.

Vor dem Landgericht Waldshut wandte der Beklagte, der Kanton Ziirich,
vertreten durch das Amt fiir Flugverkehr, sofort ein, der Ziircher Flugha-
fen werde vom Kanton Ziirich betrieben, Flugverkehr und Flugplatznut-
zung seien Offentlichrechtlich geregelt, stellten eine hoheitliche Tétigkeit
dar, die sich privatrechtlichen Kategorien nicht unterzuordnen brauche.,

Wie auch Herr Meessen anregt, sollten Volkerrecht und internationales
Privatrecht versuchen, hier neue AnstoB8e zu geben. Dabei geht es nicht nur
darum, alten Wein in neue Schliiuche zu gieBen. Um Abhilfe zu schaffen,
miissen wir vollig neue Wege beschreiten.
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Mein Vorschlag geht in folgende Richtung:

In Verfahren, die wegen Umweltbeeintrichtigung gegen staatliche oder
staatlich geférderte Betriebe angestrengt werden, sollte eine Berufung auf
Staatsimmunitit nur insoweit und solange zugelassen werden, als durch
den beklagten Betrieb oder Staat sichergestellt wird, daf} in Verhandlungen
itber Beseitigung der Belistigung, die Schaffung von SchutzmaBinahmen
oder die Entschidigung der Kliger eingetreten wird.

Das Prinzip solcher cautiones ist ja uralt. Schon die rémischen Pritoren
machten es sich zunutze, um im oder vor dem ProzeB ein bestimmtes Ver-
halten der Parteien zu erzwingen oder den Kliger fiir den Fall des Obsie-
gens zu sichern. Man unterschied sogar Sicherheitsleistung ohne Biirgen
(cautio) und Sicherheitsleistung mit Biirgen (satisdatio).

Staaten, die die Umwelt belasten, sollten sich also nur dann mit dem rechts-
technischen Mittel der Staatsimmunitat aus der Affire ziehen kOnnen,
wenn sie Abhilfe bzw. Entschiadigung oder Verhandlungen iiber Abhilfe
und Entschidigung anbieten.

Ein solcher Schutz ist gerade fiir den Ausldnder unverzichtbar. Oft darf er
sich ja nicht einmal am Genehmigungsverfahren beteiligen.

Alles andere fiihrt letzten Endes zu Rechtsverweigerung. Der im Inland be-
klagte Staat beruft sich auf Staatsimmunitit. Dem geschadigten Birger
sagt man: ,,Such’ Dir Dein Recht im Ausland!*‘ Dort steht ihm nach vielen
Rechten eine Entschadigung nicht zu. Mit abgesigten Hosen kehrt er dann
in seinen Heimatstaat zuriick, nur um eines reicher, um die Erfahrung, dafl
ihn weder Volkerrecht noch IPR zu schiitzen vermdgen!

Habscheid: Herr Kollege von Hoffmann hat sich in seinem Referat auf ei-
nen BeschluB des Oberlandesgerichts Frankfurt bezogen und gemeint, daf

dessen Auffassung wohl zutreffe.

Das Oberlandesgericht Frankfurt vertritt folgende These: Es behauptet,
der Gerichtsstand des Vermogens (23 ZPO) sei bei einer Klage gegen einen
auslandischen Beklagten nur dann gegeben, wenn die Aussicht bestehe,
daB inldndische VollstreckungsmaBnahmen méglich seien. Unterliege aber
die (spiter) gegebenenfalls zu pfandende Forderung der sachlichen Immu-
nit4t, dann fehle es auch an der drtlichen und der internationalen Zustan-
digkeit fiir die Klage, die damit unzuléssig sei.

Ich habe zu dieser These folgendes zu sagen:

1. Ich halte die These Schumanns — die dieser zuerst in der Festschrift flir
Tullio-Liebman entwickelte — fir verfehlt, und zwar vor allem deswegen,
weil sie den innerstaatlichen Rechtsschutz in einer Weise beschrinkt, die
gegen das Prinzip des effektiven Rechtsschutzes, welches das BVerfG aus
der Rechtsstaatsidee entwickelt hat, verstoft.
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Die These Schumanns erkennt nicht, dall § 23 ZPO den deutschen Klédger
schiitzen will und dal} dieser Schutzzweck durchaus legitim ist. Fiir den
Kldger ist der Gerichtsstand des Vermdgens hiufig der letzte Rettungsan-
ker. Es wire eine glatte Rechtsschutzverweigerung, diesen Gerichtsstand so
zu reduzieren, wie es Schumann tut. Es mufl daher geniigen, daB der Be-
klagte Vermégen in Deutschland hat, um diesen Gerichtsstand zu begriin-
den. Ob dieses Vermogen ggf. der sachlichen Immunitit unterliegt, ist ein
Problem, das sich erst fiir die Zwangsvollstreckung stellt. ’

2. Die These Schumanns — auch in der beschrénkten Auslegung durch das
Oberlandesgericht Frankfurt — verquickt also in unzulissiger Weise eine
Frage der Zulissigkeit des Erkenntnisverfahrens mit einer Frage der Zulis-
sigkeit der Zwangsvollstreckung. Die Immunititenfrage stellt sich im Er-
kenntnisverfahren und in der Zwangsvollstreckung separat unter verschie-
denen Gesichtswinkeln. Das hat auch das BVerfG herausgearbeitet.

Das gilt im tibrigen auch fiir das Arrestverfahren. Denn das Arrestverfah-
ren gliedert sich in zwei Teile: Arresterkenntnisverfahren und Arrestvbll_,
zug; dieser zweite Teil ist Zwangsvollstreckung, Es ist durchaus denkbar
daB} ein Arrestkliger einen Arresttitel erwirkt, den er nicht sofort vollziez
hen ldBt oder der gar vom Beklagten freiwillig erfiillt wird. Weshalb ihm
dann den Titel verwehren?

Uberhaupt: Erwirkung des Titels und Zwangsvollstreckung sind zweierle;
Dinge. Ma-n kann die Zuléssigkeit eines Erkenntnisverfahrens nicht von der
Zulassigkeit der demnéchstigen Vollstreckung aus dem Titel abhingig ma-

chen.

3. Die These Schumanns uibersieht schlieBlich, daB der staatliche Rechts-
schutz auch gegeniiber Staaten — nicht nur der Vollstreckung eines Urteils

sondern auch der Rechisklarstellung dient. Daher ist es dem Klager unbe:
nommen, statt auf Leistung, auf Feststellung zu klagen. Der Grundsatz der
Subsidiaritédt der Feststellungsklage gilt nicht gegen den Staat — auch den
auslidndischen Staat — als Beklagten. Und dann sind Fille denkbar. in de-
nen im Gerichtsstand des Vermogens auf Gestaltung geklagt Wird-, insbe-
sondere dann, wenn Gesellschaften mit auslindischer Beteiligung 11;1 Fr!age

stehen.

Mit anderen Worten: Alle diese Uberlegungen beweisen nach meiner Mej-
nung, daB sowohl die extreme These Schumanns als auch ihre restriktivere
Form in der Fassung der Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt
einer prozefirechtlichen Priifung nicht standhalten kénnen, weil verschie-
dene Probleme vermengt werden, und weil letzten Endes der Grundsatz d
Effektivitat des Rechtsschutzes milachtet wird. .

wildhaber: Darf ich nur rasch zum Ziircher Flughafen-Fall nachtragen
dapB die deutschen Grundeigentlimer ihre Forderungen wegen umzulassige;
Immissionen aus dem Flughafenbetrieb im schweizerischen Verwaltungs-
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verfahren vor der zustdndigen eidgentssischen Schitzungskommission
durchaus hétten anmelden kénnen. Materiell hiitten sie wahrscheinlich
nichts bekommen, weil im Sinne der Rechtsprechung die Immissionen sie
nicht direkt, unvorhersehbar und schwer bestrafen. Vermutlich haben sie
deswegen nun ein esoterisches Urteil vor einem deutschen Gericht erstrit-
ten. Ich kﬂnnte mir denken, daf es dem Urteil so ergehen wird, wie Prisi-
d‘em Jackson einmal gesagt hat, als ihm ein Urteil des Supreme Court nicht
gefiel: ,,John Marshall has made his decision; now let him enforce it

Frowein: Ich wollte mich kurz zu der These von Herrn Hoffmann in Nr. 3
fragend duflern und bin dankbar, daf Sie entschieden haben, daf} dies an
dieser Stellle geschehen solle. Es geht um die These, wonach im internatio-
nalen Rechtsverkehr Staatsunternehmen grundsétzlich den Privatunterneh-
men gleichzustellen sind. Jede Privilegierung oder Diskriminierung sei aus-
zuschlieBen. Ich frage mich, ob man diese These wirklich in ihrer Absolut-
heit halten kann und ob man sie halten sollte. Ich wiirde beides verneinen.
Nach meiner Auffassung haben wir es hier mit einer Frage zu tun, die wir je
nach der Qualitit der anwendbaren Rechtsnorm unterschiedlich entschei-
den miissen. Fiir Normen ordnungspolitischen Charakters, also etwa Kar-
tellrecht, kann sicher kein allgemeiner Grundsatz nach geltendem Volker-
recht oder allgemeinen Regeln des IPR angenommen werden, daB ein Staat
verpflichtet werden kénnte, fremde Staatsunternehmen kartellrechtlich mit
Privatunternehmen gleichzubehandeln. Soweit es um die Anwendung vol-
kerrechtlicher Normen geht, die sich auf Privatunternehmen beziehen, also
etwa Handels-, Niederlassungs- und Schiffahrtsvertrige, halte ich es fir
undenkbar, daB fremde Staatsunternehmen sich generell auf die Niederlas-
sungsfreiheit in Handelsvertréigen berufen kénnten. Ich will im Moment
nichts sagen zu der Frage des EG-Rechts, das einer Sonderbehandlung be-
diirfte.

Meessen: Eine Pflicht zur Gleichbehandlung zu postulieren wire in der Tat
kithn. Doch gibt es grundsétzlich — Ausnahmen konnen sich aus der Inter-
essenabwigungspflicht im Rahmen des Einmischungsverbots ergeben —
ein Recht zur kartellrechtlichen Gleichbehandlung von Privatunternehmen
und Staatsunternehmen. Dem entspricht auch die Praxis, wie jetzt wieder
die Untersuchung des Kartellamts zu dem Zusammenschluf3 Thomson-
Brandt mit Grundig zeigt.

Everling: Die allgemeine These von Herrn Frowein wirde ich in dieser
Form nicht unterstreichen. Ich halte es mindestens fiir witnschenswert, daf}
in allen Fragen, in denen es um die internationale Wirtschaftsordnung
geht, staatlich beherrschte Unternehmen, die sich wirtschaftlich betdtigen,
den privaten gleichgestellt werden. Als Beispiel sei etwa der Subventionsko-
dex im GATT genannt, in dem jetzt GegenmaBnahmen bei Subventionen
vorgesehen sind. Sollen wir wirklich hinnehmen, dap tberall dort, wo
Staatsunternehmen durch das Staatsbudget finanziert werden, ein Verlust-
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ausgleich unbegrenzt zugelassen wird, dafl wir also dort wehrlos sind und
Gegenmalinahmen im Rahmen des Subventionskodex nicht ergreifen kén-
nen? Hier wiirde ich eine Gleichbehandlung doch fiir sehr wiinschenswert
halten, wobei allerdings die Anwendung in der Praxis sehr schwierig ist.
Diese Firmen berufen sich darauf, daf} der Staat hier nicht als Staat, son-
dern als Eigentiimer gehandelt hat, also genauso, wie wenn private Eigen-
tiimer ihrem Unternehmen den Verlust ausgeglichen haben. Diese Verteidi-
gungsthese ist natiirlich nicht richtig, denn kein Privatunternehmen macht
das so unbegrenzt, wie das einige Staaten tun. Im Rahmen einer internatio-
nalen Wirtschaftsordnung mussen wir eine Gleichbehandlung anstreben,
und die geltenden Vertrige wiirde ich eigentlich auch in diesem Sinne ver-
stehen wollen.

Siehr: Herr von Hoffmann hatte am Anfang etwas erzihlt iiber den Ab-
schied von IPR und von Weisungsnormen. Er hat gemeint, man solle nicht
einen Sachverhalt einem gewissen Recht zuweisen, sondern Sachrecht fiir
internationale Sachverhalte anwenden. Das ist mir selbst sehr sympatisch.
Es ergeben sich natiirlich Einwendungen dagegen. Nicht alle Fragen lassen
sich so behandeln und man wird in vielen Fillen nicht darum herumkom-
men, ein nationales Recht zu befragen und also auch Verweigerungsnor-
men zu benutzen, Man sollte aber trotzdem versuchen, ein Sachrecht fiir
internationale Sachverhalte zu entwickeln. Sollte man nicht — und hier
greife ich auf Punkt 9 zuriick — gerade beim Haftungsdurchgriff versu-
chen, ein solches Sachrecht fiir internationale Sachverhalte zu schaffen?
Herr von Hoffmann hat prinzipiell vorgeschlagen, das Personalstatut zu
perufen. Ich glaube, dal man damit nicht sehr weit kommen wird. Man
wird vielmehr sehr schnell beim ,,ordre public‘‘ landen. Ich glaube, daB der
von Herrn Habscheid erwihnte Fall ein solches Beispiel ist und daf das
Schiedsgericht in Genf beim Durchgriff auf die arabischen Staaten einen
solchen Weg gegangen ist. Dies halte ich fiir wiinschenswert, damit man
den nationalen ,,ordre public‘‘ nicht zu sehr strapaziert. Was mich dann
nachher erstaunt hat, ist die These 7a, wonach offensichtlich kein Grund
bestehen soll, in Schiedsvertrdgen auf allgemeine Rechtsgrundsitze zu ver-
weisen. Solche Klauseln kommen doch immer wieder vor, und zwar auch in
Schiedsvertrdgen mit Entwicklungslandern, denen selbst neutrale Rechte
nicht mehr neutral genug sind. Diese Formeln mufl man auffassen als eine
,,carte blanche** fiir die Entwicklung eines solchen Sachrechts fiir interna-
tionale Sachverhalte.

Unter Nr. 3 wird gesagt, Staatshandelsunternehmen und Privatunterneh-
men sollten gleichbehandelt werden. Ich verstehe Herrn von Hoffmann $0,
daB diese Gleichbehandlung stattfinden soll im internationalen Handels-
verkehr. Ganz egal, wie man die einzelnen Risikosphiren verteilt, sollte
man den Rolimpex-Fall itber das polnische Verbot, Zucker zu exportieren,
genau so behandeln wie die zahlreichen englischen Fille tiber die amerika-
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nischen Verbote des Jahres 1973, Sojabohnen aus den Vereinigien Staaten
auszufiihren. Dort wurde eine ,,frustration‘* des Vertrages angenommen.
Diese Falle miissen nicht nur gleichbehandelt werden. Sie lassen sich auch
gleichbehandeln. Man darf nicht danach differenzieren, daf es sich einmal
um ein Staatsunternehmen gehandelt hat, das andere Mal jedoch um Pri-
vatunternehmen. Diese Gleichbehandlung ist unabhingig davon, wie man
schlieplich in der Sache entscheidet, ob man also eine ,,frustration‘’ an-
nimmt oder nicht,

Szjurm: Herr von Hoffmann wiederholte seine wohlbekannte These iiber
Eingriffsnormen von Drittstaaten, die das einschldgige Schuldstatut in ge-
wissen Fallen durchbrechen oder zumindest iiberlagern kénnen.

Das in Kiirze in Kraft tretende einheitliche EG-Vertrags-IPR wird ein sol-
ches Monstrum in Art. 7 sogar zum Gesetz erheben.

Es ist nicht sinnvoll, die Diskussion der letzten Tagung nochmals aufzurol-
len. Ich hielte es aber gleichwohl fiir richtig, wenn Herr Heini sich noch
einmal zu Wort melden und sich zur These von Hoffmanns dufiern wiirde.

Zweierlei darf man nidmlich nicht aus den Augen verlieren:

Die fakultative Beachtung von Eingriffsnormen dréngt einmal die Partei-
autonomie zuriick. Zum andern gefihrdet sie die Rechtssicherheit.

Parteien, die ihr Rechtsverhiltnis einer bestimmten lex unterwerfen, ver-
mdgen weder zu beurteilen noch vorauszusehen, welche Eingriffsnormen
eines Drittstaats der in der Sache einmal angerufene Richter heranziehen
und anwenden wird. Es geht ja nicht um Eingriffsnormen des Vertragssta-
tuts oder der lex fori. Es geht um 6ffentliches Recht irgendwie beteiligter
Drittstaaten. Wer bei verschmutzten Béchen die Stellfalle zu weit 6ffnet,
muB sich nicht wundern, wenn in bisher saubere Gewdsser Schlamm, tote
Ratten und anderes Ungeziefer eindringen.

Auf den ordre public solite man sich nicht zu sehr verlassen. Er stellt ja
heute eine vollig verfemte Medizin dar, eine Arznei, die sich kein Richter
gern verordnen laft. Zu leicht wird er als Nationalist verschrieen!

Was bei der Vorliebe fiir Eingriffsnormen, die das Schuldstatut aufbre-
chen, indes am meisten (iberrascht, ist, daf} der Schutz des Einzelnen vollig
vergessen wird, dies in einer Zeit, in der alle Staaten der Welt ihre Ein- -
griffsnormen mehr oder minder stark vermehren, ja nicht einmal davor zu-
riickschrecken, Mafinahmegesetze zu erlassen. Wenn nétig, holt man eben
schnell die entsprechenden Eingriffsnormen aus dem Zauberhut und mani-
puliert Richter und Parteien!

Hingegen stimme ich Herrn von Hoffmann zu, wenn er vor der Heranzie-
hung allgemeiner Rechtsgrundsétze und damit insbesondere der lex merca-
toria warnt. Diese Grundsttze sind noch zu wenig griffig.
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& F 8 S e MY " Son ™

Das LG Frankfurt hob iibrigens in einem Urteil vom 25. Oktober 1982 ei-
nen Schiedsspruch auf, den ein von der Internationalen Handelskammer in
Paris eingesetztes Schiedsgericht unter Berufung auf common sense gefilit
hatte. Der Rechtsstreit, den eine niederldndische und eine franzésische
Firma wegen eines in Trinidad einzurichtenden Wasserleitungssystems
fithrten, war in Kronberg, am Wohnsitz des Vorsitzenden, nicht nach na-
tionalem Recht, sondern nach allgemeinen Rechtsgrundsiitzen entschieden

worden.
Das Gericht wollte verhindern, dafl Schiedsgerichte sich statt an Recht an
Rechtsgrundsitze halten, die sie in der Rechtslotterie selbst zusammenba-

steln.

von Overbeck: Herr Sturm, die Gegenthese ware natiirlich, daf3 gerade die
Eingriffsnormen ein Mittel sind, die Autonomie zu retten, indem man ei-
nige Einschridnkungen bringt. Wir sind hier zwar nur zwei Autostunden
von Salzburg entfernt, aber ich glaube, wir sollten nicht zwei Jahre zuriick-
greifen und die Diskussion weiterfithren. Immerhin, Herr Heini, Sie sind
angesprochen, Haben Sie speziell zu den Staatsgesellschaften etwas zu be-

merken?

Heini: Ich bin jetzt herausgefordert worden. Ich wollte eigentlich das Wort
nicht ergreifen, weil schon die Diskussion vor zwei Jahren gezeigt hat, daf3
man in guten Treuen verschiedener Meinung sein kann. Ich habe eine an-
dere These als Herr von Hoffmann vertreten. Ich mochte nicht darauf zu-
riickkommen. Es scheint mir ohnehin gefdhrlich zu sein, so generell und
undifferenziert von Eingriffsnormen zu sprechen. Wir Juristen unterliegen
immer wieder der Gefahr der Generalisierung, der allzu abstrakten Nor-
mierung dieser Probleme. Ich méchte nur unmittelbar Bezug nehmen auf
das, was Herr von Hoffmann ausgefithrt hat, d.h. auf die konkrete Kon-
stellation, da sich eine staatlich beherrschte Gesellschaft einem Privatun-
ternehmen gegeniiber sieht. Selbst wenn man Art. 7 der EWG-Konvention
iiber das Vertragsrecht bzw. Art. 18 des Schweizer Entwurfes eines IPR-
Gesetzes tolerierte, lige doch mit Bezug auf Staatsgesellschaften eine Son-
dersituation vor. Auch hier unbesehen eine Sonderankniipfung dieser Ein-
griffsnormen des ,,Heimat*‘-Staates dieser Staatsgesellschaften zuzulassen
— und ich meine hier vor allem staats- und wirtschaftspolitische Vorschrif-
ten —, wiirde meines Erachtens gerade gegen das Gleichbehandlungsprin-
zip verstofien, welches Sie, Herr von Hoffmann, vertreten. Wenn schon ein
staatlich beherrschtes Unternehmen mit einem privaten Partner einen Ver-
trag abschliefit, das zum Beispiel dem Recht eines neutralen Landes unter-
stellt wird wie etwa der Schweiz oder Osterreich, dann erscheint es mir sehr
fragwilrdig, wenn dann eine solche Staatsgesellschaft sich mittels Sonder-
ankniipfung auf das Recht eben ihres Staates berufen will.

Wenn ich schon das Wort habe, darf ich vielleicht noch eine Bemerkung
sur Fage der Rechtsanwendung anbringen. GeméB Ihrer These 7a befiir-
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worten Sie die normalen Grundsitze iiber die Rechtsanwendung, bei Feh-
len einer Rechtswahl also eine Ankniipfung nach der charakteristischen
Leistung. An sich einverstanden. Nehmen Sie jedoch folgendes Beispiel.
Eine amerikanische Gesellschaft hat in einem staatssozialistischen Land,
sagen wir in Algerien, ein Werk zu errichten. Der Vertrag sicht keine
Rechtswahl vor, jedoch ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz. Nach
der Regel der charakteristischen Leistung kdme wohl amerikanisches Recht
zur Anwendung. Entspriche das wirklich der Interessenlage der Parteien?
Ohne hier eine stillschweigende Wahl schweizerischen Rechts anzunehmen
— eine solche stillschweigende Rechtswahl erscheint ohnehin meistens als
fragwiirdig —, frage ich mich, ob nicht die Interessen der Parteien auch die
Anwendung des materiellen Rechtes der Schweiz als eines neutralen Landes
verlangten, und zwar im Hinblick auf die verschiedenen Wirtschafts-
ordnungen, denen die Vertragsparteien angehoren. Es wire dies eine ob-
jektive Ankniipfung, wenn auch eine individualisierte, die meines Erach-
tens durchaus ihren Platz hat, bevor wir auf die abstrakte Typenregel der
charakteristischen Leistung ausweichen. Ganz abgesehen davon bin ich der
Meinung, die schon Herr Kreuzer vor Jahren in seiner Dissertation vertre-
ten hat, nimlich, daf} die Regel der charakteristischen Leistung den kon-
kreten Umsténden oft nicht gerecht wird und eine reine Verlegenheitslo-

sung darstellt.

Jayme: Herr von Hoffmann hat das ganze Instrumentarium des internatio-
nalen Schuldrechts benutzt, um seine Einzelprobleme zu 1dsen, und er hat
unterschieden zwischen der Sonderankniipfung und — bei den Export- und
Importverboten — dem, was Ehrenzweig die Datumtheorie nannte, d. h. er
hat auslindisches Recht beriicksichtigt im Rahmen inldndischer Sachnor-
men. SchlieBlich bei Ziff. 9 seiner Thesen geht es in die Richtung der Sach-
normen fiir internationale Sachverhalte. Nun muB man sich fragen, das ist
meine Frage an Herrn von Hoffmann, warum hat er diese drei Instrumente
an den jeweiligen Stellen eingesetzt? Nun, wenn man diese drei Techniken
betrachtet, so zeigen sie ja gewisse Unterschiede, die Sonderankniipfung ist
die stirkste Abweichung von der allgemeinen Ankniipfung, wobei ich glau-
be, daB die Diskussion etwas entschirft wiirde, wenn wir auf den Begriff
der Sonderankniipfung zuriickgreifen wiirden, wie er von Wengler gepragt
worden ist. Wengler unterscheidet ja sehr deutlich zwischen der Frage, ob
eine Sachnorm angewandt werden will und der Frage, ob sie angewandt
werden darf. Bei der ersten kann man schon sehr h4ufig sagen, diese Sach-
norm gilt nur etwa territorial beschrénkt usw. Bei der zweiten Frage nam-
lich darf sie iberhaupt angewandt werden, da muf3 man entweder abstellen
auf eine Inlandsbeziehung oder eine verstirkte Beziehung oder wie man das
nennen soll und nicht nur das; man muB auch hier rechtsvergleichende
Standards einfithren. Die Sonderankniipfung, das ist dann nicht etwa so,
daf dann jede Norm, die zwingenden Charakter hat, angewendet wird, son-
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dern es gibt Kontrollinstrumente, wie man die Sonderankniipfung ein-
schranken kann. Immerhin der Hauptunterschied der Sonderankniipfung
zur Datumtheorie Ehrenzweigs und {iberhaupt der Theorie hier unter Ziff.
8 ist der, daf bei der Sonderankniipfung die Rechtsfolge aus der sonderan-
gekniipften Norm genommen wird, wihrend bei der in Ziff, 8 vorgeschlage-
nen Beriicksichtigung ausldndischer Exportverbote die Rechtsfolge aus der
inlandischen Sachnorm folgt oder der Sachnorm des Vertragsstatuts und le-
diglich das ausldndische Recht als Faktum beachtet wird. Und das ist eine
sehr viel schwichere Art, wie man auslidndische zwingende Gesetze, Ein-
griffsnormen oder wie man solche Regeln nennen mochte, beriicksichtigt,
und insofern ist es diese schwichere Art, wie sie hier Herr von Hoffmann
fiir solche Exportverbote vorgeschlagen hat. Man muB sich allerdings fra-
gen, warum einmal die starke und einmal sozusagen die schwache Beriick-
sichtigung vertreten wird. Ahnlich ist es bei den Sachnormen fiir internatio-
nale Sachverhalte. Hier entwickeln sich, so wie Herr Siehr das vorgeschla-
gen hat, Sondernormen fur Auslandsfille. Nun ist die Sonderankniipfung
eigentlich geboren worden im Hinblick auf gewisse typische Schutzbestim-
mungen, Verbraucherschutz und &hnliche Dinge. Insofern wiirde sich also
bei mir die Waagschale neigen zugunsten der Ehrenzweig’schen Datum-
theorie, d.h. Beriicksichtigung solcher ausldndischer Normen im Tatbe-
stand der inldndischen Sachnorm. Und von daher habe ich dann eine zweite
Frage, gerade zu Ziff. 8. Mul} man denn immer ein leistungsbefreiendes Er-
filllshindernis als Rechtsfolge vorsehen, gibt es nicht etwa die Moglichkeit
zu sagen, daf} dann statt der befreienden Berufung auf die ,, force majeure**
die Rechtsfolgen angepalit werden an die neue Situation. Sie haben zwei
Grundfille unterschieden: Bei politischen Eingriffen kann man sich auf das
Leistungshindernis berufen, bei unpolitischen wirtschaftlichen MafBnah-
men nicht. Meines Erachtens wiirde die Datumtheorie zu besseren Ergeb-
nissen fithren, weil man hier flexibler anpassen kann an neue Situationen.
Ja man kann sogar noch weiter gehen. Man konnte sogar vielleicht im Rah-
men des Vertragsverhiltnisses Informationspflichten entwickeln. Frage?
WuBte vielleicht das Staatsunternehmen schon, daf hier ein Staatseingriff
erfolgen wiirde usw. Ich wiirde also diese Ziff. 8 nur als eine erste Uberle-
gung Zu einer differenzierenden Behandlung der Einzelfille sehen und diese
Methode als die richtigere ansehen. Die Schwiche der Sonderankniipfung
liegt ja auch darin, daB sie zu einer Normenh#ufung fithrt. Dies ist, Herr
Sturm hat auf die Rechtssicherheit hingewiesen, in der Tat ein Problem. Es
tritt namlich eine Normenhdufung von Schutzvorschriften, Eingriffsnor-
men mit divergierenden Rechtsfolgen ein. Das ist iberhaupt das Hauptpro-
blem. Man verliert es immer wieder aus dem Blick, daf die Sonderankniip-
fung automgtisch zu Anpassungsfragen fithrt, die man hier im Rahmen ei-
ner anwendbaren Sachnorm (vgl. Ziff. 8) etwa l6sen kénnte. Deshalb
wiirde meine Tendenz auch weg von der Sonderankniipfung gehen und
mehr in Richtung auf diese Ehrenzweig’sche Datumtheorie, die ja nichts
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anderes besagt, als dall man in gewissen Fillen im Rahmen der anwendba-
ren Sachnorm auslindische Rechtsregeln als Fakten beriicksichtigt.

Sto.’l:Der Referent hat mit dem Stichwort ,,force majeure** die Fille ange-
sprochen, in denen der Vertrag, den das Staatsunternehmen mit einem Pri-
vaten geschlossen hat, undurchfihrbar wird, weil der hinter dem Unter-
nehmen stehende Staat in den Vertrag eingreift, sei es durch eine Verwal-
tungsaufnahme, sei es durch einen legislativen Akt. Diese Problematik hat
ihren Schwerpunkt nicht im Kollisionsrecht, sondern vielmehr im materiel-
len Recht; denn es kommt entscheidend auf die vertragsimmanente Risiko-
| verteilung an, die durch Auslegung des konkreten Vertrages zu gewinnen

ist. Die vertragsimmanente Risikoverteilung geht prinzipiell auch den dis-
positiven Normen des anwendbaren Rechts vor, so dafl es u.a. ohne Belang
ist, welche Rechtsordnung den Vertrag beherrscht. Zur Frage des anwend-
baren Rechts sei hier nur kurz folgendes bemerkt. Sicherlich ist Herrn v.
Hoffmann darin zuzustimmen, dafl mangels einer Rechtswahl nicht kur-
zerhand das Recht des das Unternehmen beherrschenden Staates herange-
zogen werden sollte. Aber ich habe doch auch Zweifel, ob die Ausrichtung
des Vertragsstatuts an der charakteristischen Vertragsleistung immer zu
iiberzeugenden Losungen fithrt: ich teile insoweit grundséitzlich die Kritik,
die Herr Heini vorgebracht hat. Diese Lehre fithrt bei gegenseitigen
Schuldvertrigen regelmifig zum Recht des Stédrkeren, insbesondere zum
Recht des Verkiufers bei Kaufvertrigen oder zum Recht des Unterneh-
mers, der die Werkleistung ausfithrt, bei Werkvertrdgen. Es ist deshalb zu
bedauern, daB die Lehre von der Bestimmung des Vertragsstatuts nach der
charakteristischen Leistung nunmehr auch in dem EG-Ubereinkommen
iiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anwendbare Recht verankert
worden ist. Ich befiirchte Schwierigkeiten nach Inkrafttreten des Uberein-
kommens, etwa im Verhiltnis zu den Entwicklungsldndern.

Nun komme ich auf den Punkt zuriick, den ich schon hervorgehoben habe:
hauptséichlich geht es in den Fillen eines Staatseingriffs in Vertrage um die
richtige Auslegung des konkreten Vertrages. Der Fall Rolimpex etwa, der
den Verkauf von Zucker durch die polnische AuBenhandelsorganisation
betrifft, ist nach Ansicht von Herrn v. Hoffmann — wenn ich ihn recht
verstanden habe — falsch entschieden worden. Das englische Gericht hielt
die Verkduferin fiir entlastet, wohingegen Herr v. Hoffmann deren Haf-
tung bejahen wiirde. Im Ergebnis mdchte ich Herrn v. Hoffmann zustim-
men. In der Tat entspricht es dem regelméBigen Sinn des mit dem Staatsun-
ternehmen geschlossenen Vertrages, daB dieses ebenso behandelt wird wie
ein Privatunternehmen in gleicher Lage. Man hat deshalb zu {iberlegen, wie
die Rechtslage wire, wenn ein privates Unternehmen den Zucker verkauft
hatte. Hierbei fallt ins Gewicht, da Rolimpex ein Monopolunternehmen
ist, das praktisch die gesamten Zuckerertrédge Polens in der Hand hat. Ein
Verkdufer, der durch Vertrige liber seinen gesamten Vorrat an Waren oder
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Produkten verfiigt, trigt nach allgemeinem Vertragsrecht das Risiko, daf3
er sich hierbei verkalkuliert und mehr verkauft, als dem Vorrat entspricht.
Das ist der springende Punkt. Auch Rolimpex hatte sich verkalkuliert, weil
die Zuckerernte weit hinter den Erwartungen zuriickblieb. Zwar berief sich
der polnische Staat auf das dffentliche Wohl, als er eingriff und ein Ex-
portverbot erlief. Dieser Eingriff wurde aber erst dadurch veranlaBt, daB
Rolimpex mehr Zucker als verfiigbar verkauft hatte, wofiir das Unterneh-
men das Risiko trug. Hierin sehe ich einen wesentlichen Unterschied zu den
von Herrn Siehr erwihnten Fillen des Verkaufs von Sojabohnen, wo der
Verkaufer keine Monopolstellung hatte. Von der Auslegung des konkreten
Vertrages her wird man wohl Herrn v. Hoffmann auch zugeben miissen,
daf allgemeine politische Interventionen des Staates grundsitzlich als ein
leistungsbefreiendes Hindernis anzusehen sind; denn auch ein privates Un-
ternehmen konnte sich in einer vergleichbaren Situation auf Haftungsbe-

freiung berufen.

Erlauben Sie mir bitte noch einige Bemerkungen zum Problem des Haf-
tungsdurchgriffs. Auch hier kommt man in internationalen Fillen mit
Uberlegungen zum internationalen Privatrecht nicht sehr weit. Nach der
bisher h.L., der sich Herr v. Hoffmann grundsitzlich anschlieft, sind die
Regeln des Haftungsdurchgriffs dem Gesellschaftsstatut zu entnehmen,
d.h., wie Herr v. Hoffmann es ausdriickt, dem Recht des Tochterunter-
nehmens, mithin dem Recht des Staates, in dem das Staatsunternehmen
seinen Sitz hat. Man wird fragen diirfen, ob das der Weisheit letzter Schluf}
ist, ob man nicht weiter differenzieren mufl. Im Grunde paBt doch die Her-
anziehung des Gesellschaftsstatuts nur dann, wenn in einer Rechtsordnung
aus rein gesellschaftsrechtlichen Griinden der Durchgriff auf die hinter der
juristischen Person stehenden Personen gestattet wird, etwa wegen Unter-
kapitalisierung. Herr v. Hoffmann hat selbst eingerdumt, daf es derartige
Sachnormen eigentlich kaum gibt. Deshalb sehe ich auch einen gewissen
widerspruch zwischen den Thesen 9a und 9b. In 9a wird nimlich, was den
Durchgriff anlangt, auf das Gesellschaftsstatut verwiesen, wihrend in 9b
betont wird, daf nirgendwo das materielle Recht allein wegen Beherr-
schung oder Unterkapitalisierung des beherrschten Unternehmens den
Durchgriff auf das Mutterunternehmen zulidft. Der richtige Test dafiir, ob
aus rein ges‘ellschaﬂsrechtlichen Griinden der Durchgriff gestattet wird, ist
wohl der, daf} es auf den jeweiligen Grund der Haftung nicht ankommt,
mithin allen Glaubigern des Tochterunternehmens ohne Riicksicht auf den
jeweiligen Grund der Fordemng der Durchgriff gestattet wird im Hinblick
quf die Beherrschung des Unternehmens oder etwa auf Besonderheiten sei-
ner korporativen Struktur. Derartige Regeln sind aber offenbar praktisch
nirgendwo zu finden. Vie]mqlhr h#:mgt die Zuldssigkeit des Durchgriffs nach
materiellem Recht regelmifig mit dem besonderen Grund der Forderung
zusammen, bei Schuldvertrigen etwa mit dem Zweck und Inhalt des zu-
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grundeliegenden Vertrages. Man kénnte deshalb bei Forderungen aus Ver-
trag vielleicht sinngemif die kollisionsrechtlichen Regeln iiber die ,,Agen-
cy** heranziechen, d.h. tiber die Ankniipfung des Vollmachisstatuts ein-
schlieBlich der Bestimmung des auf eine Anscheinsvollmacht anwendbaren
Rechts. Im internationalen Privatrecht ist anerkannt, daff die Auswirkun-
gen einer solchen ,,Agency‘‘ nach der Rechtsordnung des Staates zu beur-
teilen sind, in dem gehandelt worden ist, in dem also von der wirklichen
oder scheinbaren Vollmacht Gebrauch gemacht wurde. Auch diese An-
kniipfung fiihrt aber letzten Endes nur zum Gesellschaftsstatut, kdnnte al-
so nur dann Bedeutung erlangen, wenn ausnahmsweise das Staatsunterneh-
men in einem anderen Staat als dem, der es beherrscht, seinen Sitz hat. So
etwas wird nur selten vorkommen. Alle scharfsinnigen Uberlegungen zum
Kollisionsrecht fithren nicht daran vorbei, daB das ,,anwendbare Recht*
fiir einen Durchgriff auf den hinter dem Staatsunternehmen stehenden
Staat normalerweise eben das Recht dieses Staates ist. Deshalb mochte ich
Herrn v. Hoffmann darin zustimmen, daf in den eigentlichen kritischen
Fallen nur mit dem Gedanken des ,,ordre public** zu helfen ist. Es wird
dann dem an sich berufenen Recht aus bestimmten Griinden, hinreichende
Inlandsbeziehung vorausgesetzt, die Anwendung versagt. Unter 9c hat
Herr v. Hoffmann einige Gesichtspunkte angefithrt, die hierbei zu beach-
ten sind. Auch der Gedanke des Rechtsmibrauches ist in diesem Zusam-
menhang von wesentlicher Bedeutung. Dieser Gedanke wird etwa im fran-
z8sischen Recht beim Strohmannsgeschift herangezogen, um eine Haftung
der hinter dem Strohmann stehenden Person zu rechtfertigen. Die Beru-
fung auf den ,,ordre public* fithrt letzten Endes dazu, daB man anstelle
des an sich anwendbaren Rechts die einschldgigen Rechtssitze des Glaubi-
gerstaates anwendet, wenn ich das so abgekiirzt ausdriicken darf.

Birk: Der Nachteil eines relativ spit aufgerufenen Diskussionsredners ist
immer, dal die Anderen das vorwegnehmen, was er eigentlich sagen
wollte. Ich darf deshalb vielleicht die Ausfiihrungen von Herrn Stoll noch
etwas erganzen, Meines Erachtens ist es so, der Grundgedanke des Durch-
griffs ist ja, der Realitét gegen die Rechtsform zum Durchbruch zu verhel-
fen und zwar in verschiedenster Bezichung. Der Durchgriff ist kein spezifi-
sches Problem des Gesellschaftsrechts, sondern es gibt ihn genauso im Ar-
beitsrecht und in anderen Rechtsbereichen, wie etwa im Kartellrecht. Esist
also wesentlich — und hier wiirde ich mich unterscheiden von Herrn Stoll
—, daB man beim Durchgriffsstatut sich schon etwas dariiber Gedanken
machen sollte, wie es naher festzulegen ist. Ich will jetzt nicht arbeitsrecht-
lich ausholen. Ich darf aber vielleicht doch ergénzen, daf} es einfach eine
ganze Reihe von Rechtsbereichen gibt, die nicht mit einem einheitlichen
Statut zu bewaltigen sind. Ob das nun die Betriebsverfassung oder was im-
mer ist, das ist vollig gleichgiiltig. Denn im Arbeitsrecht gehen kollektiv-
rechtliche und individualrechtliche Ebene nur gelegentlich einheitliche,
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haufiger jedoch verschicdene Wege. Als wesentlich erscheint mir, zunéchst
einmal festzuhalten, daf die Frage, wann durchgegriffen, wo also aus Ge-
rechtigkeitserwigungen heraus die formale Seite oder der formale Aspekt
beiseite geschoben werden soll, keine Einheitsldsung vertrigt. Ob im Be-
reich des Gesellschaftsrechts, des Arbeitsrechts, des ProzeBrechts (als Zu-
standigkeitsdurchgriff) oder Kartellrechts ein Durchgriff erfolgen kann,
beantwortet sich unterschiedlich.

Das leitet iiber zu der Frage, inwieweit iberhaupt ein echter Durchgriff er-
folgen kann oder inwiefern nur die Grunds#tze iiber den Durchgriff heran-
gezogen werden sollen.

Wenn man vom Gesellschaftsrecht ausgeht, ist ein echter Durchgriff in un-
serem Bereich nur méglich, wenn der Staat in gesellschaftsrechtlicher Form
auftritt. Und da taucht ja auch im internen Recht das bekannte Problem
auf, inwieweit es hier iiberhaupt einen konzernrechtlichen Durchgriff gibt,
weil es fraglich ist, ob ein Unternehmen, an dem der Staat beteiligt ist, zu-
sammen mit dem Staat einen Konzern bildet. Im deutschen Kartellrecht hat
ja die Frage eine Rolle gespielt, ob die Bundesrepublik herrschendes Unter-
nehmen sein kann. Davon zu unterscheiden ist dann die weitere Frage, die
ich fiir wesentlich halte, inwieweit man — das ist ja der Ausgangspunkt
von Herrn von Hoffmann, wenn ich das richtig verstanden habe — den Ge-
danken der Durchgriffslehre hier fruchtbar machen kann. Fir andere Zu-
sammenhinge nenne ich nur das Stichwort Kontrolltheorie. Reicht sonach
Beherrschung aus oder nicht? Es ist weiter problemgeladen, was Beherr-
schung tiberhaupt heifit. Die Antwort lautet je nach Problemkomplex un-
terschiedlich. Wenn Sie ins Kartellrecht schauen, beginnt die Annahme der
Beherrschung relativ frith, wihrend dies etwa in anderen Bereichen, z.B.
beim Tendenzbetrieb oder beim Tendenzunternehmen, ganz anders gese-
hen wird. Es ist deshalb immer, nach meiner Auffassung, fiir die verschie-
denen Rechtsbereiche zu differenzieren und zwar auch fiir die hier aufge-
worfene Thematik. Unsere Aufgabe diirfte es sein, in Zukunft hierfiir Kri-
terien zu entwickeln: D. h. zunichst sind die einschléigigen Sachverhalte ge-
nau herauszuarbeiten, und dann sind anhand dieser Sachverhalte die sach-
verhaltsspezifischen Kriterien aufzustellen. Eine allgemeine Losung diirfte
jedenfalls praktisch kaum moglich sein.

Und soweit konzernrechtliche Malistibe hier angesprochen werden, etwa
in der These 9¢, taucht genau dasselbe Problem auf. Es gibt kein abstraktes
Konzernrecht, sondern ein Gesellschaftsrecht oder etwa ein — wenn auch
sehr rudimentdres — Arbeitskonzernrecht.

Frowein: Ich witrde gerne noch anhand eines Falles zeigen, wie die Proble-
matik ,,Haftung des Staates fiir das Staatsunternehmen*‘ manchmal zu ei-
ner ganz falschen Fragestellung fithren kann. Ein Arbeitnehmer bei British
Rail war nach 18 Jahren fristlos gekiindigt worden, weil er nicht bereit
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war, einer Gewerkschaft beizutreten, der er nach einem closed shop-
Vertrag, der neu abgeschlossen worden war, angehtren mufite. Dieser Fall
kam durch eine Individualbeschwerde vor die Kommission. Vor der Kom-
mission argumentierten beide Parteien langatmig zu der Frage, ob Grof-
britannien fiir die Britischen Eisenbahnen, ein Staatsunternehmen, verant-
wortlich sei. Der Beschwerdefithrer versuchte das eingehend darzulegen.
Grofibritannien verteidigte sich damit, daB nach der besonderen Ordnung
der Britischen Eisenbahnen die Einwirkungsméglichkeiten des Staates mi-
nimal seien. Kommission und Gerichtshof kamen zu dem Ergebnis, dal}
diese ganze Diskussion vollkommen neben der Sache war. Die eigentliche
Frage war, wie Art. 11 der Konvention auszulegen ist. Kommission und
Gerichtshof sahen darin eine Verpflichtung, die Rechtsordnung so zu ge-
stalten, daf derartige Ergebnisse eines closed shop-Vertrages unzuléssig
sind. Das gilt dann natiirlich sowohl fiir British Rail wie fiir jedes Privatun-
ternehmen. Die Frage kann dann also nicht gestellt werden, ob Grofibritan-
nien in diesem Sinne fiir das Staatsunternehmen haftbar ist.

Fischer: Ich danke vielmals, sehr geehrter Herr Vorsitzender, fiir das mir
nun gebotene SchluBwort. Meine Damen und Herren, ich bin sehr dankbar
fiir ihre interessanten Fragen und Anregungen und méchte dazu nun Stel-
lung nehmen.

Zunichst einmal zum Thema, das von Prof. Zemanek aufgeworfen wurde,
iber die ,,public corporation‘‘. Im Bereich vor allem des modernen See-
rechts ist diese Institution fiir viele Staaten deshalb nicht akzeptabel, weil
sie, so wird zumindest vorgegeben, solches nicht in ihrem Rechtssystem
vorgesehen haben. In Rechtssystemen, in welchen tatsdchlich aber solche
,corporations‘‘ verankert sind, wie z. B. bei den erdslproduzierenden Ent-
wicklungslindern, erhebt sich im weiteren die Frage, aus welchen Griinden
man sich solcher Institution bedient. Und die Antwort hiefiir ist ganz ein-
fach. Sie werden dann eingerichtet, wenn dem Staat davon ein Vorteil er-
wichst: wenn er z. B. dadurch die Kontrolle iiber die Gewinnung bestimm-
ter Rohstoffe erhilt. ,,Public corporations‘’ werden hingegen dann nicht
eingerichtet, wenn die Moglichkeit besteht, daB dem Staat ein Nachteil er-
wachsen konnte. Das wire ja dann gegeben, wenn er fiir deren Tatigkeit in-
ternational haftet, d.h. also, wenn der Staat fiir solche Schédden, die
,,seine** Tiefseebergbauunternehmen allenfalls anrichten, dafiir einstehen
muf. Was die Kontrolle betrifft, so stimme ich mit Herrn Zemanek voll-
kommen darin iiberein: auch ich habe ja in meinem Vortrag gesagt, daB}
Kontrolle nicht im herkémmlichen Sinne, sondern im Sinne der Moglich-
keit einer EinfluBnahme auf das Management, auf die Leitung des Unter-
nehmens zu verstehen ist. ‘

Von den ,,public corporations** méchte ich iiberfuhren zur Kritik von
Herrn Rudolf. Ich habe zur Debatte gestellt und einen Vergleich zwischen
Vertrdgen von Staatsunternehmen und auslindischen Staaten einerseits
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und jenen zwischen Gliedstaaten von Bundesléindern mit fremden Staaten
andererseits gezogen. Sic meinen, es wire falsch, solches zu vergleichen,
denn Gliedstaaten sind nur deshalb Vélkerrechtssubjekte, weil sie Hoheits-
triger sind, was ein Staatsunternehmen nie sein kann. Nun zeigt auch hier
gerade die internationale Erddlindustrie, dall manchmal ein Staat, der
selbst nicht in der Lage ist oder sein will, weil es eben zu kompliziert ist,
technisch gewisse ihm vorbehaltene Rechte, etwa iiber Naturreichtiimer,
selbst auszuiiben und daher diese Ausiitbung einem Organ iibertrigt; und
das ist dann die nationale Erdolgesellschaft, die in der Regel auch mit ho-
heitlichen Funktionen ausgestattet wird. So wurde die National Iranian Qil
Company (NIOC) ausdriicklich als dezentralisiertes Organ des Iran errich-
tet. Diese nationale Erdolgesellschaft kann kraft ihres Statuts Enteignun-
gen vornehmen, kann ein eigenes Sicherheitssystem errichten, also Sicher-
heitsorgane bestellen, kann auch sogar ein Territorium (die Erdolgebiete)
verwalten, so dafl mir der Unterschied zur echten Gebietskorperschaft
nicht mehr so groB} erscheint. Sie ist sicherlich im herkémmlichen Sinn
keine Gebietskorperschaft, das gebe ich zu, sie ist kein Land, ein Glied-
staat, wie hier der Freistaat Bayern. Aber funktionell ist doch die Aus-
iibung von Hoheitsrechten gegeben, so daf ich da eigentlich keine grofien
Schwierigkeiten habe, diesen Vergleich anzustellen. Zum zweiten, was das
Unternehmen von Thurn und Taxis betrifft, sagen Sie, Herr Rudolf, daf}
das nicht pafit, weil es ja diese Dinge heute nicht mehr gibt. Das ist natiir-
lich richtig, ich habe aber diese historischen Beispiele deshalb herangezo-
gen, um nur zu zeigen, dafl es in der Vergangenheit Erscheinungsformen
gegeben hat, mit denen der Staat Privatunternehmen fiir seine staatlichen
Zwecke gebraucht hatte. Manchmal wurde dieses Instrument vom betref-
fenden Staat, wie die British East India Company, auch mifbraucht, da
gebe ich Thnen recht. Diese Gesellschaft war unerwartet zu einer Macht ge-
langt, die einem Staate dhnlich ist, und sie wurde zum Teil selbst zum
Staat. Aber das war ja urspriinglich in der Charter nicht vorgesehen. Daher
wurden ihre Rechte in der Folgezeit durch das Britische Parlament arg be-
schnitten. Ich wollte nicht mehr sagen, als daf} Staatsunternehmen eben fiir
staatliche Zwecke, also als Werkzeuge der staatlichen Politik, nimlich Au-
Benpolitik, verwendet wurden.

Nun zum ebenfalls interessanten Einwand von Herrn Wildhaber im Zu-
sammenhang mit den gemeinsamen zwischenstaatlichen Unternehmen. Sie
meinen auch diese Unternehmen, die zwischen zwei oder mehreren Staaten
gegriindet werden, hitten einen Janus-Kopf. Nun das ist richtig, ich gebe
auch zu, es gibt gewisse Gemeinsamkeiten zwischen Staatsunternehmen
und solchen gemeinsamen Unternehmen. Die Gemeinsamkeit liegt vor al-
lem in der Ausiibung von wirtschaftlichen T#tigkeiten. Allerdings sind die
Unterschiede grofer als es zunichst den Anschein hat. Denn im Gegensatz
zu Staatsunternchmen werden sie durch einen volkerrechtlichen Vertrag er-
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richtet, das ist sicherlich ein nicht abzustreitendes Kriterium. Desweiteren
muf man auch sagen, daB die Zielsetzungen verschieden sind. Wihrend die
Zielsetzungen eines solchen gemeinsamen Unternehmens eben in der Ge-
meinsamkeit von Zielsetzungen zumindest zweier Staaten liegen, ist die
Zielsetzung eines Staatsunternehmens doch primir das eines einzigen Staa-
tes, oder bzw. betreffenden Unternehmens. D.h. es erfiillt individuelle

sagen, vélkerrechtliche Aufgaben gegeben sind. Daher stehen gemeinsame
zwischenstaatliche Unternehmungen den internationalen Organisationen
niaher als den Staatsunternehmen. Sie sind zwar keine solchen, weil sie un-
ter dem Recht irgendeines Staates leben, durch ihre Internationalitét in der
Zielsetzung unterscheiden sie sich aber jedenfalls von der Individualitét der
Zielsetzung der Staatsunternehmen, wie sie hier zur Rede stehen.

Zu Herrn Meessen. Auch ich bin der Meinung, dal der Ausschlul} vom
Staatsunternehmen von einem Kodex iiber transnationale Unternehmun-
gen ungerechtfertigt ist. Ja, warum sollten die besser gestellt werden, eine
Frage, die ja auch Herr von Hoffmann immer wieder betont hat. Nun, ich
habe gerade den letzten Entwurf des UN Code of Conduct in dieser Frage
vor mir. Eine Losung, ich weil nicht, ob sie befriedigend ist, méchte ich
Ihnen in dieser Hinsicht vorstellen; sie wird gerade jetzt in einer neuen
Runde in New York diskutiert. Ich weifl nicht, ob sie zufriedenstellend ist;
es ist aber eine einfache Lésung, wie man sie oft auf internationalen Konfe-
renzen findet, indem man einfach die Frage der Staatsunternehmen in der
Definition offen 148t. Der Definitionsentwurf der Entwicklungsldnder lau-
tet:

,,The term ,transnational corporation‘ as used in this Code means an enter-
prise [whether of public, private or mixed ownership] comprising entities in
two or more countries, regardless of the legal form and fields of activity of
these entities, which operates under a system of decision-making, permit-
ting coherent policies and a common strategy through one ore more deci-
sion-making centres, in which the entities are so linked, by ownership or
otherwise, that one or more of them may be able to exercise a significant
influence over the activities of others, and, in particular, to share know-
ledge, resources and responsibilities with the others.*

Also es ist eine eher lange und deskriptive Definition, wie sie die Gruppe
der 77 vorschligt. Sie steht im Gegensatz zum Entwurf der Gruppe B, also
der westlichen Industrieldnder, wo ausdriicklich Staatsunternehmen in der
sonst akzeptierten Definition erwidhnt werden.

Zur weiteren Bemerkung von Herrn Meessen: Ich mochte hier noch einmal
betonen, daB ich gesagt habe, der volkerrechtliche Rechtsbestand sei im
einzelnen hinsichtlich der Immunit4t ungesichert, d.h. aber nicht, daf
nicht der Kern, wie Sie auch selbst sagen, gesichert wire. Heute wire es
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nicht mehr zuldssig ~— zumindest in der westlichen Welt — eine Theorie der
absoluten Immunitét zu vertreten. Was aber dariiber hinaus geht, welche
Akte oder welches Ausmalf} der Immunit4t einem Staatsunternehmen eines
anderen Staates gewiihrt wird, eben dieser Spielraum ist offen. Und hier
wire vielleicht eine Losungsmdaglichkeit die, daB man durch Rechtsverglei-
chung einen internationalen Standard erkennen kénnte. Ich habe es ab-
sichtlich unterlassen, die letzten Fille in Amerika zu schildern, denn da
geht die Tendenz dahin, daBB im Zweifel den ausldndischen Staatsunterneh-
men eben Immunitit gewdhrt wird. Also eine Situation, die keineswegs in
der Rechtsprechung der Staaten der Europaischen Konvention vorherrscht.

Zu den Bemerkungen von Herrn Siurm kann ich sagen, daf} die Situation
hinsichtlich des grenziiberschreitenden Umweltschutzes vielleicht im allge-
meinen triste ist, doch gibt es auch Lichtblicke im Dunkel. Der oberste Ge-
richtshof Osterreichs hat vor kurzem einen Fall entschieden, wo es um ein
Kraftwerk der Deutschen Bundesbahn, das auf dem deutschen Teil des
Flusses Saalach betrieben wurde, ging. Vor einigen Jahren kam es zu einem
Unwetter, der Damm ist geborsten und hat die Fischbestdnde, die sich auf
asterreichischem Territorium befanden und im Eigentum der Stadt Salz-
burg standen, vernichtet. Denn die Stadt Salzburg hatte selbst eine Fisch-
suchtanlage betrieben, die durch das Unwetter einfach weggeschwemmt
wurde. Als Ergebnis des von der Stadt Salzburg gegen die DB angestreng-
ten Schadensersatzprozesses wurde in letzter Instanz vom Osterreichischen
OGH dieser der Anspruch zugesprochen. Also hier mufite, mit Ihren Wor-
ten, der Geschadigte, namlich die Stadt Salzburg, nicht mit abgesigten Ho-
sen nach Hause gehen.

Zum AbschluB noch eine Frage, die mehr die Diskussion der Vertreter der
Wissenschaft vom Internationalen Privatrecht betrifft, nimlich, ob es
sinnvoll wire, in einem Vertrag eine Klausel einzubauen, wo bei Streitigkei-
ten auf die allgemeinen Rechtsgrundlagen verwiesen wird. Im 1977 ent-
schiedenen Enteignungsstreit zwischen Libyen und der amerikanischen
LIAMCO war der Schiedsrichter zum Ergebnis gekommen, daf3 der
Grundsatz pacta sunt servanda nicht nur im Volkerrecht, sondern eben
auch in den islamischen innerstaatlichen Privatrechten, gegeben ist. Daher
hat in diesem Fall Libyen diesen Grundsatz verletzt und LIAMCO wurde
ebenfalls Schadensersatz zuerkannt.

Das, meine Damen und Herren, glaube ich, waren die wesentlichen
Punkte, die zu meinem Referat hervorgehoben wurden. Ich méchte mich
fiir ihre Anregungen bedanken und komme zum Ende meiner Ausfiithrun-
gen.

von Hoffmann: Mit meinen Thesen hat sich eine Reihe von Interventionen
peschiftigt. Es scheint mir, daB ich in den grundsitzlichen Fragen mehr
Zustimmung als Ablehnung ernten durfte. Nun zu einigen in der Diskus-
sion aufgeworfenen Problemen.
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Von Herrn Zemanek habe ich zu meiner These von der Unerheblichkeit der
Rechtsform des Staatsunternehmens in der Immunititsfrage nur ein halbes
,,Nein‘‘ gehort. Ich gebe ihm zu, dal eine Abgrenzung, die auf die Funk-
tion des Staatsunternehmens abstellt und nicht auf scine Rechtsform, im
Einzelfall schwierig ist. Hier bleibt aber nur die Wahl zwischen einer einfa-
chen, aber offenbar unbefriedigenden Abgrenzung oder einer sachgerech-
ten, aber schwierigen Abgrenzung. Ich ziehe die zweite Ldsung vor.

Herr Wildhaber hat mit den zwischenstaatlichen Staatsunternehmen am
Rande auch mich angesprochen: Soweit diese jure gestioni handeln, wiirde
ich nicht z6gern, die allgemeinen Ankniipfungsregeln des IPR auch auf sie
anzuwenden.

Meine These von der grundsétzlichen Gleichbehandlung von Staats- und
Privatunternehmen fand lebhaften Widerspruch bei Herrn Frowein. Sein
Argument, bei Handelsvertrdgen sollen gewisse Freiheiten nur auf Privat-
unternehmen beschrinkt sein, leuchtet mir so nicht ein. Im Gegenteil
glaube ich, bei bilateralen Handelsvertrigen milssen Staatsunternehmen in
den Genuf derselben Freiheiten kommen, die Privaten gewihrt sind. Dies
steht freilich unter dem Vorbehalt kartellrechtlicher Betrachtung.

Herr Meessen hat meine Thesen, ebenso wie Herr Rudolf, vertieft und er-
ginzt. In meinem Referat kam vielleicht zu stark der Gesichtspunkt zum
Ausdruck, daB eine Diskriminierung von Staatsunternehmen zu unterbin-
den sei. Ich lehne aber eine Privilegierung, wie ich in der Frage des anwend-
baren Rechts betont habe, ebenso ab. Die Bemerkungen der Herren Mees-
sen und Everling, die eine Unterwerfung der Staatsunternehmen unter die
in codes of conduct und im Kartellrecht aufgestellten Normen postulieren,

entsprechen voll meinen Thesen.

Speziell zur Immunititsfrage hat Herr Habscheid das OLG Frankfurt und
Schumann kritisiert, die sich gegen den Gerichtsstand des Verm&gens aus-
sprechen, wenn auslédndische Staatsunternchmen verklagt werden sollen.
Der Kritik stimme ich im wesentlichen zu; nur mochte ich dem OLG Frank-
furt zugute halten, daf es erstmals in Deutschland einem jure imperii han-
delnden Staatsunternehmen die Berufung auf die Immunitat erlaubt hat.
Hierzu darf ich aber eines nachtragen. Die Tendenz, gegen auslindische
Staatsunternehmen den Gerichtsstand des Vermogens auszuschliefen, hat
einen handfesten wirtschaftlichen Hintergrund: die Zentren des internatio-
nalen Bankverkehrs sollen gegen den Zugriff der Glaubiger von Staatsun-
ternehmen abgeschottet werden. Die Bankplitze in den USA und der
Schweiz werden durch Gesetzgeber bzw. Rechtsprechung entsprechend ge-
schiitzt. Fraglich ist, wie lange der deutsche Gesetzgeber einen derartigen
Nachteil der deutschen Banken hinnimmt.

Zur Frage des anwendbaren Rechts hat Herr Siehr mutiger als ich daflr
pladiert, die kollisionsrechtliche Unterstellung unter nationales Recht
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durch internationale Sachnormen zu ersetzen; insbesondere sollten auch
,,allgemeine Rechtsgrundsitze als verweisungsfihiges Rechtssystem aner-
kannt werden. Demgegeniiber halte ich doch daran fest, daf} dje Schwierig-
keiten bei der Handhabung der allgemeinen Rechtsgrundsitze so grof sind,
daf} sie im Verhaltnis zwischen Privaten oder Privaten und einem jure ge-
stionis handelnden Staatsunternehmen keine Alternative zum staatlichen
Recht darstellen kénnen.

Wenn Herr Fischer am Beispiel des LIAMCO-Falles fiir die Anwendung
allgemeiner Rechtsgrundsitze zwischen Staatsunternehmen und Privaten
pliddiert, so bestitigt das eher meinen Standpunkt. Dort handelte das
Staatsunternehmen LIAMCO mit der Vergabe einer Erdélkonzession jure
imperii; da in diesen Fillen die Alternative der Verweisung auf ein neutra-
les staatliches Recht nicht besteht, muBl — faute de mieux — auf allgemeine
Rechtsgrundsétze zurlickgegriffen werden konnen.

Im itbrigen bin ich freudig tiberrascht, dal3 meine maBvollen Korrekturvor-
schldge gegeniiber dem kollisionsrechtlichen System eher als zu wenig weit-
gehend angesehen wurden: so von Herrn Stoll, der die kollisionsrechtliche
Lésung des Haftungsdurchgriffs kritisiert. Ich muB dem grundsitzlich zu-
stimmen: freilich sind ,,allgemeine Rechtsgrundsitze‘* auf diesem iiberaus
diffusen Gebiet vielleicht noch weniger ersichtlich als sonstwo.

Beziiglich der Frage der Eingriffsnormen will ich mich nach dem Vorbild
von Herrn Heini bescheiden; damit schliee ich allerdings aus, zu den
grundsitzlichen Fragen Stellung zu nehmen, die Herr Sturm aufgeworfen

hat.

Herr Heini wirft mir vor, ich sei inkonsequent, wenn ich einerseits die
Gleichstellung von Staats- und Privatunternehmen postuliere, andererseits
aber eine Sonderanknilipfung der Vorschriften iiber den ,,contrat admini-
stratif*‘ vorschlage. Zur angeblichen Inkonsequenz: da ich generell eine
Sonderankniipfung &ffentlich-rechtlicher Eingriffsnormen im Verhiltnis
zwischen Privaten befiirworte, erscheint es nur konsequent, sie auch dann
zuzulassen, wenn ein Staatsunternehmen beteiligt ist. Fiir meine Losung
glaube ich aber auch praktische Argumente anfithren zu kénnen. Es ist kei-
nesfalls selbstverstidndlich, daB3 Staatsunternehmen ihre Streitigkeiten vor
internationale Schiedsgerichte ziehen und sie nicht durch die Verwaltungs-
gerichte ihres Staates entscheiden lassen. Im Interesse der anderen Partei,
aber auch im Interesse der internationalen Ordnung als solcher durfte der
Gang vor internationale Schiedsgerichte vorzuziehen sein. Sol man allfil-
lige Widerstdnde gegen Streitentscheidung der ,,contrats administratifs‘*
durch internationale Schiedsgerichte noch dadurch verstirken, daf3 man
vor den internationalen Schiedsgerichten andere sachrechtliche Standards
anwendet als vor den nationalen Verwaltungsgerichten? Ich kniipfe an eine
Bemerkung von Herrn von Overbeck an: die Zulassung der Eingriffsnor-
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men fiithrt dazu, ein Maf} von Parteiautonomic in der Realitiit zu retten,
das bei ihrer Negierung bald verloren witre. Ich muf3 es mir versagen, auf
das von Herrn Jayme angeschlagene Motiv nach der dogmatischen Natur
der Beriicksichtigung ausliindischer Eingriffsnormen cinzugehen. Sciner
zweiten Bemerkung hingegen, dafl ,,force majeurce'* bei Staatseingriffen
nicht stets zu einer dauernden Unméglichkeit der Leistung, sondern mogli-
cherweise auch zur Vertragsanpassung an verdnderte Umstinde [thrt,
kann ich nur voll zustimmen. Herr Stoff hat in bewundernswerter Weise die
Wertungen, die bei Behandlung des Rolimpex-Falles zu beriicksichtigen
sind, herausgestellt. Ein kleines Fragezeichen méchte ich gleichwohl an-
bringen: Herr Stoll will den Rolimpex-Fall ohne Zuhilfenahme des Kolli-
sionsrechts l6sen, da es sich um ein Problem der Vertragsauslegung han-
dele. Jede normative Vertragsinterpretation muf} aber vor cinem normati-
ven Hintergrund gegeben werden. Besteht dieser normative Hintergrund
nicht in einem nationalen Rechtssystem, so kommen hierfiir wiederum nur
die allgemeinen Rechtsgrundsiitze in Frage.

Zur Frage des Haftungsdurchgriffs hat Herr Birk cingeworfen, im Arbeits-
recht und im Kartellrecht gelten andere Durchgriffskriterien als im Gesell-
schaftsrecht. Ich nehme dies dankbar zur Kenntnis; wichtig ist mir hierbei,
daf} im arbeits- und kartellrechtlichen Durchgriff vom Staatsunternehmen
auf den Staat die gleichen Malstiibe angelegt werden, wie zwischen verbun-
denen Privatunternehmen.

Fir die vielfiltige Anregung durch die Diskussion danke ich Ihnen.
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Zimmer, Priv.-Doz. Dr. Gerhard, Freie Universitit Berlin, 1000 Berlin 33

Zuleeg, Professor Dr. Manfred, Kaiser-Sigmund-Str. 32, 6000 Frankfurt

1, Tel.: (0611) 564393

Korporative Mitglieder

Max-Planck-Institut fir auslindisches offentliches Recht und Volker-

recht, Berliner Str. 48, 6900 Heidelberg 1
Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht,

Mittelweg 187, 2000 Hamburg 13
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Satzung

der Deutschen Gesellschaft filr Viélkerrecht
(Fassung vom 14. 4. 1961)

§ 7

Die Aufgabe der am 24, Mirz 1917 gegriindeten und am 7. April 1949 wie-
dergegriindeten Deutschen Gesellschaft fur Volkerrecht ist die Férderung
des Vélkerrechts, des Internationalen Privatrechts und der anderen Zweige
des internationalen Rechts. Zu diesem Zweck sollen Theoretiker und Prak-
tiker sowie Vertreter der als Hilfswissenschaften erheblichen Wissensge-
biete zu gemeinsamer wissenschaftlicher Arbeit versammelt werden.

Das heranwachsende Geschlecht in nachdriicklicher Weise zu vdlkerrecht-

licher Arbeit anzuregen und in deren Durchfiihrung zu férdern, wird sich
die Gesellschaft besonders angelegen sein lassen.

§ 2

Die geschiftlichen Aufgaben der Gesellschaft werden von dem Vorstand,
dem Rat und der Vollversammlung wahrgenommen.

§3

Der Vorstand besteht aus dem Vorsitzenden und zwei weiteren Mitglie-
dern, unter denen sich ein Vertreter des internationalen Privatrechts befin-
den soll. Br wird von der Vollversammlung durch Stimmzettel auf zwei
Jahre gew#hlt und bleibt im Amte bis zum Schlu} der Jahresversammlung,
in welcher der neue Vorstand gew#hlt wird. Wiederwahl ist zuléssig.
Fallen widhrend der Amtszeit einzelne Vorstandsmitglieder aus, so kann
sich der Vorstand mit Wirkung bis zur nichsten Vollversammlung aus den
Ratsmitgliedern ergénzen.

Der Vorstand fiihrt die Geschifte, soweit sie nicht dem Rat oder der Voll-
versammlung vorbehalten sind. Die Amter des Stellvertretenden Vorsitzen-
den und des Schatzmeisters verteilt der Vorstand durch Beschlufl auf die
weiteren Mitglieder; die Amter kdnnen auch zusammen wahrgenommen

werden.
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§ 4

Der Rat besteht aus dem Vorstaud und mindestens 12, héchstens 24 weite-
ren Ratsmitgliedern. Die Ratsmitglieder werden fiir 4 Jahre und in dersel-
ben Weise gewidhlt wie der Vorstand.

Der Rat bestimmt Zeit, Ort und Tagesordnung der Jahresversammlung so-
wie den sonstigen Arbeitsplan. Er wihlt die Mitglieder.

§5

7ur Wahl als Mitglied kann nur gestellt werden, wer durch schriftlichen
Antrag dreier Ratsmitglieder vorgeschlagen ist. Der Vorstand stellt den
Vorgeschlagenen entweder zur Wahl auf der ndchsten Ratsversammlung
oder leitet den Ratsmitgliedern den Vorschlag zur schriftlichen Wahl zu.
Der Vorgeschlagene ist gewdhlt, wenn er in der Ratsversammlung die
Mehrheit der Stimmen der Anwesenden erhélt, oder, im Falle der schrift-
lichen Wahl, nicht drei Ratsmitglieder binnen Monatsfrist die miindliche

Erorterung beantragen.

Der Vorsitzende trigt dem Gewdhlten die Mitgliedschaft an. Der Erwerb
tritt durch Annahmeerkldrung ein.

§ 6
Durch Erwerb der Mitgliedschaft wird die Verpflichtung ibernommen,
sich an den Arbeiten der Gesellschaft zu beteiligen.

Der Mitgliedsbeitrag betrdgt jahrlich DM 20,— und ist jeweils im Januar
fiir das laufende Kalenderjahr zu zahlen.

Neue Mitglieder entrichten den Beitrag erstmalig fiir das auf ihre Auf-
nahme folgende Kalenderjahr.

Der Vorstand kann fiir einzelne Mitglieder von der Einziehung eines Jah-
resbeitrags absehen oder ihn herabsetzen.

Die Mitgliedschaft erlischt durch Verzicht, welcher dem Vorsitzenden
gegeniiber schriftlich erklirt wird.

In besonderen Fillen kann durch einstimmigen BeschluB des Rates die Mit-
gliedschaft entzogen werden.

Auf Vorschlag des Rates kann die Mitgliederversammlung Ehrenmitglieder
ernennen. '
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§ 7

Sitzungen des Vorstandes, des Rates und der Vollversammlung werden
durch schriftliche Einladung des Vorsitzenden unter Mitteilung der Tages-
ordnung berufen. Dies mul} geschehen, wenn es von mindestens 1/3 der
Mitglieder unter Bezeichnung der Tagesordnung beantragt wird. Auf
gleiche Weise unterstiitzte Punkte miissen auch sonst auf die Tagesordnung
gesetzt werden.

§ 8

Zur Anderung der Satzung ist 3/4-Mehrheit der Vollversammlung erfor-
derlich.

Beschlufl der Mitgliederversammlung vom 1. 4. 1955:

Die Mitgliederversammlung stellt fest, dal} geméil} § 4 Abs. 1 der Satzung
der Gesellschaft in der Fassung vom 3. 4. 1952 die Mitglieder des Rates der
Gesellschaft nach Ablauf ihrer vierjihrigen Amtszeit ebenso wie die Mit-
glieder des Vorstandes nach § 3 Abs. 1 Satz 2 bis zum Schluf3 der Jahres-
versammlung im Amt bleiben, auf der die Neuwahl des Rates oder desjeni-
gen Teiles seiner Mitglieder stattfindet, deren Amtszeit abgelaufen ist.

(§ 3 Abs. 1 Satz 2 und § 4 Abs. 1 haben sich seit der Fassung vom 3. 4.
1952 nicht verdndert).

116







