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3. Auszug aus dem Urteil vom 7. Februar 1978 i.S. Pensionskasse der Firma S. AG gegen
Rekurskommission des Kantons Ziirich fiir Grunderwerb durch Personen im Ausland

Regeste (de):

BB vom 23. Mérz 1961/21. Marz 1973 Uber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im
Ausland (BewB).

1. Grundsétzliche Bewilligungspflicht von  Personalfiirsorgestiftungen  auslandisch
beherrschter, in der Schweiz domizilierter Unternehmungen (Erw. 2).

2. Die Beherrschung solcher Personalfirsorgestiftungen durch Personen mit Wohnsitz oder
Sitz im Ausland wird vermutet. Diese Vermutung kann durch Gegenbeweis widerlegt werden
(Erw. 3a). Im vorliegenden Fall kein Nachweis von Tatsachen, die erlauben wirden, die
Stiftung von der Bewilligungspflicht zu befreien (Erw. 3b-e).

Regeste (fr):

Arrété fédéral des 23 mars 1961/21 mars 1973 sur l'acquisition dimmeubles par des
personnes domiciliées a I'étranger (AFAIE).

1. Les fondations de prévoyance en faveur du personnel dentreprises ayant leur siége en
Suisse, mais auxquelles participent financiérement, dans une mesure prépondérante, des
personnes domiciliées a l'étranger, sont en principe soumises au régime de l'autorisation
(consid. 2).

2. Il est présumé que des personnes domiciliées a I'étranger participent financiérement, dans
une mesure prépondérante, a de telles fondations. Cette présomption n'est toutefois pas
irréfragable (consid. 3a). En l'espéce, il n'a pas été apporté la preuve de faits qui conduiraient
a libérer la fondation de I'obligation de requérir l'autorisation (consid. 3 lettres b a e).

Regesto (it):
DF 23 marzo 1961/21 marzo 1973 sull'acquisto di fondi da parte di persone all'estero (DAFE).

1. Le fondazioni di previdenza in favore del personale dimprese con sede in Svizzera ma con
partecipazione estera preponderante sono, in linea di principio, soggette al regime
autorizzativo (consid. 2).

2. Si presume che in tali fondazioni vi sia una partecipazione preponderante di persone con
domicilio o sede all'estero. Detta presunzione puo¢ tuttavia essere vinta con la prova del
contrario (consid. 3a). Nel caso in esame non sono stati provati fatti suscettibili di svincolare
la fondazione dall'obbligo di chiedere l'autorizzazione (consid. 3b-e).
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Die Pensionskasse der Firma S. AG (Stiftung) ist eine von der S. AG errichtete Stiftung. Gemass
Stiftungsurkunde bezweckt sie "die Alters-, Hinterbliebenen- und Invaliditats-Firsorge fur die
gegenwartigen und kinftigen Angestellten und Arbeiter der S. AG und ihre Angehd&rigen”. Organe der
Stiftung sind der Stiftungsrat, die Versichertenversammlung und die Kontrollstelle. Der Stiftungsrat
setzt sich aus einem Prasidenten und sechs Mitgliedern zusammen. Der Prasident und drei weitere
Mitglieder sowie ein Ersatzmann werden vom Verwaltungsrat der S. AG ernannt, wahrend die
Versichertenversammlung die Ubrigen drei Mitglieder und einen weiteren Ersatzmann wahlt. Als
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Kontrollstelle amtet die Kontrollstelle der S. AG. Gemass Reglement der Stiftung kann der
Stiftungsrat beschliessen, weitere Mitarbeiter des Mutterkonzerns der S. AG in die Kasse
aufzunehmen. Die Stiftung beabsichtigt zur Vermdgensanlage Grundstiicke zu erwerben. Mit
Beschluss vom 9. Dezember 1976 hat der Bezirksrat Zirich auf Gesuch der Stiftung hin festgestellt,
dass sie fir den beabsichtigten Grunderwerb dem BewB nicht unterliege. Diese Feststellung hat er
mit der Auflage verbunden, dass fir jede Veranderung der Verhaltnisse, insbesondere eine Besetzung
des Stiftungsrates mit natGrlichen Personen, welche die Bewilligungspflicht begriinden kénnten, von
der Bewilligungsbehdrde eine neue Feststellungsverfiigung einzuholen sei. Mit Beschwerde vom 10.
Januar 1977 hat die Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich diesen Beschluss an die
Rekurskommission des Kantons Zirich fir Grunderwerb durch Personen im Ausland
(Rekurskommission) weitergezogen. Diese hob mit Beschluss vom 3. Mai 1977 den erstinstanzlichen
Entscheid auf und wies die Sache zur erneuten Prifung im Sinne ihrer Erwagungen an den Bezirksrat
Zirich zurick. Die Rekurskommission halt namentlich fest, dass nach zurcherischer Praxis die
Personalfiirsorgestiftungen  auslandisch  beherrschter  Gesellschaften  grundsétzlich  der
Bewilligungspflicht fir Grunderwerb unterliegen. Bei solchen Einrichtungen sei die auslandische
Beherrschung als gegeben zu erachten, da die Unabhangigkeit von der Unternehmung nicht
gewahrleistet sei. Die Anlagepolitik einer solchen Stiftung kdnnte in den Dienst der Interessen der
Stiftergesellschaft eingespannt werden. Es habe sich gezeigt, dass die Stiftungsaufsichtsbehérden
nicht
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immer in der Lage seien, die zweckentfremdete Anlage von Stiftungsvermdgen zu verhindern. Mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht vom 10. Juni 1977 beantragt die Stiftung, der
Entscheid der Rekurskommission sei aufzuheben und der Beschluss des Bezirksrates Zirich sei zu
bestatigen. Sie macht sinngeméss geltend, die Destinatare der Kasse seien zu 80% Schweizer. Alle
in die Kasse aufgenommenen Auslander seien in der Schweiz beschéftigt. Ferner sei bei dem Institut
der Stiftung eine beherrschende finanzielle Beteiligung durch Auslander definitionsgemass
ausgeschlossen. Das zu einer selbstandigen Existenz erhobene Stiftungsvermdgen gehorche seiner
besonderen Aufgabe, deshalb kénne der Gedanke der finanziellen Beteiligung und einer dadurch
ermdglichten Beeinflussung durch die Stifterin nicht zur Anwendung kommen. Jeder Beitrag der
Stifterfirma werde unabanderlich dem Zweck der Stiftung verpflichtet. Auch kénne nach Art. 85 f.
ZGB die Stiftungsurkunde nicht in einer Weise abgeandert werden, die dem urspriinglich
festgesetzten Zweck widersprache. Eine Beeinflussung der Stiftung durch die Stifterfirma mittels der
von ihr eingesetzten Stiftungsratsmitglieder sei ebenfalls ausgeschlossen, da auch diese dem Zweck
der Stiftung verpflichtet seien. Die Beschwerdefihrerin bringt des weiteren vor, in dhnlichen Fallen sei
sie von einem anderen Kanton der Bewilligungspflicht nicht unterstellt worden. Die
einspracheberechtigten Behdrden héatten in jenen Fallen auf ihr Beschwerderecht verzichtet.
Demnach verlange das Gebot der Rechtsgleichheit die einheitliche Anwendung des BewB im Sinne
des Entscheids des Bezirksrates Zirich.

Erwagungen

Aus den Erwégungen:

2. a) Die S. AG ist unbestrittenermassen eine Unternehmung, die von Personen mit Sitz oder
Wohnsitz im Ausland beherrscht wird und die deshalb der Bewilligungspflicht gemass BewB
unterliegt. Sie hat die Beschwerdefuhrerin gegriindet, um ihre Mitarbeiter und deren Angehérige gegen
die Folgen von Alter, Tod und Invaliditdt zu versichern. Nach der Praxis der Zircher Behdrden sind
Personalfiirsorgestiftungen ausléndisch beherrschter Gesellschaften mit Sitz in der Schweiz
grundsétzlich ebenfalls der durch den Bundesbeschluss eingefihrten Bewilligungspflicht fur
Grunderwerb unterworfen.
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Im folgenden ist zu Uberprifen, ob die Bestimmungen des BewB diese Praxis zulassen. b) Die
Beschwerdefihrerin macht geltend, gemass zwingender Regelung des Stiftungsrechts flhre ihr
Vermdgen eine vollig unabhangige Existenz. Durch dessen Widmung und Zweckbindung sei eine
Beeinflussung durch Personen im Ausland ausgeschlossen. Dem ist entgegenzuhalten, dass die
Form der Stiftung von ihrer Definition her einen beherrschenden Einfluss auf deren Téatigkeit durch
Personen im Ausland nicht ausschliesst. Es vertragt sich durchaus mit der gesetzlichen Regelung,
dass die Stifterfirma bei der Stiftung bestimmte Organfunktionen und Verwaltungsaufgaben
Gbernimmt (RIEMER, Berner Kommentar 1/3, 3. Abteilung, Die Stiftungen, Systematischer Teil, N.
334). Zudem bildet sich das Stiftungsvermdégen bei Personalfirsorgestiftungen vor allem aus
laufenden Beitragen des Arbeitgebers und der Arbeitnehmer (Art. 89bis ZGB, Art. 331a OR). Dadurch



BGE-104-IB-8

kommt der Aufgabe des Stiftungsrates, dieses Vermdgen zu verwalten, eine besondere Bedeutung
zu. Neben der urspriinglichen Widmung des Stiftungsvermégens, muss deshalb seine tatsachliche
Verwaltung besonders beachtet werden. Der Stiftungsrat geniesst - immer im Rahmen der durch die
Stiftungsurkunde bestimmten Zweckbindung - bei der Verwaltung des Vermdgens einen grossen
Ermessensspielraum. Somit ist einerseits nicht auszuschliessen, dass die Stifterfirma in Wirklichkeit
die Stiftung beherrscht oder sie wenigstens entscheidend beeinflussen kann. Andererseits besteht
ohne weiteres die Méglichkeit, dass der Stiftungsrat bei der Vermégensanlage innerhalb der Grenzen,
die durch den Stiftungszweck gesetzt werden, vor allem die Interessen der Stifterfirma zu wahren
sucht. Daraus ergibt sich, dass auch die Besonderheiten der Rechtsform der Stiftung im Sinne der
Art. 80 ff. ZGB nicht rechtfertigen, dass Personalfiirsorgestiftungen auslandisch beherrschter
Unternehmungen von der Bewilligungspflicht befreit werden. Wenn im vorliegenden Fall die
Beschwerdefiihrerin in der Vergangenheit eine Liegenschaft erworben hat, um diese ihrer Stifterfirma
fir den Bau eines Verwaltungs- und Forschungszentrums zur Verfligung zu stellen, bedeutet dies
nicht notwendigerweise, dass es sich um eine fir eine Personalflirsorgeeinrichtung ungeeignete
Vermodgensanlage handle. Das Geschaft

BGE 104108 S. 12

legt jedoch beredtes Zeugnis daflrr ab, dass die Interessen der Stifterfirma einen Einfluss auf die
Anlagepolitik ihrer Personalfursorgestiftung haben kénnen. c) Art. 6 Abs. 2 lit. e BewB (Fassung des
Bundesbeschlusses vom 21. Marz 1973) bestimmt, dass ein berechtigtes Interesse anzunehmen -
und deshalb die Erwerbsbewilligung zu erteilen - sei, wenn das zu erwerbende Grundstiick
ausschliesslich Zwecken der Personalfiirsorge diene. Sowohl die Eidgendssische Justizabteilung wie
auch die Rekurskommission schliessen aus dieser Bestimmung, sie setze logischerweise die
grundsatzliche Bewilligungspflicht von Personalfirsorgestiftungen ausléndisch beherrschter, in der
Schweiz domizilierter Unternehmungen voraus. Selbst wenn solche Stiftungen nicht grundsatzlich der
Bewilligungspflicht unterstanden und nur in besonderen Fallen bewilligungspflichtig wéren, misste der
BewB einen dem Art. 6 Abs. 2 lit. e entsprechenden Bewilligungsgrund enthalten. Die Bestimmung ist
jedoch ein starkes Indiz dafir, dass der Gesetzgeber solche Stiftungen grundsétzlich der
Bewilligungspflicht  unterwerfen  wollte. d) Die grundsétzliche Bewilligungspflicht von
Personalfiirsorgestiftungen auslandisch beherrschter, in der Schweiz domizilierter Unternehmungen
ergibt sich aus Gedanke und Zweck von Art. 3 lit. ¢ BewB. Diese Bestimmung unterwirft juristische
Personen mit Sitz in der Schweiz der Bewilligungspflicht, sofern Personen ohne Wohnsitz oder Sitz in
der Schweiz an ihnen in beherrschender Weise finanziell beteiligt sind. Tatsachlich ist eine
beherrschende finanzielle Beteiligung im Sinne einer Kapitalbeteiligung bei einer Stiftung nicht
maoglich. Trotzdem kénnen Personen mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland aufgrund ihrer finanziellen
Beteiligung an der Stifterfirma auf den Entscheidungsprozess einer solchen Stiftung einen
beherrschenden Einfluss austben. Berlcksichtigt man dieses Abh&ngigkeitsverhaltnis, so kann es
nicht der Sinn der erwédhnten Regelung sein, dass eine Personalflirsorgestiftung ohne Bewilligung
Grundstlicke erwerben und diese der Stifterfirma zur Verfligung stellen kann, wenn jene fiir dasselbe
Geschéft eine Bewilligung bendtigen wirde. Stifterfirmen kénnten sonst immer, wenn die Bewilligung
fur den Erwerb eines bestimmten Grundstlickes nicht erhaltlich wére, ihre Personalflirsorgestiftungen
zum Erwerb veranlassen. Nichts kann die Stiftung in einem solchen Fall daran hindern, das
Grundstlck - immer im Rahmen
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der von ihrem Zweck gebotenen sicheren Vermdgensanlage - wiederum ihrer Stifterfirma fir einen
vom BewB missbilligten Zweck zur Verfligung zu stellen. Aus diesem Grund rechtfertigt es sich, Art.
3 lit. ¢ BewB auf den Sachverhalt der zum Grundstickerwerb schreitenden Personalfiirsorgestiftung
einer auslandisch beherrschten, in der Schweiz domizilieten Unternehmung anzuwenden. Diese
Auslegung findet zusatzliche Rechtfertigung in der Absicht des Gesetzgebers, Umgehungsgeschéfte
erschépfend zu erfassen. Diese Absicht geht aus Art. 2 lit. e BewB und den Materialien
unmissverstandlich hervor (BBl 1972 |l S. 1254/5; Amtl. Bull. 1973 S. 15). Umgehungsgeschafte
kennzeichnen sich dadurch, dass mit ihnen ein ahnlicher wirtschaftlicher Zweck erreicht wird wie mit
dem bewilligungspflichtigen Grundstlickerwerb. Genau in dieser Weise koénnte eine
Personalfursorgestiftung, die nicht bewilligungspflichtig ware, fir ihre auslandisch beherrschte
Stifterfirma vorgehen.

Aus diesen Griinden verstésst die Praxis, solche Stiftungen grundsétzlich der Bewilligungspflicht zu
unterwerfen, nicht gegen Bundesrecht. Bei anderer Gelegenheit hat Ubrigens die Beschwerdeflhrerin
selber diese Ansicht vertreten. In ihrem Schreiben vom 23. April 1976 an die Eidgendssische
Justizabteilung, mit dem sie sinngeméss eine Ab&nderung der geltenden Bestimmungen beantragt,
stellt sie fest, die Auslegung des BewB zwinge zum Schluss, "dass de lege lata Grundstiickerwerbe
durch  Personalfirsorgestiftungen auslandisch beherrschter Unternehmungen generell  der
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Bewilligungspflicht unterliegen”.

3. a) Art. 5 Abs. 1bis BewV umschreibt die Bedingungen, unter welchen die Vermutung auslandischer
Beherrschung in den Fallen auslandischer Kapitalbeteiligung an inlandischen juristischen Personen
dahinfallt. Diese Bestimmung kodifiziert die bundesgerichtliche Praxis (BGE 101 Ib 390 E. 3 mit
Hinweis), wonach die Regel, dass bei einer Kapitalbeteiligung von einem Drittel ausléndische
Beherrschung vorliege, nur eine Vermutung sei. Diese kénne jederzeit durch Gegenbeweis widerlegt
werden. Dieser Gedanke kann auf den vorliegenden Fall der auslédndischen Beherrschung einer
Personalfiirsorgestiftung durch ihre Stifterfirma analog zur Anwendung kommen. Demnach wére eine
Stiftung  nicht  bewilligungspflichtig, wenn sie nachweist, dass sich nach den
Stimmrechtsverhéltnissen oder
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aus anderen Grinden eine Beherrschung durch Personen mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland
ausschliessen lasst; als anderer Grund gilt insbesondere die Tatsache, dass, unabhangig von
Personen mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland, Personen mit Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz den
entscheidenden Einfluss auf die Geschéafte ausiiben. b) Die Beschwerdefiihrerin hat nicht bestritten,
dass von den sieben Mitgliedern des Stiftungsrates vier (darunter der Prasident) vom Verwaltungsrat
der Stifterfirma eingesetzt werden. Diese vier Mitglieder sind ebenfalls héhere Angestellte der S. AG.
Der Prasident des Stiftungsrates ist zugleich Mitglied und Delegierter des Verwaltungsrates der S.
AG. Diese Personalunion macht die Abhangigkeit des die Stiftung verwaltenden Organes von der
Stifterfirma offensichtlich. Die betroffenen Mitglieder des Stiftungsrates sind namlich nicht nur
verpflichtet, die Interessen der Stiftung zu wahren, sondern, als Mitarbeiter der Stifterfirma, sind sie
auch verpflichtet, die Interessen ihrer Arbeitgeberin zu férdern. Es ist nicht auszuschliessen, dass in
einem Interessenkonflikt die besondere Treuepflicht, die sich aus dem Anstellungsverhaltnis bei der
S. AG ergibt, sogar den Sieg davontriige. Wie schon erwahnt, geniesst der Stiftungsrat, trotz der
Zweckwidmung des Vermdgens, bei dessen Anlage einen weiten Ermessensspielraum. Aus diesem
Grund ist es leicht mdglich, dass der Stiftungsrat Investitionsentscheide trifft, die auch den
Interessen der Stifterfirma Rechnung tragen, ohne dass er die Grenzen Uberschreitet, die durch den
Stiftungszweck gezogen werden. Die Beteiligung der Beschwerdeflhrerin an einem Verwaltungs- und
Forschungszentrum der Stifterfirma bestéatigt diese Schlussfolgerung. Ganz offensichtlich haben die
Interessen der Stifterfirma zur Wahl eines derartigen Anlageobjektes mindestens ebenso beigetragen
wie die Interessen der Stiftung. Die Tatsache, dass samtliche Mitglieder des Stiftungsrates Wohnsitz
in der Schweiz haben und die schweizerische Staatsangehérigkeit besitzen, hilft der
Beschwerdefihrerin nicht, da vier der Mitglieder als Angestellte der Stifterfirma eben nicht unabhangig
von Personen mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland sind. ¢) Des weiteren ist darauf hinzuweisen, dass
die Pensionskasse gemédss Kassenreglement Mitarbeiter weiterer Konzerngesellschaften als
Mitglieder aufnehmen kann. Diese Bestimmung gestattet der Beschwerdefiihrerin, Verm&gen
anzulegen,
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das der Personalfiirsorge der Angestellten auslandischer Gesellschaften dienen soll. Der Einwand der
Beschwerdefihrerin, in ihrer bisherigen Praxis habe sie, mit einer Ausnahme, keine Person mit
Wohnsitz im Ausland in ihre Kasse aufgenommen, entkréftet die Feststellung nicht, dass diese
Mdglichkeit bestehe. Die erwdhnte Praxis garantiert keineswegs eine ebenso zuriickhaltende
Anwendung der betreffenden Reglementsbestimmung in der Zukunft. d) Die Beschwerdeflhrerin
macht geltend, das schwerfallige Bewilligungsverfahren wirde sie daran hindern, glnstig
Immobilienkdufe abzuschliessen. Deshalb sei sie der Bewilligungspflicht nicht zu unterwerfen.
Angesichts der ihr vom Gesetz auferlegten Pflicht, den Beweis zu erbringen, dass eine auslandische
Beherrschung ausgeschlossen ist, kann ihr jedoch die Bewilligungspflicht nicht erspart bleiben. Daran
andert auch nichts, dass in drei ahnlichen Fallen die erste Instanz die Bewilligungspflicht verneint hat,
und es zudem die zur Einsprache legitimierte Behdrde unterlassen hat, gegen diese Entscheide
Beschwerde zu fuhren. Die Beschwerdeflhrerin hat nichts vorgebracht, das den Schluss zuliesse, die
in den drei Fallen zur Einsprache legitimierte Behdrde habe den erstinstanzlichen Entscheid in
zustimmender Weise als gesetzmassig anerkannt. e) Die Beschwerdefuhrerin, die grundsatzlich der
Bewilligungspflicht untersteht, hat demnach auch keine Tatsachen nachgewiesen, die erlauben
wirden, sie ausnahmsweise von dieser Pflicht zu befreien.



